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PRINCIPALES ABREVIATIONS

A.: Arrété

Ac BUS: Accord de bon usage des soins

ACSP: Ancien Code de la santé publique

ANAES : Agence nationale d’accréditation et d’évaluation en santé (supprimée
en 2004)

APIPP : Atteinte permanente a I’ intégrité physique ou psychique

BICC : Bulletin d’information des arréts de la Cour de cassation'

BOM : Bulletin de I’Ordre des médecins

CAFAT : Anciennement Caisse d’allocation familiale et des accidents du travail.
Aujourd’hui Caisse de compensation des prestations familiales, des accidents du
travail et de prévoyance des travailleurs de la Nouvelle-Calédonie et dépendances.
CASF: Code de I’action sociale et des familles (transposé en 2001)?

Cass.: Cour de cassation (civ.: chambre civile, crim.: chambre criminelle,
comm. : chambre commerciale, soc.: chambre sociale)

C. civ.: Code civil

CCAM:: Classification commune des actes médicaux, utilisée en métropole
depuis 2005

CCNE : Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et de
la santé?

C. cons.: Conseil constitutionnel

CDAM : Catalogue des actes médicaux

CDMPF : Code de déontologie médicale de la Polynésie francaise.

CDO: Conseil département de 1’Ordre

CDOM : Conseil département de 1’Ordre des médecins

CDSA : Centre de droit de la santé d’Aix-Marseille

CDSS: Cabhiers de droit de la santé du sud-est (revue aixoise de droit de la santé,
éditée par les PU d’Aix-Marseille jusqu’en 2008 et par LEH aprés cette date)
CE: Conseil d’Etat

CEDH : Cour européenne des droits de I’homme

CEL: Convention d’exercice libéral

CEP: Centre d’Expérimentation du Pacifique

CGI: Code général des impOts

CHDPI: Chambre disciplinaire de premiére instance

CHN : Chambre disciplinaire nationale

CHPF : Centre hospitalier de la Polynésie frangaise

CJA : Code de justice administrative

CJCE: Cour de justice des communautés européennes.

1. Voir: www.courdecassation.fr/ BICC/610a619/612/sommaire.htm
2. JOPF, n°3 du 18 janvier 2001.
3. Voir: www.ccne-ethique.fr/francais/htm/present.htm



CJUE: Cour de justice de I’'union européenne (nouveau nom de la CJCE depuis
I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1¢" décembre 2009)

CLAHP : Comité de liaison et d’action de 1’hospitalisation privée

CLIN: Comité de lutte contre les infections nosocomiales

CMPL: Comité médical paritaire local

CMU : Couverture maladie universelle

CNAM : Commission nationale des accidents médicaux

CNAMTS:: Caisse nationale d’assurance maladie des travailleurs salariés
CNITAAT : Cour nationale de I’incapacité et de la tarification de 1’assurance des
accidents du travail

CNO: Conseil national de 1’Ordre

CNOM : Conseil national de I’Ordre des médecins*

COMPF: Conseil de I’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise

C. org. jud.: Code de I’organisation judiciaire

CP: Code pénal

CPAM : Codification polynésienne des actes médicaux (applicable au 1¢ janvier
2013)

CPP: Code de procédure pénale

CPS: Caisse de prévoyance sociale (de la Polynésie frangaise)

CRCI: Commission régionale de conciliation et d’indemnisation des accidents
médicaux, des affections iatrogénes et des infections nosocomiales

CRCPF: Chambre régionale des comptes de la Polynésie frangaise

CRDS : Contribution au remboursement de la dette sociale

CRO: Conseil régional de 1’Ordre

CROM: : Conseil régional de 1I’Ordre des médecins

CSMF : Confédération des Syndicats Médicaux Frangais®

CSP: Code de la santé publique

CSPPF: Code de la santé publique de la Polynésie frangaise

CSS: Code de la Sécurité sociale

C. trav.: Code du travail

CTSP: Conseil territorial de la santé publique

CTS: Centre(s) de transfusion sanguine

D.: Décret

DPI: Diagnostic génétique préimplantatoire

EFO: Etablissements francais de I’Océanie

EURL: Entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée

EVASAN : Evacuation sanitaire

FEHAP: Fédération des établissements hospitaliers d’assistance privée a but
non lucratif

FHP: Fédération de I’hospitalisation privée

FMCC : Formation médicale continue conventionnelle

GAMM : Groupe d’assurances mutuelles médicales (Sou médical et MACSF)
Gaz. Pal.: Gazette du Palais

GCS: Groupement de coopération sanitaire

4. Voir: www.conseil-national.medecin.fr
5. http://www.csmf.org



GEMA : Groupement des entreprises mutuelles d’assurances

GTAM : Groupement temporaire des assureurs médicaux (pool de co-assureurs
destiné a pallier les carences observées dans le secteur de la RC médicale du 1¢
décembre 2002 au 1 décembre 2003). Devenu ensuite le GTREM

GTREM : Groupement temporaire de réassurance médicale, pool de co-assureurs
mis en place pour un an en décembre 2003 et renouvelé en 2005

HAS : Haute autorité de santé

HCG : Hormone chorionique gonadotrope

ICALIN: Indicateur composite des activités de lutte contre les infections
nosocomiales

IGAS: Inspection générale des affaires sociales

IGF: Inspection générale des finances

IPP: Incapacité permanente partielle

ITT: Incapacité temporaire de travail

JO: Journal officiel (JORF/de la république francaise, JOPF/de la Polynésie
frangaise, JOUE/de 1’'union européenne)

L.: Loi

LEH : Les Etudes Hospitaliéres

Lp: Loi de pays

LPA: Les Petites Affiches

MACSF : Mutuelle d’Assurance du Corps de Santé Frangais.

MCO: Médecine, Chirurgie, Obstétrique (= soins dits de court séjour)
Medicaid/Medicare: Systémes d’assurances sociales des Etats-Unis (Medicare
couvre les personnes de plus de 65 ans et Medicaid assure les personnes
défavorisées). Chaque Etat de 1’Union fixe librement le montant de 1’aide qu’il
octroie a I’un et I’autre des deux systémes.

MIC: Medical Insurance Company Limited, société de droit irlandais créée en
2002 par le courtier en risques médicaux Frangois Branchet.

NGAP: Nomenclature générale des actes professionnels

O.: Ordonnance

ONIAM : Office national d’indemnisation des accidents médicaux®

ONDAM : Objectif national des dépenses d’assurance maladie

PAE : Procédure d’assistance éducative

PF: Polynésie frangaise

PH : Praticien hospitalier

PSPH : Etablissement privé participant au service public hospitalier

RAA : Rhumatisme articulaire aigu

RBP: Recommandation de bonnes pratiques

RC(M): Responsabilité civile (médicale)

RCP: Responsabilité civile professionnelle

Rec.: Recueil des arréts du Conseil d’Etat

RFAS : Revue francgaise des affaires sociales

RGDA : Revue générale de droit des assurances (Paris)

RGDM : Revue genérale de droit médical (Bordeaux)

6. Voir : www.oniam.fr



RGS: Régime général des salariés

RDS: Revue Droit & Santé (Montpellier)

RMO: Références médicales opposables

RNS: Régime des non-salariés (agriculteurs, pécheurs, commercants et
professions libérales)

RPO: Références professionnelles opposables

RPSMR: Régime de protection sociale en milieu rural

RRJ: Revue de la Recherche Juridique, Droit prospectif (Aix en Provence)
RSDS: Revue suisse de droit de la santé, Schweizerische Zeitschrift fiir
Gesundheitsrecht (Berne)

RSPF: Régime de solidarité de la Polynésie frangaise

RST: Régime de solidarité territoriale

RTDC': Revue trimestrielle de droit civil (Paris)

Samu : Service d’aide médicale urgente’

SAU: Service d’accueil et de traitement des urgences

SCM : Société civile de moyens

SCP: Société civile professionnelle

SEL: Société d’exercice libéral

SELAFA : Société d’exercice libéral a forme anonyme

SELAS: Société d’exercice libéral par actions simplifiées

SELARL : Société d’exercice libéral a responsabilité limitée

SELCA : Société d’exercice libéral en commandite par actions

SELURL: Société d’exercice libéral unipersonnelle a responsabilité limitée
SHAM : Société hospitalieére d’assurance mutuelle®

SYNGOF : Syndicat des gynécologues-obstétriciens’

SML: Syndicat des Médecins libéraux'®

SNJMG : Syndicat national des jeunes médecins généralistes'!

SSR: Soins de suite et de réadaptation®... ou Sous-sections réunies (du Conseil
d’Etat)

STOS : Schéma territorial d’organisation sanitaire

TAPF : Tribunal administratif de la Polynésie frangaise

TASS : Tribunal des affaires de Sécurité sociale

Trib. Confl. : Tribunal des conflits

UCCMSF : Union collégiale des chirurgiens médecins et spécialistes francais
UFP: Université frangaise du Pacifique

UPF : Université de la Polynésie frangaise

UNCSS : Union nationale des caisses de Sécurité sociale

UPATOU : Unité de proximité d’accueil et de traitement des urgences
URML: Union(s) régionale(s) de médecins libéraux

USLD : Unités de soins de longue durée

7. Ancien SMUR (jusqu’en 2005).
8. Voir: http://www.sham.fr

9. Voir: http://www.syngof.fr

10. Voir: http://www.gie-sml.fr
11. Voir: http://www.snjmg.org



PREFACE

par Richard Wong Fat

Le présent ouvrage, congu et réalisé a I’initiative du Conseil de 1’Ordre
des Médecins de Polynésie Frangaise consacré au droit médical de Polynésie
francaise, était trés attendu par les professionnels de santé.

Il a vocation a nous interroger, et a nous suggérer des réponses et solutions
a deux principales problématiques.

La premiére est d’ordre juridique: il s’agit de savoir, a la faveur d’une
présentation la plus exhaustive et a jour possible, quel est le droit médical
applicable en Polynésie francaise.

La seconde problématique concerne la définition de la politique de
santé publique en Polynésie frangaise: il s’agit de prendre de la hauteur pour
s’intéresser non plus seulement a ce qu’est ce droit, mais a ce qu’il doit et peut
étre.

Ainsi, cet ouvrage est appelé a servir de base de travail a toute personne
intéressée par la santé publique, tant les médecins, patients, juristes, associations
et autres personnes a la recherche d’informations juridiques, que les élus,
décideurs et administrateurs publics, appelés a concevoir la politique de santé
publique du pays d’aujourd’hui et de demain'?.

Cet intérét pour le droit médical polynésien est inédit. Mais cet ouvrage
nous aidera a répondre a un double impératif de sécurité.

Sécurité juridique, afin que chacun connaisse mieux ses droits, obligations,

12. Pour d’avantage d’informations sur la santé publique en Polynésie frangaise, cf. notamment : http://
lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/094000306/0000.pdf. Lire également: Association
Formation Action Recherche en Polynésie francaise (AFAREP), Accompagner le travail de deuil —
Approche interculturelle et transdisciplinaire de la mort en Polynésie, Actes du colloque des 23 et
24 octobre 2008, Editions AFAREP, 2009 ; J.-L. Durcher, Tahiti, mythes et paradoxes, mémoire pour
I’obtention du certificat d’études spéciales de psychiatrie, Université Clermont-Ferrand 1, Faculté de
médecine, 1981 ; Charles Gibert, Des fiu et des hommes — De [’énergie et des vides, des pressions
et des stress, édition Le Bambou, 2000; Christian Huetz de Lemps, «Populations indigénes et
maladies nouvelles au moment de la découverte », in L’Homme, la santé et la mer, Actes du colloque
international tenu a I’Institut Catholique de Paris les 5 et 6 décembre 1995, Paris, Honoré Champion
Editeur, 1997 ; Teva Jeannette, L 'Ordre des Médecins en Polynésie frangaise — Spécificités et enjeux
au regard du principe de spécialité législative, Mémoire de Master Il Droit mention «Droit des
activités économiques », 2009-2010, Université de la Polynésie frangaise ; Lapeysonnie, La médecine
coloniale, mythes et réalités, Seghers, 1988 ; Marie-Odile Perouse de Montclos, Santé mentale de
’enfant et de ’adolescent dans le Pacifique — Violences face a [’autre, L’Harmattan, 2005 ; Christine
Salomon, Savoirs et pouvoirs thérapeutiques kanaks, PUF, 2000 ; Emmanuel Vigneron, Recherches
sur [ histoire des attitudes devant la mort en Polynésie frangaise, Thése de doctorat de 3¢ cycle, Ecole
des Hautes Etudes en Sciences Sociales — Toulouse, 1985; Emmanuel Vigneron, Le territoire et la
santé — la transition sanitaire en Polynésie francaise, CNRS éditions, 1999; «Le paradis, savoir
médical et pouvoir de guérir a Tahiti», Nouvelle Revue d’ethnopsychiatrie, revue trimestrielle mai
1996, La Pensée Sauvage Editions, 1996.



et responsabilités : autant le corps médical, que les patients et leurs familles, ainsi
que les institutions.

Sécurité sanitaire, afin que 1’on congoive le meilleur systéme de santé
publique possible, eu égard aux spécificités, aux besoins, et aux moyens du Pays.

* % %

Quel est donc ce droit médical en vigueur en Polynésie frangaise ?

La Polynésie frangaise, en tant que Collectivité d’Outre-mer (COM)
régie par I’article 74 de la Constitution, jouit d’un statut particulier au sein de la
République, tenant compte de ses spécificités.

Notre Pays bénéfice de la «spécialité législative». En conséquence,
la plupart des textes métropolitains intéressant le droit médical ne sont pas
applicables en Polynésie frangaise, sauf mention expresse d’applicabilité, et
adaptation éventuelle.

Plus encore, I’autonomie dont jouit le Pays au sein de la République, lui
consacre des compétences propres — dont celle de la santé publique — laquelle
confere au Pays la capacité d’établir ses propres regles en la maticre.

Cette autonomie et cette « spécialité Iégislative » permettent aux autorités
locales de mieux adapter le droit médical aux particularismes locaux, et sont
donc a I’origine d’un droit médical polynésien spécifique.

L’une des grandes questions que le droit polynésien doit appréhender
s’agissant des spécificités du Pays réside dans le conflit entre certaines pratiques
traditionnelles et culturelles polynésiennes, et la conception plus récente et
occidentale de I’exercice 1égal de la médecine (lequel est dévolu a un médecin).

Ainsi, la médecine traditionnelle pratiquée par les tahu’a rda’u — ces
guérisseurs traditionnels pratiquant une médecine recourant aux raa 'u Tahiti 3
(les médicaments tahitiens préparés a partir de plantes médicinales polynésiennes)
— se voit conférer un début de reconnaissance officielle. En 2006, a été créé un
ministére «de la Santé et de la Médecine traditionnelle», ministére reconduit
depuis, y compris par le dernier gouvernement d’avril 2011. Une maison de la
médecine traditionnelle Piz Ora avait également été créée en 2006, méme si ses
arrétés de création ont été annulés par le tribunal administratif'. L’assemblée de
la Polynésie francaise compte également une Commission « Santé et médecine
traditionnelle » depuis quelques années.

Mais quelle marge de manceuvre le droit polynésien consent-il aux fahu’a
rda’u, tout en garantissant la qualité des soins et la sécurité des patients ?

Le méme conflit de conceptions et de valeurs peut se retrouver sur cette
question de I’exercice illégal de la médecine, avec la «médecine chinoise»,

13. Sur le sujet du raa 'u Tahiti, lire notamment: F. Grepin et M. Grepin, La médecine tahitienne
traditionnelle — Raa’u Tahiti, Les éditions du Pacifique, 1984 ; Simone Grand, Tahu’a, Tohunga,
Kahuna, Le monde polynésien des soins traditionnels, Au vent des iles, 2007.

14. Jugement n° 0700031 du 25 octobre 2007 du tribunal administratif de la Polynésie frangaise,
annulant les arrétés du Conseil des ministres n°847 et n°848 du 17 aolt 2006 portant création,
organisation et fonctionnement de la Maison polynésienne des médecines traditionnelles.



largement représentée en Polynésie francaise®, et a laquelle la Chambre de
Commerce et d’Industrie des Services et des Métiers consacre a présent des
formations, ce qui présage 1I’ouverture de nouvelles officines®.

Outre les spécificités culturelles, le droit médical polynésien doit tenir
compte des spécificités géographiques du Pays, et 1a encore la question de la
1égalité de I’exercice de la médecine se pose de fagon particuliére. La Polynésie
frangaise compte 270 000 habitants, et 118 iles, sur un espace d’une dimension
équivalente a I’Europe occidentale. Il va de soi qu’il ne peut y avoir un médecin
dans chaque 1ile. De fait, un infirmier ou un adjoint de soins se trouve souvent
en situation de pallier ’absence de médecin, et donc de pratiquer des actes
médicaux. Mais comment le droit polynésien appréhende-t-il ces pratiques ?

Ainsi, de nombreuses spécificités historiques, culturelles et géographiques
expliquent les particularismes du droit médical polynésien.

Mais aujourd’hui, les particularismes juridiques de ce droit sont tout
autant générés et expliqués par... les particularismes juridiques eux-mémes.

C’est ainsi que s’opére, sous l’effet conjugué de la non-extension
automatique du droit médical métropolitain (résultant de la «spécialité
législative») et de la production normative insuffisante du Pays, une rupture
significative. Rupture entre d’une part les progrés de la médecine et les évolutions
du droit métropolitain, et d’autre part la relative inertic du droit médical local.
Cette rupture génére des spécificités et vides juridiques, recélant des incertitudes
et interrogations quotidiennes pour les praticiens et administrateurs de la santé
publique.

Le comble du paradoxe est que, pour pallier ces vides juridiques issus
d’un dispositif initialement congu pour préserver les spécificités, la tentation est
grande en pratique de s’en remettre purement et simplement, par analogie, aux
normes en vigueur en métropole en 1’absence de textes et repéres locaux.

Mais ces régles métropolitaines « étendues de fait» pour pallier des vides
juridiques sont-elles les mieux adaptées au contexte polynésien ?

* % %

Nous touchons alors au deuxieéme intérét de cet ouvrage. La réflexion
porte alors non plus sur la recherche de ce qu’est le droit médical polynésien,
mais sur ce qu’il doit et peut étre, eu égard a nos besoins, spécificités, et moyens.

Comment financer, avec nos moyens limités, le degré de sécurité des
soins attendu ?

Quel niveau de qualité de soins devons-nous/pouvons-nous nous fixer

15. La délibération de I’ Assemblée de la Polynésie frangaise n° 80-107 AT du 29 aott 1980, fixant les
conditions d’importation des médicaments en Polynésie francaise, permet 1’exercice de la «médecine
chinoise », ainsi que divers arrétés d’application (dont I’arrété n°2015 S du 21 novembre 1980 fixant
la liste des médicaments et produits de la pharmacopée traditionnelle chinoise et autres spécialités
asiatiques dont I’importation est autorisée aux herboristes chinois agréés et aux herboristes-
importateurs agréés, établie apres consultation d’un « comité consultatif des herboristes »).

3 Tahiti Presse du 21/02/11, «Ouverture d’une formation a la médecine traditionnelle chinoise par
la CCISM ».



dans le systéme polynésien, eu égard a nos difficultés et moyens ?

L’article 1 de la délibération de 1’assemblée de la Polynésie francaise
n°91-49 AT du 21 février 1991'°, pose cette problématique de fagon trés réaliste.
La préservation de la santé y est évoquée telle une «mission» a assurer, mais
«dans la limite des moyens» du Pays.

Cette formulation est a lire en perspective avec celle du Code de la santé
publique de métropole'’, qui met avant tout en exergue 1’objectif de protection
des patients. Ce Code érige en obligation la mise en ceuvre du « droit fondamental
a la protection de la santé».

La formule métropolitaine, plus idéaliste, affirme une ambition et le
respect d’un droit fondamental, qui imposent pour leur mise en ceuvre de
mobiliser, voire développer, tous les moyens possibles.

La formule polynésienne, plus réaliste, annonce une mission, qui pourra
ne pas étre accomplie si les moyens ne sont pas suffisants.

Car dans le contexte de la Polynésie frangaise, tout invite a 1’humilité
et au réalisme, que ce soit ’immensité de son territoire, 1’isolement d’une
grande partie de la population, le manque de personnel médical, la modestie
des ressources, les déficits en matiére de Sécurité sociale, 1’accroissement et le
vieillissement de la population...

Comment garantir les droits fondamentaux tout en prenant en compte cet
ensemble de contraintes? La réflexion sur ce que peut et doit étre la politique
de santé publique en Polynésie, est nécessairement impactée par ces données
géographiques, économiques, techniques, médicales et sociales. ..

Une autre réflexion afférente a ce que doit ou peut étre notre politique
de santé publique, concerne nos relations avec nos voisins de la région. Ne
devrait-on pas, au ceeur du Pacifique, renforcer nos liens avec la Nouvelle-
Z¢lande ou 1’Australie, afin notamment de solliciter davantage le concours de
leurs personnels médicaux ? Nous évacuons réguliérement nos patients dans ces
pays et des experts médicaux de ces pays viennent en mission sur le Territoire a la
demande des responsables de la CPS et du CHPF dans le cadre d’une convention
cadre établi entre le médecin expert et la CPS et le CHPF.

Si cette réflexion était admise, il conviendrait dés lors de surmonter
certaines difficultés de répartitions de compétences se posant en la matiére, la
Polynésie frangaise étant compétente s’agissant de la santé publique, et I’Etat
s’agissant des diplomes.

16. «Le territoire de la Polynésie frangaise a pour mission de promouvoir, consolider ou rétablir la
santé de ses habitants afin que chacun puisse prétendre au meilleur état de santé qu’il est capable
d’atteindre, dans la limite des moyens économiques, techniques, médicaux, sanitaires et sociaux du
territoire», article 1 de la délibération n°91-49 AT du 21 février 1991 portant création du service
public hospitalier et définissant les missions du service de la santé publique.

17. «Le droit fondamental a la protection de la santé¢ doit étre mis en ceuvre par tous moyens
disponibles au bénéfice de toute personne. Les professionnels, les établissements et réseaux de santé,
les organismes d’assurance maladie ou tous autres organismes participant a la prévention et aux
soins, et les autorités sanitaires contribuent, avec les usagers, a développer la prévention, garantir
I’égal acces de chaque personne aux soins nécessités par son état de santé et assurer la continuité
des soins et la meilleure sécurité sanitaire possible», Article L. 1110-1 du Code de la santé publique.
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A Porigine du premier service d’anesthésie réanimation de notre hopital,
premier directeur civil de la santé de la Polynésie francaise, aujourd’hui président
du conseil de I’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise je suis au quotidien
depuis une trentaine d’années confronté a la difficulté d’appréhender ce contexte
juridique particulier, et au questionnement de ’adaptation de notre systéme
de santé publique au monde polynésien. C’est pourquoi, j’ai émis ce veeu des
praticiens et administrateurs de pouvoir disposer d’un recueil permettant d’avoir
une connaissance relativement compleéte et critique du droit médical en Polynésie
frangaise.

Ce veeu se réalise aujourd’hui avec 1’édition du présent ouvrage. Nous en
sommes obligés et infiniment reconnaissants a Antoine Leca et toutes celles et
ceux qui y ont contribué¢, mais aussi aux laboratoires de recherches concernés a
I’Université d’Aix-Marseille et a I’Université de la Polynésie frangaise.

La réunion de toutes ces contributions dévouées fait ceuvre d’intérét
public, en attendant notamment qu’une indispensable codification du droit de la
santé publique en Polynésie frangaise voie le jour.






AVERTISSEMENT

par Antoine Leca

Le droit médical en Polynésie frangaise est une mati¢re d’appréhension
délicate. Cela s’explique par I’absence sur le territoire d’un véritable Code
de la santé publique: a la rubrique «Code de la santé publique» le site
gouvernemental local Lexpol'® ne reproduit en tout et pour tout que le livre V
sur la pharmacie, et encore seulement dans sa version parue au Journal Officiel
des Etablissements Francais de 1’Océanie le 10 décembre 1955. 11 en résulte
une extréme difficulté pour accéder aux textes applicables, méme a partir du
Code de la santé publique en vigueur en métropole, qui est régulierement
réactualisé sur le site métropolitain Legifrance. En effet, du fait du vieux principe
de spécialité 1égislative, initialement congu pour les colonies', puis adapté aux
Territoires d’Outre-Mer (TOM)* et maintenu pour les Collectivités d’Outre-Mer
(COM) qui leur ont succédé en 2003?', les textes adoptés a Paris ne sont pas
systématiquement transposés: il faut qu’ils visent spécialement la Polynésie ou
qu’ils aient été publiés ensuite par le JO de la Polynésie francaise (qui a succédé
au JO des EFO en 1957%). 1l faut donc reprendre tous les textes un a un pour
vérifier s’ils sont localement applicables. Par exemple la loi du 21 juillet 2009 en
son article 107 dispose que «le chapitre V du titre Ier du livre ler de la présente
partie est applicable [...] en Polynésie frangaise», ce qui concerne le contrdle
sanitaire aux frontieres figurant a I’article L3115-1 et suivants du CSP. Mais les
choses peuvent se corser, car certaines publications sont parfois trés tardives et
finissent par devenir parfaitement inattendues. C’est ainsi que le décret du 20 mai
1940 relatif au controle des sérums et vaccins® n’a été publié en Polynésie que

18. Service public de la diffusion du droit en Polynésie francaise.

19. En effet, les colonies frangaises ont toujours été régies par des textes spéciaux, dérogeant au droit
meétropolitain. Le principe était connu des I’ Ancien Régime. Les lettres royales du 26 octobre 1744 et
du 9 mars 1746, comme ’ordonnance du 18 mars 1766 s’en sont fait ’écho. La regle a été réaffirmée
par la constitution de I’an VIII (1799) et s’est maintenue ensuite sous tous les régimes: la loi adoptée
a Paris ne s’applique dans les TOM (ou les COM) que si le législateur le prévoit expressément ou si
cette application résulte de 1’objet méme du texte adopté en métropole (voir par ex. : Cass. civ. 1, 15
novembre 1989, n°87-14233).

20. La constitution de 1946 — qui a créé les TOM — disposait en son article 72: « Dans les territoires
d’outre-mer, le pouvoir législatif appartient au Parlement en ce qui concerne la Iégislation criminelle,
le régime des libertés publiques et 1’organisation politique et administrative». Dérogeant a la
spécialité 1égislative, ces domaines relévent de I’identité 1égislative.

21. C’est sur la base de cette révision constitutionnelle de 2003 (évoquée plus loin par le Recteur
Debene) qu’a été votée la loi organique du 27 février 2004 qui reprend présente la Polynésie
frangaise comme un «pays d’outre mer au sein de la République» qui «se gouverne librement et
démocratiquement...» (art. 1 al. 2). Cette qualification de «pays d’outre mer» a une grande portée
psychologique mais n’apporte rien au plan juridique.

22. http://histoire.assemblee.pf/articles.php?id=494

23. JORF du 26 mai 1940, p.3934.



quinze ans plus tard*, ou il est toujours formellement en vigueur, alors qu’il a été
abrogé a Paris depuis des lustres. L’ordonnance n°®45-2729 du 2 novembre 1945
sur la protection maternelle et infantile a été étendue localement un quart de siecle
plus tard®. Le record appartient a I’ordonnance du 27 janvier 1815 contenant
les mesures a prendre pour préserver la contagion des maladies épizootiques,
transposée soixante-neuf ans plus tard*, et au décret du 16 novembre 1901,
transposé aprés soixante-treize ans ?’. Parfois la recherche est, non seulement
fastidieuse, mais vaine. Ainsi, aprés vérification, il apparait que des textes
aussi importants que les lois de 1838 et de 1990 sur les malades mentaux, par
exemple, n’ont jamais été publiés en Polynésie, si bien que jusqu’en 2008 on y
a appliqué un décret gubernatorial remontant a 19132, Enfin la course au texte
devient parfois un impossible jeu de piste. Ainsi si on recherche les modalités
d’indemnisation des victimes contaminées par le SIDA, il faut un guide trés sir
pour savoir qu’il faut se reporter, non seulement aux délibérations n°93-117
AT du 4 novembre 1993 relative a I’infection par le VIH et n°90-67 AT du 14
juin 1990 (seules mentionnées sur Lexpol), mais surtout aux articles L3841-1 a
L.3844-2 du Code de la santé publique connu en métropole®. Or ces dispositions
précieuses ne figurent pas dans le Code Dalloz, qui ne daigne pas les reproduire,
car elles ne concernent que (la Nouvelle-Calédonie et) la Polynésie francgaise. Le
site Legifrance indique a I’article L3841-1: «Les dispositions du chapitre II du
titre II du livre Ier de la présente partie sont applicables en Nouvelle-Calédonie
et en Polynésie frangaise. Codifié par: Ordonnance 2000-548 2000-06-15 Loi
2002-303 2002-03-04 art. 92 JORF 5 mars 2002 ». Le premier onglet commence
par rediriger le chercheur sur le Rapport au Président de la République relatif a
["ordonnance n°2000-548 du 15 juin 2000 relative a la partie législative du Code
de la santé publique®, silencieux sur le Pacifique insulaire, et le second 1’adresse
finalement au texte de la loi n®2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des

24. JOEFO, 1955 n°26 du 10 décembre 1955, p.541.

25. JOPF du 15 septembre 1970.

26. http://www.polynesie-francaise.pref.gouv.fr/sections/droits_et demarches/les_textes
promulgue/les_textes_promulgue/attachedFile f2

27. JOPF du 15 avril 1974.

28. JOEFO 1° septembre 1913, n°35, p.303. C’est le titre IIT de I’ordonnance n°2008-858 du 28 aott
2008 portant diverses dispositions d’adaptation du droit de 1’outre-mer (JORF, 29 ao(t) qui a abrogé
ce texte (art. 8) et modernisé le régime de I’hospitalisation des personnes sans leur consentement
en Polynésie francaise, en y introduisant un dispositif 1égislatif présentant des garanties similaires a
celles applicables en métropole.

L’ordonnance de 2008 a cru utile d’abroger la loi n° 7443 du 30 juin 1838 relative aux aliénés « en tant
qu’elle s’applique en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie frangaise et dans les iles Wallis et Futuna;
elle demeure abrogée en tant qu’elle s’applique en métropole, dans les départements d’outre-mer et
dans les autres collectivités d’outre-mer .

Depuis cette date la matiére psychiatrique a été rénovée par la loi n°2011-803 du 5 juillet 2011 qui
a eté en partie transposée localement: cf. CSP, art. L. 3844-1 «Le titre Ter du livre II de la présente
partie (concernant les hospitalisations psychiatriques) est applicable [...] en Polynésie francaise, sous
réserve des adaptations suivantes... »

29. Le ministere de la Santé local dispose d’un cédérom recensant les textes applicables. Le document
n’est pas parfait. Il contient d’ailleurs des textes qui ne sont plus en vigueur (comme I’A. du ministre
des colonies du 15 novembre 1910, paru au JOEFO du 23 février et absent du site Lexpol). Mais il a
le grand mérite d’exister. Malheureusement pour le juriste, celui-ci n’est pas diffusé...

30. JORF n° 143 du 22 juin 2000 p.9337.



malades et a la qualité du systéme de santé. Aprés 124 articles qui ne concernent
que la métropole, on découvre a I’article 125 que «dans un délai de douze mois
a compter de la promulgation de la présente loi, le Gouvernement est autorisé
a prendre, par ordonnances [...] en tant qu’elles concernent les compétences
de I’Etat, en Polynésie frangaise [...] les mesures législatives nécessaires a
I’extension et I’adaptation des dispositions de la présente 1oi*! », ce qui ne fait
que relancer la recherche. En fait la solution se trouve aux articles L3122-1 et
suivant, tels qu’ils résultent de la loi n°2004-806 du 9 aotit 2004, modifiée depuis
par la loi n°2008-1330 du 17 décembre 2008... sauf que celle-ci ne mentionne
pas la Polynésie! Cette situation — qui n’est pas propre au droit médical®-
complique séricusement la tache du juriste, lorsqu’il se trouve a la recherche
du droit applicable et elle est susceptible de I’induire gravement en erreur. 11
n’est donc pas a exclure que des omissions, voire des inexactitudes, aient été
commises dans les pages qui suivent. Elles ont été réalisées par neuf co-auteurs :
des enseignants-chercheurs des universités, ainsi que des professionnels de
haut-niveau, tous intervenus a titre strictement bénévole, sans aucun autre appui
matériel que celui fourni par I’Ordre des Médecins de la Polynésie francaise. Le
lecteur est invité 8 me communiquer toute erreur (ant.leca@ wanadoo.fr), afin
qu’elle puisse étre rectifiée sur la version numérisée offerte sur le site des Etudes
hospitalieres : http://www.leh.fr/.

On ajoutera qu’a I’heure ou ces lignes sont écrites tout n’est pas stable,
car certains pans de la discipline sont actuellement en voie de redéfinition®.

Pour conclure, on dira, en écho du dernier rapport de la Chambre territoriale
des Comptes de la Polynésie francgaise, que cette compilation réfléchie permettra
de cibler une faiblesse structurelle: «le déficit de réglementation est aussi bien
quantitatif que qualitatif: il manque des textes et les normes existantes souffrent
souvent d’un défaut d’actualisation »*. La Polynésie francaise aurait besoin d’un
vrai Code de la santé publique. Puisse cet ouvrage en étre la matrice.

31. C’est chose faite depuis I’O. n°2003-166 du 27 février 2003 prise pour I’application outre-mer de
la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé.
(Arrété de promulgation n°285 DRCL du 27 mars 2003), JOPF 10 avril.

32. C’est ainsi que I’ Arrété ministériel du 8 décembre 1943 fixant la liste des marchandises dont les
pharmaciens peuvent faire le commerce dans leur officine (JORF du 6 janvier 1944, p.111) n’a été
publié en Polynésie qu’en 1955 (JOEFO, n°26 du 10/12/1955, p.542). Onn’y a pas publié I’arrété du
19 mars 1990 (JORF 1n°75 du 29 mars 1990 p.3833) qui régit la question aujourd’hui en métropole.
33. Les Nouvelles de Tahiti, n°16162, mardi 4 décembre 2012, CPS-Taote: le Pays dicte sa loi
(renvoyant a I’article de L. Rabréaux aux pages 6-7). A I’heure ou ces lignes sont écrites (14 décembre
2012) on apprend que le Projet de loi du Pays relatif aux rapports entre les professionnels de santé
du secteur privé et la Caisse de prévoyance sociale a été retiré de I’ordre du jour de la huitiéme et
derniere séance de la session budgétaire 2013. «Le texte n’est pas miir» aurait-on entendu dans les
couloirs de I’Assemblée de la Polynésie (http://www.tahiti-infos.com/CPS-professionnels-de-sante-
le-reglement-conventionnel-passe-a-la-trappe_a63342.html).

34. CTCPEF, Rapport d’observations définitives, 17 aott 2011, p.28.






INTRODUCTION

| — DEFINITION DU DROIT MEDICAL ET DE LA DEONTOLOGIE

par Antoine Leca

L’expression de « droit médical » mérite sans doute une explication. C’est
en 1890 qu’elle est apparue pour la premiére fois dans un titre d’ouvrage®. Ses
auteurs englobaient sous cette appellation nouvelle les régles juridiques (plus ou
moins spécifiquement) applicables a I’exercice de la médecine et aux médecins
(ainsi qu’a un certain nombre d’autres professionnels de sant¢).

Pourtant, la médecine et le droit sont depuis longtemps de vieux
compagnons de route. Leur liaison est attestée dés le Code... d’Hammourabi®*®.
En effet, depuis des siécles existent une législation et une réglementation
applicables a ’activité médicale’.

En droit frangais, les plus anciennes régles juridiques encadrant 1’activité
médicale remontent au Moyen age et relevérent longtemps de la procédure en
justice, du droit administratif et du droit pénal. En effet les régles juridiques
spécialement applicables aux médecins concernaient essenticllement leur
conduite vis-a-vis des autorités judiciaires, en cas de proces et a 1’égard des
pouvoirs publics, notamment les autorités administratives, dans les situations
d’épidémie. De bonne heure, on y ajouta les sanctions pénales frappant les
professionnels qui auraient violé un certain nombre de régles de base.

Aux premiers temps de sa jeune existence, cette discipline encore
innommée, ne comportait que des régles assez simples, n’impliquant pas une
connaissance approfondie des choses juridiques. Concrétement, elle n’était pas
vraiment distinguée de la médecine 1égale®. D’ailleurs, au XVI° et au XVII°®

35. A. Lechopié, Ch. Floquet, Droit médical ou Code des médecins (Docteurs, officiers de santé,
sages-femmes, pharmaciens, vétérinaires, étudiants, etc.), Octave Doin éditeur, Paris, 1890 (530 p.).
36. Le Code d’Hammourabi, rédigé en Mésopotamie plus de deux mille ans avant 1’¢re chrétienne,
renfermait déja des prescriptions pénales en la matiere. Le lecteur curieux pourra se reporter sur ce
point aux extraits de la traduction du pére Scheil (1904), rapportés par Henri Joubrel dans sa theése La
responsabilité civile des médecins, Rennes, Imp. Centrale de Rennes, 1939, p.23.

37. Voir par ex. P. Zacchias, Questions médico-légales (1674), éd. bilingue latin-frangais établie
par L. Laugier, PUAM, Collection «Histoire du droit», Aix-en-Provence, 2006; J. Verdier, La
Jurisprudence de la médecine en France ou traité historique et juridique des établissemens,
reglemens, police, devoirs, fonctions, honneurs, droits et privileges des trois corps de médecine;
avec les devoirs, fonctions et autorité des juges a leur égard, 2 vol., Alengon, Prault, in-8°, 1762 ;
A. Trébuchet, Jurisprudence de la Médecine, de la Chirurgie et de la Pharmacie en France, Paris,
J.-B. Bailli¢re, 1834.

38. Les premiers ouvrages mentionnant des régles de ce type sont ceux du chirurgien autodidacte



26 Le droit médical en Polynésie frangaise

siécle, les premiers auteurs qui s’y intéressérent furent tous des médecins,
notamment P. Zacchias®. Mais au fur et 2 mesure du développement des régles
médicales, la médecine 1égale et le droit ont commencé a diverger de plus en
plus nettement, ce qui conduira la premiére a devenir finalement, aprés quelques
hésitations*’, une branche de la médecine*' et la seconde, un des rameaux de la
discipline juridique®.

A partir du second tiers du XIXe siécle la séparation était consommée.
A cette époque, avec le développement du contentieux judiciaire (et donc de la
jurisprudence), le droit privé a graduellement étendu son emprise sur 1’activité
médicale, et d’abord en ’assujettissant aux regles de la responsabilité civile®. Le
phénomene n’était pas évident, car le Code civil francais de 1804, qui consacre
le principe de la responsabilité en des termes trés généraux*, ne soufflait mot de
la médecine et de la responsabilité particuliére des « hommes de 1’art». Pendant
longtemps, il y a eu fort peu de regles de droit privé spécifiques a 1’activité
médicale. Méme le célebre arrét Mercier®, qui a reconnu I’existence d’un contrat
entre le médecin et son patient, se bornait a analyser la relation de 1’un a ’autre

Ambroise Paré, le Traité de la peste, de la petite vérolle et rougeolle publié¢ en 1568 puis en 1580,
qui contient divers développements administratifs relatifs a la lutte contre les épidémies, et surtout
La science des rapports en 1575. Mais ce sont essentiellement les Italiens qui ont dominé le genre
avec trois médecins : Giovanni Battista Codronchi d’Imola avec son Methodus testificandi en 1597,
Fortunato Fedeli (ou Fidelis) de Palerme, auteur en 1598 de Quatre livres sur les rapports médicaux,
et surtout le grand Paulo Zacchia de Venise, dont I’ouvrage en 1674 comporte dans son titre méme
les termes « médico-légaux ». La premiére traduction frangaise en a été publiée récemment, a Aix-
en-Provence (voir note ci-apres). A cette époque, le mouvement gagna I’ Allemagne, avec Heinrich
Kornmann en 1610, puis Christian Friedrich Garmann en 1670, dont les ouvrages sont expressivement
intitulés De miraculis mortuorum, « Des miracles des morts», en référence aux enseignements que
’on peut tirer des cadavres. A cette période, les ouvrages se multipliérent dans le sillage du recours
croissant aux médecins comme experts dans certaines affaires de justice qui les conduisaient a
I’examen minutieux des dépouilles.

39.P. Zacchias, Questions médico-légales (1674), éd. bilingue établie par L. Laugier, PUAM,
Collection «Histoire du droit», Aix-en-Provence, 2006.

40. La définition donnée de la médecine légale par F.-E. Fodéré (1764-1835) était encore si vaste
qu’elle englobait les régles relatives «a la conservation de la santé publique et a la préservation des
maladies» (F.- E. Fodéré, Les lois éclairées par les sciences physiques ou Traité de médecine légale
et d’hygiene publique, Paris, Croullebois, 1799, cité¢ dans A. Delon et alii, Dictionnaire des sciences
médicales, Paris, CLF, Panckouke, 1818, t. 27, p.278-398), c’est-a-dire ce que nous appelons
aujourd’hui le droit de la santé.

41. Elle pourrait étre définie comme «1’ensemble des connaissances médicales propres a éclairer
diverses questions de droit et a diriger les législateurs dans la composition des lois» (M. J. B. Orfila
(1787-1853), cité par A. Trébuchet, Jurisprudence de la Médecine, de la Chirurgie et de la Pharmacie
en France, Paris, J.-B. Bailli¢re, 1834, p.4).

42. Cette bipartition se retrouve ailleurs en Europe. Les Britanniques et les Allemands, par exemple,
distinguent droit médical Jus medicum (Medical Law, Medizinisches Recht) et médecine légale,
Medicina legalis ou forensis (Medical Jurisprudence, Legal Medicine, Forensic Medicine). 11
subsiste toutefois certaines traces de cette confusion initiale, avec notamment 1’intitulé actuel de
la sous-section 46-03 du Conseil National des Universités: « Médecine légale et droit de la santé»
(Annexe a I’A. du 2 avril 2003 modifiant I’A. du 28 juin 1999 relatif & I’organisation du concours
national de praticien des établissements publics de santé, JO, 15 avril).

43. Cass. civ. 18 juin 1835 (S. 1835, 1, 401).

44. C. civ. art. 1382 « Tout fait quelconque de ’homme qui cause a autrui un dommage oblige celui
par la faute duquel il est arrivé a le réparer».

45. Cass. civ., Dr Nicolas c. époux Mercier, 20 mai 1936, S.1937.1.321; D.P. 1936, 1, 88.
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comme un contrat de droit commun, générateur d’une obligation de moyens. Et ce
qu’on appelait le droit médical n’était que le droit applicable aux médecins, sans
que celui-ci ait comporté de vif particularisme dans 1’ordre privé. L’ apparition
de régles de droit privé propres a I’activité médicale a débuté a partir des années
1950, quand il est apparu que le droit commun ne suffisait pas a résoudre tous les
problémes et lorsque les tribunaux ordinaires ont reconnu peu a peu la juridicité
de la déontologie médicale et des usages professionnels.

Déontologie, le mot appelle lui-méme des éclaircissements. Le néologisme
vient de 1’Anglais Deontology, lui-méme tiré de deovroloyia qui vient de deon
ontos, ce qu’il convient de faire et logos, discours. Il a été concu par Jeremy
Bentham qui trouvait le vocable plus expressif que celui d’éthique : « Ethics has
received the more expressive name of Deontology ... ». 1l figure dans le titre méme
de son ouvrage posthume publi¢ en 1834 : Deontology or Science of morality.

En frangais, le Dr Max-Simon est le premier a I’avoir appliqué a la
médecine*®. Le succes de la greffe sera tel qu’en 1929 le Larousse définit la
déontologie (sans précision) comme «I’ensemble des régles qui régissent la
conduite du médecin vis-a-vis de ses malades, de ses confréres ou de la société»?.

A T’origine il ne pouvait s’agir que de devoirs moraux du médecin et la
notion se confondait avec celle d’éthique médicale. Aujourd’hui encore, dans
le monde anglo-américain on parle toujours de deontological ethics. Et certains
Codes, comme le Code espagnol®®, cultivent toujours I’ambiguité.

Mais ce n’est plus le cas en France.

Certes, initialement la déontologie médicale n’y ¢tait pas regardée
comme du droit. En 1928, la Cour de cassation I’a elle-méme souligné®. Et en
1931, P. Appleton et M. Salama se croyaient encore autorisés a écrire: « Nous
n’envisageons sous cette expression de droit médical que la loi et son interprétation
par la jurisprudence. Tout ce qui concerne les devoirs professionnels du médecin
qui relévent de ’honneur, de la morale et des traditions du corps médical ou
déontologie, a été volontairement éliminé »°.

Mais 1’état de la question ne pouvait manquer d’étre renouvelé apres la
publication du premier Code de déontologie en 1941 (par le Conseil supérieur
de I’Ordre des Médecins nouvellement fondé) et surtout a partir du Code de
1947 (avec le premier Code promulgué sous forme de décret au Journal Officiel
de la République). Certes, nombre de juridictions refusérent d’abord d’en
tirer les conséquences et continuérent a rejeter la déontologie comme «critére
juridique»®!. Toutefois, dans le courant des années 1950, certains tribunaux
virent dans les régles déontologiques des «usages légalement constatésy,
permettant leur assimilation a des régles... coutumicres®>. Le processus a

46. Max-Simon, Déontologie médicale. Des devoirs et des droits des médecins dans [’état actuel de
la civilisation, op. cit., p.33 n° 1 ou I’auteur mentionne sa dette a Bentham.

47. Larousse du XXe siécle, t. 2, Paris, 1929, v. « Déontologie», p. 774.

48. Le Cédigo Espaiiol de Etica y Deontologia Médica de 1999 amalgame les deux notions. Voir par
exemple son article 18 qui dispose que «la médecine défensive est contraire a 1’éthique médicale ».
49. Cass. civ., 27 novembre 1928, D.H. 1929, 82.

50. P. Appleton et M. Salama, Droit médical, Librairie médicale, Paris, 1931, Observation p. 1.

51. CA Nancy, 25 janvier 1950, D. 1950, 305.

52. Voir par ex. Trib. civ. Nice, 25 septembre 1957 (souvent cité): «si le Code de déontologie n’a
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été tres lent: en 1964 la Cour de cassation refusait encore de se fonder sur le
Code de déontologie™. Dans les années 1980 toujours, la faute déontologique
ne permettait pas de justifier ’octroi de dommages et intéréts civils a celui qui
s’en plaignait>. Mais, depuis les années 1990, il ne fait plus aucun doute que la
commission d’une faute déontologique puisse constituer une faute civile’®, méme
si, naturellement, I’indépendance des procédures exclut toute automaticité.
Reste que désormais le juge civil peut parfaitement se fonder sur le Code de
déontologie pour condamner un médecin. Au bout du compte, la jurisprudence
civile a donc englobé les normes déontologiques dans le bloc de régles servant
de référence au juge. Et aujourd’hui, en pratique, la faute civile d’un médecin est
souvent la violation d’un devoir imposé par la déontologie®. En d’autres termes,
les obligations morales que la déontologie faisait peser sur les médecins se sont
transformées en obligations juridiques et la déontologie médicale est devenue
du droit. Elle est génératrice de prérogatives juridiques pour les patients, ce qui
traduit une accélération : en effet le devoir a pour destinataire le professionnel qui
s’expose éventuellement a une sanction professionnelle, alors que le droit est une
prérogative mise en ceuvre par le patient qui devient créancier d’une obligation
dont la méconnaissance lui ouvre droit a des dommages-intéréts.

aucune portée légale et ne s’impose pas au titre de critére juridique, il n’en fixe pas moins les principes
traditionnels qui s’imposent a tout médecin et, a ce titre, il a la valeur d’un usage 1également constaté,
dont la violation est susceptible de constituer une faute civile». Cf. V. Martineau-Bourgninaud,
Droit privé et déontologie. Etude sur la déontologie des professions organisées en Ordre, Thése
Droit privé, Nantes, 1996, p.407 et E. Terrier, Déontologie médicale et droit, Thése Droit privé,
Montpellier I, 2002, p. 131-132.

53. Cass. civ. 2¢, 23 octobre 1964, Bull. civ. II, p. 641. Voir aussi, dans le méme sens: Cass. civ. 1%, 21
juin 1988, n°86-19.017 (concernant le refus de la Cour d’user du Code de déontologie des experts-
comptables pour servir de base a une action civile).

54. Cass. civ. 1, 4 mai 1982, D. 1983, IR 378.

55. Cass. civ. 1, 4 novembre 1992, Gaz. Pal., 2-3 février 1994, note A. Dorsner-Dolivet. Voir aussi :
Cass. civ. 1™, 18 mars 1997, Audat et autres c./ Fortat et autres, Bull. civ. I, n°99, JCP, 1997, II,
22829, p.195; D. 1997, SC, p.315, note J. Penneau: «la méconnaissance des dispositions du Code
de déontologie médicale peut étre invoquée par une partie a I’appui d’une action en dommages et
intéréts dirigée contre un médecin».

56. On ne peut que renvoyer aux conclusions d’E. Terrier, Déontologie médicale et droit, op. cit.,
p.335.



Il - LES DIFFERENTS ASPECTS DU DROIT MEDICAL, PRIVE ET
PUBLIC EN FRANCE METROPOLITAINE

par Antoine Leca

Depuis sa conceptualisation, le droit médical renvoie soit a I’é¢tude des
relations juridiques spécifiques dans lesquelles est engagé le médecin®’, soit aux
régles de droit qui s’appliquent a I’acte médical®, classiquement défini comme
I’acte propre a un médecin.

En France, pour de vieilles raisons d’ordre historique®®, qui étonnent
beaucoup certains étrangers, notamment anglo-saxons, il existe en droit
une bipartition majeure entre le droit des activités publiques et le droit des
activités privées. Il en résulte que pour la médecine, par exemple, on distingue
traditionnellement :

» deux catégories de professionnels: 1° les médecins en clientéle privée,
usuellement dénommés «libéraux»®, assujettis au droit privé (pour
I’essentiel au droit civil) et 2° les médecins hospitaliers qui bénéficient
du statut d’agents publics® et sont soumis a un droit administratif spécial,
le droit hospitalier, sauf lorsqu’ils exercent dans le «secteur privé» de
’hépital®

57. R. et]. Savatier, J.-M. Auby et H. Péquignot, Traité de droit médical, Librairies techniques, Paris,
1956.

58. G. Mémeteau, Droit médical, Abrégé Litec, Paris, 1986, p.5.

59. Elles remontent a la révolution francaise : il s’agit de la soustraction des affaires administratives de
la compétence des tribunaux ordinaires, opérée par la loi des 16-24 aoGt 1790, confirmée par le décret
du 16 fructidor an III et complétée par deux lois interdisant de poursuivre les administrateurs, sans
autorisation administrative préalable. Certes cette interdiction s’explique par les abus commis par
les Parlements sous 1’ Ancienne Monarchie et il ne semble pas que cette prohibition révolutionnaire
ait eu pour but de soustraire I’ensemble du contentieux administratif aux juridictions ordinaires.
Mais elle aboutit, a compter de 1806, a fonder la compétence des conseils de préfecture (dénommés
«Tribunaux administratifs» depuis 1953) et du Conseil d’Etat, qui ont fini par constituer un Ordre
administratif de juridiction.

60 Quoique ce terme de «libéral» ne soit pas véritablement défini par le droit francais, qui
pourtant [’utilise fréquemment, on peut regarder de la sorte le professionnel «dont la fonction est
d’apporter, a des personnes physiques ou morales qui 1’ont librement choisi, des services sous
formes juridiquement, économiquement et politiquement indépendantes et qui, dans le cadre d’une
déontologie garantissant le respect du secret professionnel et d’'une compétence reconnue, demeure
personnellement responsable de ses actes» (cf. Mémento F. Lefebvre, Professions libérales, 2001-
2002, n°110, p.17). Ceci étant, «de nos jours, la notion de profession libérale est, dans I’usage
courant, totalement pervertie ; on ’assimile a la catégorie fiscale de la profession non-commerciale ».
61 Agents publics mais pas fonctionnaires. En droit, comme en médecine, les mots ont un sens
précis: en effet, en vertu de Iarticle 2 de la loi n°83-464 du 13 juillet 1983 (JOREF, 14 juillet), le
statut général des fonctionnaires n’est pas applicable aux médecins (car il leur interdirait d’avoir
parallélement une activité privée lucrative).

62 D. n°2001-367 du 25 avril 2001, JORF, 28 avril, p.6733 et D. n°2005-20 du 11 janvier 2005,
JOREF, 13 janvier, p.557. Cette dénomination usuelle de «secteur privé» est commode mais inexacte :
il n’y a pas de secteur privé a I’hopital, mais I’organisation de celui-ci permet a des PH d’y exercer
comme s’ils se trouvaient en cabinet ou en clinique privée.
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* deux types d’établissements: 1° les établissements de soins privés, dits
«cliniques», qui appartiennent a des personnes privées et sont régies par
des régles de droit privé® et 2° les hopitaux qui sont la propriété de I’Etat et
relévent du droit public dans leur organisation et leur fonctionnement.

De cette bipartition, il résulte 1’existence de deux systémes de droit: le
droit médical privé, connecté sur le droit civil (ou droit commun) et le droit
médical public, li¢ au droit administratif, appelé plus communément droit
hospitalier.

Pour connaitre et comprendre le droit médical privé il n’est pas possible
d’ignorer le droit civil. Et d’ailleurs, chez nous — contrairement a d’autres
pays, par exemple les Pays-Bas®- le contrat médical est toujours un contrat
sui generis, ou, si ’on préfére, un contrat régi pour 1’essentiel par les régles
générales applicables aux contrats civils ordinaires®. Il en est de méme de la
responsabilité médicale devant les juridictions civiles, qui obéit aux mécanismes
génériques de la responsabilité de droit commun. Certes, la tendance actuelle
incline vers I’introduction de régles spécifiques, affinant les solutions civilistes.
C’est particuliérement net en matiére de responsabilité depuis les lois de 2002.
Mais on ne dira jamais assez que, d une large mesure encore, « le droit civil est la
source du droit médical », que «le droit médical est du droit civil, des personnes,
des biens, des obligations®®» et que «c’est bien souvent vers la généralité des
concepts du droit civil que le spécialiste a intérét a se tourner pour trouver la
solution a ses probléemes®’ ».

De méme pour connaitre et comprendre le droit hospitalier, il est impossible
de méconnaitre le droit administratif: le statut des praticiens hospitaliers est
un statut administratif fortement marqué par le droit de la fonction publique,
les contrats et la responsabilité hospitaliers sont commandés par les principes
gouvernant ces maticres en droit administratif.

Chacun de ces deux systémes de droit reléve de tribunaux différents. En
effet le systéme juridictionnel frangais est caractérisé par un dualisme marqué
entre deux Ordres de juridictions: 1’Ordre judiciaire, qui est celui des tribunaux
de droit commun, civil et pénal, et I’Ordre administratif de juridiction qui a
vocation a appliquer aux litiges impliquant I’administration des régles spéciales

63 A y regarder de prés, a I’intérieur des établissements privés, il faudrait distinguer les établissements
a but lucratif soumis au droit commercial et les cliniques sans but lucratif, relevant pour I’essentiel
du droit civil.

64. En droit néerlandais, depuis la loi du 1° avril 1995 (Burgerlijk Wetboek, nouvel art. 446), le
contrat médical (dit «contrat d’accomplissement d’actes médicaux ») est un contrat civil particulier,
régi par des régles spécifiques (J. Massion, « L’éthique dans la 1égislation sanitaire en Europe », RDS,
1998-1999, p.208).

65. Pour I’essentiel. En effet, de fins observateurs avaient noté de bonne heure «une manifestation du
ministére de service public, incluse dans la mission du médecin méme privé» (R. et J. Savatier, J.-M.
Auby et H. Péquignot, Traité de droit médical, Librairies techniques, Paris, 1956, n°254).

66. G. Mémeteau, «La présentation du droit médical dans la Revue trimestrielle de droit civil»,
RTDC, avril-juin 2002, p.254. Et, du méme auteur, « L’utilité¢ du droit médical », RRJ, 2005.

67. Obs. D. Ammar, D. 1999.729 sous Cass. com., 8 juin 1999 (a propos d’un probléme relatif au
droit des transports maritimes). En d’autres termes, il faut bannir le mauvais clich¢ du vide juridique
dont chaque juriste sait qu’il n’existe pas grace au Code civil qui dispose en son article 4: «Le juge
qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de 1’obscurité ou de I’insuffisance de la loi, pourra étre
poursuivi comme coupable de déni de justice».
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(le droit administratif), traditionnellement plus favorables aux intéréts publics
qu’a ceux des particuliers.

Et, a travers ’ample réseau des hopitaux publics® et le personnel des
praticiens hospitaliers, qui ont la qualité d’agents publics®, méme si leurs statuts
leur abandonnent une possibilité d’exercice libéral parallele dans le «secteur
privé» de I’hopital”, tout un pan du droit médical est en principe’ régi par
le droit hospitalier qui fonde théoriquement la compétence des juridictions

68. Les centres de transfusion sanguine et de lutte contre le cancer gérés par des personnes privées
et bien sir les cliniques assurant le service public hospitalier relévent pour leurs activités de I’Ordre
judiciaire de juridiction.

69. Les médecins ne sont pas fonctionnaires au sens strict, les sages-femmes peuvent 1’étre (M.
Dupont, C. Esper, C. Paire, Droit hospitalier, 4° éd., Dalloz, Paris, 2003, p.324).

70. D. n°2001-367 du 25 avril 2001, JO 28 avril, p.6733 et D. n°2005-20 du 11 janvier 2005, JO, 13
janvier, p.557. Cette dénomination usuelle de «secteur privé» est commode mais inexacte: il n’y a
pas de secteur privé a I’hopital, mais 1’organisation de celui-ci permet a des PH d’y exercer comme
s’ils se trouvaient en cabinet ou en clinique privée.

71. Ceci résulte de deux décisions du Trib. Confl., 25 mars 1957 Chailloux et Isaac Slimane.
Antérieurement a cette date, les choses étaient moins claires. Dans un premier temps, la combinaison
des dispositions de ’article 25 de la loi du 15 juillet 1893 et de I’article 1* de la loi du 7 aott 1851
avait permis la dévolution du contentieux entre les malades et I’hopital aux juridictions judiciaires,
réserve faite des indigents admis gratuitement au sein des établissements en exécution, disait-on,
d’une prérogative de puissance publique fondant la compétence du juge administratif. Mais la
Cour de cassation a adopté en la matiere des arréts contradictoires, qui ont rendu sa position « fort
équivoque» (R. Savatier, J.-M. Auby, J. Savatier, H. Péquignot, Traité de droit médical, Librairies
Techniques, Paris, 1956, n°507 et s.), alors que la juridiction administrative a défendu sa compétence,
au motif que les médecins hospitaliers étaient assimilables aux autres collaborateurs ou agents du
service public. Il en a résulté les décisions clarificatrices du Tribunal des conflits qui ont conforté
la position des administrativistes en 1957. Aprés une résistance de certaines juridictions favorables
a la compétence judiciaire pour tout ce qui concernait I’activité proprement médicale des médecins
hospitaliers, la Cour de Cassation a fini par adopter cette solution en 1963.

Désormais le principe est donc que les demandes en réparation concernant les dommages imputables
a Iactivité des médecins du secteur public hospitalier (y compris s’ils exercent a temps partiel et/
ou sont vacataires) relévent de la compétence des juridictions administratives et sont régies tant
par les régles de fond que par les régles de procédure du droit administratif (la demande, portée
devant la juridiction administrative, doit ainsi étre exercée contre la personne administrative — et non
personnellement contre le médecin — et elle est soumise a la régle de la décision préalable).

A titre dérogatoire, le juge pénal est compétent en cas d’infraction et le juge civil redevient compétent
lorsqu’est en cause une faute personnelle de 1’agent, soit une faute dépourvue de tout lien avec le
service public; tel est le cas lorsque ’acte dommageable est accompli hors de tout lien avec le
travail, chez un particulier ou dans la rue, soit une faute qui n’est pas dépourvue de tout lien avec
le service public car elle s’y rattache en partie; telle une faute commise dans le secteur privé des
hopitaux publics (CE, 10 octobre 1973), en clinique ouverte (CE, 4 juin 1965) ou dans un hopital
local (cf. J. Penneau, La responsabilité du médecin, Dalloz, 2¢ éd., Paris, 1996, p.56). Les exemples
de fautes personnelles sont apparemment nombreux dans la jurisprudence: la fuite du praticien d’un
bloc opératoire en feu lors de I’intervention (Cass. crim., 26 janvier 1977, D. 1977, inf. rap. p. 102),
une erreur médicale grossiére comme 1’ablation d’une artere au lieu d’une veine (Crim. 28 octobre
1981, Bull. crim., n°287), le refus de se déplacer (CE, 4 juillet 1990, Le Sou Médical, Rec., p.972)
ou I’opération par un interne, sur ordre du chirurgien, en I’absence d’examen préalable de I’enfant
(CE, 18 décembre 1993, Rec., p.658). Ceci ne doit pas dissimuler que la faute personnelle n’est que
rarement retenue.

Postérieurement a I’action exercée par le patient devant les juridictions administratives, des recours
sont possibles soit de la part du médecin contre I’administration (s’il juge la faute commise imputable
au mauvais entretien du matériel), soit de la part de celle-ci contre le médecin (cf. J. Penneau, La
responsabilité du médecin, op. cit., p.50-51 sq).
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administratives™.

Certes tout le secteur hospitalier n’échappe pas au droit commun: tel
est le cas des structures anciennement dénommées «cliniques ouvertes’ » dans
les hopitaux publics et du secteur libéral de consultation a 1’hdpital™, ou la
responsabilité encourue par le praticien obéit aux regles civiles”, conformément
a des solutions de nos jours couramment admises dans le monde administratif .

Par ailleurs tout le droit applicable au secteur hospitalier n’est pas
dérogatoire. Ainsi, comme un chirurgien libéral, le chirurgien d’un service
hospitalier «est tenu, sauf cas de force majeure, d’obtenir le consentement
du malade avant de pratiquer une opération»’’. Par ailleurs, lorsqu’un PH
commet une faute personnelle détachable du service (civile ou pénale), il perd
son immunité et peut’® engager sa responsabilité devant les tribunaux de droit
commun (par exemple en cas d’infraction pénale détachable du service, un tel
acte attribue compétence aux juridictions pénales).

Mais la plupart des régles contraignantes qui gouvernent les obligations
de ceux-ci sont beaucoup plus 1égéres dans le secteur hospitalier. C’est ainsi que
les médecins libéraux sont susceptibles de voir engager leur responsabilité devant
les tribunaux ordinaires depuis 1835 et, conformément a un principe constant au
civil, depuis plusieurs décennies, la faute la plus 1égére peut étre retenue a leur
encontre. Mais ce n’est pas le cas pour les hospitaliers dont la responsabilité

72. En réalité cette répartition de compétences qui tolére bien des exceptions n’a été consacrée que
par les deux décisions Chailloux et Isaac Slimane, rendues par le Tribunal des conflits le 25 mars
1957 (voir note précédente).

73. Les cliniques ouvertes sont des services hospitaliers dans lesquels les personnes sollicitant des
soins contractent directement avec le praticien de leur choix et ou les praticiens pergoivent leurs
honoraires par I’intermédiaire de I’administration (O. n°96-346 du 24 avril 1996 et D. n°93-371
du 18 avril 1997 portant réglement de la création d’un régime de clinique ouverte au sein des
établissements publics). Ce dispositif n’existe pas en Polynésie francaise.

74. CSP, art. L. 6154-1 ss (non-applicable a la Polynésie frangaise).

75. CAA Lyon, 21 décembre 1990, Gaz. Pal. 1991, 2, pan. adm., p.82; JCP 1991, II, 21698, note J.
Moreau; D. 1991, somm. p.292, obs. P. Bon et P. Terneyre.

76. En dépit des regles traditionnelles établissant un lien entre 1’application des regles exorbitantes
du droit privé et la compétence de la juridiction administrative (Trib. Confl. 8 février 1873, Blanco),
aujourd’hui, le juge administratif applique le droit privé a certains services publics: c’est ainsi que
les relations de la Poste et de France Telecom avec leurs usagers, leurs fournisseurs et les tiers sont
régies par le droit commun depuis la loi n°90-568 du 2 juillet 1990. Il en est de méme de 1’organisme
en charge des HLM dont le contentieux est régi par le droit privé (CE, 6 octobre 1965, Denis, Rec.
CE, p.491; CE, 22 janvier 1971, Jure et Orbier, Rec. CE, p.61; CA Aix-en-Provence, 21 avril 1983,
Gaz. Pal. 1983, somm. p.278).

77. Cass. crim., 28 janvier 1942, Teyssier (décision antérieure a celles du 25 mars 1957 « Chilloux »
et «Isaad Slimane» renvoyant le patient hospitalisé aux regles et tribunaux administratifs). Ne
pouvant fonder cette obligation sur ’existence d’un contrat médical, la Cour de cassation 1’a fondée
sur «le respect de la personne humaine » en des termes extraordinairement modernes : « Mais, attendu
que, comme tout chirurgien, le chirurgien d’un service hospitalier est tenu, sauf cas de force majeure,
d’obtenir le consentement du malade avant de pratiquer une opération dont il apprécie, en pleine
indépendance, sous sa responsabilité, I’utilité, la nature et les risques; qu’en violant cette obligation
imposée par le respect de la personne humaine, il commet une atteinte grave aux droits du malade, un
manquement a ses devoirs proprement médicaux, et qui constitue une faute personnelle ».

78. La victime peut demander une indemnisation soit devant le juge judiciaire (civil ou pénal), soit
devant le juge administratif. En ce cas, le service public hospitalier assumera provisoirement la
charge de la responsabilité de son agent pour lui demander ensuite le remboursement total ou partiel
des sommes avancées pour son compte (action récursoire).
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personnelle n’est pas susceptible d’étre mise en cause (hormis en cas de faute
détachable du service), car le patient doit engager celle de I’hopital devant les
tribunaux administratifs. Ce n’est d’ailleurs que par un arrét de 1935 que le
Conseil d’Etat a reconnu pour la premiére fois que la responsabilité de I’Etat
pouvait étre engagée en raison de son activité médicale™. Et jusqu’en 1992, la
responsabilité de I’établissement public de santé ne pouvait étre engagée qu’en
cas de faute lourde®. Le contenu de 1’obligation faite aux professionnels de santé
d’informer leurs patients a certes été fixé dés 1942 — par la Cour de cassation
dans le fameux arrét Teyssier - mais le juge administratif n’a admis qu’en 1988
de condamner un hépital public pour défaut d’information®?. Dés avant la loi du
4 mars 2002, s’agissant des infections nosocomiales la jurisprudence judiciaire
avait établi un systéme trés rigoureux pour les établissements de santé privé:
une responsabilité sans faute dont I’établissement ne pouvait s’exonérer que s’il
rapportait la preuve (presque impossible a établir) d’une cause étrangere®, alors
que pour les hopitaux la jurisprudence administrative s’en tenait a la présomption
de faute™.

Jusqu’a la loi du 4 mars 2002, le seul domaine important ou le justiciable
avait avantage a trouver en face de lui le juge administratif était, depuis les années
1990%, la responsabilité sans faute qui pesait sur les hdpitaux pour certains aléas

79. CE, 8 novembre 1935, Dame Vion et Philipponeau, Rec. Lebon, p. 1019-1020.

80. Le Conseil d’Etat considérait traditionnellement que, seule la faute médicale lourde pouvait étre
retenue comme fondement de la responsabilité hospitaliére (supra note n° 129). Cette jurisprudence a
duré cent cinquante ans (CE, 10 avril 1992, Epoux V. abandonnant I’exigence de faute lourde pour les
actes médicaux, Rec., p. 171, concl. Legal, A/DA4 1992.335, concl. Legal ; JCP 1992.11.21881, note J.
Moreau ; RFDA 1992.571, concl. Legal). On a maintes fois souligné I’importance de ce revirement.
Mais il ne faudrait pas I’exagérer au plan pratique: avant 1992, lorsque la faute lourde était exigée,
quand le juge ne voulait pas engager la responsabilité de I’hopital il qualifiait la faute de légere,
aujourd’hui, il parle de manquement non fautif (voir par ex. CAA Nantes, 30 juillet 2002, Mme X,
n°99INTO1590 sur I’omission d’un examen biologique recommandé pour un nouveau-n¢).

81. Cass., 28 janvier 1942, Teyssier, D.C., 1942, p.63.

82. CE, 17 février 1988. Depuis cette date, les hopitaux ont mis I’accent sur I’information des patients
(cf. Charte du patient hospitalis¢, en annexe a la circulaire ministérielle du 6 mai 1995, partie 3).

83. Cass. civ. 1'%, 29 juin 1999 (trois arréts), D. 1999. Somm. 395.

84. CE, 9 décembre 1988, Cohen, Rec., p.431; CE, 1 mars 1989, Bailly, Rec. p.908; CE, 14 juin
1991, Maalem, Rec. p.1185; CE, 31 mars 1999, Assistance publique de Marseille, Rec. p.114. On
a fait valoir que cette présomption était quasi irréfragable et que I’hopital ne pouvait s’exonérer que
par la preuve d’une cause étrangére. Mais un arrét de la cour administrative d’appel de Paris n’en
avait pas moins jugé qu’un hopital pouvait tenter d’établir qu’il n’avait commis aucune faute dans
le fonctionnement du service. Pour ce faire, il devait justifier de toutes les précautions et diligences
déployées dans le service pour lutter contre les infections ou démontrer que le patient était porteur
du germe lors de son entrée a I’hopital (CAA Paris, 18 mai 1999, Neveu, inédit). La loi du 4 mars
2002 a clos le débat.

85. Les conditions générales pour admettre la responsabilité sans faute ont été jurisprudentiellement
fixées en 1990 et assouplies en 1993 :

CAA Lyon, 21 décembre 1990, Gomez, sur la responsabilité sans faute de 1’hopital au titre de
I’utilisation d’une «thérapeutique nouvelle» aux conséquences encore mal connues ayant entrainé
chez le patient, 4gé de quinze ans, une paraplégie définitive alors que l’intervention n’était pas
indispensable: «Considérant que 1’utilisation d’une thérapeutique nouvelle crée lorsque ses
conséquences ne sont pas entiérement connues, un risque spécial pour les malades qui en sont
I’objet; que lorsque le recours a cette thérapeutique ne s’impose pas pour des raisons vitales, les
complications exceptionnelles et anormalement graves qui en sont la conséquence directe engagent
méme en |’absence de faute la responsabilité du service public hospitalier». Les (quatre) conditions
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thérapeutiques des lors que deux conditions étaient réunies: I’extréme gravité
du préjudice et le caractére exceptionnel du risque®. Méme dans ces limites®,
la réparation était a priori plus ouverte que dans le secteur privé®, bien que le
critére de gravité du dommage réduise drastiquement les possibilités pratiques
de réparation: quatre seulement sont admises par des cours administratives
d’appel®. 11 est vrai que la réparation administrative devait se plier de surcroit

de mise en ceuvre de la responsabilité sont «particulierement séveres» (M. Fortunet, L ’émergence
de la notion d’aléa thérapeutique, Mémoire DEA Droit de la Santé, Aix-en-Provence, 2001, p.21).
On notera que si cette jurisprudence n’a pas été confirmée par le Conseil d’Etat, les Hospices
civils de Lyon ayant décidé de ne pas se pourvoir en cassation, elle a ensuite été transposée par des
tribunaux administratifs a d’autres techniques: TA Toulouse, 16 novembre 1995 Cts D., CPAM de
Tarn-et-Garonne ¢/ Centre hospitalier de Montauban, LPA, 10 juin 1996, n°70, p.11; TA Amiens,
18 novembre 1994, Henri Boulongne et autres ¢./ CH de Montdidier et soc. Storz France, Gaz. Pal.,
1995, pan. droit adm., p. 156.

CE, Ass., 10 avril 1992, Epoux V., Rec., p.171 sur I’abandon par le Conseil d’Btat de la vieille
exigence d’une faute lourde pour engager la responsabilité du service public hospitalier en cas d’acte
médical, a propos d’une requérante hospitalisée pour une césarienne et victime d’une succession
d’erreurs ayant entrainé d’importants dommages. Désormais, toute faute de I’hopital entraine sa
responsabilité.

CE, Ass., 9 avril 1993, Bianchi, Rec., p. 127 sur la responsabilité sans faute de 1’hopital dés lors
que les (deux) conditions d’extréme gravité du préjudice et de caractére exceptionnel du risque se
trouvent réunies (en ’espece, le patient était sorti tétraplégique a I’issue d’une simple artériographie
a I’hopital de la Timone a Marseille).

Par ailleurs, le Conseil d’Etat a admis le principe de la responsabilité sans faute des établissements
psychiatriques a 1I’occasion des sorties d’essai des malades, des dommages subis par les collaborateurs
bénévoles au service public hospitalier et plus récemment celle des centres publics de transfusion
sanguine et des hopitaux publics dans leurs activités de fourniture des produits sanguins (3 arréts CE,
26 mai 1995, Pavan, N’guyen et Jouan).

86. Exemples de réparation sans faute dans lesquels les (deux) conditions d’extréme gravité du
préjudice et de caractére exceptionnel du risque posées par la jurisprudence Bianchi se trouvent
réunies:

CE, 3 novembre 1997, Hopital J. Imbert d’Arles, n° 153686, JCP G 1997, 11, 10016, note J. Moreau;
AJDA 1997, p. 1016, chr. Girardot et Raynaud ; RFDA 1998, p. 90, concl. Mme Pécresse ; RDSS 1998,
p-519 note Clément (concernant un gargonnet de cinq ans hospitalisé pour subir une circoncision
rituelle et décédé sous anesthésie générale des suites d’un arrét cardiaque).

CE, 27 octobre 2000, Hopital d’ Aubagne, D. 2001, n° 15, jurispr. p. 1196 (relative a une patiente venue
pour se faire opérer d’une scoliose et atteinte au réveil d’une paraplégie des membres inférieurs:
I’expertise a attribu¢ ce grave accident au fait que la victime était atteinte d’une malformation
vasculaire congénitale dont I’existence ne pouvait étre suspectée, mais qui expliquait que I’opération
ait provoqué une ischémie médullaire, suivie d’une paraplégie).

CE, 27 octobre 2000, Hépital de Seclin, D. 2001, n° 15, jurispr. p. 1196 (concernant un enfant de onze
ans décédé au cours d’une opération destinée a réduire une simple fracture du bras, du fait d’une
réaction allergique aux anesthésiants).

CE, 15 novembre 2006, n°279273 (pour des faits antérieurs a I’entrée en vigueur de la loi du 4 mars
2002), Gaz. Pal., Rec., 2007-2, p. 1296.

87. En effet tout accident sans faute a ’hopital ne peut donner automatiquement lieu a indemnisation
(c’est ce que révele d’ailleurs CE, 5 janvier 2000, Telle, JCP G, 2000, p. 130).

88. En effet, les médecins ne sont pas contractuellement tenus d’indemniser les conséquences de
I’aléa thérapeutique (Cass. civ. 1", 8 novembre 2000, Tourneur, D. 2000, Info. rap., p.292; RDSS
2001-1; p.24, note L. Dubouis, p.55 concernant un patient atteint d’une hydrocéphalie génératrice
de graves troubles, qui avait présenté a son réveil une paraplégie irréversible des membres inférieurs,
sans qu’aucune faute puisse étre imputée au chirurgien ; voir également: Cass. civ. 1%, 27 mars 2001,
Bull. n° 86.

89. J. Guigue, «Aléa thérapeutique: le droit privé peut-il s’aligner sur la jurisprudence du Conseil
d’Etat?», Gaz. Pal. 22-23 mars 2000, p.523.
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a une prescription réduite a quatre ans”, alors que la responsabilité civile du
médecin a I’égard de son patient courait sur trente ans’'.

La matiére est donc complexe et subtile. C’est encore plus vrai en
Polynésie frangaise, ou s’appliquent des principes et des mécanismes spécifiques.

90. Ceci résulte indirectement de la régle de la déchéance quadriennale des dettes de I’Etat. Ce délai
court a partir, non pas du dommage, mais de la date a laquelle «le dommage s’est révélé a la fois dans
son existence et dans toute son étendue », ¢’est-a-dire celle de sa consolidation (1’état qui ne peut plus
étre amélioré par la thérapie).

91. L’article 98 de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 a rapproché les deux régimes en instituant un
«guichet unique» pour la procédure amiable et en établissant une prescription unique de dix ans «a
compter de la consolidation du dommage» (CSP, art. L. 1142-28).



11l - ORIGINALITE DE LA SITUATION INSTITUTIONNELLE DE
LA POLYNESIE FRANGAISE

par Marc Debéne

«La Polynésie frangaise comprend les iles du vent, les iles sous le vent,
les iles Tuamotu, les iles Gambier, les iles Marquises et les iles Australes, ainsi
que les espaces maritimes adjacents »*2. Les cing archipels sont dispersés sur une
surface maritime grande comme 1’Europe faisant bénéficier la France d’une des
plus grandes zones économiques exclusives du monde®. Ces iles du Pacifique sud
ont été « découvertes» a partir de la fin du XVle siécle par les circumnavigateurs
qui leur donnérent le nom des bailleurs de fonds (en 1595, 1’espagnol Mentana
atteint les Marquises qu’il dédie a la marquise de Mendosa, épouse du vice-roi du
Pérou; en 1769, James Cook nomme Tahiti et les 1les du vent comme les iles sous
le vent «iles de la société» en I’honneur de la Royal society) ou les désignérent
par référence a leur situation géographique (les Australes ainsi baptisées par le
méme James Cook en 1769). Les Tuamotu atteintes par les Hollandais dés 1616
furent les seules a prendre un nom polynésien, les Gambier étant dédiées a un
amiral britannique dont le compatriote Wilson put accoster grace a son concours
a Mangaréva en 1797%,

Avec les missionnaires de la société des missions de Londres (LMS)
arriva I’Evangile®. Les polynésiens qui occupaient ces iles depuis plusieurs
siécles abandonnérent peu a peu leur religion traditionnelle et leurs lieux de
culte, les marae®® dont la signification était aussi sociale et fonciére, la terre étant
traditionnellement congue comme un bien familial, inaliénable et sacré. Les
pasteurs imposerent alors de nombreux interdits (tabu) plus tard regroupés dans
des « Codes des lois»”’. Les chefs devinrent tavana (de ’anglais governor) dans
le cadre des districts. Une assemblée parlementaire a 1’anglaise créée en 1824
adopta des lois interdisant la vente des terres aux étrangers ou la propagation
des doctrines non protestantes. Parallelement, les contacts avec les Européens
entrainerent la diffusion de diverses maladies décimant les populations. L’arrivée
de missionnaires catholiques qui s’installérent aux Gambier dés 1834 suscita des

92. Art. 1¢, al. 1, Loi organique n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut de la Polynésie francaise.
93. Apres celles des Etats-Unis, de I’ Australie, de la Russie, du Canada et de la Chine. La ZEE est
un espace maritime sur lequel un Etat cotier exerce des droits souverains en matiére d’exploration et
d’usage des ressources (Convention des Nations-unies pour le droit de la mer dite de Montago-Bay
du 10 décembre 1982).

94. Sur I’histoire des institutions de la Polynésie francaise voir notamment Bernard Gille, in
Antoine Leca et Bernard Gille, Histoire des institutions de |'Océanie frangaise, Mondes océaniens,
L’Harmattan, Paris, 2009.

95. L’arrivée de I’Evangile est fétée chaque année le 5 mars.

96. Eric Conte, L archéologie en Polynésie francaise, Au vent des iles, Tahiti, 2000, 320 pages.

97. Sylvia Richaud, Les premiers Codes missionnaires écrits de Tahiti et des iles : impact bénéfique
ou néfaste?, Thése, UPF, Tahiti, 2005.
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affrontements entre représentants des puissances coloniales.

En 1842, au hasard des rivalités entre la France et la Grande Bretagne,
le vice-amiral Dupetit-Thouars prit possession des Marquises et procéda a
I’annexion de I’archipel, I’année méme de I’instauration du protectorat sur les
iles de Tahiti et dépendances ou la monarchie des Pomaré®® s’était imposée depuis
la bataille de Fei Pi (1815). Le traité signé par la reine Pomaré IV ne fut ratifié
qu’en 1843. La reine conservait ses compétences 1égislatives et administratives.
La France assurait les relations extérieures et le maintien de I’ordre public. Si les
institutions polynésiennes perdurérent, les commissaires frangais, commissaires
du Roi, commissaires impériaux puis commissaires de la République, réduirent
peu a peu les pouvoirs de la Reine et limitérent les réunions de 1’assemblée.
Le Ministére des colonies géra ainsi les Etablissements frangais d’Océanie
(EFO%) qui comprenaient jusqu’a 1860 la Nouvelle Calédonie. Le Code civil
fut introduit a partir de 1866. Le processus aboutit logiquement a I’annexion
des iles de la société et des Tuamotu ratifiée par la loi du 30 décembre 1880,
octroyant la citoyenneté aux sujets de Pomaré. La méme décision fut prise pour
les Gambier en 1881, pour les Australes en 1900. Mais il fallut attendre 1945
pour que I’ensemble des habitants des archipels accédent a la citoyenneté. La
colonie était administrée par le commandant des EFO puis par un gouverneur
assisté d’un conseil général (1885, par référence a la loi de 1871 sur 1’organisation
des départements) de dix-huit membres ¢élus tant par les Européens que par les
anciens sujets du Roi devenus citoyens frangais. A partir de 1903, il fut remplacé
par un conseil d’administration dont le role était consultatif. Les Polynésiens
participérent aux deux guerres mondiales, notamment dans le cadre du bataillon
du Pacifique.

Apres la seconde guerre mondiale, la Constitution du 27 octobre 1946
dont le préambule affirme que «la France forme avec les peuples d’outre-mer
une Union fondée sur 1’égalité des droits et des devoirs, sans distinction de race
ni de religion [...] [qu’elle] entend conduire [...] a la liberté de s’administrer
eux-mémes et de gérer démocratiquement leurs propres affaires » transforme les
colonies en territoires d’outre mer «dotés d’un statut particulier tenant compte
de leurs intéréts propres dans 1’ensemble des intéréts de la République » (art. 74).
C’est a ce moment qu’apparait le « nationalisme tahitien»!® autour du metua le
député Pouvanaa a Oopa qui revendique la #i ‘amara’a terme qui semble pouvoir
étre traduit tant par autonomie qu’indépendance'’!, mais surtout I’extension des

98. Pomar¢ I (environ 1743-1803), Pomaré II (1774-1821), Pomar¢ III (1820-1827).

99. Les Marquises annexées par la France en 1842 et le protectorat sur les Gambier (1871) étaient
dénommés ensemble Etablissements frangais de 1’Océanie. Leur réunion avec les Iles du Vent sous
’autorité du gouverneur Bruat en 1843 a amené celui-ci a officialiser dans ses arrétés le nom des
EFO. L’appellation s’est élargie ensuite jusqu’a inclure la Nouvelle Calédonie puis s’est limitée,
a partir de 1860, aux terres francaises de la Polynésie orientale. Le protectorat y est transformé en
colonie en 1881, y incluant les Iles Australes en 1887,1900, 1901 et les Iles Sous le Vent (1898). En
1946, sans changer de nom, la colonie est devenue un territoire d’Outre-mer et ce n’est qu’en 1957
que ce territoire a pris le nom de Polynésie francaise.

100 Pour une critique du concept, voir Renaud Meltz, «La bombe et I’invention d’une nation
tahitienne », in Serge Dunis (dir.), L identité ultramarine de la Polynésie francaise : culture, histoire,
langues, Haere Po, 2010.

101. Bruno Saura, Tahiti Ma’ohi. Culture, identité, religion et nationalisme en Polynésie frangaise,
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lois sociales et la création d’un impo6t sur le revenu. En 1956, la loi cadre du
23 juin votée sous I'impulsion de Gaston Defferre a pour objectif de répondre
a cette aspiration pour I’ensemble des territoires de 1’Union francaise. En
Polynésie frangaise'®, le décret du 22 juillet 1957 met en place un conseil de
gouvernement de 6 a 8 ministres présidé par le gouverneur dont le vice-président
est Pouvanaa. [’assemblée territoriale qui élit les ministres et contréle leur action
est compétente dans une série de matiéres dont la santé publique.

En 1958, malgré ’appel du metua a voter non au référendum constituant
du 28 septembre, le «oui» I’emporte par 63 % des voix. Oui a de Gaulle, oui a
la France. Consultée sur la base de I’article 76 de la Constitution, 1’assemblée
territoriale se prononce pour le maintien du statut de TOM en souhaitant la
suppression du poste de vice-président. Pouvana’a Oopa est alors arrété puis
condamné'®. L’ordonnance du 23 décembre 1958 supprime le poste de vice-
président, remplace les ministres par des conseillers du gouvernement et accroit
les pouvoirs du gouverneur. L’autonomie instituée en 1956 n’a été qu’une
courte expérience a laquelle ’Etat met un terme. Aprés I’indépendance de
I’Algérie, la France choisit un nouveau site d’expérimentation nucléaire. Des
investissements forts sont réalisés. L’Etat reprend plusieurs compétences dont la
lutte contre les grandes endémies. Les essais nucléaires, d’abord aériens (1966-
1974) puis souterrains (1975-1992) justifient des transferts financiers importants
bouleversant 1’économie et la sociologie du pays.

Les revendications autonomistes sont a nouveau portées par les élus,
notamment par Francis Sanford. Une longue occupation de 1’assemblée territoriale
amene le président Giscard d’Estaing a accepter une premicre évolution. La loi
statutaire du 12 juillet 1977, sans aller aussi loin que le décret de 1957, opte
pour ’autonomie de gestion, en fait pour le régime classique de décentralisation
administrative alors en ceuvre dans les nombreuses collectivités territoriales de la
République. Symboliquement, le gouverneur fait place au haut-commissaire de
la République qui conserve la double fonction de représentant de 1’Etat et de chef
de I’exécutif du territoire, présidant le conseil du gouvernement dont le vice-
président est Francis Sanford. Le role de 1’assemblée territoriale est fortement
revalorisé; c’est en effet depuis 1977 que le territoire a une compétence de
principe, I’Etat n’ayant plus que des attributions limitatives. La loi prévoit en
outre un nouveau type de relations financiéres entre 1’Etat et le territoire, un
partenariat contractuel étant institué notamment pour les équipements sanitaires.
L’¢lection de Frangois Mitterrand a la présidence de la République en mai
1981 se traduit par le vote des grandes lois de décentralisation. Vainqueur des
¢lections territoriales de 1982, Gaston Flosse, alors vice-président du conseil de
gouvernement est depuis 1978 partisan de 1’autonomie. La loi statutaire du 6
septembre 1984 confére au territoire I’autonomie interne. Comme pour les
départements, un terme est mis au dédoublement fonctionnel du représentant
de I’Etat; la fonction exécutive est confiée a un président élu de la Polynésie

Au vent des iles, Tahiti, 2005.

102. Nouvelle appellation due a la loi du 26 juillet 1957.

103. Jean-Marc Regnault, Pouvanaa a Qopa, victime de la raison d’Etat: les documents parlent,
Editions de Tahiti, 2003, 164 pages.



Introduction 39

frangaise dont les pouvoirs seront accrus par la loi du 12 juillet 1990. La tutelle a
priori est remplacée par la possibilité de saisir le tribunal administratif qui controle
la 1égalité des actes du président et des ministres comme des délibérations de
I’assemblée territoriale. La révision constitutionnelle du 25 juin 1992 imposant
une loi organique pour modifier le statut des territoires d’outre mer, c’est par
cette voie imposant I’intervention obligatoire du Conseil constitutionnel qu’est
adoptée la loi statutaire du 12 avril 1996 qui apporte quelques modifications
au statut précédent, supprimant 1’adjectif interne au bénéfice de I’autonomie tout
court'™. Peu satisfait de cette réforme, le président Gaston Flosse souhaite passer
a P’autonomie politique en se référant au modeéle calédonien reposant sur le
transfert du pouvoir 1égislatif et la reconnaissance d’une citoyenneté locale. Si les
deux acteurs de la cohabitation, le président Jacques Chirac et le premier ministre
Lionel Jospin, sont d’accord pour soutenir un projet de loi constitutionnelle allant
dans ce sens qui fut voté en 1999 par I’ Assemblée nationale et le Sénat, les aléas
de la période entrainérent la remise sine die du Congrées. En 2003, 1a réélection du
président Jacques Chirac permet de réviser la constitution'®, d’adopter I’acte 11
de la décentralisation et de substituer les collectivités d’outre mer aux territoires,
passant des TOM aux COM. C’est sur cette base qu’est votée la loi organique
du 27 février 2004 qui reprend ’architecture du statut de 1996'% présentant la
Polynésie frangaise comme un «pays d’outre mer au sein de la République» qui
se gouverne «librement et démocratiquement». (art. 1 al. 2). Elle est modifiée
par la loi organique du 21 février 2007 (loi Estrosi) visant a assurer la stabilité des
institutions et la transparence de la vie politique de la Polynésie frangaise puis
par la loi organique du 1¢ aotit 2011 relative au fonctionnement des institutions
de la Polynésie frangaise.

1 — L’ancrage de la Polynésie francaise dans la République

A Papeete, flottent les deux drapeaux, celui de la République et celui du
pays, considéré comme un des «signes distinctifs que la Polynésie frangaise peut
déterminer librement» (art. 1, al. 5)'”’. La loi statutaire de 2004 s’ouvre par une
qualification nouvelle. « Pays d’outre mer au sein de la République, la Polynésie
frangaise constitue une collectivité d’outre mer dont I’autonomie est régie
par larticle 74 de la Constitution» (art. 1 al. 2). Si le Conseil constitutionnel
n’attache «aucun effet de droit»'® a la notion de « pays d’outre mer » la référence
a la «collectivité d’outre mer» permet toutefois de souligner que la Polynésie
frangaise est partie intégrante de la République (A) au sein de laquelle elle
dispose de I’autonomie qui lui permet de se gouverner librement (B)

104. Guy Sem y voit une simple «concession sémantique» quand Philippe Lechat considére que
I’autonomie est alors «internée». Cités par Alain Moyrand, op. cit., p.45.

105. Loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003 relative a 1’organisation décentralisée de la
république.

106. Olivier Gohin, Marc Joyau, L’évolution institutionnelle de la Polynésie francaise, 4JDA, 21
juin 2004, p. 1242.

107. Sémir Al Wardi, Tahiti et la France, le partage du pouvoir, L’'Harmattan, Paris, 1988.

108. Conseil constitutionnel, décision n°2004-490 DC du 12 février 2004, loi organique portant
statut de la Polynésie francaise, Considérant n°13.
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A/ La Polynésie francaise, partic intégrante de la République

L’annexion de 1880 comme le choix fait en 1958 ont ancré la Polynésie
dans la République.'” Le territoire de la République s’étend a I’outre mer. Les
populations d’outre mer sont partie intégrante du peuple frangais. Les trois
députés et les deux sénateurs élus en Polynésie frangaise représentent la nation
tout entiére''’. Si le préambule de la Constitution de 1946 fait référence aux
peuples d’outre mer en leur reconnaissant le droit de libre détermination, la
Constitution dispose en effet depuis 2003 que «la République reconnait au sein
du peuple frangais, les populations d’outre mer dans un idéal commun de liberté,
d’égalité et de fraternité »''", le peuple frangais étant lui-méme composé de « tous
les citoyens frangais sans distinction d’origine, de race ou de religion »''2. L’article
72-3 poursuit en énumérant les départements et collectivités d’outre mer ainsi
que la Nouvelle Calédonie, citant nommément la Polynésie qui est d’ailleurs
la seule a étre qualifiée de francaise. Aucun changement de statut (ce qui serait
le cas pour la départementalisation ou pour la transformation d’un archipel en
entité autonome) ne peut intervenir sans le consentement des électeurs de la
collectivité consultés par référendum. Il en est a fortiori de méme pour qu’un
territoire accede a I’indépendance.

Dans les premiers temps de la Ve République, une interprétation
littérale de la Constitution a pu combattre cette hypothése, la République étant
«indivisible» (art. 2) et le Président de la République « garant de I’intégrité du
territoire» (art. 5). Un droit de sécession temporaire avait été ouvert en 1958, a
titre exceptionnel, pour mettre en place la nouvelle organisation de la République.
Mais, il a ensuite été nécessaire de trouver une voie pour permettre de répondre
aux revendications fondées sur la libre détermination. La pratique s’est alors
fondée sur une interprétation constructive de I’article 53 de la Constitution
selon lequel «nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n’est
valable sans le consentement des populations intéressées ». Connue sous le nom
de doctrine Capitant, elle prévoit qu’aprés la consultation des «populations
intéressées», une loi autorise la sécession. Le Conseil constitutionnel a admis
ce raisonnement pour «1’hypothése ou un territoire cesserait d’appartenir a la
République pour constituer un Etat indépendant»' étendant 1’énumération
a ’accession a la souveraineté internationale. Oubliant une interprétation qui

109. CE, 28 mars 2008, M. Tauatomo Mairau, n°® 255626, AJDA 2008 p. 1715. note Michel Verpeaux.
110. Conseil constitutionnel, décision n°2004-490 DC du 12 février 2004, loi organique portant
statut de la Polynésie francaise, considérant n° 14.

111 Les notions de peuple et de population sont employées ici dans leur sens constitutionnel. Le
mot peuple n’a pas la méme signification lorsqu’il est utilisé d’un point de vue historique, politique
ou sociologique (peuple ma’ohi) ou méme dans d’autres branches du droit (peuple premier). Voir
André Roux, Peuple et population (s) dans la constitution de 1958, Destins de collectivités politiques
d’Océanie, PUAM, 2011, Volume I, p.81-91.

112 Conseil constitutionnel, décision 91-290 DC du 9 mai 1991, relative au statut de la Corse,
considérant 13.

113. Conseil constitutionnel, décision n°75-59 DC du 30 décembre 1975, Autodétermination des
Comores; voir aussi décision n°87-226 DC du 2 juin 1987, consultation des populations intéressées
et dépendances (réserve aux seuls TOM); décision n°91-290 DC du 9 mai 1991, Statut de la Corse (
aux seuls « peuples d’outre-mer»)



Introduction 41

a permis a 1’Algérie, a Djibouti ou aux Comores de devenir indépendants, le
président Sarkozy exclut cette possibilité pour la Polynésie, évoquant alors une
ligne rouge a ne pas franchir'*. Le ministre de I’outre mer du moment ajoute
que la mention expresse de la Polynésie frangaise par I’article 72-3 imposerait
une réforme préalable de la Constitution. Tel n’est pas le sens que le Conseil
constitutionnel donne a cette disposition. A propos de Mayotte, il décide en
effet que si ce territoire «fait partie de la République et [...] ne peut cesser
d’y appartenir sans le consentement de sa population et sans une révision de la
Constitution [...] [la loi organique] ne pouvait, sans empiéter sur les pouvoirs du
constituant, y ajouter une révision préalable de la Constitution »''. En 1’absence
de telles dispositions constitutionnelles les populations de Polynésie frangaise
ont donc bien la possibilité de se déterminer librement.

B/ L’autonomie de la Polynésie frangaise dans la République

La révision constitutionnelle de 2003 a substitué les COM aux TOM.
Larticle 74 de la Constitution institue ces collectivités dont le statut «tient
compte des intéréts propres de chacune d’elles au sein de la République »''¢. Une
loi organique adoptée apres avis de I’assemblée délibérante permet de définir le
statut de chaque COM. Elle fixe notamment les conditions dans lesquelles les lois
et réglements y sont applicables, les compétences de la collectivité et les régles
d’organisation et de fonctionnement de ses institutions. Certaines d’entre elles
peuvent étre dotées de I’autonomie. Les alinéas 8 a 11 de I’article 74 reprennent
pour I’essentiel le contenu de ce qui aurait di étre ’article 78 de la Constitution.
C’est sur cette base que la loi organique du 27 février 2004 renforce 1’autonomie
de la Polynésie francaise qui dispose toujours d’une compétence de principe
et d’une série de prérogatives ou de droits statutaires prévues par 1’article 74.
La Polynésie exerce en outre des compétences particuliéres précisées par la loi
organique. Elle peut disposer de représentations (sans caractére diplomatique)
auprés des Etats et des organisations du Pacifique (art. 15), négocier et signer
des accords techniques ou des accords de coopération décentralisée avec eux
(art. 16).

a) La compétence de principe

Depuis 1977, les autorités de la Polynésie frangaise sont compétentes
dans toutes les matiéres qui ne sont pas attribuées a I’Etat ou aux communes.
L article 14 regroupe en treize rubriques les compétences de I’Etat. Certaines
ne peuvent pas lui étre retirées ; ce noyau dur est depuis 2003 prévu par I’article
73 al. 4 de la Constitution: nationalité, droits civiques, garanties des libertés
publiques, état et capacité des personnes, organisation de la justice, droit pénal,

114. Nicolas Sarkozy, Discours de la Réunion, janvier 2010.

115. Cons. const. 15 février 2007, cons. 13.

116. Sur I’article 74, voir Alain Moyrand et Antonino Troianiello in Frangois Luchaire, Gérard Conac,
Xavier Prétot, La Constitution de la République francaise. Analyses et commentaires, Economica,
3¢ édition, 2008.
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procédure pénale, politique étrangére, défense, sécurité et ordres publics,
monnaie, crédit, change et droit ¢électoral. La loi organique précise ce domaine
de souveraineté en ajoutant I’entrée et séjours des étrangers, les autorisations
d’exploitation des lignes aériennes vers la métropole, les regles relatives a
’administration des communes, la fonction publique civile et militaire de ’Etat,
la communication audiovisuelle, I’enseignement universitaire et la collation
des grades, les titres et diplomes nationaux. Il n’en demeure pas moins que la
collectivité d’outre mer dispose d’un champ trés large. Elle doit en effet fixer les
régles applicables que 1’on peut regrouper en blocs de compétences : droit civil,
notamment le droit des contrats et le droit des biens; droit commercial, dont
«les principes fondamentaux des obligations commerciales» (art. 140), ce qui
englobe le droit de la concurrence comme le droit des entreprises en difficulté'”;
droit du travail. De méme, les autorités de la Polynésie frangaise disposent
des compétences pour mobiliser les différentes techniques d’interventions
économiques: réglementation économique (régime des prix, autorisation des
investissements étrangers), création des catégories d’établissements publics;
fiscalité, budget, douane (restrictions quantitatives a I’importation...), aides
aux entreprises. Enfin, la collectivité peut mener des politiques sectorielles,
notamment dans le domaine de la santé publique. En outre, les autorités de la
Polynésie frangaise peuvent participer a la détermination des régles relevant de
la compétence de I’Etat; Iarticle 32-1 leur donne la possibilité d’¢laborer des
projets et des propositions que le premier ministre doit approuver par décret
soumis a la ratification du Parlement si la mati¢re reléve de la loi. Méme s’il
y a la un élément de participation, il parait vain de vouloir rapprocher le statut
de la Polynésie francaise du modele fédéral. Si la collectivité d’outre mer est
autonome, elle ne dispose pas de I’autonomie constitutionnelle. La loi organique
est prise aprés consultation de 1’Assemblée de la Polynésie frangaise, mais le
Parlement, comme en 2007, peut trés bien n’en tenir aucun compte. Quant a la
participation, elle n’est envisagée que pour les régles applicables en Polynésie et
en aucun cas sur I’ensemble du territoire de la république.

b) Les droits statutaires

Pour les collectivités d’outre mer dotées de 1’autonomie, I’article 74
de la Constitution prévoit que la loi organique peut notamment déterminer
les conditions dans lesquelles des mesures justifiées par les nécessités locales
peuvent étre prises par la collectivité en faveur de sa population. Comme
pour la Nouvelle-Calédonie il s’agit ici d’envisager dans quelles conditions
la population peut disposer de prérogatives particuliéres que la loi organique
garantit, reconnaissant ainsi ce qu’en Espagne on appelle droits statutaires.
Gaston Flosse y voyait les fondements de la citoyenneté polynésienne qui, a
la différence de la citoyenneté néo-calédonienne n’établit pas de discrimination
¢lectorale mais a une finalité essentiellement économique et sociale''®. Mais, la

117. CE, avis du 14 mars 2000, n°364157.
118 Gaston Flosse, la citoyenneté du pays : I’exemple de la Polynésie frangaise, in Jean-Yves Faberon
et Yves Gautier dir. Identité, nationalité, citoyenneté outre-mer, CHEAM, Documentation frangaise
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référence a la Constitution, notamment aux principes d’égalité devant la loi et
d’unicité du peuple francais, a amené le Conseil constitutionnel a n’accepter
pour définir la population que des éléments matériels (durée suffisante de
résidence en Polynésie frangaise) a I’exclusion des références personnelles au sol
(naissance en Polynésie frangaise) combiné avec le sang (avoir un de ses parents
nés qui y soit né)'"°, Pour protéger les activités de la population, la Polynésie
frangaise peut prendre des mesures favorisant I’acces aux emplois salariés du
secteur privé (art. 18, al. 1) et, «a égalité de mérite», aux emplois des fonctions
publiques territoriales et communales (art. 18, al. 2). Elle peut également adopter
des mesures favorisant I’exercice d’une activité professionnelle, notamment
d’une profession libérale (art. 18, al. 3). Le Conseil constitutionnel a admis la
constitutionnalité de ces dispositions en soulignant que «les mesures prises [...]
doivent, pour chaque type d’activité professionnelle et chaque secteur d’activité,
étre justifiées par des critéres objectifs en relation directe avec les nécessités
du soutien ou de la promotion de 1’emploi local»'?°. Le Conseil d’Etat en a tiré
toutes les conséquences de droit en annulant les lois du pays adoptées en 2009
tant pour le secteur privé (critéres trop généraux ne tenant pas compte de la
difficulté d’accés des résidents a 1’emploi)'?' que pour les fonctions publiques
(en réservant 95 % des postes aux résidents la loi du pays impose des restrictions
qui ne sont pas strictement nécessaires et méconnait le principe constitutionnel
d’égal acces aux emplois publics)'?.

Larticle 19 de la loi organique envisage la mise en place d’un régime de
déclaration des transferts de propriétés foncieres assortis d un droit de préemption
exercé par le conseil des ministres de la Polynésie frangaise dans les deux mois
«dans le but de préserver I’appartenance de la propriété fonciére au patrimoine
culturel de la population de la Polynésie frangaise et I’identité de celle-ci, et de
sauvegarder ou de mettre en valeur les espaces naturels». Une loi du pays devrait
logiquement se substituer a la délibération de 1996 soumettant a autorisation
préalable les investissements étrangers permettant d’acquérir un bien immobilier
en Polynésie frangaise'”. En imposant cette formalité aux étrangers sans
distinguer les ressortissants des Etats membres de 1’Union européenne, cet acte
est doublement irrégulier'?*. La protection du patrimoine foncier qui peut passer
par des mesures réglementaires ou financiéres pour en assurer la valorisation
ne peut en effet se traduire par des mesures individuelles qu’en respectant le
principe d’égalité, étant entendu que si des distinctions peuvent étre faites pour
tenir compte de la différence de situation, elles ne peuvent se fonder que sur le
critére objectif de la résidence.

1999.

119 Conseil constitutionnel, décision n°2004-490 DC du 12 février 2004, loi organique portant statut
de la Polynésie francaise, considérant n°33.

120 Conseil constitutionnel, décision n°®2004-490 DC du 12 février 2004, loi organique portant statut
de la Polynésie francaise, considérant n°32.

121. CE, 25 novembre 2009, Société Polynésie interim, n°329047.

122. CE, 25 novembre 2009, Haut commissaire de la République en Polynésie frangaise, n°328776.
123. Délibération n°96-141 APF du 21 novembre 1996 portant réglementation des investissements
étrangers en Polynésie francaise.

124. TAPF, 6 mars 2012, Hames, n° 1100479.
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Si larticle 74 ne se référe qu’au patrimoine foncier, la loi organique
consacre une section a 1’identité culturelle en regroupant sous cet intitulé tant le
foncier que la langue: 1’article 58 institue un collége d’experts fonciers quand
I’article 57 rappelle que la langue tahitienne est un élément fondamental de
I’identité culturelle qui doit, comme les autres langues polynésiennes, étre
reconnue et préservée. Si, conformément a I’article 2 de la Constitution dans sa
rédaction de 1992, la langue de la République est le frangais qui en Polynésie,
comme sur I’ensemble du territoire de la République est la langue officielle, la
loi organique reconnait que, dans 1’espace privé, les personnes peuvent en user
librement'®, L’attachement des Polynésiens a leur langue justifie qu’elle soit
considérée comme une matiére enseignée dans le cadre de [’horaire normal des
établissements scolaires, utilisée a la radio et a la télévision et méme tolérée
dans certains espaces publics'?®. Elément fondamental du patrimoine local'?’, la
langue est reconnue par le statut, figurant ainsi dans les droits statutaires.

¢) La répartition

Il est possible de s’interroger sur le bien fondé de la répartition. Elle
apparait dans plusieurs domaines inadaptée. Dans le secteur économique,
celui des activités professionnelles, de la production ou de la distribution, la
compétence est détenue par le pays. Son association a 1’Union européenne
lui permet par ailleurs d’imposer des mesures d’effet équivalent aux droits de
douane sous la seule réserve du principe de non-discrimination. La Polynésie
francaise peut ainsi s’installer dans un régime protectionniste d’un autre age,
n’étant tenue ni par le droit frangais ni par le droit européen de la concurrence.
Son autonomie est alors beaucoup plus forte que celle de la République
francaise par rapport a I’Ordre juridique européen. Paradoxalement, dans
d’autres domaines, plus sensibles dans la mesure ou ils touchent a 1’identité
des Polynésiens, les marges de manceuvre sont restreintes. Pour les questions
fonciéres, I’absence d’avancées est ainsi souvent justifiée par le fait que 1’Etat
conserve des compétences en droit civil et pour fixer I’organisation judiciaire.
Quant aux langues polynésiennes, leur usage dans la sphére publique et leur
enseignement sont limités par une appréciation stricte des principes d’égalité et
d’indivisibilité de la République.

2 — Le Gouvernement de la Polynésie francaise

Si la loi statutaire permet a la Polynésie frangaise de se «gouverner

125 Voir Marc Debene, Les langues polynésiennes et la Constitution: liberté, égalité, identité, in
Mamari Stephens éditeur, Droit et langue dans le Pacifique sud, Essais comparatistes, Comparative
Law of the pacific/Revue juridique Polynésienne, Hors série XIII, p. 135-161.

126. Alain Moyrand, Tony Angelo, Can the Polynesian language be used inthe proceedings of the
Assembly of french Polynésia ?, in Mamari Stephens éditeur, Droit et langue dans le Pacifique sud,
Essais comparatistes, Comparative Law of the pacific/Revue juridique Polynésienne, Hors série XIII,
p.127-134.

127. Voir, Marc Debene, Peuples, populations et patrimoine, Destins de collectivités politiques
d’Océanie, PUAM, 2011, Volume I, p.93-102.
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librement» (art. 1¢"), I’analyse du fonctionnement des institutions de la Polynésie
frangaise conclue généralement a la « mauvaise gouvernance ». Les économistes
dénoncent le protectionnisme, I’absence de concurrence, I’interventionnisme
tentaculaire'”®. La justice livre régulierement de longues listes d’élus mis en
examen en compagnie de leurs collaborateurs ou d’agents de la collectivité
souvent pour ne pas avoir respecté les biens et la morale publics. Le politiste,
tentant de rendre compte des incessants changements d’alliances fait appel au
concept de nomadisme'?’.

Enapparence, I’approche du juriste est plus modeste. Conservant le mot de
Gouvernement mais I’entendant au sens large de « systéme institutionnel », il se
place alors tant dans le champ politique que sur le plan administratif, I’un et I’autre
étant ici liés dans une imbrication qu’il faut décrypter pour saisir les principes
de fonctionnement des institutions polynésiennes'*®. Contrairement au droit
commun des collectivités territoriales, I’exécutif est ici appelé « gouvernement »,
son chef a le titre de «Président de la Polynésie frangaise» et I’un et 1’autre
sont solidairement responsables devant un conseil élu, symboliquement érigé
en «Assemblée de la Polynésie francgaise». En prévoyant cette responsabilité
du gouvernement étrangere au droit des collectivités locales, la loi statutaire
a-t-elle doté la Polynésie d’un régime parlementaire? Si on entend par 1a un
systéme d’équilibre entre les organes devant permettre une action continue et
efficace du gouvernement, la réponse est évidemment négative. Le systéme
politique a pu en effet étre le cadre de pratiques divergentes, la stabilité d’hier
favorisant la concentration des pouvoirs au profit d’un président tout puissant,
I’instabilité qui lui a succédé déséquilibrant le systéme institutionnel au profit
de I’assemblée. Depuis 2004, sept gouvernements se sont succédé, victimes
des motions de défiance votées par des majorités changeantes. Pour rétablir
I’équilibre, 1’arsenal constitutionnel fournit quelques outils. Certains relévent
de la démocratie directe, dite aujourd’hui «participative». La loi statutaire
prévoit en effet la possibilité de pétition (article 158) et de référendum local
(article 159); mais ces outils sont pour I’instant demeurés lettres mortes. Reste
la dissolution de 1’assemblée qui permet a I’exécutif de demander aux électeurs
de trancher les conflits entre les deux organes. Mais ici, cette prérogative
appartient au président de la République, donc a I’Etat qui, comme dans tout
systéme d’administration décentralisé, reste 1’arbitre en dernier ressort. Si la loi
statutaire a mis en place des institutions autonomes (A), le systéme peut toujours
étre régulé par ’Etat car elles restent, au-dela du discours a la fois mimétique et
autonomiste, des institutions administratives.

128. Voir par exemple, T. Bambridge, J. Vucher-Visin et Florent Venayre, La gouvernance du systeme
économique polynésien en question: comment protection et absence de concurrence obérent la
croissance, in Angelo et Sage (éds), Gouvernance et autonomie dans les sociétés du pacifique Sud,
études comparées, 2010, p.313-343; Florent Venayre, Les lacunes du transfert de la compétence
économique a la Polynésie frangaise, Destins des collectivités politiques d’Océanie, vol.2, PUAM,
2011 p.531-540.

129. Sémir Al Wardi, Tahiti nui ou les dérives de [’autonomie, L’Harmattan, 2008.

130. Alain Moyrand, Droit institutionnel de la Polynésie frangaise, Portes océanes, L’Harmattan,
2007, 361 pages.
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A/ Des institutions autonomes

Comme la Constitution de 1958, la loi statutaire place le président de la
Polynésie francaise et le gouvernement avant 1’Assemblée. Elle prévoit aussi
un Conseil Economique social et culturel chargé de représenter les forces vives
et de donner des avis. Le Haut conseil de la Polynésie frangaise qui conseillait
le président et le gouvernement dans la confection des actes a été brutalement
supprimé par la loi organique du 1¢ aolt 2011 pour des raisons financieres. Si
le méme objectif a entrainé la limitation du nombre des ministres, celui des
représentants est curieusement resté inchangé alors que I’idée semblait assez
bien acceptée.

a) Le gouvernement est [’exécutif de la Polynésie frangaise (art. 63)"!

Contrairement au Président de la Ve République, le Président de la
Polynésie frangaise procéde de I’assemblée qui 1’élit parmi ses membres au
scrutin secret, a la majorité absolue aux deux premiers tours (article 69). Une
fois ¢lu, le président nomme dans les cing jours un vice-président (qui en cas de
besoin assure I’intérim) et des ministres dont le nombre est aujourd’hui limité a
10 (article 73). La fonction exécutive est confiée au gouvernement qui conduit
la politique et dispose de ’administration de la Polynésie frangaise (art 63). Le
président de la Polynésie frangaise représente le pays, signe les actes délibérés
en conseil des ministres, exécute les délibérations et les «lois du pays» qu’il a
précédemment promulguées, dispose du pouvoir réglementaire pour 1’application
des actes adoptés par le conseil des ministres, dirige 1’administration, nomme aux
emplois publics, signe les contrats; il est I’ordonnateur du budget ; ses actes sont,
sauf exceptions prévues par la loi statutaire, contresignés par les ministres qui
en assurent I’exécution. Mais contrairement au président de la République, il est
solidairement responsable avec les ministres ; il est le chef du gouvernement dont
il fait partie avec les «autres membres» (art. 74). Il en dirige I’action (art. 63).

Le Conseil des ministres est chargé collégialement et solidairement des
affaires de la compétence du pays; il arréte les projets de «lois du pays» et de
délibérations ainsi que les réglements nécessaires a leur mise en ceuvre. Il fixe
les régles applicables aux matic¢res déterminées par les articles 90 (18 rubriques
dont 1° création et organisation des services et des établissements publics de la
Polynésie frangaise ou 17° plafonds des rémunérations soumises a cotisation et
taux de cotisation pour le financement des régimes de protection sociale) et 91
(31 rubriques). Il peut en outre adopter des veeux sur les questions relevant de la
compétence de I’Etat (art. 98).

b) L’Assemblée de Polynésie Frangaise

L’Assemblée de Polynésie Frangaise est composée de 57 membres €lus
pour cinq ans au suffrage universel direct. Le scrutin de liste impose la parité

131. Alain Moyrand, op. précité: le gouvernement, le Président de la Polynésie frangaise, clef de
voute du systeme, p. 85 et s.: un organe collégial a prépondérance présidentielle (p. 112 et s.).
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hommes femmes. Le choix de la représentation proportionnelle, méme assortie
d’un second tour et d’une prime majoritaire, n’a pas permis de dégager une
majorité claire et stable'*. L’assemblée élit son président et son bureau pour
la durée du mandat (art. 121, modifié en 2011 pour éviter la répétition annuelle
de la compétition). La commission permanente composée a la proportionnelle
des groupes politiques (art.127) régle les questions qui lui sont renvoyées
par I’Assemblée et celles pour lesquelles le gouvernement considére qu’il y
a urgence. L’Assemblée tient deux sessions ordinaires (art.119) auxquelles
peuvent s’ajouter des sessions extraordinaires (art.120). Elle dispose d’une
compétence de principe pour toutes les matieres que la loi statutaire n’attribue
a aucun autre organe, gouvernement ou président. L’Assemblée régle donc
par ses délibérations les affaires de la Polynésie frangaise (art. 102), et par les
«lois du pays» celles qui relévent du domaine de la loi tel qu’il est défini par
I’article 34 de la constitution (art. 140). Elle vote le budget et les comptes de
la Polynésie frangaise; mais la loi statuaire Iui impose le respect de la «régle
d’or» en exigeant qu’a I’instar des autres collectivités territoriales ses recettes
et dépenses soient prévues et autorisées en ¢équilibre réel et sincére (art. 144).
S’il n’existe pas de loi de finances du pays, les dispositions fiscales doivent étre
adoptées par des lois du pays (art.145). L’ Assemblée est en outre consultée
par les autorités de la République sur les projets de loi ou d’ordonnances ou de
décrets a caractére réglementaire qui comprennent des dispositions particuliéres
a la Polynésie frangaise (art. 6 et 10). Dans les mati¢res de la compétence de
I’Etat, elle peut voter des résolutions (art. 133); le Haut-commissaire lui soumet
les propositions d’actes de I’Union européenne relatifs a I’association des pays
d’outre mer (art. 135). Le conseil des ministres peut faire inscrire par priorité, a
I’ordre du jour les projets qu’il estime urgents (art. 153).

L’Assemblée contréle I’action du président et du gouvernement (art.
102). Les représentants ont en effet le droit d’étre informés (art. 130), posant
questions orales et écrites (art. 131), créant des commissions d’enquéte (art. 132),
travaillant en commissions permanentes. Si la loi organique de 2007 a créé une
commission de contrdle budgétaire et financier (art. 129-1), aucune disposition
de la loi statutaire n’impose aux autorités locales de mettre en place un systéme
d’évaluation, lacune que I’action des institutions de 1’ Etat va permettre de combler
trés partiellement. Les représentants peuvent mettre en cause la responsabilité
de I’exécutif par le vote d’une motion de défiance. Pour assurer la stabilité¢ du
gouvernement, la loi statutaire a été modifiée en 2007 eten 2011, tentant d’adapter
a la Polynésie frangaise les techniques du parlementarisme rationalisé : signature
de la motion par au moins un tiers des représentants qui ne peuvent apporter
cette signature qu’une fois par an, mention de ses motifs et recours a la notion
de défiance constructive en exigeant que soit indiqué le nom d’un candidat a la
fonction de président en cas d’adoption de la motion; seuls les votes favorables
sont recensés ; la majorité requise doit dorénavant atteindre 3/e¢ des représentants
(art. 156). 11 en est de méme pour le budget qui peut dorénavant faire 1’objet

132. La loi organique n°2011-918 du 1 aoat 2011 a introduit de nouvelles régles électorales. La
Polynésie francaise forme une circonscription ¢électorale unique, composée de huit sections disposant
d’un minimum de représentation de trois sieéges. Chaque liste est constituée de huit sections.
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d’une motion de renvoi votée dans des conditions similaires (art. 156-1 introduit
par la loi organique n°2011-918 du 1< aoGt 2011).

B/ Des institutions administratives'?

Méme si le vocabulaire est constitutionnel, le droit est administratif.
Ainsi, ’arrété présidentiel nommant les ministres est un acte administratif
ressortissant de la compétence du juge de ’excés de pouvoir'. Si le président
de la République peut étre saisi par le gouvernement de la Polynésie frangaise
d’une demande de procéder au renouvellement de 1’Assemblée avant le terme
de son mandat (art. 157-1), il a aussi le pouvoir de dissoudre I’assemblée par
décret motivé en cas de blocage du fonctionnement des institutions (art. 157).
On retrouve alors le droit commun des institutions administratives. La Polynésie
frangaise, méme si son autonomie regoit la garantie constitutionnelle de 1’article
74, reste une collectivité territoriale de la République. Le Haut-commissaire de
la République, représentant de I’Etat, de chacun des ministres, dépositaire des
pouvoirs de la République est en charge des intéréts nationaux, du respect des
lois et des engagements internationaux de la France; il «assure 1’ordre public
et concourt au respect des libertés publiques» (art. 3) et prend les mesures
qui s’imposent (art. 166); chargé du contréle administratif, il peut comme le
préfet dans les départements saisir la juridiction administrative qu’il s’agisse du
tribunal administratif de la Polynésie francaise ou directement du Conseil d’Etat
compétent en premier ressort pour examiner la régularité des «lois du pays» (art.
176). Dans ce cas, la haute juridiction a la possibilité d’assurer non seulement le
respect de la Constitution, des lois organiques et des engagements internationaux
de la France mais aussi celui des principes généraux du droit qui s’imposent aux
actes administratifs'®>.

S’agissant du contrdle financier et budgétaire, le haut-commissaire peut
saisir la Chambre territoriale des comptes pour pallier les défaillances budgétaires
du pays. Créée par la loi n°90-612 du 12 juillet 1990, elle siégeait a Nouméa
et n’a été installée a Tahiti que dix ans plus tard sur le modele des chambres
régionales des comptes ; elle exerce en effet des compétences similaires comme
juge des comptes des comptables publics. Son examen de la gestion budgétaire
et comptable de la collectivité d’outre mer, des communes et de leurs satellites en
fait le seul organisme d’évaluation des politiques publiques'S.

Remplagant les anciens districts, les communes sont pour la plupart d’entre
elles de création récente. Si Papeete avait été érigée en commune en 1880, Uturoa
en 1945, Faa’a et Piraec en 1965, la généralisation du statut communal (et des trés

133. Alain Moyrand, le role de I’Etat dans... la régulation des institutions de la Polynésie frangaise,
p.203.

134. CE, 15 janvier 1992, Président du gouvernement du territoire de la Polynésie francaise, Lebon,
p.20.

135 Rémi Keller, Le recours juridictionnel spécifique a la «loi du pays», in Marc Debene, Jean-Paul
Pastorel, Les «lois du pays » en Polynésie francaise, Portes océanes, L’Harmattan, 2011.

136 Bernard Poujade, La chambre territoriale des comptes de Polynésie frangaise, Revue juridique
de Polynésie francaise p.117, http://www.upf.pf/IMG/pdf/09-RJP15-Chambre-territoriale-des-
Comptes-PF.pdf.
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nombreuses communes associées) ne date que de la loi du 24 décembre 1971'%,
Si elles constituent des collectivités territoriales de la République (art. 6) et a
ce titre, s’administrent librement, leurs compétences fixées par la loi statutaire
sont limitées; article 43 I vise uniquement la police municipale, la voierie
communale, les cimetiéres, les transports communaux, les écoles et les services
environnementaux de base (eau potable, ordures ménagéres, déchets végétaux
et eaux usées); une «loi du pays» pourrait y ajouter les aides et interventions
économiques, 1’aide sociale, I’'urbanisme, la culture et patrimoine local (art. 43 II).
Malgré leur rattachement a I’article 72 de la Constitution, ces collectivités
territoriales sont paradoxalement soumises au pouvoir normatif de la collectivité
d’outre mer'*®, En attendant que celle-ci les dote d’une fiscalité communale
substantielle, leur financement dépend essentiellement des concours de 1’Etat et
du pays, notamment par I’intermédiaire du fonds intercommunal de péréquation
(art. 52). Longtemps sous la tutelle de I’Etat, les communes passent peu a peu
au droit commun. Une ordonnance du 7 octobre 2010 étend en les adaptant
les principales dispositions du Code général des collectivités territoriales, leur
permettant notamment de se réunir dans le cadre d’une intercommunalité sous
forme d’EPCI. Une ordonnance de 2005 crée une fonction publique communale
pour doter les communes de personnels compétents recrutés selon les principes
républicains d’égalité et de neutralité. Pour les uns, 1’action de I’Etat est justifi¢e
par la nécessité de créer des contrepoids, introduisant ainsi une nouvelle
balance des pouvoirs. Pour les autres, elle installe une situation ambigué dont
il conviendrait de sortir. La comparaison est alors faite avec d’autres pays ou
territoires, évoquant les perspectives ouvertes en Nouvelle Calédonie ou dans
les formules d’association utilisées par divers petits Etats insulaires du Pacifique
sud, s’interrogeant alors sur le point de savoir si la république peut, dans le cadre
actuel, continuer a garantir 1’autonomie de la Polynésie frangaise et a favoriser
I’évolution de cette autonomie de maniére a conduire durablement la PF au
développement économique, social et culturel (art. 1, al. 3).

137. Jean-Marc Regnault, Histoire comparée des communes de nouvelle calédonie et de Polynésie
frangaise des origines a 1977 ou comment tirer des enseignements d’une histoire chaotique, in
Meélanges paul de Deccker, Mondes océaniens, L’Harmattan, 2010.

138. Jean-Paul Pastorel, Paradoxes dans les communes dans les collectivités d’outre-mer et en
Nouvelle Calédonie, RDP, 3-2011, p. 605.



IV—DE LA COMPETENCE DE LA POLYNESIE FRANCAISE EN
MATIERE DE SANTE

par Jean-Paul Pastorel

La sécularisation de 1’assistance et la passion pour I’¢galité, portées par
le souffle de la Révolution frangaise, ont réuni « en une masse commune dans les
mains de la Nation»'® tous les fonds nécessaires a ’assistance. C’est dans cet
esprit que le 1égislateur républicain a entrepris de mettre en place, dés la fin du
XIXe siécle, un grand service public national de la santé!*°,

L’expansion coloniale de la fin du XIXe siecle a imposé la création du
Corps de santé des colonies et pays de protectorat'*!. Cet organisme civil a
recruté la majorité des médecins de la Marine «en service colonial» et fournit
I’ossature du Service de santé des Troupes coloniales qui suivra la création
des Troupes coloniales, en 1900. En parall¢le, le Service de santé des Troupes
coloniales a poursuivi sa progression en formant du personnel autochtone
(infirmiers, assistants sanitaires, sages-femmes...) créant ainsi un maillage
d’hdpitaux secondaires, de postes médicaux, de dispensaires puis de 1éproseries,
d’hypnoseries et de maternité'*?. Les systémes de santé dans les colonies ont
d’abord été des systémes militaires. Le systéme de santé en Polynésie francaise
est fond¢ historiquement par des médecins de marine en service colonial. Dés
1848 est édifiée une infirmerie militaire, qui deviendra en 1884 le premier hopital
a Papeete, I’hdpital général de Vaiami'®.

139. Troisieme rapport, AP, 1™ annexe a la séance du 21 janv. 1791, p.369, t. 22. Voir Borgetto (M.),
«La notion de fraternité en droit public frangais», LGDJ, 1993, p. 158.

140. Borgetto (M.), « Secours publics et service public», dans Guglielmi (J. G.), Histoire et service
public, PUF, 2004, p.37.

141. Carton (P.), La santé aux colonies : expérience de la doctrine hippocratique, Librairie Le
Francois, 1938; Clément (R.), L'euvre de la France a Madagascar, Entreprises et produits de
Madagascar, janvier-mars 1950, p.79-104; Domergue-Cloarec (D.), Politique coloniale francaise
et réalités coloniales : la santé en Cote d’Ivoire, 1905-1958, Académie des sc. d’outre-mer, 1986;
Lapeyssonie, La médecine coloniale. Mythes et réalités, coll. « Médecine et histoire», 1988 ; Touati
(F.-0.), Maladies, médecines et sociétés. Approches historiques pour le présent, L’Harmattan,
1993 ; Bado (J.-Cl.), Médecine coloniale et grandes endémies en Afrique, Khartala, 1996 ; Monnais-
Rousselot (L.), Médecine et colonisation. L’aventure indochinoise, 1860-1939, Paris, CNRS, 1999
Monnais (L.), Paradoxes d’une médicalisation coloniale, ARSS, 2002-3, n° 143, p.36-43 ; Delaunay
(K.), «La santé et ses pratiques en Afrique: enjeu des savoirs et des pouvoirs XVIle-XIXe siecle»,
Outre-mers, revue d’Histoire, n° 346-347, 2005 ; Bado (J.-Cl.) (dir.), Les conquétes de la médecine
moderne en Afrique, Karthala, 2006.

142. Pluchon (P.) (dir.), Histoire des médecins et pharmaciens de Marine et des Colonies, Privat,
1985; Héraut (L.-A.), La médecine militaire coloniale francaise: une aventure médicale de trois
quarts de siecle (1890-1968), Arodan, Colombes, France, 2006; Cristau (P.), Wey (R.) et Héraut
(L-A.), Les hopitaux militaires des colonies, SGA/DMPA et 'ECPAD, 2012.

143 Bouge (L.-J.), Léon Saaportas (1886-1948), Journal de la soc. des océanistes, t. 4, 1948, p. 146-
147 (sur le chef du service d’hygiene de Tahiti); Margueron (D.), «Médecine coloniale et soins
indigénes, ou I’inculturation de la médecine occidentale en Polynésie», dans Le paradis, savoir
médical et pouvoir de guérir a Tahiti, n°3, éd. La pensée sauvage, 2007 ; Gille (B.), « Santé publique
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Lorsque la Constitution du 27 octobre 1946 mit un terme a I’empire
colonial frangais, la Polynésie frangaise devint un territoire d’outre-mer. La
loi-cadre Defferre n°56-619 du 23 juin 1956, dont la portée historique est,
selon la formule de Léo Hamon, «1’abandon de la voie de I’assimilation,
permit au gouverneur des Etablissements frangais d’Océanie d’organiser les
assurances sociales. C’est ainsi qu’un arrété gubernatorial du 28 septembre
1956 créa la Caisse de compensation des prestations familiales et un autre
arrété du méme jour mit en ceuvre le régime des prestations familiales au profit
des travailleurs salariés. Mais I’esprit de la loi-cadre consistait a « associer plus
étroitement les populations d’outre-mer a la gestion de leurs intéréts propres »
et autorisait le gouvernement a doter les assemblées territoriales d’un pouvoir
délibérant élargi et a instituer des conseils de gouvernement chargés d’assurer
I’administration des intéréts territoriaux. De fait, le décret n°®1957-812 du 22
juillet 1957 dota le territoire d’un statut qui, tout en réservant au gouverneur
un role déterminant, attribua a 1’assemblée territoriale le pouvoir de prendre
des délibérations portant réglementation immédiatement exécutoire dans des
maticres qui, en métropole, étaient réservées au Parlement. Parmi ces matiéres,
se trouvait la santé.

Le statut constitutionnel de la France d’outre-mer de 1958 ayant maintenu
pour les territoires d’outre-mer, le principe de I’organisation particuliére de ces
territoires « tenant compte de leurs intéréts propres dans I’ensemble des intéréts
de la République»'*, aucun des statuts institutionnels qui se succédérent, ne
remit jamais en cause la compétence de la Polynésie frangaise en maticre de
santé. Dans la loi organique de 2004 actuellement en vigueur, on lit que «les
autorités de la Polynésie francaise sont compétentes dans toutes les matiéres
qui ne sont pas dévolues a I’Etat par I’article 14, sous réserve des compétences
attribuées aux communes ou exercées par elle en application de la présente loi
organique ».

Dans sa décision du 27 juin 2001, le Conseil constitutionnel a rappelé
le caractére exclusif de la compétence de la Polynésie francaise en maticre
de santé'* « Considérant que la santé n’est pas au nombre des compétences
de I’Etat limitativement énumérées [...] et reléve dés lors [...] de celles des
autorités de la Polynésie frangaise ».

En conséquence, la Polynésie francaise a I’entiére compétence pour poser
le cadre normatif de son action en matiére de santé, pour définir une politique
de santé, assortie d’objectifs, pour organiser, gérer et controler le systéme de
santé, et pour définir les modalités de financement de cette organisation.

Toutefois, dans de nombreux domaines, la répartition des compétences
entre I’Etat et la Polynésie francaise, recéle des risques de chevauchement.
C’est que 1’Etat reste compétent pour garantir les domaines de « souveraineté »
(D) et pour assurer son devoir de solidarité nationale (II).

et démographie en Polynésie frangaise du X VIIlIe siécle a nos jours», RJP 2011, p. 1-10.

144. Luchaire (F.), Le statut constitutionnel de la France d’outre-mer, Economica, 1992.

145. CC n°2001-446 DC, 27 juin 2001, Loi relative a I'IVG et a la contraception, cons. 20, Rec.
p.74.
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1 — Le champ des compétences du Pays a I’épreuve de la compétence
de I’Etat en matiére de garantie des domaines de souveraineté

Il ressort du 4¢ alinéa de 1’article 74 de la Constitution, issu de la réforme
constitutionnelle du 28 mars 2003, que «le transfert de compétences de I’Etat ne
peut porter sur les matiéres énumérées au 4e alinéa de ’article 73, précisées et
complétées, le cas échéant, par la loi organique ». Ce quatrieéme alinéa de I’article
73 énumére douze chefs de compétence de I’Etat qui recoupent les domaines
dits de «souveraineté» destinés a régir I’ensemble du territoire national, parmi
lesquels «1’état et la capacité des personnes» et la «garantie des libertés
publiques»'*. Au terme de cette «réserve constitutionnelle», les matiéres
susmentionnées ne sont pas susceptibles d’étre transférées a une collectivité
d’outre-mer'¥’. Or, en matiére de santé, I’Etat dispose d’un droit de regard quasi
permanent sur I’organisation du systéme de santé chaque fois que sont en cause
1’¢état et la capacité des personnes (A) et I’exercice des libertés publiques (B).

A/ De I’état et de la capacité des personnes.

Tout ce qui touche a 1’état et a la capacité des personnes ressortit a la
compétence exclusive de I’Etat. Ce domaine de compétences n’est pas sans
incidence sur la répartition des compétences entre 1’Etat et le Pays.

a) Les droits des usagers du service de santé

L’Etat a entendu faire bénéficier les usagers du service de santé de
droits considérés comme inhérents a la personne humaine.'*® C’est ainsi que les
dispositions relatives aux droits des personnes malades (art. L. 1541-1aL. 1541-3
du Code de santé)'*, aux recherches biomédicales (art. L. 1541-4), a I’examen
des caractéristiques génétiques, a I’identification génétique et a la recherche
génétique (art. L. 1541-5), au don et a 'utilisation des éléments et produits du
corps humain (art. L. 1542-1 a L. 1542-14), y compris les dispositions pénales
des articles L. 1543-1 a L. 1543-6, a la réparation des conséquences des risques
sanitaires (art. L. 1544-1 a L. 1544-8) et aux pouvoirs d’enquéte en matiére
de santé publique (art. L. 1544-8-1) ont été rendues applicables en Polynésie
frangaise'.

Pour autant, n’ont pas été étendues a la Polynésie francaise, les dispositions
dont le financement et la mise en ceuvre ne peuvent étre assumeés que par le Pays,
notamment les dispositions relatives :

146. Haquet (A.), Le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004.

147. Luchaire (F.), Le statut constitutionnel de la Polynésie frangaise, Economica, 2005 ; Moyrand
(A.), Droit institutionnel de la Polynésie francaise, 2¢ éd., L’Harmattan, 2012.

148. Conseil d’Etat, La révision des lois de la bioéthique, Documentation frangaise, 2009 ; Feldmann
(G.), La bioéthique, Armand-Colin, 2010; Hennette-Vauchez (S.), Le droit de la bioéthique, La
Découverte, 2009 ; Lemas (N.), Bioéthique: une nouvelle frontiére des valeurs ?, Ellipses, 2009.
149. Tabuteau (D.) (s/d), Les droits des malades et des usagers de la santé, une législation plus tard,
éd. Santé, 2008.

150. Muzny (P.), La liberté de la personne sur son corps, Dalloz, 2010.
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* au suivi scolaire dans les établissements de santé (art. L. 1110-6)151'5';
 au régime des accréditations qui normalement tient compte des mesures
prises pour assurer le respect des droits des personnes malades (art. L
11107);
 a Dinterdisciplinarité des équipes qui prodiguent des soins palliatifs en
institution ou a domicile (art. L 1110-10);
e aux recommandations de bonnes pratiques sur la délivrance de
I’information aux malades par la Haute autorité de santé (art. 1111-2 al. 6);
* a l’obligation d’informer le patient sur le colt et les conditions de
remboursement par les régimes d’assurance maladie (art. L 1111-3);
* aux délais de communication des informations demandées par les patients
(art. L 1111-6 al. 2);
» aux dispositifs relatifs aux contrats d’hébergement et aux modalités
d’acces et de transmission des données médicales (art. L 1111-8 al. 3);
 aux recommandations de bonnes pratiques établies par la Haute autorité
de santé'*? concernant I’accés aux informations (art. L 1111-9).

De méme, ne sont pas davantage concernés :
* les droits des personnes hospitalisées (art. L. 1112);
* la responsabilité des établissements a 1’égard des biens des personnes
accueillies (art. L. 1113);
* la participation des usagers au fonctionnement du systéme de santé (art.
L. 1114).

A travers ces exemples, on voit que la volonté de faire bénéficier les
citoyens habitant la Polynésie francaise des dispositions propres a leur garantir
des droits identiques a ceux de leurs concitoyens de métropole, en tant qu’usagers
du service public de la santé, est limitée par la compétence de principe de la
Polynésie francaise dans 1’organisation de la santé dans le territoire. Cette limite
n’est pas liée a la répartition des compétences, mais au fait que I’Etat «s’auto-
limite » en quelque sorte pour éviter, par exemple, d’avoir a imposer au territoire
des dispositifs normatifs impliquant des financements.

b) La sécurité sanitaire

Traditionnellement, la sécurité sanitaire a été la grande affaire de 1’Etat,
notamment en matiere de santé publique'*®. La grande loi de santé publique du 15
février 1902 et les décrets du 20 mai 1910, 30 juin et 2 septembre 1914 et 8 avril
1930 sur la protection de la santé publique dans les Etablissements frangais de

151 Fuster (P.) et Jeanne (P.), La scolarisation des enfants en situation de handicap, Berger-Levrault,
2009.

152 Villeneuve (P.), «La haute autorité¢ de santé: vers une nouvelle gouvernance du systéme de
santé ?» (décret n°2004-1139 du 26 octobre 2004), JCP G, Semaine Juridique (édition générale),
n°1, 12/01/1005, p. 1.

153. Murard (L.) et Zylberman (P.), L hygiéne dans la République. La santé publique en France ou
l'utopie contrariée, 1870-1918, Fayard, 1996 ; Bazin (H.), Histoire des vaccinations, John Libbey
Eurotext, 2008 ; Frioux (S.), Fournier (P.) et Chauveau (S.), Hygiene et santé en Europe : de la fin du
XVIlle siecle aux lendemains de la Premiére Guerre mondiale, SEDES, 2011 ; Monteils (E.), Histoire
de la vaccination, Nabu Press, 2011.
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I’Océanie, notamment en matiére de vaccination obligatoire'>, et d’organisation
de service d’hygiéne et de prophylaxie publique (1¢ juillet 1938), ont ainsi
marqué de leur empreinte les grandes avancées de la premiére moiti¢ du XXe
siécle en matiére d’hygiéne publique. Seul I’Etat avait les moyens de concourir
a ’amélioration de la santé de ses ressortissants. La sécurité sanitaire est donc
devenue une prérogative régalienne'>.

Lorsque la prévention, la santé publique et I’épidémiologie, sont passées
au second plan des préoccupations des pouvoirs publics, grace a I’essor de la
médecine curative, I’Etat a laissé 1’assemblée territoriale poursuivre, sous le
contrdle du Gouverneur, cette tache. C’est pourquoi, le titre 1 du livre 1 de
la troisieéme partie relatif aux luttes contre les épidémies et certaines maladies
transmissibles du Code de la santé métropolitain n’est pas applicable en
Polynésie frangaise. Ce sont des délibérations de 1’assemblée territoriale qui
ont régi le domaine des vaccinations, la lutte contre la tuberculose et la Iépre.
Seules les dispositions du titre I, chapitre II du livre 1¢ de cette partie, relatives
a l’indemnisation des victimes contaminées, sont applicables en Polynésie
francgaise (art. L. 3841-1 Code de santé).

Toutefois, la persistance de maladies trés sévéres et I’apparition de
crises sanitaires graves, ainsi que la prise de conscience de I’opinion comme
des autorités publiques de I’impact sur la santé des facteurs environnementaux
et comportementaux, (par exemple, la pollution) et comportementaux remettent
d’actualité des problématiques considérées comme dépassées. Introduite dans le
Code de la santé publique par les lois du 29 juillet 1994 relatives a la bioéthique,
la sécurité sanitaire a été consacrée comme «une mission fondamentale du
systéme de santé» par la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et
a la qualité du systéme de santé. L’exigence de prévention dans les objectifs de
santé publique constitue aussi un objectif constitutionnel'*®.

Sans étendre a la Polynésie frangaise des dispositions dont I’application
serait interprétée comme un recul de 1’autonomie normative du territoire, 1’Etat
a étendu a la Polynésie frangaise, I’application de normes telles que le diagnostic
prénatal (art. L 2441-1 a L 2441-4), I’assistance médicale a la procréation (art.
L 2442-1 a L 2442-4), la recherche sur I’embryon et les cellules embryonnaires
(art. L 2443-1), la stérilisation a visée contraceptive (art. L 2444-1), I’interruption
volontaire de grossesse (art. L 2445-1 a L 2445-4), y compris les dispositions
pénales (art. L 2446-1 a L 2446-3).

Toutefois, force est de constater que les conditions d’intervention du
diagnostic prénatal (art. L 2441-2) font 1’objet d’adaptations: en effet, 1’article
L 2441-2 ne précise aucunement la qualité de la structure habilitée a faire le
diagnostic (art. L 2131-1); de méme, I’habilitation est délivrée pour une durée

154. Instaurée par décret, la politique de vaccination obligatoire (décr. 20 mai 1910, art. 6, sur la
vaccination antivariolique), a ét¢ prolongée par des délibérations de I’assemblée territoriale rendues
exécutoires par arrétés gubernatoriaux n°68-51 AT du 11 juil. 1968 sur la vaccination antidiphtérique
et antitétanique obligatoire des enfants, n°68-74 AT du 23 aotit 1968 sur la vaccination obligatoire
par le BCG, n°72-68 AT du 10 mai 1972 sur la vaccination obligatoire antipoliomy¢litique, etc.

155. Rapport d’information n°355 (N. Bricq), Sénat, 27 juin 2007, p.61.

156. CC n°90-283 DC, 8 janv. 1991, Lutte contre le tabagisme et [’alcoolisme, Rec. p. 11. Voir aussi:
Montalivet (P. de), Les objectifs de valeur constitutionnelle, Dalloz, 2006.
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illimitée (alors qu’elle doit étre revue tous les 5 ans en France); par ailleurs,
on note I’absence d’obligation pour le médecin d’attester que le couple a une
forte probabilité de donner naissance a un enfant atteint d’une maladie (il est dit
simplement: «lorsqu’il est attesté que...»).

Ces adaptations sont motivées par le souci de tenir compte du contexte
particulier de la Polynésie francaise. Mais elles donnent le sentiment d’une
sécurité sanitaire @ minima. 11 faudra sans doute attendre longtemps avant que
ce dispositif ne soit complété par I’Etat et, dans I’intervalle, I’ Assemblée de
la Polynésie n’est pas habilitée a intervenir, par exemple, pour renforcer les
conditions d’intervention du diagnostic prénatal, dans un domaine réservé au
législateur national. La Chambre territoriale des comptes n’a pas manqué de
relever les nombreuses lacunes que génére la réglementation sanitaire applicable
en Polynésie francaise'”’.

B/ De la garantie des libertés publiques.

Dans son role de garant des libertés publiques, 1’Etat doit veiller a ce
que «les conditions essentielles de mise en ceuvre des libertés publiques doivent
étre les mémes sur I’ensemble du territoire de la République »'3. C’est pourquoi
Iarticle 14-2° du statut de la Polynésie réserve a I’Etat le soin de garantir les
libertés publiques. Or, dans I’exercice de cette fonction, I’Etat doit rechercher en
permanence des équilibres entre libertés et protection de la santé'>. L’exercice
des compétences en mati¢re de santé n’échappe donc pas aux implications de
I’Etat, soit qu’il prescrive, soit qu’il autorise, soit qu’il interdise'®.

a) La prescription de normes

La Polynésie frangaise étant compétente en maticre de santé, les
dispositions du Code métropolitain de la santé ne lui étaient pas applicables.
C’est ainsi que I’application de la loi Veil de 1975 sur I’interruption volontaire
de grossesse n’a pas été étendue a la Polynésie. Or, le Conseil constitutionnel a
posé que les dispositions du Code de la santé publique relatives a I’interruption
volontaire de grossesse, qui ont trait, respectivement, a la possibilité pour
la femme enceinte que son état place en situation de détresse de demander
I’interruption de sa grossesse, aux conditions d’exercice de ’autorité parentale
lorsque la femme est mineure non émancipée et a la liberté, pour le médecin,
de refuser de pratiquer une interruption volontaire de grossesse, se rattachent,
s’agissant des deux premiers articles, au droit des personnes et donc au droit
civil, et, s’agissant du troisi¢éme, aux garanties des libertés publiques, domaines

157. CTC, Le systéme de santé en Polynésie frangaise et son financement, févr. 2011, p. 6.

158. CC n°96-373 DC, 9 avr. 1996, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie
frangaise, cons. n°29, Rec. p.43.

159. Reinharz-Hazan (Y.), Santé et droits de ’homme, Médecine et Hygiéne éd., 2005; Marks
(Stephen P.), Health and human rights, Harvard university press, 2006.

160. Tabuteau (D.), « Santé et liberté», in «L’état des libertés», Pouvoirs, n°130, 2009, p.97-111;
voir aussi, du méme auteur: Les interdictions de santé publique, Tribunes de la santé, Presses de
sc.-po, 2007.
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qui relévent, en vertu de ’article 6 de la loi organique précitée, de la compétence
de I’Etat. Tout en précisant que la mise en ceuvre de ces dispositions dans le
domaine de la santé publique relevait de la compétence du territoire, le juge
constitutionnel a donc mis en avant la protection des libertés publiques pour
étendre I’application de la loi Veil en Polynésie francaise (art. L 2445-1 a L
2445-4)'%' De méme, le 1 de ’article L 5134-1 du Code de la santé publique sur
la délivrance ou I’administration de contraceptifs aux personnes mineures est
applicable en Polynésie francaise.

b) L’édiction de régimes d’autorisation ou d’interdiction

Si la Polynésie francaise n’est pas dessaisie de sa compétence de principe
pour édicter des régimes d’interdiction ou d’autorisation, 1’Etat s’est donné
les moyens de délivrer les autorisations préalables a certaines activités, par
exemple pour I’assistance médicale a la procréation (art. 2142-1), ou la mise en
service de médicaments'®?. La loi n°2011-2012 du 29 décembre 2011, article 41
II1, a étendu a la Polynésie les dispositions du titre ler du livre III de la partie
relative a I’ Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé
instituée au titre II du livre III de la méme partie, a compter du 1 aotit 2012.

De méme, seul I’Etat est habilité a restreindre, le cas échéant, I’exercice
de certaines libertés publiques. Ainsi, dans le cas de phénoménes épidémiques
qui sont susceptibles d’entrainer la fermeture des écoles et d’autres activités
et conduire a la limitation du droit d’aller et de venir'®, la compétence est
clairement dévolue a I’Etat (voir I’art. 14-6° du statut de la Polynésie frangaise).

2 — Le champ des compétences du pays a I’épreuve de la compétence
de ’Etat en matiére de solidarité nationale

Parce que «la Nation garantit a tous [...] la protection de la santé » (alin¢a
11 préambule constitution 27 octobre 1946), c’est la collectivité nationale dans
son ensemble qui est concernée'®. L’Etat conserve alors une responsabilité
en maticre de santé qui s’inscrit a la fois, dans une longue tradition de police
sanitaire en vertu de laquelle les pouvoirs publics ont un devoir de protéger
collectivement les populations contre les risques qui pourraient menacer leur
santé (A), mais aussi dans le cadre de ses fonctions régaliennes aux termes
desquelles le législateur fixe les conditions d’exercice des missions de santé

(B).

161. CC n°2001-446 DC, 27 juin 2001, Rec. p.74; voir Franck (Cl.), Constitutionnalité de la loi
relative a l'interruption de grossesse et a la contraception, Semaine juridique (JCP), 2001 (48), 1L,
10635, p.2715-2718.

162. Urfalino (P.), L’autorisation de mise sur le marché du médicament: une décision administrative
a la fois sanitaire et économique, RFAS, n°4, 2001, p. 85-90.

163. CE 20 déc. 1995, Vedel et Jannot, rec. p.440.

164. Byk (Chr.), «La place du droit a la santé au regard du droit constitutionnel», Gaz. Pal., 25-27
nov. 2001 (329-331), p.3-9; Casaux-Labrunée (L.), Le droit a la santé, dans Cabrillac (R.), Frison-
Roche (M.-A.) et Revel (T.), Libertés et droits fondamentaux, 11e éd. Dalloz, 2005, p. 749 et s.
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A/ Des risques majeurs pour la santé.

L’Etat se voit obligé de répondre au besoin de protection ressenti par la
population confrontée a des événements indésirables mais aussi a des problémes
sanitaires récurrents.

a) Des catastrophes ou des événements indésirables

La survenance de catastrophes ou d’événements indésirables de grande
ampleur peut conduire a la mise en ceuvre de plans opérationnels et de moyens de
secours qui relévent de la compétence de I’Etat. L article 14-6° de la loi 2004-192 du
27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, confie en effet
a I’Etat le maintien de 1’ordre et de la sécurité publique dont relévent « préparation
des mesures de sauvegarde, ¢laboration et mise en ceuvre des plans opérationnels
et des moyens de secours nécessaires pour faire face aux risques majeurs et aux
catastrophes, coordination et réquisition des moyens concourant a la sécurité civile».
L’Etat est donc responsable de la coordination générale des moyens jugés les plus
adaptés au maintien de la sécurité des biens et des personnes; il a la capacité de
réquisitionner les moyens qu’il estime indispensables.

LaPolynésie frangaise ne peut certes rester indifférente en cas de catastrophes
ou d’événements majeurs. Ainsi, lors de 1’épidémie de grippe HIN1 en 2009, elle
a déclenché ses propres procédures, en s’inspirant des dispositifs mis en ceuvre en
métropole par le ministére frangais de la Santé. Mais une aggravation de la crise
aurait sans doute conduit I’Etat a déployer des missions d’assistance élargies.

b) Des problemes de santé récurrents

Ont été rendues applicables en Polynésie frangaise, les dispositions du Code
de la santé publique relatives a la lutte contre les épidémies et certaines maladies
transmissibles (art. L 3841-1), a la lutte contre la toxicomanie (art. L 3842-1 a L
3842-4), a la prévention de la délinquance sexuelle et a I’injonction de soins (art.
L 3843-1), a la lutte contre les maladies mentales (art. L 3844-1 a L 3844-2) et a la
lutte contre la propagation internationale des maladies (art. L 3845-1 et L 3845-2)',

B/ De la sécurisation du systéme de santé

L’Etat a pour vocation de sécuriser le systéme de santé. A cet effet, il organise
les professions de santé et il produit des normes qui encadrent I’exercice de ces
professions.

a) De la participation de I’Etat a [’organisation des professions de santé

Conformément au statut de la Polynésie frangaise, il n’appartient pas a
I’Etat d’organiser les professions de santé. Il revient en conséquence au territoire

165. Lecourt (D.), Aurengo (A.), Tubiana (M.), Couturier (D.), Politique de santé et principe de
précaution, PUF 2011.
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d’organiser les professions médicales et paramédicales ainsi que les Ordres
professionnels.

Mais I’Etat n’est pas absent de 1’encadrement normatif des professions
de santé. En premier lieu, les premiers textes ayant régi les professions de
santé, ont été édictés par les autorités nationales. Ces textes, déja anciens, et
rendus applicables dans le territoire, n’ont plus évolué, ou peu s’en faut, a
partir du moment ou la compétence de santé a été transférée a la Polynésie
frangaise. Ils ont été en quelque sorte «cristallisés» a la date du transfert de
compétence parce que le désordre normatif inhérent a son statut institutionnel
constitue un frein a toute évolution'®.

Ainsi, a titre d’exemple, 1’exercice de la médecine ou de la chirurgie
dentaire est longtemps resté régi par I’ordonnance n°45-2184 du 24 septembre
1945, rendue applicable par le décret n°52-964 du 28 juillet 1952. Ce régime
n’a légérement évolué qu’avec une loi du pays n°2009-14 du 3 aott 2009 qui
n’avait d’autre objet que d’ouvrir aux ressortissants communautaires 1’acces a
ces professions'®’. Cette méme loi du pays a aussi précisé, avec beaucoup de
retard, les actes susceptibles d’étre pratiqués par les sages-femmes. De méme,
la profession d’infirmier (un millier d’infirmiers en Polynésie francaise), qui
ne faisait I’objet d’aucune réglementation, n’a été dotée d’un cadre juridique
qu’avec laloi du pays 2009-2 du 28 janvier 2009. De nombreuses autres activités
(préparateurs en pharmacie, pharmacies a usage intérieur, kinésithérapeutes,
etc.) n’ont fait I’objet, ainsi que 1’a relevé M. Malatre dans son étude sur le
sujet'®®, d’aucun cadre statutaire. Les Codes de déontologie, eux aussi, relévent
du territoire et n’ont été ¢laborés que tardivement (en 1996 pour les médecins
et les chirurgiens-dentistes, en 1997 pour les sages-femmes et les pharmaciens,
en 2009 pour les infirmiers). En régle générale, ils reprennent les dispositions
des Codes métropolitains dans une sorte de «copié-collé», méme si les
évolutions des Codes en métropole ne sont pas systématiquement répercutées
en Polynésie.

S’agissant de 1’organisation des Ordres professionnels, dévolue a la
compétence du territoire, les autorités nationales n’ont plus, a proprement
parler, de pouvoir d’initiative. Mais, bien qu’en retrait, elles ne sont pas pour
autant étrangéres a 1’organisation des Ordres. Et ceci pour au moins deux
raisons. En premier lieu, les chambres disciplinaires de premiére instance sont
restées intégrées dans 1’Ordre juridictionnel administratif francais. En effet,
a la suite de la scission opérée entre I’instance administrative et I’instance
disciplinaire, consacrée par ’ordonnance du 2 mars 2000 relative aux
chambres de discipline des Ordres des médecins, des chirurgiens-dentistes, des
sages-femmes et des pharmaciens de la Nouvelle-Calédonie et de la Polynésie
frangaise, les conseils de 1’Ordre n’exercent plus qu’une activité de régulation

166. Debéne (M.) et Pastorel (J.-P.), La «loi du pays » en Polynésie francaise, L’'Harmattan, 2010.
167. Aprés la décision d’association Union européenne-PTOM du 27 nov. 2001, la Polynésie
frangaise ne peut plus discriminer entre les ressortissants des Etats membres (art. 45-2-b), y compris
pour les professions de médecin, dentiste, sage-femme, infirmiére de soins généraux, pharmacien et
vétérinaire (art. 45-4).

168. Malatre (X.), « Déficit des législations des professions de santé en Polynésie francaise», RJP
2011, p.41.



Introduction 59

de D’exercice des activités médicales tandis que [’activité disciplinaire a
été attribuée a une chambre juridictionnelle ad hoc. En d’autres termes, si
I’instance administrative dépend de la compétence des autorités territoriales,
I’instance disciplinaire reléve de celle de 1’Etat'®. En deuxiéme lieu, bien
que les instances administratives des Ordres ressortissent a la compétence du
territoire, avec cette conséquence que les Ordres professionnels de la Polynésie
frangaise n’ont plus de lien organique avec leurs homologues métropolitains,
et notamment avec les Ordres nationaux, leur indépendance organique est
compensée par la possibilit¢ de conclure une convention avec les Ordres
nationaux pour fixer «les conditions de la réglementation de I’organe de
I’Ordre auprés du Conseil national » ainsi que «les modalités de coordination
entre ces deux institutions» (art. L 4132-1). Il y a donc une inclination au
mimétisme juridique dans I’organisation des Ordres entre les structures mises
en place en Polynésie et le modéle métropolitain.

Enfin, I’Etat est compétent pour délivrer les titres, grades et diplomes
nationaux dés lors que les métiers et qualifications dépendent de ces titres, et
conditionnent la possibilité d’exercer en Polynésie frangaise dans le champ de
la santé; tel est le cas pour les professions médicales et paramédicales (art. L
4441-1 a L 4441-22).

b) De [’encadrement de [’exercice des professions de santé

Tandis que la métropole s’est dotée d’un ensemble d’agences
spécialisées (agence de biomédecine, agence de sécurité sanitaire des aliments
et des produits de santé, ¢tablissement francais du sang, institut du cancer,
autorité de streté nucléaire) afin de faire face a la complexification du risque
sanitaire', la Polynésie francaise souffre d’un déficit de compétences
scientifiques et techniques qui ne lui permet pas d’assurer une fonction d’alerte
et de surveillance de la santé des populations.

L’Etat reprend donc la main soit pour étendre au territoire des dispositions
concernant par exemple I’ Agence nationale de sécurité du médicament et des
produits de santé, soit pour conclure des conventions avec le territoire afin de
mettre son expertise a sa disposition.

Enfin, si le gouvernement de la Polynésie frangaise est associ¢ a
I’élaboration des contrats d’établissements entre 1’Etat et les établissements
universitaires intervenant en Polynésie frangaise et consulté sur les projets
de contrat entre ’Etat et ses organismes de recherche établis en Polynésie
frangaise, et si la Polynésie frangaise peut organiser ses propres filieres de
formation et ses propres services de recherche (art. 26 du statut), le secteur de
la recherche reste une compétence de I’Etat (art. 14-13 du statut).

169. Pastorel (J.-P.), Les difficultés de I’Ordre des médecins a réguler [’activité médicale en Polynésie
frangaise, Les Etudes hospitalié¢res, 2007 et 2012.

170. Morelle (A.), La défaite de la santé publique, Flammarion, 1996; Noiville (C.), Du bon
gouvernement des risques, PUF, 2003 ; Benamouzig (D.), « Les agences sanitaires : entre réformes et
technocratie», dans Meimon (J.) (dir.), Les réorganisations administratives, Comité pour 1’histoire
économique et financiére de la France/IGPDE (Gestion publique), 2008, p.73-93; Laude (A.),
Mathieu (B.), Tabateau (D.), Droit de la santé, 3¢ éd., PUF, 2012.
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En guise de conclusion...

Dans leur ouvrage consacré au droit médical en Nouvelle-Calédonie,
Guy Agniel, Antoine et Leca et Gérard Orfila nous ont avertis que le droit
médical est une matiére d’appréhension délicate dans les territoires d’outre-
mer: «cela s’explique par 1’absence d’un véritable Code de la santé publique
et par I’extréme difficulté a laquelle on se heurte pour inventorier les textes
applicables»'”". La codification du droit de la santé en Polynésie frangaise n’est
cependant pas évidente en ce sens qu’elle pourrait laisser croire qu’un Code local
regroupe ’intégralité du droit applicable'”. Or le droit positif local ne refléte
pas I’ensemble du droit applicable. L’absence d’intégration de toutes les sources
de droit dans un tel Code rendrait trés difficile une connaissance synthétique
des normes qui s’imposent a chacun. C’est pourquoi les régles d’origine supra-
territoriale devraient étre intégrées en annexe du Code.

171. Agniel (G.), Leca (A.) et Orfila (G.), Droit médical en Nouvelle-Calédonie, coll. «Univ.»,
coord. SCEREN, CDP Nouvelle-Calédonie, 2005.

172. Warsmann (J.-L.), Simplifions nos lois pour guérir un mal fran¢ais, Documentation francaise,
2009.



V — LA DEMOGRAPHIE MEDICALE

par Gregory Detrun

La Polynésie frangaise comprenait 633 médecins en avril 2012. Moins
de 3% d’entre eux sont d’origine polynésienne. La population médicale en
Polynésie tend a vieillir de plus en plus avec un dge moyen des médecins de 50,6
ans.

= Nombre de médecins en
Polynésie frangaise

= médecins généralistes
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Sur I’ensemble des médecins en activité, 468 seront a la retraite d’ici 20
ans soit 74 % des médecins.

Viellissement de la population médicale

45 ans et moins

B 46 ans et plus

Les 26 % restants ne pourront pas assurer la reléve a eux seuls. Et méme si
un médecin libéral peut exercer au dela de 1’age 1égal de la retraite, les médecins
de la fonction publique sont atteints par cette limite de 1’age. Or le document
ci-dessous, qui nous donne la répartition des médecins dans les différents
secteurs d’activités, nous montre cette particularité polynésienne: les libéraux
sont minoritaires (48 %).
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Répartition des

® Hospitaliers
8 Libéraux
Salariés

Jusqu’en 2003, le seul moyen d’entreprendre des études de médecine
était de partir en France métropolitaine dés I’année du concours avec un taux
d’échec important, désormais 1’Université de la Polynésie frangaise (UPF) offre,
en partenariat avec 1’Université de Bordeaux-Ségalen, la possibilité de passer le
concours de premiere année commune des études de santé (PACES) en Polynésie
avec un numerus clausus propre, ce qui permet aux étudiants de demeurer dans
leur environnement familial et leur milieu culturel durant cette année difficile du
concours.

En juin 2012, nous avions déja 109 étudiants en formation a 1’Université
de Bordeaux-Ségalen, et nous espérons que la majorité d’entre eux choisira de
rentrer en Polynésie pour exercer son art. C’est un début de solution a apporter
au défi du contréle de la démographie médicale en Polynésie frangaise pour les
décennies a venir.



PREMIERE PARTIE :
LES INSTITUTIONS MEDICALES ET SANITAIRES

C’est 1a I’examen des institutions ordinales (titre 1) et de I’organisation
sanitaire d’ensemble (titre 2).






TITRE 1. LES INSTITUTIONS ORDINALES

Elles peuvent paraitre récentes de prime abord, mais leur organisation
renvoie a une histoire déja ancienne.

Chapitre 1. L'organisation de I’'Ordre

Les régles gouvernant la matiére proviennent de métropole (sec. 1), mais
la Polynésie frangaise a aujourd’hui une organisation ordinale spécifique (sec. 2).

Section 1. Les régles générales prévalant dans les structures ordi-
nales dans le droit frangais

par Antoine Leca

Elles sont issues d’une longue histoire (dés avant 1789), d’ou est sortie
I’organisation actuelle (depuis 1945).

Paragraphe préliminaire — Introduction historique et juridique a la
présentation de I’Ordre des médecins

Sous I’Ancien Régime, la discipline professionnelle était assurée par la
faculté de médecine, dont la tutelle « morale» était trés pesante. Ainsi, en 1772,
elle condamna 1’un des siens, Guilbert de Préval qui aurait découvert un produit
qui aurait préservé infailliblement de la syphilis, au motif qu’une telle découverte
aurait encouragg la licence.

Par réaction a I’égard de ce systeme coercitif, la Révolution de 1789
abrogea tout contrdle, universitaire ou corporatif.

La profession demeura longtemps attachée a cette liberté, bien que
des appels furent lancés sous I’Empire et surtout sous la Monarchie de Juillet
pour créer une structure professionnelle, chargée de moraliser les conditions
d’exercice. Mais ces efforts n’aboutirent pas, hormis pour les avocats dotés d’un
ordre professionnel par le décret du 14 décembre 1810. Ce vide institutionnel
était d’autant plus grand qu’a cette époque le délit de coalition interdisait toute
espéce d’association professionnelle. La profession n’avait donc ni Ordre, ni
syndicat. Malgré ’abrogation du délit de coalition en 1864, en dépit de la loi
sur la liberté syndicale du 21 mars 1884 et son application aux pharmaciens, les
médecins se virent dénier le droit d’avoir des syndicats'” jusqu’a la loi du 30

173. Cass. crim., 27 juin 1885, D.P., 1886, 1, 137 ou I’annotateur anonyme explique qu’«a la
différence des médecins, les pharmaciens n’exercent pas une profession libérale: ce sont des
commergants. Ils peuvent en conséquence se constituer en syndicats pour la défense de leurs intéréts
commerciaux ».
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novembre 1892.

Dans D’intervalle, 1’ Association générale de prévoyance et de secours
mutuels des médecins de France, née en 1858, proposa en 1884 deux projets de
création d’un Ordre des Médecins. En 1892 et encore en 1918 des voix s’éleveérent
pour doter la profession d’un «systéme analogue a celui de I’Ordre des avocats ».
En 1928, Ernest Couteaux (député socialiste du Nord) déposa a la Chambre
une proposition de loi de «création d’un Ordre des médecins qui assainirait la
profession et reléverait son niveau moral'™». L’idée se retrouve dans I’ouvrage
de P. Appleton et M. Salama en 1931, qui mentionnent des organisations existant
déja pour les médecins dans plusieurs pays ¢trangers notamment en Allemagne,
Autriche, en Espagne, en Belgique et surtout en Angleterre!”.

En 1935, le docteur Paul Cibrié, Secrétaire général de la Confédération
des syndicats médicaux, publia un ouvrage intitulé L’ Ordre des Médecins'™. En
1932 et 1935 le projet de création d’un Ordre professionnel fut méme discuté
devant le Parlement. Mais en vain, il est vrai que le systéme avait été adopté
entre-temps par I’Italie fasciste et qu’idéologiquement il sentait désormais le
soufre. En Belgique pourtant, un Ordre fut institué par une loi du 25 juillet 1938.

L’Ordre des Médecins a été finalement institué par les actes dits lois
des 7 octobre 1940, 31 décembre 1941, 10 septembre 1942 pris sous Vichy et,
aprés une période transitoire régie par I’ordonnance du 11 décembre 1944, par
I’ordonnance du 24 septembre 1945 qui en constitue 1’actuel support législatif.
En d’autres termes, dire que 1’Ordre des médecins serait né du corporatisme
d’extréme droite et introduit dans le droit par Vichy serait partiel et partial.
11 serait beaucoup plus vrai d’écrire que sa création était dans I’air du temps
depuis un siécle et que sa physionomie actuelle le fait remonter a la Libération
plus précisément a une ordonnance signée par le général de Gaulle et Frangois
Billoux, ministre communiste.

En effet le systeme de 1940 avait été institué en méme temps que les
syndicats avaient été interdits. En revanche le régime actuel est respectueux du
droit et du pluralisme syndical. L’Ordre rassemble obligatoirement «tous les
médecins habilités a exercer leur art en France»'”, a I’exception des médecins
militaires en situation active et des médecins agents de I’Etat ou des collectivités
locales n’exergant pas I’art médical. En d’autres termes, ceux-ci sont dispensés
d’inscription dans la mesure ou dans 1’exercice de leurs fonctions, ils ne sont
pas appelés a exercer la médecine (on entend généralement par «exercice de la
médecine», la pratique d’actes médicaux de soins, de prévention, de controle
ou d’expertise, effectués aprés examen de la personne ou sur dossier). Aussi
bien, les médecins des dispensaires publics et les médecins du Service de santé
scolaire et universitaire, doivent-ils étre inscrits au tableau. Il en est de méme des
médecins-conseils de la Sécurité sociale's.

174. H. Guillemain, « Entre morale et droit. Les premiers Codes et traités de déontologie médicale
(1845-1936) », RGDM, n°hors-série, Pouvoir, santé et société, 1° Journées d’histoire du droit de la
santé, Paris VIII, 16-17 nov. 2006, LEH, Bordeaux, 2008, p.373.

175. P. Appleton et M. Salama, Droit médical, op. cit., p.37.

176. Ed. P. Laboratoires Midy, 1935.

177. CSP, art. L. 4121-1.

178. C’est I’article 8-2 de la convention collective nationale de travail des praticiens-conseils du 4
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«Le législateur a entendu faire de l’organisation et du contrdle de
I’activité médicale un service public»!”, mais les médecins membres des
conseils de I’Ordre ne sont pas des agents publics et lesdits conseils ne sont pas
des établissements publics. Ce sont des personnes morales de droit privé'®. La
perception des cotisations s’opére selon des modalités de droit privé'®!. Depuis
la loi du 29 juillet 1985, le non-paiement des cotisations n’a plus le caractére
d’une faute disciplinaire. Toutefois, 1’Ordre a regu délégation du pouvoir
(régalien) de fixer unilatéralement les cotisations dues par ses membres'®.
Son montant est librement fixé par le Conseil national'®, sous réserve qu’elle
ne serve qu’a financer des dépenses correspondant aux fonctions ordinales'®,
étant précisé que le juge administratif apprécie de leur 1égalité'ss, mais exerce
en la matiére un contréle minimum (limité a I’erreur manifeste d’appréciation).
L’Ordre a également regu délégation du pouvoir étatique de juger et naguére
les conseils statuant en qualité d’instances disciplinaires, aujourd’hui les
chambres de discipline, sont assimilables a des juridictions administratives,
puisqu’«il appartient au Conseil d’Etat de connaitre des recours formés contre
les décisions'®» du Conseil supérieur de 1’Ordre (devenu le Conseil national,
dont la compétence juridictionnelle a été légalement attribuée a la Chambre de
discipline nationale) ou le Conseil de 1I’Ordre constitué en Polynésie en 2004'%
qui est statutairement indépendant du CNOM avec lequel il peut cependant se
lier par conventions'ss. Enfin, hors discipline, ¢’est devant le Conseil d’Etat que
doivent étre présentés les recours pour excés de pouvoir contre les décisions
réglementaires ou individuelles prises par 1’Ordre national. Il en résulte que la
vieille controverse sur la nature juridique des Ordres n’est pas close. En réalité
la bipartition droit public — droit privé n’est pas adaptée a ceux-ci et ce débat

avril 2006 qui impose aux praticiens-conseils des caisses leur inscription a 1’Ordre de leur profession,
la cotisation faisant I’objet d’un remboursement intégral par I’employeur.

179. CE, Ass., 2 avril 1943, Bouguen, Rec., p.86; D. 1944.3, p. 1, note A. Mestre; D. 1944.J. p.52,
note J. Donnedieu de Vabres ; JCP 1944.11.2562, note C. Célier.

180. CSP, art. L. 4125-1.

181. Ceci fonde la compétence du juge judiciaire lorsque 1’Ordre veut agir contre ceux de ses
membres qui n’auraient pas pay¢ leur cotisation (Cass. civ. 1, 2 mai 1978, Gaz. Pal., 1978.2 Somm.,
p.251, 14 novembre 1979, D. 1980, I.R., p.69; Ass. plén., 7 novembre 1986, JCP 1987.11.20750).
182.11 en résulte la compétence du juge administratif lorsqu’un membre de 1’Ordre conteste le
montant de sa cotisation (CE 22 juillet 1977, Collisson et Mollet, RDP, 1979, p.239 et CE 22 juillet
1977, Barry et a., Rec., p.369).

183. CSP, art. L. 4122-2 (Loi n°2002-303 du 4 mars 2002) adapté par ’art. 4441-22.

184.J.-M. Auby (éd. princeps par), Droit médical et hospitalier, op. cit., fasc. 40, J.-M. Auby,
L’Ordre des médecins (5, 1993), p. 15.

185. CE, 22 juillet 1977, Collisson et Mollet, RDP, 1979, p.239, note J.-M. Auby; Inf. pharm., 1978,
p-481, note R. Denoix de Saint-Marc et D. Labetouille et, le méme jour, Barry et a., Rec., p.369;
RDSS, 1978, p.40, obs. L. Dubouis.

186. CE, 2 avril 1943, Bouguen, Rec., p. 86.

187. Délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 (JOPF, 26 février).

188. CSP, art. L. 4441-1 (modifi¢ par I’O. n°2010-331 du 25 mars 2010 — art. 32): Pour son
application en Nouvelle-Calédonie et en Polynésie francaise, 1’article L. 4132-1 est ainsi complété :
«Une convention entre le Conseil national de I’Ordre et I’organe de I’Ordre de la Nouvelle-Calédonie,
d’une part, et celui de la Polynésie francaise, d’autre part, fixe les conditions de la représentation de
’organe de I’Ordre auprés du Conseil national ainsi que les modalités de coordination entre ces deux
institutions ».
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strictement théorique (car I’Ordre n’a pas en tant que tel la personnalité morale'®)
n’a plus aujourd’hui lieu d’étre.

Dans les années 1970, le maintien des Ordres a été trés controversé.
Dr’ailleurs Frangois Mitterrand avait envisagé la suppression de 1’Ordre des
médecins. La question politique ne fait plus vraiment débat aujourd’hui et, du
point de vue juridique, la compatibilité des obligations ordinales a I’égard des
libertés publiques et des droits fondamentaux n’est plus regardée comme posant
probléme'”.

La preuve en est qu’on a vu apparaitre en métropole de nouveaux Ordres
des professions de santé. A c6té de ceux qui sont plus ou moins contemporains
de I’Ordre des médecins, c’est-a-dire ceux des chirurgiens-dentistes'!, des
sages-femmes'*”? et des pharmaciens'”, la loi n°95-116 du 4 février 1995 a
donné naissance a 1’Ordre national des masseurs-kinésithérapeutes doté de
sa juridiction disciplinaire' et celui des pédicures-podologues également
doté de sa juridiction'®, fondus par la loi du 4 mars 2002 dans un Conseil des
professions d’infirmier, de masseur-kinésithérapeute, de pédicure-podologue,
d’orthophoniste et d’orthoptiste!*®.

Dés avant 2002, les autres professions paramédicales avaient recu un
commencement d’organisation professionnelle. Tel est le cas de celle d’infirmier
ou infirmiére (libéral) depuis la loi n°80-527 du 12 juin 1980"’, qui est doté d’un
Ordre national depuis la loi n°2006-1668 du 21 décembre 2006'%.

§ 1 — Les régles générales prévalant dans les structures ordinales du
secteur de la santé

En droit frangais, les Ordres professionnels concernent exclusivement
les professions libérales et ont été congus pour les personnes exercant ces
professions, a I’exclusion de leurs préposés. Evidemment cette régle générale ne
fait pas obstacle a ce que ceux qui exercent a titre de salarié, voire en qualité de
fonctionnaire, se fassent inscrire a 1’Ordre.

Tous les Ordres professionnels n’ont pas la méme structure interne.

En régle générale, leur organisation est souvent de type pyramidal
avec trois niveaux successifs d’autorités administratives'®: d’abord des

189. La personnalité s’attache aux Conseils qui le constitue (voir par ex. pour la Polynésie frangaise :
Délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004, art. 2: « Chaque conseil de 1’Ordre est doté de la
personnalité civile»).

190. CEDH, 27 mai 1981, Le Compte, Van Leuven, De Meyere.

191. CSP, art. L. 4121-1.

192. CSP, art. L. 4121-1. Comme son nom ne 1’indique pas, la profession a été ouverte aux hommes
par la loi du 19 mai 1982.

193. CSP, art. L. 4231-1.

194. CSP, art. L. 4321-13 et suivants, décrets des 21 et 22 janvier 1997 (JORF 22 janvier, p. 1089 et
1092).

195. CSP, art. L. 4322-8 et suivants.

196. CSP, art. L. 4391-1 a 4398-5 (abrogeé par la L. n°2006-1668 du 21 décembre 2006).

197. CSP, art. L. 4311-1.

198. L. n°2006-1668 du 21 décembre 2006 (JORF, 27 décembre).

199. Les conseils relévent a ce titre de 1’Ordre administratif de juridiction, réserve faite des voies
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conseils départementaux, puis des conseils régionaux (médecins) ou centraux
(pharmaciens), qui désignent enfin un Conseil national, investi d’un pouvoir
général de réformation ou d’annulation de leurs actes.

Mais cette organisation souffre des exceptions : I’Ordre des sages-femmes
comporte des conseils inter-régionaux et I’Ordre des pédicures-podologues n’a
pas de conseils départementaux.

En Polynésie (comme en Nouvelle-Calédonie), ou existent des Ordres
distincts, depuis 2004, il n’existe pas de structures provinciales ou locales.

§ 2 — La structure interne particulié¢re de ’Ordre national des
médecins

La structure de I’Ordre national des médecins résulte de la loi n°2002-
303 du 4 mars 2002 modifiée par I’ordonnance n°2005-1040 du 26 aoit 2005
relative a I’organisation de certaines professions de santé, qu’a complété le
décret n°2006-269 du 7 mars 2006 relatif a la composition et aux modalités
d’¢lection des conseils de 1’Ordre.

Le Conseil national (CNOM) est composé de 38 membres renouvelés
par tiers tous les deux ans. Il désigne en son sein son président, une commission
de controle des comptes et des placements financiers. Il est assisté par un
conseiller d’Etat ayant voix délibérative qui est nommé par le ministre de la
Justice™.

Jusqu’en 2002, le CNOM comprenait une section disciplinaire (de huit
membres), présidée par un conseiller d’Etat. Légalement, celle-ci n’existe plus
et a sa place une chambre disciplinaire nationale indépendante siége a ses cotés,
toujours présidée par un conseiller d’Etat?'.

La CHDN comprend douze membres titulaires et un nombre égal de
suppléants élus pour six ans et renouvelables par tiers tous les deux ans?. Son
¢lection était appelée a intervenir dans les six mois suivant la date du décret
d’application de la loi du 4 mars 2002%%,

Le Conseil national veille au respect de la morale et des devoirs
professionnels®™ et est titulaire d’un pouvoir réglementaire délégué, pour mettre
en ceuvre la déontologie médicale et mener toutes les actions qu’il juge utiles a
cette fin?®. Il est également investi du recours hiérarchique contre les décisions
administratives des CDOM et des CROM (sous le controle du Conseil d’Etat
statuant en premier et dernier ressort dans le cadre de la procédure du recours

de faits qui fondent la compétence judiciaire (Cass. civ. 1%, 12 octobre 1976, Dalloz, 1977, I.R. 24).
Un arrét a perturbé ce schéma en appliquant I’article 1382 du Code civil a I’encontre d’'un CDOM
(Cass. civ. 2°, 25 janvier 2001, JCP 2001, IV, n° 1492). «On hésite entre un concours d’erreurs de
droit et la volonté de soumettre 1’Ordre a la responsabilité civile» (G. Mémeteau, Cours de droit
médical, op. cit., éd. 2001, p. 111).

200. «Le cas échéant, un ou plusieurs conseillers d’Etat suppléants sont désignés dans les mémes
conditions» (CSP, art. L. 4132-4/ L. n°2002-303 du 4 mars 2002, art. 62).

201. CSP, art. L. 4132-5/ L. n°2002-303 du 4 mars 2002, art. 62.

202. CSP, art. L. 4132-5/ L. n°2002-303 du 4 mars 2002, art. 62.

203. L. n°2002-303 du 4 mars 2002, art. 62-XVI.

204. CSP, art. L. 4121-2 et 4122-1.

205. CE, 22 juillet 1977, Barry.
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pour exces de pouvoir). Enfin, la loi du 4 mars 2002 fait du CNOM I’organe
d’appel des décisions d’inscription au tableau (qui relévent des CDOM).

Les conseils régionaux (CROM) normalement 9 membres (2 chambres
de 13 membres pour la région parisienne), élus pour neuf ans par les conseils
départementaux et renouvelés par tiers tous les trois ans. Un conseiller juridique
y siege avec voix délibérative.

Jusqu’en 2002, le CROM ¢était juge disciplinaire de premicre instance
et organe d’appel des décisions d’inscription au tableau (qui relévent des
CDOM). La loi du 4 mars 2002 a attribué cette dernic¢re fonction au CNOM et
confi€ le contentieux disciplinaire de premiére instance a une instance nouvelle,
précisément dénommée CHDPI.

Le CROM comporte une section des assurances sociales, présidée par
un membre du corps des tribunaux administratifs et cours administratives
d’appel et composée de deux membres du CROM et de deux représentants
des organismes de Sécurité sociale (dont un médecin-conseil). Elle juge les
faits commis par les médecins a 1’occasion des soins dispensés aux assurés
sociaux®®, Par exemple la prescription d’un nombre d’actes anormalement
¢élevé?’. L’appel contre sa décision doit étre interjeté dans les trente jours 8.

Les conseils départementaux (CDOM)?® sont composés en principe de
9 a 21 membres (24 a Paris) ¢lus pour six ans par 1’assemblée générale des
médecins inscrits au tableau. Ils sont renouvelés par tiers tous les deux ans et
¢lisent leur président aprés chaque renouvellement partiel. Seuls sont éligibles
les praticiens de nationalité frangaise, agés de 30 ans révolus et inscrits depuis
au moins trois ans, a I’exclusion de ceux qui ont fait I’objet de sanctions
disciplinaires. Les CDOM statuent sur les inscriptions au tableau, vérifient
la régularité déontologique des contrats médicaux, celle des installations
professionnelles, jouent un role de conciliation?!’, percoivent les cotisations
annuelles (dont le montant est fixé par le CNOM)

Depuis son installation en 2004, la Polynésie frangaise a un Ordre des
médecins distinct qui cependant peut conclure conventionnellement avec
I’Ordre national®'!.

206. CSS, art. L.145-1 ss. et R.145-4 ss. Ces dispositions ne sont pas applicables a la Polynésie
frangaise — a la différence des art. L. 146-1 et suivants insérés dans 1’0. n°2003-166 du 27 février
2003 et reproduits dans I’A. n° 285/DRCL du 27 mars 2003 (JOPF, 10 avril 2003).

207. Etant précisé que de simples relevés statistiques ne peuvent pas suffire a donner lieu & sanction
disciplinaire (CE, 29 avril 1988, Rec., p. 176).

208. CSS, art. R. 145-21. Ce délai ne se confond pas avec un délai d’un mois; dans le cas ou il
expire un samedi, un dimanche, un jour féri¢ ou chomé, il est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable
suivant (CE, 5° et 7° ss., 11 mai 2001, Vaissiére, pourvoi n°211912, Gaz. Pal., Rec. janv. fév. 2002,
p.225).

209. CSP, art. L. 4132-11.

210. CSP, art. R. 4127- 50.

211. CSP, art. L. 4441-1 (O. n°2010-331 du 25 mars 2010): Pour son application en Nouvelle-
Calédonie et en Polynésie francaise, ’article L. 4132-1 est ainsi complété: « Une convention entre
le Conseil national de 1’Ordre et I’organe de 1’Ordre de la Nouvelle-Calédonie, d’une part, et celui
de la Polynésie frangaise, d’autre part, fixe les conditions de la représentation de 1’organe de 1’Ordre
aupres du Conseil national ainsi que les modalités de coordination entre ces deux institutions ».
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Section 2. Le Conseil de I'Ordre des médecins de la Polynésie fran-
¢aise

par Teva Jeannette

Appréhender les spécificités de 1’Ordre des médecins en Polynésie
frangaise invite a 1’¢tude des actes de transposition qui ont permis son
institutionnalisation dans la collectivité. Cette approche a la fois historique et
juridique de I’institution locale, de 1947 a nos jours, peut paraitre quelque peu
rébarbative, mais elle permet de mettre en exergue la complexité du droit en
matiére de santé en Polynésie.

Deux périodes distinctes couvrent I’histoire de 1’Ordre des médecins en
Polynésie frangaise: de 1947 a 2004, ou I’Ordre est représenté sous la forme
d’une section locale au sein du CNOM ; puis a partir de 2004, avec la création
du Conseil de I’Ordre des médecins de Polynésie frangaise, structure originale et
organiquement indépendante du CNOM.

§ 1 — La Section locale de I’Ordre des médecins (1947-2004)

Dans les Etablissements frangais de I’Océanie?'? (EFO), I’ordonnance de
1945 instituant I’Ordre des médecins ne s’applique pas immédiatement, en raison
du principe de «spécialité 1égislative »*'* dont découlent deux conséquences
majeures: d’une part, les textes métropolitains ne sont pas systématiquement
applicables dans la colonie, et d’autre part, leur transposition n’est pas toujours
effectuée avec une grande clarté. C’est par une succession nébuleuse d’actes
de transposition qu’un organe représentatif des médecins voit le jour dans les
EFO. La matérialisation de la structure ordinale en Polynésie va se faire en trois

212. Appellation des iles polynésiennes de 1880 a 1957.

213. Principe qui remonterait aux lettres royales de 1744 et 1746 et a I’ordonnance royale du 18 mars
1766: il fallait un ordre spécial du Roi pour qu’un acte recoive application dans les colonies. Le
principe existe toujours aujourd’hui et dans le cadre de la République, il implique que pour qu’une loi
soit applicable dans un territoire spécifique, elle doit comporter une mention spéciale dans ce sens. La
Constitution de 1958 a formalisé ce principe dans son article 74 issu de la révision constitutionnelle de
2003. 11 est prévu qu’une loi organique fixe pour chaque collectivité d’outre-mer les conditions dans
lesquelles les lois et reglements y sont applicables. En ce qui concerne la collectivité polynésienne,
la loi organique du 27 février 2004 a donné compétence a la Polynésie frangaise en matiere de Santé,
1’Etat ne se réservant la compétence que pour les matiéres régaliennes traditionnelles comme la Justice
et I’organisation judicaire, la Défense nationale, 1’état et la capacité des personnes, le contentieux
administratif ou encore les relations internationales. Cependant, la jurisprudence constitutionnelle
a étendu a I’application de plein droit a la Polynésie frangaise, comme aux autres collectivités de
I’article 74 de la Constitution, tous les principes généraux du droit ainsi que les regles relatives aux
libertés fondamentales. Or parmi ces libertés, on serait tenté de rattacher une partie du droit de la
santé, puisque ’article 11 du préambule de 1946, intégré au bloc de constitutionnalité, dispose que la
République « garantit a tous, notamment a ’enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la protection
de la santé». Dés lors, 1’Etat reste compétent en matiére de protection de la santé, ce qui explique que
la répartition des compétences entre I’Etat et la collectivité est parfois difficile a saisir clairement. TI
s’ensuit que si la Polynésie frangaise détient une compétence de principe en matiére « d’organisation
de la santé», I’Etat ne renonce pas & intervenir dans ce domaine lorsqu’il s’agit de «la protection de
la santé» en tant que liberté constitutionnelle.
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temps : d’abord par I’institutionnalisation dans les textes de la structure ordinale
territoriale, puis par 1’établissement du premier tableau des médecins, enfin par
I’¢lection du premier Conseil local de I’Ordre des médecins.

A/ L’institutionnalisation de 1’Ordre des médecins dans les territoires
d’outre-mer (1947-1952)

La premiére mesure de transposition est un décret du 15 octobre 1947
qui institue la section locale de I’Ordre des médecins, un an aprés que les EFO
sont passés du statut de colonie a celui de territoire d’outre-mer (TOM)?".
Partant de la constatation qu’il n’y a pas assez de médecins dans les TOM pour
permettre 1’organisation de conseils départementaux et régionaux, tels qu’ils
existent en métropole, le gouvernement francais crée a la place une structure
originale dénommée la « Section centrale de la France d’outre-mer» au sein du
Conseil national de I’Ordre des médecins. A cette section centrale sont rattachées
des sections locales représentatives des différents territoires d’outre-mer*'®: pour
Tahiti, c’est la section locale du Pacifique®'” qui concrétise pour la premicre fois,
au moins dans les textes, la présence de 1’Ordre des médecins sur le territoire.
Voici ce que le texte prévoit: €lue par les médecins locaux, la section locale a
une composition, un fonctionnement et des prérogatives analogues a ceux des
conseils départementaux de 1’Ordre, tels que définis par ’ordonnance de 1945.
Elle est, en outre, dés le départ, dotée de la compétence disciplinaire de premiére
instance (attribuée aux conseils régionaux en métropole), mais 1’appel revient
toujours au Conseil national. Surtout, tous les médecins libéraux sont concernés
par I’obligation d’inscription au tableau de la section locale de 1’Ordre.

Le gouvernement frangais est, dés cette période, conscient des
spécificités et des nécessités propres aux anciennes colonies en maticére de santé:
contrairement a lamétropole, le décret prévoit que les médecins étrangers peuvent
étre autorisés a pratiquer leur art sur le territoire dans certains cas limitativement
énumérés. Ainsi, I’administration locale a le droit de recruter contractuellement
des médecins étrangers sans qu’ils ne remplissent les conditions posées par
I’ordonnance de 1945, et sans qu’ils ne se rendent coupables d’exercice illégal
de la médecine’®. Il en est de méme pour les médecins recrutés pour le service
des missions religieuses ou de certaines grandes entreprises aprés avoir obtenu
I’accord du gouverneur des EFO. Des médecins étrangers peuvent également

214. Décret n°47-2023 du 15 octobre 1947 rendant applicable aux territoires de la France d’outre-
mer ’ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945 relative a I’exercice et a 1’organisation des
professions de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme. JORF, 18 octobre 1947, p.10326.
215. Par la Constitution du 27 octobre 1946 instituant la IVéme République, I’Empire colonial
frangais devient I’Union francaise, et les colonies deviennent des départements et territoires d’outre-
mer.

216. Ont ainsi été créées des sections locales de I’ Afrique noire (groupant I’Afrique occidentale
frangaise, I’ Afrique équatoriale frangaise, le Cameroun et le Togo), de Madagascar (comprenant les
Indes francaises), de I’Indochine et du Pacifique.

217. La section locale du Pacifique regroupe a cet instant les médecins de Tahiti, de Nouvelle-
Calédonie et leurs dépendances, article 7 du décret n°47-2023 du 15 octobre 1947.

218. Pourtant, ces médecins ne remplissent pas les conditions posées par ’ordonnance de 1945,
notamment la possession d’un dipléme reconnu en France, et I’obligation d’inscription a 1’Ordre.
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exercer dans le cadre d’une convention d’échange culturel avec des praticiens
de nationalité frangaise. Toutes ces dérogations aux conditions nécessaires a la
légalité de la pratique médicale, telle qu’elle est alors conditionnée en métropole,
sont justifiées par des particularités propres a ces collectivités d’outre-mer en
matiére de santé publique. Enfin, I’article 10 du décret de 1947 rend applicable
aux territoires d’outre-mer le Code de déontologie médicale en vigueur depuis
quelques mois seulement en métropole?.

Pour autant, bien que I’Ordre des médecins soit institué dans les textes,
la matérialisation de I’institution ne se fait pas immédiatement. Il faut dire qu’a
cette période, le service territorial de la santé publique est constitué presque
exclusivement de praticiens militaires qui ne sont pas concernés par 1’obligation
d’inscription a I’Ordre?®. Cette présence des médecins militaires se fait dans la
continuité de 1’ceuvre du service de santé des armées dans les EFO. D’ailleurs,
jusqu’en 1985, le poste de directeur de la santé publique en Polynésie francaise
est tenu par un officier supérieur, puis un général du service de santé des armées.
Le premier civil a exercer le poste de directeur de la santé publique en 1985
sera le docteur Richard Wong Fat, actuel président du Conseil de 1’Ordre des
médecins de la Polynésie frangaise depuis 2006.

B/ L’établissement du premier tableau des médecins de 1’Océanie (1952-
1953)

La deuxiéme étape du processus de transposition des structures ordinales
métropolitaines a la Polynésie frangaise fait suite aux modifications apportées a
I’ordonnance de 1945 par les lois n°49-757 du 9 juin 1949%2! et n°51-443 du 19
avril 1951. Ces modifications conduisent a I’adoption d’un nouveau décret*** le 9
aout 1952 afin de rendre applicables les dispositions 1égislatives nouvelles dans
les territoires d’outre-mer. Ce décret supprime la section centrale de la France
d’outre-mer et institue a la place la Section centrale des territoires d’outre-mer
au sein du CNOM. Cette section centrale des TOM est composée, outre les trois
membres désignés par le Conseil national, de cinqg membres €lus par les Conseils
des sections locales des territoires ultramarins suivants’*: Afrique noire,
Madagascar, Pacifique (Nouvelle-Calédonie), Océanie (Tahiti) et Saint-Pierre et
Miquelon. Chaque Conseil de section locale ¢élit un membre qui la représente a
la section centrale des TOM pendant deux ans. Ces Conseils des sections locales
sont eux-mémes composés de membres ¢lus par les médecins inscrits dans

219. Reglement d’administration publique n°47-1169 du 27 juin 1947 établissant le premier Code de
déontologie médicale.

220. Article 6-b) du décret n°47-2023, article L. 4112-6-7 du Code de santé publique.

221.La loi n°49-757 du 9 juin 1949 modifie I’ordonnance de 1945 en permettant notamment a
certains praticiens étrangers d’exercer en France, sous réserve du principe de réciprocité avec les
Etats étrangers et de la reconnaissance de I’équivalence de la valeur scientifique du diplome par le
ministre de I’éducation nationale, JORF, 19 juin 1949, p. 5646.

222. Décret n°52-964 du 9 aott 1952 rendant applicable aux territoires d’outre-mer et aux territoires
sous tutelle du Cameroun et du Togo I’ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945.

223. Les éveénements liés a la guerre d’Indochine (1946-1954) expliquent la disparition de cette
section locale.
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chaque section. Le réglement intérieur de 1’Ordre édicté en métropole par décret
du 26 octobre 19487 est également rendu applicable par I’article 15 du décret
du 9 aolt 1952.

C’est sur cet enchevétrement de textes 1égislatifs qu’est constitué, par un
arrété du gouverneur des EFO du 8 avril 1953, le premier tableau de la section
locale de I’Ordre des médecins de 1’Océanie®”: on y compte alors dix médecins
libres, un médecin d’entreprise industrielle, et neuf fonctionnaires autorisés a
exercer en pratique privée dont quatre civils (parmi lesquels le seul médecin des
Marquises et le seul médecin des Tuamotu) et cinq militaires, soit un total de
vingt praticiens pour I’ensemble des iles polynésiennes. L’article 2 de 1’arrété
précité prévoit par ailleurs la convocation par le gouverneur des médecins inscrits
au tableau pour I’organisation de 1’¢lection du Conseil de la section locale de
I’Ordre dans le mois suivant sa publication.

C/ Le Conseil de la section locale de I’Ordre des médecins de la Polynésie
francaise (1953-2004)

L’¢lection du premier Conseil de 1’Ordre local par les médecins, réunis en
assemblée générale pour I’occasion, a licu le 30 avril 1953 a la mairie de Papeete.
Son premier président, le docteur Pierre Cassiau®® fut également celui qui présida
le plus longtemps I’institution ordinale locale jusqu’a ce jour, occupant pendant
quinze ans cette fonction.

Plustard,ledécretn® 65-726 du26aoiit 1965 vientmodifier lareprésentation
des médecins d’outre-mer au sein du Conseil national en modifiant les articles
8 et 9 du décret du 9 aolit 1952 relatifs a la composition de la section centrale
des TOM. Désormais, la section centrale comprend neuf membres, dont six sont
¢élus par les différentes sections locales et trois sont désignés par le CNOM. De
plus, cette section centrale ne compte désormais plus que trois sections locales,
représentées chacune par deux membres €lus: la premiére section locale, dite
de Polynésie francaise®”’ est constituée des médecins exergant a Tahiti et dans
ses dépendances; la deuxieéme section, dite du Pacifique réunit les médecins de
Nouvelle-Calédonie et de ses dépendances, de Wallis et Futuna et des Nouvelles-
Hébrides; quant a la troisiéme section, elle comprend les médecins de Saint-
Pierre et Miquelon, de la Cote frangaise des Somalis et des Comores. Le Conseil
de la section locale de la Polynésie francaise, tout comme celui de la section
locale de la Nouvelle-Calédonie??®, exerce a la fois, en matiére administrative les
compétences dévolues en principe aux conseils départementaux®” et en matiére

224. Décret n°48-1671 relatif au fonctionnement du conseil de I’Ordre des médecins.

225. Arrété n° 555 du 8 avril 1953 du gouverneur des EFO, R. Petitbon.

226. Le docteur Pierre Cassiau, médecin libéral exercant a Papeete, président du Conseil de la section
locale de 1953 a 1968.

227. Cette section locale est dite de Polynésie frangaise, cinq années avant le changement d’appellation
officielle de la collectivité qui s’appelle encore les Etablissements frangais de I’Océanie.

228. Pour la section locale de Saint-Pierre et Miquelon, de la Cote frangaise des Somalis et des
Comores, la situation est différente puisqu’elle reléve en réalité¢ de la section centrale en matiere
administrative, et du conseil régional de Paris concernant la procédure disciplinaire.

229.Le Conseil de la section locale de la Polynésie francaise a en matiere administrative une
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disciplinaire les compétences attribuées aux conseils régionaux*'. Ses décisions
sont susceptibles d’appel devant la section de discipline du Conseil national
en matiére de discipline ou devant le Conseil national de 1’Ordre en matiére
administrative.

C’est sous cette configuration que va fonctionner durant cinquante ans
I’organe de I’Ordre des médecins en Polynésie frangaise. Durant cette période,
le principe de «spécialité 1égislative» a pour conséquence de créer un décalage
progressif entre 1’Ordre national et 1’Ordre local. Indirectement toutefois, car si
la Polynésie frangaise en vertu du principe énoncé précédemment ne bénéficie
pas automatiquement de 1’application des lois nouvelles votées en métropole,
il appartient au législateur local d’user de sa compétente en matiére de santé
pour adapter ces lois, voire combler les vides juridiques qui résultent de leur
inapplication au Pays. Or la Polynésie souffre d’un manque de production
normative a ce niveau. Un exemple de ce décalage concerne le Code de
déontologie médicale local qui n’a pas bénéficié des mises a jour de 1979%! et de
1995%2 du Code de déontologie métropolitain.

En 2000, 1’Ordre local connait un bouleversement dans sa structure
puisque la section locale perd sa compétence juridictionnelle en matiére de
discipline, au profit de I’instauration d’une Chambre de discipline indépendante.
Cette modification structurelle permet a 1’Ordre de se mettre en conformité
avec la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de I’Homme, plus
particuliérement avec I’article 6 de la Convention européenne des Droits de
I’Homme. Privé de sa compétence juridictionnelle, le Conseil de la section locale
n’opere plus qu’un réle d’administration et de gestion des médecins inscrits a
son tableau.

§ 2 — Le Conseil de I’Ordre des médecins de Polynésie francaise

En 2004, la section locale disparait et le Pays institue en 2004 son
propre Conseil de I’Ordre des médecins, par une délibération de I’ Assemblée de
Polynésie frangaise en application de la compétence de la collectivité en maticre
d’organisation de la santé.

1. Le dispositif issu de la délibération APF de 2004
Le Conseil de I’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise (COMPF)

a été institué par la délibération n°2004-42 de I’Assemblée de la Polynésie
frangaise du 19 février 2004, en méme temps qu’un Conseil de 1’Ordre des

composition, un fonctionnement et des prérogatives analogues a ceux des conseils départementaux
de I’Ordre tels que définis aux articles 25 a 32 de I’ordonnance de 1945.

230. Compétences prévues aux articles 33 a 39 de I’ordonnance de 1945.

231. Décret n°79-506 du 28 juin 1979 portant Code de déontologie médicale. Cette mise a jour
était nécessaire afin de prendre en compte la dépénalisation de I’avortement issu de la loi Veil du 17
janvier 1975. 1l est donc cré¢ un article 21 dans le nouveau Code qui autorise le médecin a pratiquer
une interruption de grossesse dans les cas et dans les conditions prévus par la loi.

232. Décret n°95-100 du 6 septembre 1995 portant Code de déontologie médicale.

233. Art. 1* de la délibération n°2004-42 APF : «Il est institué¢ un conseil de I’Ordre des médecins
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chirurgiens-dentistes et un Conseil de I’Ordre des sages-femmes de la Polynésie
frangaise. Créé en vertu des nouvelles compétences du Pays en matiére de sant¢,
le COMPF est, contrairement a I’institution le précédant, un organe indépendant
du CNOM?*,

a) La rupture organique avec le CNOM

Il n’existe désormais plus de liens organiques et hiérarchiques entre les
deux institutions. Il en résulte que les recours exercés contre les décisions du
COMPF devraient étre adressés en principe, non plus au CNOM, mais aupres
du Tribunal administratif de Papeete. Cependant, une convention entre les deux
institutions attribue compétence au CNOM pour connaitre des recours formés
contre les décisions du COMPF prises en application du Code de déontologie®>,
ainsi que de ceux relatifs a la qualification en médecine générale?*.

Le COMPF est doté de la personnalité civile?*’. C’est une personne de droit
privé a qui sont conférées des prérogatives de puissance publique : contrairement
aux syndicats, I’inscription a 1’Ordre pour tout médecin exer¢ant en Polynésie
frangaise est obligatoire, de méme que les cotisations ordinales. Le COMPF est
compétent pour édicter le Code de déontologie qui s’impose a la profession (il
n’a toutefois qu’un rdle de proposition puisque 1’adoption du Code revient au
législateur polynésien). Il est représenté par son président dans tous les actes
de la vie civile™®. A ce titre, ce dernier est autorisé a ester en justice, & accepter
tous dons ou legs au Conseil, a transiger ou compromettre, a consentir toutes
aliénations ou hypothéques et a contracter tout emprunt au nom du Conseil. La
mission du COMPF est de veiller au maintien des principes de moralité, de probité,
de compétence et de dévouement indispensables a ’exercice de la médecine**
et d’assurer la défense de I’honneur et de I’indépendance de la profession®?. Le
COMPF représente la profession auprés des pouvoirs publics et a ce titre, il est
saisi des problémes généraux et de tout projet concernant la réglementation de
la profession®!' (tel n’a pas toujours été le cas, notamment avec I’exemple de

[...] habilités a exercer leur art en Polynésie frangaise ».

234. Cette nouvelle répartition des compétences découle du statut d’autonomie de la Polynésie
francaise, et a été renforcée par la derniére loi organique du 27 février 2004. Les articles 13 et 14 du
statut de 2004 répartissent respectivement, d’une part les compétences dévolues a I’Etat, et d’autre
part celles qui reviennent a la collectivité. Il résulte de la lecture combinée de ces deux articles que
I’organisation de la santé reléve de la compétence de la Polynésie frangaise qui peut légiférer en
adoptant des «lois de Pays», bien que 1’Etat n’ait pas entiérement renoncé a apporter son concours
dans 1’¢laboration des normes relatives a cette matiére.

235. Convention du 11 mars 2004 entre le CNOM et le COMPF fixant en application de I’article L.
4444-1 du Code de la santé publique les modalités de coordination entre ces deux institutions.

236. Article 6 de I’arrété 1600 du conseil des ministres de Polynésie francaise du 7 novembre 2008
portant reglement de qualification des médecins.

237.L’Ordre n’a pas la personnalité morale en tant que tel, seuls I’organe de 1’Ordre et la chambre
disciplinaire sont des personnes morales.

238. Art. 25, délibération n°2004-42 APF.

239. Art. 3-1°, délibération n°2004-42 APF.

240. Art. 3-2°, délibération n°2004-42 APF.

241. Art. 3-5, délibération n°2004-42 APF.
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la venue des médecins néo-zélandais** sur laquelle le Conseil n’avait jamais

été consulté). D’ailleurs saisi par le COMPF, le tribunal administratif a ainsi
annulé une délibération de I’ Assemblée de la Polynésie frangaise du 15 mai 2003
autorisant 1’exercice de la médecine par des praticiens néo-zélandais?®,

b) Composition du COMPF

Dans les textes, le Conseil comprend douze membres titulaires et douze
membres suppléants, élus par et parmi les médecins réunis en assemblée
générale pour une durée de six ans, et renouvelables par tiers tous les deux ans?*,
Cependant, sa composition actuelle n’est que de douze membres titulaires et huit
membres suppléants, car le COMPF peine a trouver des volontaires pour occuper
les fonctions de conseillers, qui sont tous des bénévoles. Les derniéres élections
du 19 mai 2009%%, pour lesquelles on a constaté un nombre de candidats inférieur
au nombre de postes a pourvoir, n’ont probablement pas contribué a la diffusion
de Iimage d’un Ordre aimé de ses médecins. L’abstention ne touche pas que
les candidats puisque sur les cinq cent soixante-dix-sept médecins inscrits au
tableau de 1’Ordre, seuls cent trente et un ont voté lors de 1’élection partielle du
27 novembre 2007. 11 est certain que «1’Ordre parlerait d’une voix plus forte s’il
se sentait soutenu par une communauté médicale unie et solidaire a ses cotés,
et non abstentionniste »**. Malgré le renouvellement prévu de huit membres
tous les deux ans (ce qui devrait permettre, en principe, de combler rapidement
les sieges vacants), pour le moment le COMPF souffre toujours d’un manque
d’intérét des médecins pour leur institution puisqu’il n’arrive pas a combler les
siéges vides).

¢) Organisation du COMPF

Le COMPF dispose d’un bureau, composé d’un président, d’un vice-
président, d’un secrétaire général, d’un trésorier, et s’adjoint aussi I’aide d’un
conseiller juridique et d’une secrétaire (qui occupe également les fonctions de
greffier de la Chambre disciplinaire). Les membres du bureau sont élus parmi
les conseillers ordinaux et le bureau est entiérement renouvelé tous les deux
ans®’’. Cependant, les membres sortants sont rééligibles (ce qui est heureux vu

242. Convention du 21 mars 2003 entre la CPS et le CHPF qui organise la venue de chirurgiens néo-
z¢landais en Polynésie dans le cadre de missions temporaires, pour consulter et opérer des patients
polynésiens.

243. TA Papeete 4 nov. 2003, Ordre des médecins de la Polynésie frangaise ¢/ Polynésie frangaise:
dans ce jugement, le juge administratif sanctionne une délibération portant modification de
I’ordonnance du 24 septembre 1945 relative a I’exercice des professions de médecin ; la délibération
litigieuse, adoptée apres que la proposition d’un membre de I’ Assemblée de le Polynésie francaise a
été portée le jour méme a son ordre du jour par la conférence des présidents, est annulée parce que
«’exceptionnelle urgence » [qui seule permet cette initiative] n’était pas motivée.

244. Art. 6, délibération n°2004-42 APF.

245. JOPF 18 juin 2009, p.2801.

246. « Le Conseil de 1’Ordre, a quoi ¢a sert ? », Docteur J. Ruas, Vice président du COMPF, 30 janvier
2008.

247. Art. 24, délibération n°2004-42 APF.
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le peu de candidats aux postes de conseillers ordinaux). Le président du bureau
assure les fonctions de président du COMPF. Afin de préserver I’indépendance
de I’institution, I’article 23 de la délibération du 19 février 2004 précise qu’il y
a incompatibilité entre les fonctions de président, de trésorier ou de secrétaire
général du bureau du Conseil de 1’Ordre et I'une quelconque des fonctions
correspondantes d’un syndicat professionnel.

L’article 27 de la délibération instituant le COMPF précise que les
délibérations du Conseil de I’Ordre ne sont pas publiques. On a pu se demander
si une telle disposition était conforme au droit pour tout justiciable a un proces
équitable, et au principe de la publicité des débats. Un arrét de la Cour de
cassation®®® a tranché en faveur de la 1égalité de cette disposition en cassant un
jugement par lequel le tribunal d’instance d’ Annecy rejetait une action du Conseil
départemental de 1’Ordre des médecins de la Haute-Savoie, au motif que les
délibérations sur lesquelles se fondaient cette action n’étaient pas publiques®”.

Enfin, en cas de carence dans le bon fonctionnement du COMPEF, le
Président de la Polynésie francaise, autorité supréme de 1’exécutif polynésien,
a la possibilit¢ de dissoudre le COMPF et de s’adjoindre les pleins pouvoirs
conférés au Conseil*.

2. Des liens de nature conventionnelle avec le CNOM

D’un point de vue organique, le COMPF est, depuis 2004, indépendant du
Conseil national. Mais le 1égislateur polynésien a laissé au COMPF la possibilité
de se lier avec le CNOM par le biais de conventions®'. Cette autorisation expresse,
qui est en fait une nécessité, trouve ¢cho dans la loi frangaise puisque 1’article
L. 4441-1 du Code de la santé publique prévoit qu’«une convention entre le
Conseil national de 1’Ordre et I’organe de I’Ordre de la Nouvelle-Calédonie,
d’une part, et celui de la Polynésie frangaise, d’autre part, fixe les conditions de
la représentation de 1’organe de 1’Ordre aupres du Conseil national ainsi que les
modalités de coordination entre ces deux institutions ».

Sous son ancienne rédaction issue de 1’ordonnance du 27 février 2003,
I’article L. 4441-1 du Code de santé publique prévoyait également 1’ organisation
des ¢lections par la voie d’une convention entre les deux institutions. Une
convention confiant au COMPF le soin d’organiser les opérations électorales
pour la constitution de la Chambre disciplinaire fut ainsi passée avec le Conseil

248. Arrét du 20 décembre 1996 rendu par I’ Assemblée pléniére.

249. Le raisonnement de la Cour de cassation était justifi¢ par les attendus de principe suivants:
«Attendu que pour déclarer irrecevable 1’action en recouvrement de cotisations formée par le Conseil
départemental de I’Ordre des médecins de la Haute-Savoie contre M. Paul Bras, docteur en médecine,
le jugement attaqué, statuant sur renvoi aprés cassation, retient que les délibérations de ce Conseil
n’étant pas publiques, le texte de ses décisions ne doit pas faire mention de 1’opinion de ses membres
et que I’indication selon laquelle une de ces décisions a été prise a I’'unanimité révele cette opinion;
que la sanction de cette prohibition est la nullité de cette décision ; Attendu qu’en statuant ainsi, alors
que I’énoncé des conditions dans lesquelles une décision a été prise par un Conseil départemental
de I’Ordre des médecins n’a pas pour effet de rendre publique la délibération qui I’a précédée, le
Tribunal a viol€ les textes susvisés ».

250. Art. 22, délibération 2004-42 APF.

251. Art. 3-8° de la délibération n°2004-42 APF.



Premiere partie: Les institutions médicales et sanitaires 79

national le 26 octobre 2006*2. La convention reprenait des dispositions de
I’article L.4441-2 du Code de la santé publique, sous sa rédaction issue de
I’ordonnance du 27 février 2003, qui prévoyait 1’élection de membres élus en
son sein par 1’assemblée générale des médecins inscrits au dernier tableau publié
par le Conseil de 1’Ordre de la Polynésie frangaise. La convention précisait
également les conditions d’organisation du scrutin et les conditions d’¢éligibilité
suivantes: étre de nationalité frangaise, étre inscrit au tableau du COMPF
depuis au moins trois ans, étre 4gé de trente ans révolus, ne pas étre sous le
coup d’une sanction disciplinaire ayant acquis un caractére définitif et étre a
jour de ses cotisations ordinales. L’ordonnance n°2010-331 du 25 mars 2010?53,
en modifiant les dispositions du Code de la santé publique précitées, a privé
d’effet la convention du 26 octobre 2006 passée entre le COMPF et le CNOM.
Désormais, 1’organisation des élections ne repose plus sur des dispositions
conventionnelles, mais sur la loi: au terme de ’article L. 4441-2 du Code de
la santé publique, les assesseurs (on abandonne le terme de membre titulaire)
et suppléants de la Chambre de discipline sont élus par le COMPF ou, a défaut,
par le CNOM, et non plus par I’assemblée générale des médecins. De plus, la
condition d’age pour étre éligible est supprimée.

L’unique lien entre le COMPF et le CNOM a ce jour est une convention
du 11 mars 2004. Elle a pour objectif de fixer les conditions de représentation du
Conseil de I’Ordre auprés du Conseil national et les modalités de coordination
entre les deux institutions. Cette convention est donc capitale puisqu’elle rattache
le COMPF au CNOM et I’intégre en quelque sorte au systéme de santé. Signée
par les présidents de chaque Conseil, elle est toujours en vigueur aujourd’hui.
Cinq articles composent cette convention. L’article 1 prévoit la participation
avec voix délibérative des représentants du COMPF aux assemblées et aux
assises réunissant les conseillers ordinaux départementaux et le bénéfice
des formations organisées par le Conseil national. La convention impose au
COMPF de notifier toute modification de sa composition au CNOM, ainsi que
toutes les décisions qu’il prend en matiére d’inscription et de qualification®*,
Surtout, la convention prévoit que le CNOM recoit les recours formés sur les
décisions du COMPF prises sur le fondement du Code de déontologie® et les
demandes de qualification présentées par les médecins inscrits a ce tableau. Les

252.La méme convention fut également passée un mois plus tot entre I’organe de 1’Ordre de
Nouvelle-Calédonie et le Conseil national de 1’Ordre des médecins le 20 septembre 2006.

253. D’ordonnance n°2010-331 du 25 mars 2010 transpose a la Polynésie frangaise certaines
dispositions de la loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de I’hopital et relative aux
patients, a la santé et aux territoires. L’article 32 de I’ordonnance supprime a ’article L. 4441-1
du Code de la santé publique les mots: «y compris pour I’organisation des élections» et modifie
sensiblement 1’article L. 4441-2 du méme Code en confiant 1’élection non plus aux médecins réunis
en assemblée générale, mais au COMPF ou, a défaut, au CNOM.

254.Le COMPF est compétent pour qualifier en médecine générale depuis I’arrété¢ n°1600 du
Conseil des ministres de la Polynésie frangaise en date du 7 novembre 2008.

255. Art. 112 du Code de déontologie: «Toutes les décisions prises par 1’Ordre des médecins en
application du présent Code doivent étre motivées. Celles de ces décisions qui sont prises par la
section locale de 1’Ordre national des médecins peuvent étre réformées ou annulées par le Conseil
national, soit d’office, soit a la demande des intéressés ; celle-ci doit étre présentée dans les deux mois
de la notification de la décision. ».
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autres décisions du COMPF, en matiére d’inscription notamment, doivent étre
contestées devant le Tribunal administratif de Papeete, et le Conseil des médecins
de Polynésie doit également informer le CNOM de tous les recours portés devant
la juridiction administrative. Enfin, si le COMPF est compétent pour édicter son
propre reglement intérieur (compétence tirée de I’article 3-10 de la délibération
du 19 février 2004), I’article 5 de la convention précitée applique au COMPF
pour son fonctionnement le réglement intéricur en vigueur dans les conseils
départementaux de métropole, ainsi que le réglement de trésorerie de 1’Ordre
dans toutes ses dispositions relatives notamment a la cotisation, I’harmonisation
des charges et a I’entraide.

Un projet de convention rédigé par les membres du COMPF est
actuellement soumis a 1’é¢tude du Conseil national pour approbation. Cette
nouvelle convention se veut plus compléte que celle en vigueur en affirmant
des le départ la nécessité de prendre en compte les spécificités propres a
I’institution ordinale locale. Ainsi 1’article 1 de la nouvelle convention énonce
que «le CNOM accompagne et favorise 1’évolution du COMPF dans le respect
de ses spécificités». Afin de tenir compte des récentes réformes législatives qui
touchent les médecins en France, 1’article 6 du projet de convention énonce que
«le CNOM détermine, en liaison avec le COMPF, les modalités d’organisation
et de validation du Développement Professionnel Continu?®», notion issue de
la loi dite « HPST» du 21 juillet 2009 et remplagant 1’obligation de formation
continue. Il est aussi prévu que le CNOM apporte «un soutien juridique pour le
traitement des dossiers qui lui sont présentés, et le cas échéant, son assistance
pour le financement de la logistique en matiére de contenticux» ainsi qu’une
expertise technique et informatique pour la gestion des permanences de soins
et des gardes, mais aussi pour la gestion financiére et comptable. Ces nouvelles
dispositions conventionnelles, a 1’état de projet pour I’instant, traduisent en
réalité les difficultés rencontrées par le COMPF, en matiere de financement de
I’institution, mais également en matiére d’assistance juridique et technique, et
démontrent la volonté de I’institution locale d’établir une relation forte avec le
CNOM malgré la rupture de leur lien organique depuis 2004.

Chapitre 2. Les attributions de I’'Ordre

Section 1. La définition avec le pays de la déontologie médicale

par Antoine Leca, Arnaud Hellec

Depuis 1996, la Polynésie frangaise dispose de son propre Code de
déontologie médicale. Inspiré du Code de déontologic médicale métropolitain
de 1995 (révisé plusieurs fois depuis), le Code localement en vigueur n’a fait
I’objet d’aucune modification (§ 1). Si I’interprétation de la déontologie médicale

256. La validation du Développement Professionnel Continu est une des nouveautés apportées par la
loi HPST du 21 juillet 2009, et renforce 1’obligation de formation continue qui incombe médecins.
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reléve du Conseil de 1’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise (COMPT),
celui-ci se réfere presque exclusivement aux commentaires de 1’Ordre national
des médecins (CNOM) (§ 2).

§ 1 — Un Code de déontologie médical ancien, inspiré du Code
métropolitain

La déontologie médicale, corpus de régles et «moralité protectrice »*’,
«norme d’origine professionnelle »*, constitue «une discipline juridique au
méme titre que d’autres, avec lesquelles elle peut interférer sans pour autant
perdre son autonomie »*.

Traitant des devoirs et des droits des praticiens envers leur patient,
réglementant la pratique méme de la médecine, la déontologie médicale a vocation
a s’appliquer a tous les médecins inscrits au tableau de I’Ordre®®.

La Polynésie francaise jouit, depuis un certain nombre d’années, d une
compétence pleine et entiére en matiere de santé®!. C’est a ce titre qu’en 1996°%2,
elle s’est dotée d’un nouveau Code de déontologie médicale®”, afin que soient
pris en compte les « changements profonds, d’ordre scientifique et technique mais
aussi d’ordre social qui ont véritablement transformé la médecine, au cours de ces
40 derniéres années »**.

Directement inspiré du Code de déontologie médicale (CDM)
métropolitain, le CDMPf reprend, dans I’immense majorité des cas, in extenso,
les dispositions du premier. Toutefois, celui-ci n’a jamais pu suivre 1’évolution du
CDM métropolitain, dans la mesure ou ses dispositions restent inchangées depuis
1996.

En effet, depuis cette date, le CDM métropolitain a été modifié a huit
reprises®® «afin de suivre des évolutions législatives et réglementaires, et plus

257. A. Leca (dir.), La déontologie médicale, Actes du Colloque d’Aix-en-Provence, 30 novembre
2006-1°" décembre 2007, PUAM, Collection «Droit de la santé», Aix, 2007 ; Emmanuel Terrier,
Déontologie médicale et droit, Les Etudes Hospitaliéres, 2010, p.46.

258 Claire Debost, Nicolas Giraudeau, Paul Veron, Frangois Vialla, «La réforme du Code de
déontologie médicale», dans Revue générale de droit médical n° 44, septembre 2012, p.238.

259 Emmanuel Terrier, op. cit., p.44.

260 CSP, art. R. 4127-1.

261 Voir infra, Deuxiéme Partie — Titre II — Chapitre 1¢ — Section 1: «L’acces a la profession
médicale».

262 Délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de déontologie médicale (JOPF
1996, n°43 du 24 octobre 1996, p. 1830).

263 L’ancien Code de déontologie datait de 1955 : Décret n°55-1591 du 28 novembre 1955 portant
Code de déontologie médicale et remplacant le réglement d’administration publique n°47-1169 en
date du 27 juin 1947 (JOEFO 1956 n°27 du 15 novembre 1956, p. 50, partie Décrets).

264 Assemblée de la Polynésie frangaise, Procés-verbal n°1996-13 du jeudi 10 octobre 1996, 2¢
séance, p. 1189/96 a 1190/96, disponible a ’adresse suivante: http://textes.assemblee.pf/internetdoc/
texte/pv/pv%201996-10-10.pdf

265 Modifications du CDM métropolitain depuis ’adoption du CDM polynésien:
1. Décret n°97-503 du 21 mai 1997 portant mesure de simplification administrative (JORF
n°117 du 22 mai 1997, p. 7690) : ayant modifi¢ I’article 90 du CDM ;
2. Décret n°2004-802 du 29 juillet 2004 relatif aux parties IV et V (dispositions
réglementaires) du Code de la santé publique et modifiant certaines dispositions de ce Code
(JORF n°183 du 8 aott 2004, p. 14150) : ayant modifié I’article 90 du CDM;
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largement, des changements démographiques et des évolutions affectant les
pratiques professionnelles»*®. Dés lors, sans pour autant en dresser une liste
exhaustive, certaines modifications méritent d’étre évoquées.

D’une part, un certain nombre d’entre elles vise a simplifier la relation entre
I’Ordre et les médecins. Ainsi, a I’inverse du COMPT, dans certains cas, le silence
gardé par le Conseil départemental de 1’Ordre vaut autorisation implicite*”’.

D’autres, telles que la reconnaissance des cabinets secondaires multiples
en métropole®® visent a répondre aux besoins de la population en termes d’offre
de soins. En effet, ’article 85 du CDM?® dispose qu’eu égard «a I’intérét de la
population, un médecin peut exercer son activité sur un ou plusieurs sites distincts
de sa résidence professionnelle habituelle», lorsque celui-ci exerce dans une zone
présentant un déficit démographique concernant sa spécialité, ou lorsque «les
investigations et soins qu’il entreprend nécessitent un environnement adapté »>”.
L’article 85 du CDMPT prévoit quant a lui que le médecin ne peut avoir, en
principe, qu’un seul cabinet qu’il doit demander I’autorisation d’ouvrir un cabinet
secondaire au COMPT.

Tel est également le cas concernant 1’assistanat, dans la mesure ou ’article
88 du CDM?"! assouplit et facilite’” le mécanisme permettant aux médecins de
recourir, dans des circonstances exceptionnelles ou lorsque leur état de santé le
justifie, a I’assistance d’un confrére. A cet effet, le médecin demande I’autorisation
au Conseil départemental de 1’Ordre dont il dépend. Sa nouvelle rédaction permet
également aux médecins de recourir a 1’assistance d’étudiants en médecine. Son
équivalent polynésien en est resté a sa rédaction de 1996, ne permettant au COMPf

3. Décretn®2005-481 du 17 mai 2005 portant modification du Code de déontologie médicale
(JORF n°114 du 18 mai 2005, p.8589): ayant modifié I’article 85 du CDM;
4. Décret n°2005-840 du 20 juillet 2005 relatif a la sixieme partie (partie réglementaire) du
Code de la santé publique et modifiant certaines dispositions de ce Code (JORF n°172 du 26
juillet 2005, p. 12113): ayant modifié I’article 85 du CDM;
5. Décret n°2006-120 du 6 février 2006 relatif a la procédure collégiale prévue par la loi
n°2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie et modifiant
le Code de la santé publique (dispositions réglementaires) (JORF n°32 du 7 février 2006,
p. 1974): ayant modifié I’article 37 du CDM;
6.  Décret n°2006-1585 du 13 décembre 2006 relatif au médecin collaborateur libéral et au
médecin salari¢ et modifiant le Code de la santé publique (dispositions réglementaires) (JORF
n°289 du 14 décembre 2006, p. 18872): ayant modifié les articles 87, 88, 91 et 95 du CDM ;
7. Décret n°2010 du 29 janvier 2010 relatif aux conditions de mise en ceuvre des décisions
de limitation ou d’arrét de traitement (JORF n°25 du 30 janvier 2010, p. 1869): ayant modifié
I’article 37 du CDM;
8. Décret n°2012-694 du 7 mai 2012 portant modification du Code de déontologie médicale
(JORF n° 108 du 8 mai 2102, p.8479): ayant modifié les articles 1¢, 24, 35 et, 87 du CDM.
266 Claire Debost, Nicolas Giraudeau, Paul Veron, Frangois ViallalALLA, op. cit., p.240.
267 CSP, art. R. 4127-85, R. 4127-87, R. 4127-90.
268 CSP, art. R. 4127-85.
269 Récemment modifié par Décret n°2012-694 du 7 mai 2012 portant modification du Code de
déontologie médicale (JORF n° 108 du 8 mai 2102, p.8479).
270 CSP, art. R. 4127-85.
271 Tel que modifié par le Décret n°2006-1585 du 13 décembre 2006 relatif au médecin collaborateur
libéral et au médecin salari¢ et modifiant le Code de la santé publique (dispositions réglementaires)
(JORF n°289 du 14 décembre 2006, p. 18872).
272 Dans sa nouvelle rédaction, les mots «a titre exceptionnel» contenus dans le troisieme alinéa
ont été supprimés.
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de délivrer de telles autorisations qu’exceptionnellement et ne permettant pas au
médecin de s’adjoindre le concours des étudiants en médecine.

Enfin, le CDM métropolitain ne pouvait rester indifférent a I’émergence
d’une nouvelle pratique que représente la télémédecine et donc devait
nécessairement étre modifié en ce sens®”.

Evidemment, il est a craindre qu’a terme, I’écart entre les deux textes
ne s’agrandisse encore. La Polynésie francgaise n’a certes pas le monopole
des retards en matiére d’adaptation du Code de déontologie (le Code national
de 1995 n’est intervenu que seize ans apres le précédent), mais si rien n’est
entrepris pour actualiser périodiquement le Code de déontologie celui-ci sera
voué a I’obsolescence. L’Ordre des médecins est conscient de cette difficulté
et son président a récemment suggéré un travail de remise a jour des textes en
commengant par celui concernant Iarticle 85 relatif a I’exercice de la profession
sur lieux multiples.

De telles modifications mériteraient d’étre effectuées en Polynésie
frangaise, concernant notamment 1’article 88 du CDM évoqué précédemment.
Elles permettraient, a ce titre, de faire face a la désertification médicale que
connait la Polynésie et garantir aux polynésiens un égal accés aux soins®’.

D’autres en revanche, comme ’article 77 du CDM traitant de la question
controversée de la permanence des soins*”® mériteraient d’étre conservées en
I’état. En effet, il s’agit 1a d’une mission de service public qui reléve pour les
professionnels de I’obligation et non du volontariat.

§ 2 - Dinterprétation des dispositions du Code de déontologie
médicale par le Conseil de I’Ordre des médecins de la Polynésie francaise’’

La délibération de 2004 relative au Conseil de 1’Ordre des médecins
dispose que 1’Ordre des médecins, premiérement, veille au respect des régles

273 Voir infra, Deuxiéme Partie — Titre IT — Chapitre 1 — Section 2 — § 3: « La télémédecine » ; Voir
également, Claire Debost, Nicolas Giraudeau, Paul Veron, Frangois Vialla, op. cit., p.256 a 266.
274 Voir infra, Deuxiéme Partie — Titre IT — Chapitre 1 — Section 2 — § 3 : «La télémédecine ».

275 En métropole I'institution (CSP, art. L. 6315-1) a été repensée par le décret n°2005-328 du 7
avril 2005 (JORF n° 82 du 8 avril 2005 p. 6345). La permanence des soins en médecine ambulatoire
est assurée, en dehors des horaires d’ouverture des cabinets libéraux et des centres de santé, de 20
heures a 8 heures les jours ouvrés, ainsi que les dimanches et jours fériés par des médecins de garde
et d’astreinte exergant dans ces cabinets et centres (CSP, art. R. 730 al. 1). L’acceés au médecin de
permanence fait]’objet d’une régulation préalable qui est organisée par le SAMU Lorsque la régulation
ne peut étre organisée dans ce cadre, elle doit étre interconnectée avec ce service!'l. Les médecins
de ville doivent participer en principe a ce service de garde organisé par le conseil départemental de
I’Ordre. Indépendamment d’un tel cadre, le Préfet peut aussi réquisitionner un praticien privé pour un
motif supérieur d’intérét général — notamment si «1’afflux de patients ou de victimes ou la situation
sanitaire le justifient, dans le cadre d’un dispositif dénommé plan blanc élargi» (CSP, art. L. 3110-
8) — et le manquement du praticien est sanctionné par une amende (CSP, art. L. 4163-7 & CP, art. R.
642-1). En effet, le médecin requis ne peut se récuser qu’a titre tout a fait exceptionnel. Etant précisé
que la juridiction administrative est alors compétente pour connaitre de la demande d’indemnisation
présentée par le médecin réquisitionné (Trib. Confl., 26 juin 2006, n° C3524). Le Préfet peut aussi
poursuivre un professionnel de santé devant les instances disciplinaires de la profession.

276 J.-P. Pastorel, « Les difficultés de 1’Ordre des médecins a réguler I’activité médicale en Polynésie
francaise », dans La déontologie médicale, (dir. A. Leca), PUAM, Aix, 2007.
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déontologiques applicable a la profession®”’, et deuxiémement, propose I’édiction
de celles-ci?’®. Il en ressort que la définition et ’interprétation des dispositions
du Code de déontologie médicale applicables a la Polynésie frangaise sont du
ressort exclusif du COMPT.

D’une part, comme il 1’a été précédemment indiqué, les dispositions du
CDMPf sont, dans leur grande majorité, inspirées directement de la déontologie
médicale métropolitaine.

D’autre part, le CNOM réalise a ce sujet, depuis un certain nombre
d’années, des commentaires actualisés®” du Code de déontologie médicale. Le
COMPT, lorsque ceux-ci sont identiques, fait siens ces commentaires. Lorsque
ceux-ci différent, suite a une modification du Code de déontologic médicale
métropolitain®’ intervenue aprés 1996, le COMPf se réfere aux analyses
précédentes établies par le CNOM?!. Enfin, lorsque ceux-ci différent des articles
métropolitains dés leur origine??, le COMP, apres consultation du CNOM pour
avis, établit une analyse au cas par cas.

Enfin, sile COMPfpeuts’adjoindre les services d’un conseiller juridique®®,
force est de constater, qu’eu égard aux moyens financiers dont celui-ci dispose,
un service juridique entierement dédié a 1’étude de la déontologie médicale, a
I’instar du CNOM, est inenvisageable.

Section 2. La réglementation et le contréle de la profession

par Antoine Leca

Positivement, les attributions de 1’Ordre s’articulent autour de trois axes:

* en collaboration avec les pouvoir publics, la réglementation de la
profession, notamment par la participation de I’Ordre a I’¢élaboration d’un
Code de déontologie professionnelle, en accord avec différents organismes,
le contrdle de la légalité et de la moralité professionnelle,

* en liaison avec les syndicats, qui ont leur sphére d’action propre®®, la
représentation de la profession auprés de la puissance publique et de ses
juridictions, notamment en qualité de partie civile devant les tribunaux

277 Délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative aux conseils des Ordres des médecins,
des chirurgiens-dentistes et des sages-femmes, art. 3 1°.

278 Ibid., art. 5.

279 Commentaires actualisés disponibles sur le site internet du CNOM a I’adresse suivante : http://
www.conseil-national.medecin.fr/groupe/17/tous

280 Il s’agit des articles 1%, 24, 35, 37, 85, 87, 88, 90, 91 et 95 du CDM.

281 Conseil National de 1’Ordre des médecins, Commentaires du Code de déontologie médicale,
éditions 1996 et 1998, respectivement 396 p.et 292 p.

282 1l s’agit des articles 77, 79, 81, 99.

283 Délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative aux conseils des Ordres des médecins,
des chirurgiens-dentistes et des sages-femmes, art. 6, dernier alinéa.

284 En métropole, depuis I’ordonnance du 19 octobre 1945 sur les assurances sociales, c’est aux
syndicats de médecins qu’il appartient de fixer les tarifs honoraires. Le Code de la Sécurité sociale
impose d’ailleurs d’organiser les rapports entre la profession et les caisses par les conventions
conclues, non point avec I’Ordre, mais avec les syndicats représentatifs (CSS, art. L. 162-5).
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judiciaires.
Négativement, on notera sans s’y attarder davantage, que 1’Ordre n’exerce
ses fonctions qu’a I’égard des professionnels, ce qui exclut les personnes qui n’en
font pas partie®®.

§ 1 — La réglementation interne a la profession

Concurremment avec les pouvoirs publics, 1’Ordre élabore la
réglementation de la profession dans le respect de la 1égalité.

Cette attribution s’articule autour de trois axes.

1°) En premier lieu, I’Ordre intervient naturellement pour tout ce qui a trait
a son organisation et son fonctionnement interne,

2°) En second lieu, il intervient pour tout ce qui concerne 1’accés a la
profession et I’exercice professionnel. C’est ainsi qu’il se prononce sur la fixation
des titres professionnels reconnus, la fixation des clauses essentielles des contrats
type®¢ et un certain nombre de grands problémes intéressant la profession (tels
que I’euthanasie ou le secret médical).

3°) En dernier lieu, les Ordres créent ou soutiennent éventuellement les
ceuvres d’entraide, d’assistance et de retraite de la profession.

Mais 1’Ordre a en la matiére une compétence limitée par le contrdle de
régularité du juge et le contrdle d’opportunité des pouvoirs publics.

En premier lieu, son pouvoir s’exerce sous le controle du juge administratif
saisi du recours pour excés de pouvoir?®’. C’est ainsi que celui-ci n’a pas admis
que I’Ordre puisse avoir un pouvoir réglementaire général®s,

En second lieu, I’Ordre doit composer avec les pouvoirs publics. C’est
ainsi qu’il participe a 1’¢laboration d’un Code de déontologie professionnelle,
mais il ne peut pas le rendre obligatoire de son propre chef. Son réle est d’ordre
préparatoire et consultatif. Il se borne a préparer un projet, lequel est susceptible de
faire ensuite 1’objet soit d’un décret en Conseil d’Etat, s’il recueille I’adhésion du
gouvernement® — ¢’est aujourd’hui le décret n°95-1000 du 6 septembre 1995*°

285. CE, 25 octobre 1958, Min. santé publ., Rec., p.539.

286. CE, sect., 31 janvier 1969, Union nationale des grandes pharmacies, Rec., p.54; D. 1969, p.361,
note M. Guibal; 4JDA 1969, p.197; RDSS 1969, p.273, concl. Beaudoin; CE, 25 octobre 1996,
Martin, DA, 1997, n° 1.

287. CE, 22 juillet 1977, Barry.

288. CE, 14 février 1969, Assoc. synd. nat. des médecins, Rec., p. 96.

289. CSP, art. L. 4127-1.

290. Pour les chirurgiens-dentistes, le texte actuel résulte du décret n°67-671 du 22 juillet 1967
modifié par le décret n°94-500 du 15 juin 1994, pour les sages-femmes, il s’agit du décret n°91-779
du 8 aolit 1991, pour les pharmaciens enfin, ¢’est le décret n°® 95-284 du 14 mars 1995. Tous ces textes
ont été intégrés dans le Code de la santé publique en 2004 (D. n°2004-802 du 29 juillet 2004). Pour
la Polynésie frangaise: ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945 modifiée relative a I’exercice
et a ’organisation des professions de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme, art. 1 et
Délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative aux conseils des Ordres des médecins,
des chirurgiens-dentistes et des sages-femmes, art. 30 al. 3. Quiconque se livre a une profession
organisée en Ordre sur le territoire de la République frangaise, sans y étre inscrit se rend passible
d’une infraction pénale: ’exercice illégal de la profession (CSP, art. L. 4161-1 et suivants): une
incrimination précise vise plus particuliérement 1’exercice illégal de la médecine (CSP, art. L. 4161-
1-4°). En revanche, il est possible de ne pas s’affilier, si I’on n’entend pas ou plus exercer.
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portant Code de déontologic médicale pour la métropole — soit en Polynésie
frangaise d’une promulgation par 1’organe compétent du Pays.

§ 2 — Le controle de la 1égalité et de 1a moralité professionnelles

L’Ordre contrdle la légalité et la moralité professionnelles. Ce contrdle
s’exerce d’une part lors de 1’accés a la profession (grace a la procédure
administrative de D’inscription au tableau de 1’Ordre), d’autre part durant
I’exercice professionnel (a travers les juridictions ordinales compétentes en
maticre disciplinaire).

a) Le contréle lors de ’acces a la profession : la procédure administrative
de l'inscription au tableau de [’Ordre

Comme on 1’a vu, nul ne peut exercer la profession s’il n’est inscrit au
tableau de son Ordre®' sauf exceptions limitées*?. Ce principe, qui n’est pas
propre a la France, a été jugé compatible avec les libertés publiques et les droits
fondamentaux. L’inscription est prononcée, a la demande des impétrants, par
les conseils départementaux en métropole par le COMPF en Polynésie. Pour
prononcer I’inscription, 1’Ordre, dont la compétence est liée, vérifie que les
conditions requises sont réunies par 1’impétrant. Tout refus d’inscription doit
étre motivé et ouvre la voie a un double mécanisme d’appel. En métropole, cela
s’opére devant le conseil régional et, si nécessaire, le Conseil national®. En
dernier lieu, comme la décision du Conseil national est un acte administratif,
celle-ci est susceptible de recours pour excés de pouvoir devant le Conseil
d’Etat®™. En Polynésie, I’appel est porté devant le TAPF et un recours en
cassation est possible devant le Conseil d’Etat.

Le contréle exercé par 1’Ordre lors de I’accés a la profession se poursuit
durant I’exercice de celle-ci.

b) Le contréle de [’exercice professionnel
Hors I’existence d’une faute professionnelle, il existe un certain nombre

de procédures ordinales a caractére préventif. En I’hypothése d’un manquement
déontologique, une procédure juridictionnelle disciplinaire est mise en ceuvre par

291. CSP, art. L. 4111-1. Quiconque se livre a une profession organisée en Ordre sur le territoire de la
République frangaise, sans y étre inscrit se rend passible d’une infraction pénale : I’exercice illégal de
la profession (CSP, art. L. 4161-1 et suivants) : une incrimination précise vise plus particuliérement
I’exercice illégal de la médecine (CSP, art. L. 4161-1-4°). En revanche, il est possible de ne pas
s’affilier, si ’on n’entend pas ou plus exercer.

292. Elles concernent les membres du service de santé des armées (CSP, art. L. 4112-6), les
fonctionnaires titulaires de I’Etat qui ne sont pas appelés dans 1’exercice de leurs fonctions a exercer la
médecine (CSP, art. L. 4112-6), les médecins ressortissant d’un Etat membre de I’Union européenne
(ou partie a I’accord sur I’Espace économique européen) qui y sont établi et y exercent légalement
leur profession, lorsqu’ils accomplissent en France des actes médicaux de maniére temporaire et
occasionnelle (CSP, art. L. 4112-7) et les médecins relevant des caisses de Sécurité sociale.

293. CE, 30 mars 1973, Docteur Gen, Rec., p.269.

294. CE, 12 décembre 1953, De Bayo, Rec., p. 544.
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I’Ordre*s. On va s’attacher ici au controle ordinal préventif.

L’Ordre reconnait les titres, fonctions, qualifications ou spécialités dont
peuvent se prévaloir ses membres.

11 a le droit d’obtenir communication des contrats relatifs a I’exercice de
la profession. En effet les contrats relatifs a ’exercice de la profession doivent
en principe étre communiqués a 1’Ordre par les praticiens qui les ont signés®®.

295. Son étude reléve de I’examen de la section consacrée a la responsabilité disciplinaire (voir infra ).
296. Pour la France métropolitaine : CSP, art. L. 4113-9 exigeant que « Les médecins, les chirurgiens-
dentistes en exercice, ainsi que les personnes qui demandent leur inscription au tableau de I’Ordre des
médecins ou des chirurgiens-dentistes, doivent communiquer au conseil départemental de 1’Ordre
dont ils relévent, les contrats et avenants ayant pour objet I’exercice de leur profession ainsi que,
s’ils ne sont pas propriétaires de leur matériel et du local dans lequel ils exercent ou exerceront leur
profession, les contrats ou avenants leur assurant 1’usage de ce matériel et de ce local. Les mémes
obligations s’appliquent aux contrats et avenants ayant pour objet de transmettre sous condition
résolutoire la propriété du matériel et du local. La communication prévue ci-dessus doit étre faite
dans le mois suivant la conclusion du contrat ou de I’avenant, afin de permettre 1’application des
articles L. 4121-2 et L. 4127-1. Tous les contrats et avenants dont la communication est exigée
doivent étre passés par écrit. Les contrats et avenants dont la communication est prévue ci-dessus
doivent étre tenus a la disposition du ministre chargé de la santé par le conseil départemental de
I’Ordre des médecins ou par le conseil départemental de 1’Ordre des chirurgiens-dentistes. Toute
personne physique ou morale passant un contrat avec un médecin ou un chirurgien-dentiste doit le
faire par écrit». CSP, art. R.4127- 83 : Conformément a ’article L. 462 du Code de la santé publique
(devenu depuis L. 4113-9), I’exercice habituel de la médecine, sous quelque forme que ce soit, au
sein d’une entreprise, d’une collectivité ou d’une institution ressortissant au droit privé doit, dans
tous les cas, faire I’objet d’un contrat écrit. Ce contrat définit les obligations respectives des parties et
doit préciser les moyens permettant aux médecins de respecter les dispositions du présent Code. Tout
projet de contrat peut étre communiqué au conseil départemental de 1’Ordre, qui doit faire connaitre
ses observations dans le délai d’un mois. Toute convention ou renouvellement de convention avec un
des organismes prévus au premier alinéa, en vue de I’exercice de la médecine, doit étre communiqué
au conseil départemental intéressé, de méme que les avenants et réglements intérieurs lorsque le
contrat y fait référence. Celui-ci vérifie sa conformité avec les prescriptions du présent Code ainsi
que, s’il en existe, avec les clauses essentielles des contrats types établis soit par un accord entre le
Conseil national et les collectivités ou institutions intéressées, soit conformément aux dispositions
législatives ou réglementaires. Le médecin doit signer et remettre au conseil départemental une
déclaration aux termes de laquelle il affirmera sur I’honneur qu’il n’a passé aucune contre-lettre ou
avenant relatifs au contrat soumis a I’examen du conseil.

Pour la Polynésie francaise: Ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945 modifiée relative a
I’exercice et a ’organisation des professions de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme,
art. 67 exigeant que «les médecins, les chirurgiens-dentistes, les personnes qui demande leur
inscription au tableau de 1’Ordre des médecins ou des chirurgiens-dentistes, devront communiquer
au conseil de I’Ordre intéressé les contrats ayant pour objet 1’exercice de leur profession et, s’ils
ne sont pas propriétaire de leur matériel et du local dans lequel ils exercent ou exerceront leur
profession, les contrats leur mettant 'usage du matériel et du local. Seront également communiqués
les contrats transmettant sous condition résolutoires la propriété du matériel et du local. Cette
communication devra étre faite pour les médecins et chirurgiens-dentistes dans les trentes jours du
contrat ou de la constitution des conseils départementaux prévus par la présente ordonnance. Les
personnes qui demandent leur inscription au tableau de I’Ordre des médecins ou des chirurgiens-
dentistes I’annexeront a leur requéte. Elles communiqueront sans délai les contrats visés aux alinéas
1 et 2 qu’elles auraient passés aprés leur demande d’inscription, mais avant ladite inscription.
Tous les contrats dont la communication est exigée devront étre passés par écrit. Le manquement
a cette obligation constituera une faute disciplinaire, susceptible d’entrainer les sanctions prévus
a l’article 36 ou de motiver le refus d’inscription au tableau. Délibération n°96-115 APF du 10
octobre 1996 portant Code de déontologie médicale, art. 83 : « L’exercice habituel de la médecine,
sous quelque forme que ce soit, au sein d’une entreprise, d’une collectivité ou d’une institution
ressortissant au droit privé doit, dans tous les cas, faire I’objet d’un contrat écrit. Ce contrat définit les
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11 s’agit d’une déclaration, mais pas d’une autorisation préalable. Il en résulte
que les observations éventuellement formulées par les instances ordinales
n’ont aucune influence sur la validité du contrat. Le défaut de communication
(disciplinairement fautif) n’entraine pas lui-méme la nullité de la convention®’
qui ne peut étre prononcée que par le juge.

Tout remplacement médical doit étre porté a la connaissance de 1’Ordre.
Un médecin ne peut se faire remplacer dans son exercice que temporairement
et par un confrére inscrit au tableau de 1’Ordre ou par un étudiant remplissant
les conditions prévues par le Code de la santé publique. Le médecin qui se fait
remplacer doit en informer préalablement, sauf urgence, le conseil de 1I’Ordre
dont il reléve en indiquant les nom et qualité du remplacant ainsi que les dates et
la durée du remplacement. Le remplacement est personnel. Le médecin remplacé
doit cesser toute activité médicale libérale pendant la durée du remplacement®®,

L’ouverture des cabinets secondaires de médecins (ou chirurgiens-
dentistes ou sages-femmes) doit étre autorisée par le conseil départemental de
I’Ordre (en métropole) ou le COMPF (en Polynésie), dans les conditions fixées
par le Code de déontologie®”.

L’Ordre doit écarter tout professionnel devenu incapable d’exercer. Si
un professionnel de santé est atteint d’une infirmité ou d’un état pathologique
rendant dangereux I’exercice de son activité, il peut faire 1’objet d une suspension
temporaire®®. La compétence appartient au conseil régional. Et un appel est
possible devant le Conseil national®’'.

Le représentant de 1’Etat peut également saisir le conseil régional® et/
ou le COMPEF. En cas d’urgence, lorsque la poursuite de son exercice par un

obligations respectives des parties et doit préciser les moyens permettant aux médecins de respecter
les dispositions du présent Code. Tout projet de contrat peut étre communiqué a la section locale
de I’Ordre national des médecins, qui doit faire connaitre ses observations dans le délai d’un mois.
Toute convention ou renouvellement de convention avec un des organismes prévus au premier alinéa,
en vue de I’exercice de la médecine, doit étre communiqué a la section locale de 1’Ordre national
des médecins, de méme que les avenants et réglements intérieurs lorsque le contrat y fait référence.
Celle-ci vérifie sa conformité avec les prescriptions du présent Code ainsi que, s’il en existe,
avec les clauses essentielles des contrats types €tablis soit par un accord entre le Conseil national
et les collectivités ou institutions intéressées, soit conformément aux dispositions 1égislatives ou
réglementaires ».

Le médecin doit signer et remettre a la section locale de I’Ordre national des médecins une déclaration
aux termes de laquelle il affirmera sur I’honneur qu’il n’a passé aucune contre-lettre ou avenant
relatifs au contrat soumis a ’examen du conseil.

297. Cass. civ. 1 juillet 1958, D. 1959, p.283.

298. Pour la France métropolitaine : CSP, art. R. 4127- 65. Pour la Polynésie frangaise: délibération
n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de déontologie médicale, art. 65 al. 4.

299.J.-L. Gousseau, «L’autorisation administrative de cabinet secondaire des professions
médicales», RDSS 1978, p. 1.

300. CSP, anc. art. L. 460 (dont I’abrogation a été différée jusqu’a la publication de la partie
réglementaire du Code de la santé). Il ne faut pas confondre la suspension temporaire qui est une
mesure préventive avec I’interdiction temporaire (CSP, art. L. 4124-6 adapté a la Polynésie frangaise
par I’art. 4441-7 et 4441-10) qui est une sanction disciplinaire.

301. CSP, art. L. 4122-3-1 (L. n°2002-303 du 4 mars 2002). Antérieurement, a 2002 la pratique en
était bien établie (CE, 13 mai 1977, Rollin, Rec., p.215).

302. CSP, art. L. 4113-14 (L. n°2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit). Cf. A.
Fallourd, La lutte contre les professionnels de la santé « dangereux » ou les dérives du principe de
précaution..., Lamy Droit de la santé, n° 68 (janvier 2008).



Premiere partie: Les institutions médicales et sanitaires 89

médecin®® expose ses patients a un danger grave, le représentant de I’Etat (le
Préfet dans le département, le Haut-Commissaire en PF) peut prononcer la
suspension immédiate du droit d’exercer pour une durée maximale de cing
mois*®. En métropole il doit informer le président du CDOM qui saisit sans délai
le CROM ou le conseil interrégional lorsque le danger est lié a une infirmité
ou un état pathologique du professionnel, ou la CHDPI dans les autres cas. En
toutes hypothéses I’instance saisie de la sorte statue dans un délai de deux mois a
compter de sa saisine. En I’absence de décision dans ce délai, I’affaire est portée
devant le CNOM ou la CHDN, qui statue dans un délai de deux mois. A défaut
de décision dans ce délai, la mesure de suspension prend fin automatiquement®®.
L’organisation est similaire en Polynésie, a ceci prés que I’information est faite
aupres du COMPE.

Evidemment, le représentant de 1’Etat peut a tout moment mettre fin a la
suspension qu’il a prononcée lorsqu’il constate la cessation du danger.

La suspension temporaire®® est un acte administratif dépourvu de tout
caractere juridictionnel’” et a fortiori disciplinaire. Mais, dans la mesure ou il fait
grief, il peut faire I’objet d’un recours juridictionnel. Si la procédure d’urgence a
été utilisée, celui-ci est porté devant le tribunal administratif, qui statue en référé
dans un délai de 48 heures **. Dans les autres cas, il peut y avoir appel devant le
CNOM3? (seulement en métropole) et recours pour exces de pouvoir devant le
Conseil d’Etat’'”.

Enfin, tout différend professionnel entre médecins, qu’il soit li¢ au
remplacement, a ’installation ou a toute autre chose que ce soit, peut ou doit
selon les cas, étre soumis a 1’Ordre.

§ 3 — La représentation de la profession auprés de ’Etat, du Pays et
de leurs juridictions

L’Ordre défend les intéréts collectifs des médecins, concurremment avec
les syndicats qui ont également vocation a agir dans ce sens. Par exemple pour
initier des poursuites lorsque des faits litigieux portent un préjudice direct ou
indirect a I’intérét collectif de la profession. Un texte spécial existe ainsi pour

303. Ou un chirurgien-dentiste ou une sage-femme.

304. Etant précisé qu’il entend I’intéressé au plus tard dans un délai de trois jours suivant la décision
de suspension (CSP, art. L. 4113-14 / L. n°2002-303 du 4 mars 2002, art. 45; Ordonnance n° 2003-
850 du 4 septembre 2003).

305. CSP, art. L. 4113-14. Le décret du 23 décembre 2004 a complété ces dispositions en créant les
articles R. 4113-104 et suivants du CSP qui précisent la procédure, ainsi que les droits et obligations
des praticiens concernés.

306. A. Texier, « La suspension temporaire du droit d’exercer applicable aux médecins », RDSS 1979,
p.159.

307. CE, 27 juin 1997, Hayat, Rec., p.264 (il en résulte que la suspension n’entre pas dans le champ
d’application de I’article 6 de la Convention européenne des droits de ’homme).

308. CSP, art. L. 4113-14 (L. n°2002-303 du 4 mars 2002, art. 45).

309. CE sect., 13 mai 1977, Rollin, Rec., p.215, RDSS 1978, p. 195, note F. Moderne.

310. CE, 7 décembre 1956, Rajaonary, Rec., Tables, p. 918 ; RDSS 1986, p.236, obs. L. Dubouis; Inf.
pharm. 1988, p.322; CE, 5 février 1997, Friihling, DA 1997, n°222.
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I’exercice illégal de la médecine®!".

En métropole, cette compétence est mise en ceuvre par le président du
Conseil national. Le président du CNOM qui se porte partie civile n’a pas besoin
d’une délégation spéciale pour chaque proces, une délégation générale suffit. En
Polynésie, ce role est joué par le président du COMPF.

311. CSP, art. L. 4161-4.



TITRE 2. 'ORGANISATION SANITAIRE ET SOCIALE

C’est I’étude de 1’organisation sanitaire régie par la délibération relative
au STOS (Introduction), du systéme hospitalier public (§ 1) et du systéme
hospitalier privé (§ 2).

Introduction : La délibération relative a l'organisation sanitaire et la
délibération relative au STOS

par Arnaud Hellec

L’organisation sanitaire en Polynésie francaise est régie par la
délibération n°2002-169 APF du 12 décembre 2002. Elle repose sur deux outils
fondamentaux, transposés du droit frangais de métropole: la carte sanitaire (§
1) et le schéma d’organisation sanitaire®'” (§ 2).

§ 1 — La carte sanitaire

En 1983, l’assemblée territoriale de la Polynésie frangaise, sur
proposition du conseil du gouvernement de 1’époque introduisait, par sa
délibération n°83-122 du 28 juillet 1983, une carte sanitaire, sur le modéle
de ce qui existait alors en métropole depuis 1970%'. Le but était «d’établir
des normes de références permettant aussi bien au secteur privé qu’au secteur
public de programmer 1’évolution de leurs situations et de leurs moyens pour le
meilleur intérét de la santé de la population»*'>.

La base du dispositif repose d’ailleurs sur une complémentarité entre le
secteur privé et le secteur public. La carte sanitaire de 1983 en faisait d’ailleurs
expressément mention, au nom du principe du libre choix du médecin par le
patient’'S. Ce principe a été repris par le schéma d’organisation sanitaire de la
Polynésie frangaise®'’.

312. Pour une lecture approfondie du schéma d’organisation sanitaire, voir ’annexe de la délibération
n°2002-170 APF du 12 décembre 2002 portant approbation sanitaire 2003-2007.

313. Délibération n°83-122 du 28 juillet 1983 instituant une carte sanitaire en Polynésie francaise
rendue exécutoire par ’arrété n°2909 AA du 1¢ septembre 1983.

314. Instituée en France par la loi hospitaliere du 31 décembre 1970, la carte sanitaire est un
découpage du territoire en secteurs sanitaires avait pour but une maitrise quantitative des équipements
par le biais d’indices, une planification et une coordination de ’installation des équipements lourds
et des lits. Tres critiquée pour sa rigidité, elle a été supprimée en métropole par I’ordonnance de
simplification administrative du 4 septembre 2003.

315. Proces-verbal n°1983-14 du jeudi 28 juillet 1983 de ’assemblée territoriale de la Polynésie
francaise — 1" séance, session de juillet, p.949/83.

316. Délibération n® 83-122 AT du 28 juillet 1983 instituant une carte sanitaire en Polynésie francaise,
art. 32.

317. Voir le schéma d’organisation sanitaire annexé a la délibération n°2002-170 APF du 12
décembre 2002 portant approbation sanitaire 2003-2007.
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Révisée en 1992%3, puis en 2002°", la carte sanitaire de la Polynésie a
pour objet de déterminer « la nature et, s’il y a lieu, I’importance des installations
et activités de soins nécessaires pour répondre aux besoins de la population »*?°.
Larticle 2 de la délibération n®°2002-169 APF du 12 décembre 2002 dispose
qu’elle fixe notamment :

«1° Les limites des secteurs sanitaires et psychiatriques®?';

2° La nature et I’importance des installations nécessaires pour répondre
aux besoins de la population, des équipements matériels lourds définis a I’article
3, des structures de soins alternatives a I’hospitalisation définies aux articles 13
a 1632 et des activités de soins d’un coit élevé ou nécessitant des dispositions
particulieres dans I’intérét de la santé publique ».

La carte sanitaire, en vertu de ’article 1° alinéa 13 de la délibération
n°2002-169 APF précitée, est fixée par arrété pris en conseil des ministres,
aprés avis de la commission de 1’organisation sanitaire’®. En vue de son
¢élaboration et de sa révision®*, les établissements de santé, privés et publics,
doivent transmettre a la Direction de la Santé «les informations relatives a leurs
moyens de fonctionnement et a leurs activités »*%.

Celle-ci prévoit également un régime d’autorisation®?® relatif aux
installations®’, aux équipements et matériels lourds*® et aux activités de
soins*¥.

Ce régime d’autorisation concerne €galement tout projet de création,
extension, conversion ou transformation d’établissements de santé.

318. Délibération n°92-96 AT du 1¢ juin 1992 portant réforme du systéme hospitalier, art. 33
abrogeant la délibération n°83-122 AT du 28 juillet 1983 instituant une carte sanitaire en Polynésie
frangaise.

319. Délibération n°2002-169 APF du 12 décembre 2002 relative a 1’organisation sanitaire de la
Polynésie frangaise, art. 1 a 4.

320. Id. art. 1°, al. 2.

321. La Polynésie comporte, a I’heure actuelle, un secteur sanitaire et deux secteurs psychiatriques :
arrété n°527 CM du 21 juillet 2005 déterminant le champ de la carte sanitaire, art. 1.

322. 11 s’agit ainsi des structures d’hospitalisation a temps partiel, de jour ou de nuit, des structures
pratiquant I’anesthésie ou la chirurgie ambulatoires, et des structures dites d’hospitalisation a
domicile.

323. Pour une présentation de la commission de 1’organisation sanitaire, voir infra: Chapitre I —
Section I — Sous-section 3.

324. La carte sanitaire, établie pour une durée de dix ans (1983 a 1993), fait, depuis 2002, I’objet
d’une révision au plus tard tous les cinq ans.

325. Délibération n°2002-169 APF du 12 décembre 2002 relative a I’organisation sanitaire de la
Polynésie francaise, art. 4.

326.1d., art. 17 a 37 et, pour une liste détaillée des éléments nécessitants ces autorisations, voir
I’arrété n°527 CM du 21 juillet 2005 déterminant le champ de la carte sanitaire, art. 3.

327. Lits et places correspondant aux différentes disciplines: médecine, chirurgie, gynécologie-
obstétrique, psychiatrie, soins de suite, rééducation et réadaptation fonctionnelle, soins de longue
durée.

328. Equipements ne pouvant étre utilisés que dans des conditions d’installation et d’utilisation
particulierement onéreuses ou pouvant entrainer un excés d’actes médicaux (caisson hyperbare,
IRM, scanners...).

329. Activités de soins d’un cout particuliérement élevé ou requérant certaines dispositions
particulieres (transplantations et greffes d’organes, neurochirurgie...).

330. Délibération n°2002-169 APF du 12 décembre 2002 relative a 1’organisation sanitaire de la
Polynésie francaise, art. 17.
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L’ouverture ou la gestion de tels établissements ou matériels lourds sans
autorisation est punie d’une amende dont le montant s’éléve a 17000000 F
CFp*1,

§ 2 — Le schéma d’organisation sanitaire

En métropole, a coté de la carte sanitaire, des schémas régionaux
d’organisation sanitaire, publiés en 1995 puis en 1999, ont précisé les priorités
locales, en s’appuyant sur une appréciation plus fine des besoins, et contribué au
décloisonnement de I’offre de soins en proposant notamment des réallocations
de moyens (en équipements et en personnel) 332,

La Polynésie a transposé 1’outil en 2002. Adopté a la suite de la réforme
de la protection sociale généralisée et dans un contexte d’augmentation
croissante des dépenses de santé et donc de recherche de leur maitrise®, le
schéma d’organisation sanitaire, déterminé par la délibération n°2002-169
APF précitée et approuvé par la délibération n°2002-170 APF du méme jour,
«fixe des objectifs en vue d’améliorer la qualité, I’accessibilité et 1’efficience
de I’organisation sanitaire»®*. A ce titre, il détermine I’organisation et la
répartition territoriale des moyens, quelle qu’en soit la nature, compris ou non
dans la carte sanitaire, permettant de répondre aux objectifs de prévision et
d’évolution de I’offre de soin®*.

Initialement prévu pour la période 2003-2007%*, le schéma d’organisation
sanitaire a récemment fait I’objet d’une prorogation au titre des années 2008
a 2012 inclus*’. Le vice-président du Pays de I’époque estimait que si les
objectifs initiaux du schéma 2003-2007 étaient encore loin d’étre atteints,
mettant ainsi en lumiére certaines difficultés liées notamment a « 1’ insuffisance
de I’appropriation par les financeurs [du systéme de santé polynésien] »**, «la
poursuite de sa mise en ceuvre est essentielle pour une meilleure réponse aux
besoins de la population»** et concluait ainsi a la nécessité de sa prorogation
pour une période de cinq ans. Celui-ci est dés lors encore applicable en
Polynésie francaise.

Le dispositif sanitaire en Polynésie francaise est mis en ceuvre par
I’intervention de différents acteurs (Chapitre 1) 1’organisme de protection
sociale local: la Caisse de prévoyance sociale (Chapitre II).

331.1d., art. 37, al. 1°.

332. CSP, art. L-6121-3 et 4.

333. Proces-verbal n°2002-23 du jeudi 12 décembre 2002 de 1’assemblée de la Polynésie francaise —
1™ séance, session extraordinaire de 2002, p.2372/2002.

334, Délibération n°2002-169 APF du 12 décembre 2002 relative a I’organisation sanitaire de la
Polynésie francaise, art. 1%, al. 3.

335.1d., art. 5.

336. Délibération n°2002-170 APF du 12 décembre 2002 portant approbation sanitaire 2003-2007.
337. Délibération n°2008-75 APF du 8 décembre 2008 portant prorogation du schéma d’organisation
sanitaire.

338. Proces-verbal n°2008-19 du jeudi 4 décembre 2008 de 1’assemblée de la Polynésie frangaise —
7° séance, session budgétaire de 2008, p. 124.

339. Ibid.
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Chapitre 1. Les institutions sanitaires

par Arnaud Hellec

La Polynésie frangaise est compétente en mati¢re de santé publique depuis
195734, A ce titre, a I’instar de la métropole, le systéme de santé polynésien est
organisé¢ autour de différentes institutions, publiques et privées: les institutions
gouvernementales (section 1), exergant une tutelle sur le Centre Hospitalier de la
Polynésie frangaise (section 2) et le systéme hospitalier privé (section 3) qui jouit
d’une autonomie certaine et vient compléter le systéme sanitaire local.

Section 1. Les institutions compétentes en matiére de santé

par Arnaud Hellec

La conception, 1’¢laboration de la politique et de la réglementation
applicable en matiére de santé émane essentiellement du ministére en charge de
la santé**! (sous-section 17). Toutefois, deux institutions centrales en Polynésie
frangaise sont nécessairement amenées a intervenir : I’ Assemblée de la Polynésie
francaise (APF) et le Conseil économique, social et culturel (CESC) (sous-
section 2).

Sous-section 1 — Le ministre en charge de la santé

par Arnaud Hellec

Au titre de son autonomie interne étendue, la Polynésie francaise dispose
d’un gouvernement propre depuis notamment le statut de 1958%%2, Au départ
formé de conseillers du gouvernement®?, cette institution comprend, depuis
1984%* un certain nombre de ministéres**’ dont notamment celui en charge de la

340. Décretn®57-812 du 22 juillet 1957 portant institution d’un conseil de gouvernement et extension
des attributions de I’assemblée territoriale dans les établissements frangais de 1’Océanie, art. 40-22°,
publié au JORF du 23 juillet 1957 p.7258.

341. Rappelons toutefois qu’au sens de I’article 141 de la Loi organique n°2004-192 modifiée du
27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, I’initiative des «lois du pays»
appartient concurremment au gouvernement et aux représentant a 1’Assemblée de la Polynésie
frangaise.

342. Ordonnance n°58-1337 du 23 décembre 1958 relative au conseil de gouvernement et a
I’assemblée de la Polynésie frangaise (arrété de promulgation n° 11 AA du 6 janvier 1959) publiée au
JOPF du 15 janvier 1959.

343. Ordonnance n°58-1337 du 23 décembre 1958 relative au conseil de gouvernement et a
I’assemblée de la Polynésie francaise (arrété de promulgation n® 11 AA du 6 janvier 1959), art. 3 ; Loi
n°77-772 du 12 juillet 1977 relative a I’organisation de la Polynésie francaise (arrété de promulgation
n°3490 AA du 18 juillet 1977), art. 3 al. 3.

344. Loi n° 84-820 du 6 septembre 1984 portant statut du territoire de la Polynésie frangaise, publi¢e
au JORF n°209 du 7 septembre 1984, page 2831 et au JOPF du 8 septembre 1984, n°42 NS, page
1286.

345. Loi n°84-820 du 6 septembre 1984 portant statut du territoire de la Polynésie francaise, art.
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santé. Le président de la Polynésie frangaise disposant d’une certaine liberté dans
la composition de son gouvernement**, il n’existe pas de réelle constante dans
I’association de la santé a d’autres portefeuilles (§ 1). Le ministre en charge de la
santé se voit attribuer une double mission d’élaboration et de contrdle a travers la
tutelle des différents services et établissements qui lui est confiée (§ 2).

§ 1 — L’association des différents portefeuilles avec celui de la santé

L’association de la santé a d’autres domaines est liée a la stratégic adoptée
par le président lors de la formation du gouvernement. Celle-ci nécessite ensuite
une collaboration étroite entre les différents services placés sous 1’autorité du
ministre concerné.

Ainsi, la santé a-t-elle été associée a**:

¢ la recherche’#®

* I’environnement**

* I’habitat®*®

* la fonction publique et la rénovation de I’administration’'
* la qualité de la vie*s?

* la famille et/ou la condition féminine*>?

* la vie associative®*

* la prévention®

* la sécurité alimentaire®>*

¢ la médecine traditionnelle®’

5; Loi Organique n°96-312 du 12 avril 1996 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise,
art. 11; Loi organique n°2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie
frangaise, art. 73, al. 2.

346. Loi Organique n°2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie
frangaise, art. 73, al. 5: «Les attributions [...] du vice-président et de chacun des ministres sont
définies par arrété du président de la Polynésie frangaise ».

347. Liste non exhaustive.

348 Arrété n°5 PR du 18 septembre 1984, art. 1, 7¢ tiret; arrété n° 622 PR du 4 avril 1991, art. 1%,
1o tiret; arrété n° 195 PR du 29 mai 1996, art. 2 8° tiret; arrété n° 637 PR du 19 mai 2001, art. 2, 10¢
tiret; arrété n°592 PR du 28 février 2009, art. 1, 9¢ tiret.

349 Arrété n°5 PR du 18 septembre 1984, art. 1¢, 7¢ tiret; arrété n°350 PR du 18 juin 1986, art. 8°
tiret; arrété n°2465 PR du 28 novembre 2009, art. 1, 3¢ tiret.

350 Arrété n°622 PR du 4 avril 1991, art. 1, 1° tiret.

351 Arrété n°2130 PR du 11 septembre 2001, art. 2, 6° tiret ; arrété n° 3985 PR du 26 décembre 2006,
art. 1, 4° tiret.

352 Arrété n° 1 PR du 16 juin 2004, art. 1, 6° tiret.

353 Arrété n° 1 PR du 16 juin 2004, art. 1<, 6° tiret; arrété n°3985 PR du 26 décembre 2006, art. 1%,
4¢ tiret ; arrété n° 2465 PR du 28 novembre 2009, art. 1, 3¢ tiret.

354 Arrété n° 1 PR du 16 juin 2004, art. 1, 6° tiret.

355 Arrété n° 1 PR du 26 octobre 2004, art. 1, 14° tiret; arrété n°2 PR du 7 mars 2005, art. 1°, 11¢
tiret; arrété n° 2954 PR du 10 novembre 2006, art. 1, al. 1°; arrété n°® 3985 PR du 26 décembre 2006,
art. 1%, 4° tiret; arrété n° 1355 PR du 19 avril 2008, art. 1°, 1° tiret; arrété n°592 PR du 28 février
2009, art. 1°, 9¢ tiret ; arrété n° 2465 PR du 28 novembre 2009, art. 1°, 3¢ tiret.

356 Arrété n°2 PR du 7 mars 2005, art. 1, 11° tiret; arrété n°2954 PR du 10 novembre 2006, art.
1o, al. 1en,

357 Arrété n°2 PR du 7 mars 2005, art. 1, 11° tiret; arrété n°2954 PR du 10 novembre 2006, art.
1o, al. 1°; arrété n° 1355 PR du 19 avril 2008, art. 1°, 1° tiret; arrété n°592 PR du 28 février 2009,
art. 1, 9° tiret.
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* la jeunesse et les sports®¥®
* la politique de la ville*>®
* la protection sociale généralisée®®

Elle a également fait 1’objet d’un portefeuille unique’’.

Le gouvernement actuel a pris quant a lui le parti d’associer la santé avec la
solidarité. Cette stratégie a été réitérée a cinq reprises depuis 199139, Si les autres
associations peuvent plus ou moins se justifier, le rapprochement entre la santé et
la solidarité peut se fonder sur la place que tient la Caisse de Prévoyance Sociale
dans la santé polynésienne. En effet, en tant qu’organisme assurant la gestion des
prestations sociales (prise en charge des actes médicaux, des médicaments etc.),
sa tutelle revient, d’une manicre générale, au ministre en charge de la solidarité,
exception faite de I’attribution explicite au ministre en charge de la santé*®. En
cas de séparation des deux portefeuilles, le ministre en charge de la santé doit
collaborer étroitement avec le ministre qui en a la charge®®.

§ 2 — Les attributions du ministre en charge de la Santé

L’action du ministre est double. Celui-ci a une mission d’¢laboration de la
réglementation applicable en la matiére et une mission de contréle qu’il exerce
sur les différents services et établissements placés sous sa tutelle.

A/ La conception et 1’¢laboration de la réglementation applicable en
matiére de santé

Le ministre en charge de la santé a pour mission d’élaborer et mettre en
ceuvre « les régles concernant la politique de protection de la santé, I’organisation
de la prévention et des soins, les professions médicales et paramédicales et la
sécurité alimentaire, la politique relative a ’assurance-maladie pour tous les
régimes de protection sociale »*®.

Bien que la médecine traditionnelle occupe une place importante dans la
société polynésienne, sa promotion n’a fait ’objet d’une attribution spécifique

358 Arrété n° 1355 PR du 19 avril 2008, art. 1, 1° tiret.

359 Id.

360 Arrété n°2465 PR du 28 novembre 2009, art. 1¢, 3¢ tiret ; arrété n°® 1682 PR du 6 avril 2011, art.
1er, 8¢ tiret.

361. Arrété n°268 PR du 16 février 2009, art. 1°, 9¢ tiret; arrété n° 1164 PR du 17 avril 2009, art.
1er, 7¢ tiret.

362. Arrété n°622 PR du 4 avril 1991, art. 1%, 1* tiret; arrété n° 1 PR du 16 juin 2004, art. 1, 6° tiret ;
arrété n° 3985 PR du 26 décembre 2006, art. 1, 4° tiret ; arrété n° 2465 PR du 28 novembre 2009, art.
1er, 3¢ tiret; arrété n° 1682 PR du 6 avril 2011, art. 1, 8° tiret.

363. Arrété n° 1 PR du 26 octobre 2004, art. 1, 14° tiret.

364. Voir par exemple ’arrété n° 5811 du 1¢ septembre 2010 relatif aux attributions du ministre de
la santé et de I’écologie, en charge de I’environnement et de la prévention des risques sanitaires, art.
1, al. 3 «Il participe a la politique de maitrise des dépenses de santé et de 1’assurance-maladie en
collaboration avec le ministre en charge de la protection sociale».

365. Arrété n°1693 PR du 7 avril 2001 relatif aux attributions du ministre de la Santé et de la
solidarité en charge de la réforme de la protection sociale généralisée, art. 1 al. 2 et 3.
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qu’a partir de 2005, de maniére récurrente*’ mais non constante®®®.

Depuis la mise en place de la Protection Sociale Généralisée dans
la seconde moitié des années 1990, le ministre en charge de la santé se voit
également attribuer une mission de contribuer et mettre en ceuvre la politique de
maitrise des dépenses de santé.

Enfin, pour I’exercice des attributions qui lui sont confiées, le ministre de
la santé regoit une délégation de pouvoir dans un certain nombre de matiéres®®:

«Art. 3.- 1l regoit délégation de pouvoir pour la gestion des affaires
suivantes:

A — Au titre de la santé:

* fermeture d’établissement en période d’épidémie;

* mise en quarantaine et arraisonnement des navires;

 exercice du contrdle sanitaire aux frontiéres;

« délivrance des certificats de vaccination ;

* autorisation de transfert des restes mortels;

* tout acte relatif a la mise en ceuvre des dispositions instituées par la
délibération n°2003-173 APF du 6 novembre 2003 instituant le dépistage
gratuit des cancers gynécologiques

* autorisation, suspension ou retrait d’autorisation des établissements de
santé public ou privé, des installations, des activités de soins et de tout
changement de lieu d’implantation d’un établissement ;

» admissions dans les formations hospitaliéres autres que le Centre
hospitalier de Polynésie francaise;

e ¢évacuations sanitaires ;

* autorisations d’exercer la médecine en temps d’épidémie ou a titre de
remplagant;

+ examens et scolarité des ¢léves de 1’école d’infirmiers (éres) et de I’école
de formation de sages-femmes;;

* habilitation des personnes chargées de mener les consultations sociales
prévues dans le cadre de I’interruption volontaire de grossesse;

« délivrance, suspension ou retrait de I’agrément nécessaire aux transports
sanitaires ;

* approbation des conventions d’exécution nécessaires a la mise en ceuvre
des actions programmées dans les contrats d’objectifs Etat-Polynésie
frangaise ;

366. Arrété n°22 PR du 16 mars 2005 relatif aux attributions du ministre de la Santé, chargé de la
prévention, de la sécurité alimentaire et de la médecine traditionnelle, art. 1<, al. 3.

367. Arrété n°22 PR du 16 mars 2005 ci-dessus mentionné ; arrété n° 2954 PR du 10 novembre 2006,
art. 1%, al. 3; arrété n° 625 PR du 10 mars 2008, art. 1<, al. 4; arrété n°® 1356 PR du 21 avril 2008, art.
1, al. 5; arrété n°277 PR du 17 février 2009, art. 1, al. 4 ; arrété n® 1165 PR du 17 avril 2009, art. 1¢,
al. 4; arrété n°2474 PR du 30 novembre 2009, art. 1<, al. 4 ; arrété n° 5811 PR du 1" décembre 2010,
art. 1, al. 4; arrété n°823 PR du 2 mars 2011, art. 1%, al. 3: «II formule toute proposition relative a
la promotion de la médecine traditionnelle ».

368. Voir par exemple : arrété n°23 PR du 3 janvier 2007 relatif aux attributions du «ministre de la
Santé, de la Solidarité, de la Famille et de la Fonction publique, chargé de la prévention ».

369. Arrété n° 1693 PR du 7 avril 2011 modifié relatif aux attributions du ministre de la Santé et de
la Solidarité, en charge de la protection sociale généralisée. Ces délégations de pouvoir restent d’'une
manicre générale sensiblement les mémes quel que soit le ministre en charge de la Santé.
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* signature des conventions nécessaires a la mise en ceuvre des consultations
de spécialistes dans les archipels ;

* autorisation d’ouverture et d’exploitation de nouveaux établissements
ou d’établissements déja ouverts et exploités qui, en vue de la vente,
préparent, transforment, congélent, décongelent, conditionnent ou emballent
des denrées alimentaires animales ou d’origine animale destinées a la
consommation humaine ».

B/ La tutelle

Dans le cadre de I’exercice des missions qui lui sont confiées, le ministre
en charge de la santé exerce une tutelle notamment sur I’ Institut Louis-Malardé.

L’institut Louis-Malardé, créé en 1949°7°, établissement public a caractére
industriel et commercial, « concourt par ses prestations de service et ses actions
propres a la prévention de la santé, a I’hygiéne publique et de 1’environnement
naturel »’'. A ce titre, il prend part, entre autres, a la veille sanitaire en matiére
d’hygiene et salubrité publique et a la lutte contre les maladies, a travers la
recherche et analyse.

Sous-section 2 — LAssemblée de la Polynésie francaise et le Conseil écono-
mique, social et culturel

par Arnaud Hellec

En matiére d’¢laboration et d’adoption de la réglementation applicable en
maticre de santé, deux institutions centrales sont également appelées a intervenir:
le CESC et I’APF, notamment au travers de leurs commissions dédiées a la santé.

En effet, la loi statutaire de 2004 prévoit la consultation obligatoire du
CESC concernant tous les projets de «loi du pays» a caractére économique
et social’’?. C’est a cet effet que le CESC dispose d’une Commission « Santé
et Société»’. Celle-ci «étudi[e] les saisines ou auto-saisines qui [lui] sont
confiées par le bureau [...]. [Elle prépare] les projets de rapports, d’avis et de
recommandations qui seront présentées a 1’assemblée pléniere pour adoption »*".

Les projets de «loi du pays» sont ensuite adressés par le Conseil des
ministres a I’APF suivant les dispositions de la loi statutaire de 2004. Ils
sont transmis pour observations par le Président de I’APF au Président de la

370. Décret n°49-1301 du 26 septembre 1949 portant création de I’institut de recherches médicales
des Etablissements frangais de 1’Océanie. Celui-ci fut renommé a deux reprises: en 1968 (arrété
n°363 AA du 7 février 1968 donnant le nom du docteur Louis Malardé a I’institut de recherches
médicales de la Polynésie francaise, art. 1) et en 2000 (Délibération n°2000-114 APF du 28
septembre 2000 relatif a I’Institut Louis-Malardé, art. 1¢7).

371. Délibération n°2000-114 APF du 28 septembre 2000 relatif a I’Institut Louis-Malardg, art. 3.
372. Loi Organique n°2004-192 modifiée du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la
Polynésie frangaise, art. 151.

373. Délibération n°2005-64 APF du 13 juin 2005 modifiée portant composition, organisation et
fonctionnement du Conseil économique, social et culturel de la Polynésie frangaise, art. 25.

374. Réglement intérieur du Conseil économique, social et culturel modifi¢ du 3 novembre 2011,
publié au JOPF du 17 novembre 2005, art. 47.
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N .

commission compétente®”, a savoir la Commission de la santé et de la médecine
traditionnelle®’®. Un rapport est établi par celle-ci et transmis aux représentants
au moins douze jours avant la séance pléniére’”’.

Sous-section 3 — La Direction de la santé et le Conseil territorial de la Santé
publique

par Arnaud Hellec

Institutions sous tutelle du Ministre en charge de la Santé, la Direction
de la Santé publique (§ 1) et le Conseil Territorial de la Santé publique (§ 2)
concourent a I’¢laboration et la mise en ceuvre des politiques de santé publique.

§ 1 — La Direction de la Santé publique

Créée en 1992°7, 1a Direction de la santé joue un réle prépondérant dans le
systéme de santé polynésien. Seront ici exposées ses missions (Sous-paragraphe
1) et son organisation (Sous-paragraphe 2).

Sous-paragraphe 1 — Les missions de la Direction de la Santé publique

La délibération n°92-97 AT du 1¢ juin 1992 définissant les missions du
service territorial de la santé publique dénommé « Direction de la santé» attribue
a ce service des missions®”:

» De protection de la santé en matiere de prévention, a travers notamment
I’¢laboration et 1’application des programmes de lutte contre les maladies,
la protection particuliére de la santé des groupes risques, 1’inspection des
¢tablissements sanitaires et médico-sociaux publics et privés, la protection
de I’hygiéne et la salubrité publique;

* De médecine de soins: elle participe au service public hospitalier et
assure les soins médicaux qui comprennent les examens de diagnostic, de
traitement et de soins d’urgence a travers les hopitaux périphériques®®, les
centres médicaux, les centres dentaires, les infirmeries, les dispensaires, les
postes de secours et les centres de consultations spécialisées®!, dont elle a

382 .
la charge™®?;

375. Délibération n°2005-59 du 13 mai 2005 portant reéglement intérieur de I’Assemblée de la
Polynésie francaise, art. 27.

376. Ibid., art 59, 3).

377. 1bid., art. 27, al. 4.

378. Délibération n°92-97 AT du 1¢ juin 1992 définissant les missions du service territorial de la
santé publique dénommé «Direction de la santé» (JOPF du 11 juin).

379. Ibid., art. 2.

380. Hopitaux relevant de la Direction de la santé¢ définis par la délibération n° 92-96 AT modifi¢e du
1 juin 1992 portant réforme du systéme hospitalier.

381. 11 s’agit notamment des centres de protection maternelle et infantile, de I’hygiéne et santé
scolaire, de I’hygi¢ne dentaire etc. (arrété n°673 CM du 15 avril 2004 modifié, art. 9. g).

382. Arrété n° 673 CM du 15 avril 2004 modifi¢ portant organisation du service de la direction de la
santé, art. 9.
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» D’¢laborer, appliquer, contrdler tant la réglementation en maticre de santé
que la carte sanitaire.

Sous-paragraphe 2 — L’organisation de la Direction de la santé

La Direction de la Santé publique est dirigée par un chef de service,
nommé en conseil des ministres®®. La Direction de la santé, dont la présentation
sera succincte*® comprend trois bureaux et quatre départements’®s. Elle
comprend notamment :

* Le bureau de la veille sanitaire (A)

* Le bureau des affaires juridiques (B)

* Le département des programmes de prévention (C)

* Le département de planification et d’organisation des soins (D)
* Les centres spécialisés (E)

A/ Le bureau de veille sanitaire

Le bureau de veille sanitaire a pour mission:
* Le recueil et le traitement des données sur I’état de la santé de la
population;;
* La conception et la gestion de 1’appareil statistique de collecte,
d’exploitation et de diffusions des statistiques sanitaires;
» La détection de toute menace pesant sur la santé publique, I’alerte des
pouvoirs publics;
» La coordination de la gestion des alertes et interventions sanitaires ;
» La gestion des données d’activité de la direction de la santé publique.

B/ Le bureau des affaires juridiques

Le bureau des affaires juridiques assure 1’¢tude, 1’¢laboration, la
rédaction, la consolidation et 1I’évolution de la réglementation sanitaire et
sociale de la Polynésie frangaise sur demande du directeur de la santé publique
et/ou du ministre de tutelle.

C/ Le département des programmes de préventions (DPP)

Le DPP a notamment pour mission 1’¢laboration, la coordination et
I’évaluation des programmes de prévention en maticre de santé. Il se compose
a cet effet de quatre bureaux :

* Le bureau des programmes des maladies liées au mode de vie;
* Le bureau des programmes de pathologies infecticuses ;

383. Loi Organique n°2004-192 du 27 février 2004 modifiée portant statut d’autonomie de la
Polynésie francaise, art. 93.

384. Pour une vision détaillée de son organisation, voir 1’673 CM du 15 avril 2004 modifié¢ portant
organisation du service de la direction de la santé.

385. Arrété n° 673 CM du 15 avril 2004, art. 6, al. 1°~.
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* Le bureau des programmes pour la promotion de la santé de 1’enfant,
de I’adolescent et de la mére;
* Le bureau d’assistance technique et méthodologique.

D/ Le département de planification et d organisation des soins (DPOS)

Le DPOS a pour mission, conformément aux objectifs et priorités de
la politique sanitaire définis par le gouvernement, 1’¢laboration, le contrdle et
I’évaluation de 1’offre de soins. A ce titre, il analyse les besoins quantitatifs
et qualitatifs des professionnels de santé, élabore la réglementation en la
matiére, assure les relations avec les différents Ordres professionnels de
santé, tient a jour les registres d’enregistrement des diplomes, et assure les
missions d’inspections dévolues a la Direction de la santé, au travers de
quatre bureaux :

e Le bureau de 1’offre de soins;

* Le bureau de la gestion des risques et du médicament;
* Le bureau des professions de santés;

* Le bureau paramédical.

E/ Les centres spécialisés

La Direction de la santé est ¢galement responsable :
* Du centre d’hygiéne et de salubrité publique (CHSP);
* Du centre médical de suivi des anciens travailleurs civils et militaires
des sites d’essais nucléaires et des populations vivant ou ayant vécu a
proximité de ces sites (CMS).

1) Le CHSP

Le CHSP a pour mission la surveillance, la gestion de 1’hygiéne
de I’environnement, I’hygiéne alimentaire, 1’hygiéne des personnels des
établissements et installations des activités posant des problémes de santé
(piscine, établissements scolaires...), de ’hygiéne funéraire et de la protection
sanitaire aux frontiéres.

2) Le CMS

Le CMS, composé de personnels du Pays et de I’Etat a pour mission : la
détermination de 1’état de santé général des populations d’anciens travailleurs
civils et militaires des sites d’essais nucléaires et des populations vivant ou
ayant vécu a proximité de ces sites, le bilan médical individuel de ces derniers,
la détection d’éventuelles pathologies liées a 1’exposition ou aux retombées
radioactives consécutives aux essais nucléaires et enfin la transmission a
la commission médicale mixte Etat — Polynésie francaise des dossiers des
malades dont les pathologies sont susceptibles d’étre radio-induites.
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§ 2 — Le Conseil Territorial de la Santé Publique (CTSP)

Institué en 1989%¢, pour remplacer le Conseil Supérieur de la Santé
Publique®®’, administration jugée «trop lourde»*®, de par ses prérogatives peu
précises et ses modes de saisines®®, «paralys[ant] I’action gouvernementale,
et altér[ant] le sens profond de la mission qu’entendaient [lui] donner les élus
territoriaux »**, le CTSP a pour mission «1’étude d’une réglementation sanitaire
adaptée aux structures et aux problémes du territoire »**!. Saisi par le ministre
en charge de la santé, celui-ci se réunit dans un délai d’un mois*?, pouvant étre
raccourci a quinze jours en cas d’urgence®”, des projets de réglementations
relatives a3%:

¢ La lutte contre les maladies et les toxicomanies;

» L’hygiéne publique, exception faite des questions relatives a I’hygie¢ne de
I’eau;

e L’exercice des professions de santé;

e La pharmacie et les autres biens médicaux.

Suite a une modification récente relative a sa composition** afin d’intégrer
les Ordres professionnels nouvellement institués®*®, le CTSP réuni:

e Le directeur de la Santé publique exercant les fonctions de président;;
 Le directeur général de I’Institut Louis-Malardé, exergant les fonctions de
vice-président ;

e Le président de la Commission médicale d’établissement du Centre
Hospitalier de la Polynésie frangaise;

* Un médecin-conseil de la Caisse de prévoyance sociale;

* Le président du Conseil de I’Ordre des médecins de la Polynésie francaise ;
e Le président du Conseil de 1’Ordre des chirurgiens-dentistes de la
Polynésie francaise;

e Le président du Conseil de 1’Ordre des sages-femmes de la Polynésie
frangaise;;

386. Délibération n°89-15 AT du 13 avril 1989 portant création du Conseil Territorial de la Santé
Publique (JOPF 1989 n° 17 du 27 avril 1989, p.698).

387. Le Conseil Supérieur de la Santé Publique a été institué par délibération n°80-96 du 10 juillet
1980 (JOPF 1980 n°23 du 31 aott 1980, p.906, dans la partie Délibérations de 1’ Assemblée de la
Polynésie frangaise ou de la Commission permanente).

388. Assemblée de la Polynésie frangaise, procés-verbal n° 1989-4 du jeudi 13 avril 1989 — 1 séance
—session d’avril, p. 182/89.

389. Ibid.

390. Ibid.

391. Délibération n°89-15 AT du 13 avril 1989 portant création du Conseil Territorial de la Santé
Publique, art. 1°.

392. Arrété n°611/CM du 9 mai 1989 relatif a la composition et au fonctionnement du Conseil
Territorial de la Santé Publique (JOPF 1989 n°20 du 18 mai 1989, p.842), art. 5.

393. Idem, art. 7.

394. Délibération n°89-15 AT du 13 avril 1989 portant création du Conseil Territorial de la Santé
Publique, art. 2.

395. Arrété n°785/CM du 26 juin 2012 portant modification de ’arrété¢ n°611/CM du 9 mai 1989
relatif a la composition et au fonctionnement du Conseil Territorial de la Santé Publique (paru in
extenso au JOPF 2012 n°7 du 5 juillet 2012, p. 3886, dans la partie Arrétés en Conseil des Ministres).
396. 11 s’agit des Ordres des sages-femmes et des infirmiers.



Premiere partie: Les institutions médicales et sanitaires 103

* Le président du Conseil de 1’Ordre des pharmaciens de la Polynésie
frangaise ;

* Le président du Conseil de I’Ordre des infirmiers de la Polynésie frangaise ;
* Une personnalité désignée par le ministre en charge de la Santé en raison
de ses compétences.

Section 2. Le centre hospitalier de la Polynésie frangaise

par Christophe Psychogios

§ 1 — La formation historique du systéme (des origines a 1991)

I n’existait pas de systéme hospitalier antérieurement a la mise en place du
protectorat®’. Le premier centre (provisoire) de santé nait avec lui en 1842 et prend
ses quartiers sur I’Tlot de Motu Uta sous la direction de Pierre-Adolphe Lesson, dans
la rade de Papeete. 11 y recevra plus de 200 blessés pendant la guerre de pacification
franco-tahitienne, entre 1844 et 1848.

A T’issue de la guerre, le gouverneur Bruat lance la construction d’un hopital
colonial : I’hopital de Vaiami (un des rares vestiges historiques de la ville encore
debout).

Les services de ces établissements restent réservés aux Européens et a 1’¢lite
demie ou polynésienne, dont dépendent les bonnes relations du protectorat®*.

Néanmoins, la pression des événements sanitaires force le Service de santé a
s’ouvrir aux Polynésiens: les maladies vénériennes qui rongent la population font en
effet des ravages dans les effectifs militaires et civils de la puissance protectrice®”.
Progressivement, ces patients compteront pour deux tiers des effectifs de 1’hopital.
D’autres épidémies conduisent le service de santé a prendre des mesures d’isolement.
En 1864, Motu Uta est transformé en lazaret de quarantaine suite a une épidémie
de variole.

Cependant, en 1877, le service de santé ne compte encore que deux
médecins*® et un pharmacien, assistés de huit infirmiers. L’évolution des effectifs

397. Ce qui ne signifie pas qu’il n’y avait pas de prise en charge des soins. Cependant, celle-ci ne
se faisait pas dans des lieux collectifs destinés au diagnostic et au traitement des malades, ou I’on
pratiquerait aussi la recherche et I’enseignement (définition habituelle d’un hopital).

398. Cette section s’inspire en partie de deux contributions antérieures. La premiere est parue sous
le titre « Médecine coloniale et soins aux indigenes » par Daniel Margueron dans « Le Paradis, savoir
médical et pouvoir de guérir a Tahiti», Nouvelle revue d’ethnopsychiatrie, n°30, La pensée sauvage
Editions, en mai 1996. La seconde est parue sous le titre Territoire et santé, la transition sanitaire en
Polynésie frangaise sous la plume d’Emmanuel Vigneron aux éditions CNRS en 1999.

399. Le Gouverneur La Ronciere s’en ouvre au ministre des colonies en 1868 en ces termes : « Bientot
pas un de nos militaires et matelots, sans compter les civils, ne rentrera en France sans avoir en lui
les restes de maladies les plus graves dont la transmission aux enfants produit des familles pénibles a
voir». (cité par Daniel Margueron, id. note 197, p20).

400. 11 s’agit d’officiers de santé du corps de la Marine et des colonies. Peu ont d’ailleurs leur
doctorat en médecine. C’est en effet seulement en 1890 qu’est créée 1’Ecole de santé de la Marine et
des Colonies a Bordeaux, dont sortiront des médecins militaires diplomés. 11 faudra attendre encore
le siécle suivant pour voir des médecins civils exercer dans le service de santé. Source: Territoire
et santé, la transition sanitaire en Polynésie frangaise, Emmanuel Vigneron, Editions CNRS, 1999,
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sera lente et ne progressera significativement que dans I’entre-deux-guerres. En
1939, ils ne sont toujours que de 9 médecins et d’un pharmacien*’',

C’est de cette période que datent les plus importantes extensions du systéme
de santé: des postes médicaux sont créés a Raiatea (fle Sous-le-Vent), a Taravao
(Presqu’ile de Tahiti) et Taiohae (Marquises), des 1éproseries, I’extension de la
capacité de I’hopital de Papeete (avec la création de nouveaux services, notamment
celui de radiologie en 1922 et la maternité en 1927). La création de 1’école locale
d’infirmiéres et de sages-femmes contribue également énormément au redressement
sanitaire de la colonie, frappée de dépopulation séveére, car ses diplomés sont les
principaux vecteurs des régles d’hygiéne et de dispensation des soins dans les iles
¢loignées. Les dépenses du service de santé représentent ainsi 16 % du budget local
en 1939, contre 5% 25 ans plus t6t. Elles continueront a progresser a I’issue de la
deuxiéme guerre mondiale avec I’ouverture des hopitaux d’Uturoa (1945), Taravao
et de Nuku-Hiva en 1957. Le nombre de lits passe alors de 60 en 1945 a 451 en
1960.

Les effectifs de personnels soignants ont plus que doublés pendant la méme
période*®,

En paralléle, la médecine mobile connait des difficultés, bien qu’elle soit
essentielle pour rapprocher les soins des populations des iles. Le service de santé
préconise la multiplication des centres médicaux de proximité et le recours aux
transports sanitaires pour s’affranchir des contraintes insulaires*”

La mise en place du statut d’autonomie de 1957 (entrainant le transfert
de la compétence de la santé au Territoire) ne modifie pas substanticllement la
composition du corps médical public, essentiellement composé d’officiers du
service de santé des Armées. Il faudra attendre 1985 pour qu’un civil** prenne la
téte de la Direction de la Santé qui chaperonne les structures de soins de proximité
et les hopitaux périphériques*®.

Cependant, la bonne fortune financiére que tirent les autorités locales de
I’installation de Centre d’expérimentation du Pacifique au début des années 1960
permet de résoudre un certain nombre de problémes sanitaires. L’armée ouvre
ainsi un nouvel hopital dés 1965 sur Tahiti, I’hdpital Jean Prince, dont ’accés aux
civils ne sera permis qu’en 1993. L’armée préte son concours aux autorités locales

p.73.

401. Ce chiffre n’intégre pas les médecins, pharmaciens et dentistes libéraux. La méme année, il y
avait 6 médecins libéraux, deux pharmaciens et deux dentistes privés (Source : Emmanuel Vigneron,
id.,p 78).

402. Infirmiers et sages-femmes passent respectivement de 40 et 11 en 1945 a 98 et 28 en 1960.
403. Le rapport du chef du service de santé de 1954 se terminait ainsi: «la solution idéale serait que
chaque ile dispose d’un infirmier et d’une station radiophonique. A Papeete, un hydravion affecté au
service de santé sera prét a répondre a tous les appels et un médecin pourra alors se rendre sur place
pour examiner les malades graves et les ramener éventuellement sur le centre de Papeete. Espérons
que la situation économique permettra un jour de telle réalisations ». C’est le principe des évacuations
sanitaires (connues localement sous le vocable EAVASAN) qui est devenu la norme et qui a conduit a
la création d’une régulation médicale centralisée des urgences en 2005 sur Papeete.

404. 11 s’agit du Dr Richard Wong Fat, actuel président du conseil de I’organe de I’Ordre des médecins
de Polynésie francaise. Pour une présentation plus compléte de cette transition, voir Tahiti autonome,
1985 a 1990, Editions hibiscus, 1989, p 22.

405. On entend par «périphériques», les structures hospitalieres situées hors de la zone urbaine de
Papeete.
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lors du déménagement de I’hopital Vaiami vers Mama’o en 1970. Vaiami sera dés
lors réservé aux patients psychiatriques jusqu’a I’ouverture en 2003 de 1’hopital
psychiatrique du Taaone.

Mama’o sera lui-méme désaffecté en 2011 lors du transfert de I’hopital sur le
site de Taaone. C’est 1a I’examen du systéme actuel.

§ 2 — Le service public hospitalier en Polynésie francaise (depuis 1991)

Si les missions de 1’hopital ont de tout temps été précisées dans les actes
réglementant le service hospitalier en Polynésie francaise*®, la notion de service
public hospitalier n’a émergé que tardivement avec la multiplication des structures
hospitaliéres

Cen’estqu’en 199147, sous la houlette du premier médecin civil a occuper les
fonctions de directeur de la santé, que la réflexion aboutira a une premiere définition,
qui faisait défaut antérieurement ou se limitait au seul hopital de Papeete. Dans leur
présentation, les rapporteurs du projet de texte précisent que «ce texte n’a pas pour
ambition de remettre en cause 1’organisation sanitaire actuelle du Territoire, mais
au contraire de Iégaliser une situation de fait, tout en apportant cependant quelques
nouveautés »*%,

En réalité, les nouveautés sont fondatrices. Car au-dela de la fixation des
missions inhérentes au service public hospitalier, elles imposent aux hopitaux
publics des obligations opposables par les patients. Ces hopitaux doivent*® ainsi:
«garantir la continuité du service: ils doivent étre en mesure d’accueillir et de traiter
les malades 24 heures sur 24 ; 1’égalité entre les usagers: ils sont ouverts a tous et
doivent recevoir toute personne dont 1’état nécessite une hospitalisation ou faire
admettre celle-ci dans un autre établissement si la nature de leurs propres services
ne leur permet pas d’assure correctement les soins nécessaires ».

Le texte définit les différentes catégories d’établissement d’hospitalisation
publique, établit une classification des établissements selon leur activité, met en
place une inspection médico-administrative et étend aux établissements privés
d’hospitalisation la réglementation applicable aux hopitaux publics.

On est donc loin d’un simple toilettage. Les cliniques privées ne s’y
tromperent pas: elles s’opposérent au texte et en obtinrent I’annulation pour
de motifs de pure forme devant le tribunal administratif*'®. Trois mois apres, les
autorités locales adoptaient un nouveau texte, lequel est toujours en vigueur.

L’organisation actuelle du systéme hospitalier public résulte de la délibération

406. Larrété du 09/03/1908 portant organisation du service hospitalier dans les Etablissements
frangais d’Océanie prévoyait déja dans son article 2 les missions de I’hopital unique. L’arrété du
06/03/1923 et ’arrété n°245/SG du 11/03/1932 (qui englobe 1’organisation de toutes les structures
publiques de santé) reformuleront, en les actualisant, les missions de 1’hopital et celles de la maternité
créée quelques années auparavant. Il faudra attendre 1’arrété n°526/1.ADM du 03/02/1975 pour voir
mentionner les hopitaux spécialisés ou généraux autres que celui de Papeete, sans que leurs missions
y soient précisées.

407. Délibération n°91-49/AT du 21/02/1991 portant création du service public hospitalier et
définissant les missions du service de la santé publique.

408. Rapport n° 15-91 du 21/02/1991, Jacqui Van Bastoaler et Franklin Brotherson, p. 1.

409. Jacqui Van Bastoaler et Franklin Brotherson, /bid. p.2 et 3.

410. Jugements n°91-144 et n°91-125 du 24/03/1992.
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n°92-96/AT du 1¢ juin 1992 portant réforme du systéme hospitalier. Vingt ans apres,
elle s’applique toujours. On est loin de la frénésie textuelle du secteur hospitalier
en France continentale, qui connait une réforme tous les quatre ans en moyenne*'.
Le texte distingue les structures en fonction de leur rattachement ou non
a la Direction de la Santé, service administratif du gouvernement de la Polynésie

francaise*'?.

2.1. Les hopitaux publics indépendants de la Direction de la santé et
dotés de 1a personnalité juridique

Ces établissements publics hospitaliers appartiennent a une des quatre sous-
catégories fixées par la délibération de 1992. Il s’agit d’établissements publics
administratifs. IIs sont, soit des centres hospitaliers, soit des centres de moyen
séjour pour convalescence, soit des centres de long séjour, soit des établissements
d’hospitalisations spécialisés.

Cette segmentation reste cependant théorique, dans la mesure ou la Polynésie
francaise ne compte qu’un établissement public hospitalier, le Centre hospitalier de
Polynésie frangaise*’®, appartenant a la premiére sous-catégorie. On se contentera
donc ici de ne présenter que celle-1a*',

Un centre hospitalier se doit de comporter (art. 10. a. de la délibération):

* Des unités d’hospitalisation pour pratique médicale courante;
* Des unités pour soins hautement spécialisés.

Elle peut également comporter des unités de moyen séjour ou de long séjour
pour des patients non autonomes nécessitant des soins continus.

En pratique, le seul centre hospitalier de Polynésie francaise ne posséde
aucune unité moyen ou long séjour et privilégie 1’hébergement de courte durée (la
durée moyenne de séjour n’excede pas 8,5 jours hors département de psychiatrie).
11 s’appuie sur les structures hospitaliéres de la Direction de la Santé, qui servent de
relais, a ’entrée du patient (ou a sa sortie) dans le systéme hospitalier public pour
permettre I’administration de soins de proximité au patient.

2.2. Les établissements d’hospitalisation relevant de la Direction de
la santé

Cette catégorie rassemble un grand nombre de structures d’accueil*’s, qui

411. Source: IRDES, Historique des réformes hospitaliéres en France, septembre 2011, consultable
sur www.irdes.fr/EspaceDoc/DossiersBiblios/HistoriqueReformesHospitalieres.pdf

412. La segmentation se fait d’abord selon un critére organique, puis selon un critére matériel. Cette
division apparait redondante et rend la réglementation confuse, dans la mesure ou le critére organique
n’entraine par lui-méme aucun effet juridique spécifique dans la délibération.

413. L’hopital a été érigé en établissement public en 1983, par délibération n°83-181/AT du
04/11/1983. Auparavant, il n’était qu’un budget annexe du Territoire, géré en régie par un directeur
avec I’assistance d’un conseil consultatif.

414. Catégorie appelée régulicrement a s’étofter, au gré des projets d’autonomisation des hopitaux
périphériques. Mais aucun n’a abouti jusqu’a présent. La Mission d’assistance évoquée supra note
10. recommandait en 2010 leur rattachement au Centre hospitalier de la Polynésie frangaise pour
plus de cohérence dans la prise en charge des patients et dans un but de mutualisation des ressources.
415. 39 structures sur les 126 gérées par la direction de la santé sont des établissements d’hospitalisation
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peuvent dérouter le lecteur européen par leur diversité. On y trouve notamment
des infirmeries, dont la mission est d’assurer les actions de médecines préventives,
les soins courants... Et les accouchements. Elle correspond cependant a la réalité
du terrain ou, dans les postes éloignés des iles, les infirmiers réalisent au quotidien
des missions qui relévent de la maieutique, du médical et de la pharmacie. Pour
la prise en charge des patients, les infirmiers des iles ne peuvent compter que
sur leur expérience et leur savoir-faire. La création de la profession d’assistant
médical ou d’infirmier-consultant, a I’issue d’une formation de renforcement de
niveau Master, serait pourtant essentielle pour leur donner les outils nécessaires
a I’exercice de leurs missions, mais elle peine a sortir des cartons. Il est vrai
qu’il a fallu attendre 2009*'¢ pour que la profession d’infirmier soit réglementée
en Polynésie frangaise. Il est donc probable que ces personnels excédent, sans
formation adéquate, leur domaine de compétence pendant encore de longues
années.

Outre les infirmeries, sont considérées comme des établissements publics
d’hospitalisation : les centre médicaux, les hopitaux régionaux, les centres de long
ou de moyen séjour et les centres d’hospitalisation spécialisés. Cependant, on ne
trouve de praticiens hospitaliers que dans les hopitaux régionaux et non dans les
centres médicaux. Encore moins dans les centres de consultation spécialisée qui
ne constituent pas des établissements d’hospitalisation. Ainsi, fort curicusement,
en fonction de leur affectation, des médecins n’auront pas le méme statut, bien
qu’exergant la méme spécialité*!”.

Les hopitaux régionaux, quant a eux, sont des hopitaux comparables
aux centres hospitaliers, mais comptent moins de lits et pas d’unités de soins
hautement spécialisés. IIs servent souvent de point de chute pour les soins de suite
de résidants ou, de fait, de centre de long séjour (cas de I’hopital de Taravao).

2.3. L’association des médecins au pouvoir de décision dans les
hopitaux publics: les commissions médicales d’établissement

Pendant trés longtemps, le poste de directeur des hopitaux était tenu
statutairement en Polynésie francaise par un médecin. Ce n’est que lors de
I’érection de 1’hopital de Mama’o au 1¢ janvier 1984 en établissement public
que la situation changea. Désormais, le directeur est un gestionnaire. Mais il lui
est adjoint un directeur médical et une commission médicale. Sans pouvoir de
décision au début, cette commission devient un partenaire incontournable de la
direction en 198848, lors de la réforme de I’organisation du Centre hospitalier de
la Polynésie frangaise. La réforme étoffe en effet substantiellement ses pouvoirs.

Progressivement, sous I’impulsion du syndicat des praticiens hospitaliers,
des commissions homologues seront mises en place dans quasiment tous les

au sens du texte de 1992. 11 s’agit de 4 hopitaux régionaux, 13 centres médicaux et 22 infirmeries.
416. Loi du Pays n°2009-2 du 28/01/2009 relative a la profession d’infirmier en Polynésie francaise.
417. Rappelons que la médecine générale est une spécialit¢ médicale au méme titre que
I’ophtalmologie ou les disciplines chirurgicales.

418. Arrété n° 1988-999 CM du 12/09/1988 portant organisation du Centre hospitalier de la Polynésie
francaise.
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hépitaux publics et privés*?.

La commission médicale d’établissement du Centre hospitalier de la
Polynésie frangaise reste cependant le modeéle, tant par 1’étendue de ses pouvoirs
que par son ancienneté qui sont sans égale dans les autres commissions médicales
existantes sur le territoire polynésien.

Compte tenu de cette position cardinale, on n’exposera ici que la situation
de cette commission du CHPF, les textes ultérieurs créant les commissions
médicales des autres établissements s’inspirant largement, en les édulcorant, de
ses missions et pouvoirs.

2.3.1. La composition de la Commission médicale d’établissement du
Centre hospitalier de la Polynésie francaise (CHPF)

Expression de la communauté médicale ou assimilée*”®, sa composition
en refléte sa diversité. Lieu de pouvoir et de décisions*!, les autorités médico-
administratives y ont progressivement imposé leur présence. Cette instance
s’est démocratisée récemment, a I’initiative de son bureau actuel, en permettant
aux membres ¢élus d’étre en nombre égal a celui des chefs de service*”. Elle a
renforcé la 1égitimité et la représentativité du président de la commission en tant
que porte-voix et mandataire du corps médical.

2.3.1.1. Les membres de droit

Sont membres de droit I’ensemble des chefs de service médico-techniques.
Outre ceux-ci, on compte un grand nombre de membres de droit appartenant aux
autorités médico-administratives. Le réglement intérieur*”® de la Commission,
ccuvre de synthése et de précision des textes applicables a la commission (réalisé
sous la houlette du Dr Yann Turgeon), rappelle qu’y siégent ainsi de droit:
» Un médecin inspecteur de la Direction de la santé***;
» Un médecin-conseil de la Caisse de prévoyance sociale”;

419. Les autorités tenteront de I’imposer aux cliniques dés 1998, mais un contentieux ne permettra
finalement leur mise en place qu’en 2001. Les hopitaux régionaux attendront plus longtemps: 2003
pour ’hopital d’Uturoa (arrété n°286 CM du 10 mars 2003) et 2007 pour ceux des Marquises et de
Taravao (arrété¢ n°987 CM du 13 juillet 2007).

420. Les pharmaciens y sont assimilés a des médecins.

421. Compte tenu du poids des praticiens publics dans la démographie des professions de santé de
la Polynésie frangaise, de son caractére interprofessionnel et des personnalités qui en sont membres
(présidents de syndicats professionnels, présidents de plusieurs Ordres des professions de santé), la
quasi-totalité des changements d’envergure opérés dans 1’offre de soins du Pays ou des vigilances
hospitalieres y ont été initiés.

422. Cette réforme majeure, qui a permis le doublement des membres ¢lus, a été validée par le conseil
des ministres du gouvernement local par arrété n°204/CM du 09/02/2012.

423. Délibération n°01/2010/CME/CHPF du 13/04/2010 (publié¢ au JOPF et consultable sur www.
lexpol.pf)

424 Ces personnels assermentés assurent des missions d’inspections médico-administratives
en Polynésie frangaise (ils contrélent dans ce cadre la conformité des activités aux autorisations
d’ouverture accordées).

425 Equivalent local d’une Caisse primaire d’assurance maladie (CPAM) métropolitaine. Les
médecins conseil controlent la réalité des indications des professionnels de santé ou leur bonne
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 Le directeur du CHPF**;
* Le commissaire du gouvernement du Centre hospitalier de la Polynésie
frangaise*?’.
Mais aucun d’entre eux n’a de voix délibérative. Ils cherchent surtout
a s’y faire entendre ou a s’informer des débats qui animent la plus importante
communauté de professionnels de santé du territoire.
Est également membre de droit la directrice des soins paramédicaux, qui
participe aux votes*?® aux cotés des professionnels médicaux ou assimilés*?’.

2.3.1.2. Les membres élus

11 existe trois colléges:
* celui des praticiens hospitaliers, adjoints ou assistants, qui ¢élisent autant
de représentants qu’il y a de chefs de service membres de droit*’;
* celui des sages-femmes, qui €élisent un représentant ;
« celui des internes et faisant fonction d’internes, qui élisent un représentant.

2.3.1.3. Le bureau

Le bureau est ’organe de pilotage des travaux de la commission. Sa
nomination est originale. Comprenant autant de membres chefs de service que
de membres non-chefs de service, le bureau est proposé par le président de la
commission et soumis au plébiscite des membres de la commission médicale.

Ceci répond au principe : «un homme, une équipe, un projet».

Le président de la commission doit en effet constituer une équipe
autour de lui avant de se faire élire, ce qui lui impose de faire adhérer un
nombre égal de chefs de service et de praticiens élus non chefs de service sur
une vision commune. Cette pratique implique que le président élu a su obtenir
un consensus minimum dans la communauté médicale autour de son projet

adéquation a la situation du patient. Leur visa ou leur contréle ouvre ou ferme la prise en charge
financiére des soins par la Caisse de prévoyance sociale, dont ils dépendent.

426 Autorité hiérarchique des professionnels de santé¢ (médecins inclus) exergant dans I’ établissement.
427 Autorité de controle externe, rattaché fonctionnellement a I’ Inspection générale de ’administration
de la collectivité de Polynésie frangaise. Ils disposent de pouvoirs extrémement étendus et leur visa
est obligatoire pour un grand nombre de décisions. Dans les faits, ils ne disposent pas des moyens
matériels pour exercer leur mission: il s’agit en effet d’'une mission confiée a temps partiel a des
fonctionnaires en sus de leur activité normale. Les commissaires doivent donc mener de front leurs
obligations de service principal et leurs missions de contréle. Pour un établissement de la taille d’un
centre hospitalier, ¢’est une mission impossible a tenir.

428. A I’exception des affaires touchant aux nominations d’agents appartenant aux professions
médicales ou assimilées. Ce qui laisse un champ de co-participation particulierement vaste et
contribue au caractere interprofessionnel des décisions qui sont prises par cet organe collégial.

429. Sages-femmes, médecins, dentistes, pharmaciens et étudiants en internat engagés dans des
études débouchant sur la collation d’un diplome ouvrant acces a ces professions.

430 Compte tenu de I’importance du nombre de praticiens restant peu de temps sur le territoire, une
condition d’ancienneté (2 ans au moment du vote) a été imposée pour étre éligible. De cette fagon,
on s’assure que I’élu potentiel a une connaissance suffisante de son environnement de travail, qu’il
a eu le temps de démontrer son implication dans la vie de 1’établissement... et se donner de bonnes
chances qu’il terminera son mandat (deux ans é¢galement).
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pour pouvoir étre élu.

Dans la foulée de son élection, le président présente 1’équipe qui
I’aidera a mener a bien son projet: son bureau.

C’est parmi eux que seront élus les deux membres de la commission
médicale qui siégeront au conseil d’administration du Centre hospitalier a coté
du président de la commission médicale.

Le bureau assure en outre la gestion des affaires courantes
hebdomadairement, entre deux sessions ordinaires de la Commission. Il
informe et coordonne I’action des praticiens hospitaliers, prépare tous les
projets de décision, veeux, recommandation, nomination qui seront soumis a
I’assemblée plénicre.

En cas d’urgence, elle prend toutes décisions conservatoires utiles a
la place de I’assemblée pléniére, celle-ci validant ou invalidant les positions
prises a sa plus prochaine séance. Son pouvoir est donc important.

D’autant que le président lui-méme dispose de pouvoirs propres, lui
permettant de mener a bien le projet qu’il porte pour la communauté médicale
hospitaliére. La réglementation I’investit d’une mission de «représentant
de I’ensemble du corps médical**'auprés de ’administration hospitaliére »,
le corps médical étant compris comme «la communauté constituée par les
personnes exer¢ant au CHPF les professions de médecin, de chirurgien-
dentiste, de sage-femme, pharmacien ou exergant des tdches conduisant a une
de ces professions (Etudiant relevant de 1’internat ou Eléve sage femme en
formation) »**2, Représentant d’intéréts qui peuvent étre divergents de ceux
de I’administration, le président de la commission peut engager des recours
judiciaires, ordinaux ou administratifs sur autorisation de I’assemblée pléniere
(ou du bureau en cas d’urgence).

11 est par ailleurs vice-président de droit du comité technique paritaire,
qui gere les ceuvres sociales hospitaliéres et connait de tous les changements
d’organisation du travail dans 1’établissement. C’est un homme incontournable
dans le pilotage hospitalier.

2.3.2. Compétence de la Commission médicale d’établissement

L’organisation de I’hdpital impose le consensus entre 1’autorité
administrative et 1’autorité médicale. Aucun directeur, aucun président de
commission médicale, ne peut mener ses projets dans la confrontation pour le
temps de son mandat. Cette obligation du consensus est garantie par 1’étendue
des domaines d’intervention de la Commission médicale d’établissement dans
la prise de décision de I’autorité hospitaliere. Elle s’exprime également par
I’expression de veeux ou recommandations dont I’influence est importante, car
elle précede et oriente la prise de décision des autorités.

2.3.2.1. Les pouvoirs de décision ou de co-décision

431. Arrété n°999 CM du 12/09/1988, article 29 et délibération n°01/2010/CME/CHPF du
13/04/2010, art. 3.2.2 précisant la portée de cette mission de représentation.
432. Délibération n° 01/2010/CME/CHPF du 13/04/2010, art. 3.2.2.
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2.3.2.1.1. La consultation préalable obligatoire

L’étendue du champ de la consultation préalable obligatoire fait que
I’administration ne peut rien cacher du fonctionnement de 1’établissement
a la commission médicale. Méme si les avis qui en résultent ne lient pas
I’administration, le fait que la Commission médicale puisse les rendre public
a sa discrétion mettrait en porte-a-faux 1’autorité qui les méconnaitrait. Les
décisions concernées perdraient en effet leur caution scientifique et médicale
et s’en trouveraient fragilisées.

La Commission médicale d’établissement est ainsi consultée
obligatoirement sur:

* le budget et les comptes de I’établissement dont elle est tenue informée
tous les 3 mois de I’état d’exécution par le directeur général du CHPF;

¢ le programme d’établissement et le plan directeur;

* P'organisation et le fonctionnement des services médicaux et
pharmaceutiques et, le cas échéant, des poles d’activités, ainsi que sur
tous les aspects techniques des activités médicales;

e sur le fonctionnement des services autres que médicaux et
pharmaceutiques qui intéressent la qualit¢ des soins ou la santé des
malades;

* sur le rapport annuel établi avec le concours de 1’administration
hospitaliére et relatif a 1’évaluation technique des soins dispensés dans
I’établissement. Ce rapport est transmis au conseil d’administration et au
comité technique paritaire dans des formes de nature a préserver le secret
médical ;

¢ le réglement intéricur de 1’établissement,

* les questions intéressant 1’aménagement et 1’équipement de
I’établissement, ainsi que sur I’hygiéne et la salubrité des locaux,

* le recrutement des médecins, pharmaciens, chirurgiens, spécialistes
biologistes et sur la nomination des chefs de service, de département ou
de pole.

2.3.2.1.2. Les pouvoirs de décision et de co-décision

Dans ces domaines, I’intervention de la Commission dans la prise de
décision est trés forte. Soit elle précede la décision de 1’autorité concernée,
soit elle la suit.

Il en est ainsi en matiére de normes ou de bonne pratique médicale, de
détermination de I’offre médicale disponible, d’établissement des programmes
médicaux a mettre en ceuvre dans 1’établissement**?, du programme d’exécution
du budget relatif aux investissements médicaux, de créations, modifications
et suppressions des services médicaux et pharmaceutiques ainsi que, le cas
échéant, des poles d’activités et des départements hospitaliers.

433. Communément appelé «projet médical d’établissement» et qui est la composante majeure du
projet d’établissement.
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A titre d’illustration, le cas des guides de bonne pratique médicale ou
la fixation de normes a respecter est assez symptomatique de ce pouvoir de
co-décision. La commission fixe en effet ces régles dans une recommandation,
a laquelle 1’autorité hospitaliére donne valeur impérative. On visualise la
I’intrication nécessaire des autorités administratives et médicales, d’autant plus
nécessaire que les normes font trés largement défaut en Polynésie francaise**.

2.3.2.2. L’expression institutionnelle de [D’autorit¢é médicale:
I’information obligatoire, les veeux et les recommandations

Les veeux sont destinés aux autorités et les recommandations aux
praticiens hospitaliers. Elles n’ont d’autre valeur que morale et scientifique,
car ils sont exprimés par la plus importante communauté de professionnels de
santé du territoire. Rappelons cependant que si une recommandation n’est pas
appliquée, I’administration peut lui donner une valeur impérative. Quant aux
veeux, la culture du consensus conduit souvent a leur mise en ceuvre, aprés
discussion avec 1’autorité concernée.

Section 3. Les autres institutions sanitaires

par Antoine Leca, Arnaud Hellec,
avec la collaboration de Christian Hellec

Ce sont pour principalement les établissements privés, qui — en
Polynésie frangaise**> — fonctionnent grace a des conventions conclues avec
des médecins libéraux.

Lescliniquesprivéesreprésententen Franceenviron2000 établissements,
réunis pour ’essentiel au sein de la Fédération de I’hospitalisation privée
(FHP). Elles jouent un réle important de santé publique: 40 % des soins aigus
—dont 35 % de I’obstétrique et 60 % de la chirurgie*.

En Polynésie le secteur est représenté par quatre établissements, deux de
type Médecine-Chirurgie-Obstétrique : la clinique Cardella ouverte en 196547

434. En ce sens, voir supra note 10. Il en est ainsi du guide de bonne pratique transfusionnelle, établi
par le Centre de transfusion sanguine rattaché administrativement au Centre hospitalier, qui a un
rayon d’action couvrant tout le territoire polynésien.

435. Les établissements pourraient aussi salarier des médecins. La pratique existe en métropole.
436. S. Guiné-Gibert, « L’assurance responsabilité civile médicale des acteurs de santé. Historique:
comment en est-on arrivé a la situation actuelle ?», RGDM, n°12 (2004), p. 157.

437. http://ide-clinique-cardella.over-blog.fr/pages/Presentation_et_histoire-1335857.html
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exploitant 82 lits*® et la clinique Paofai fondée en 1982 comptant 104 lits***;
un établissement réalisant des actes chirurgicaux ambulatoires: le Centre
Médical Mamao** ouvert en 2000 et exploitant 15 places d’hospitalisation a
temps partiel de jour*'; et le seul établissement de rééducation et réadaptation
fonctionnelle: le Centre Te Tiare ouvert en 1989*? avec une capacité de 54 lits
portée a 72 lits en janvier 199544,

La situation juridique de ces établissements privés ne se préte pas aux
simplifications hatives. En effet, la diversité est extréme car ces institutions
sont le produit d’une histoire différente. Les établissements d’origine
religieuse, par exemple, préexistaient aux hopitaux publics et ont toujours
eu une vocation non lucrative. Curieusement, la Polynésie si chrétienne n’en
compte aucun. A I’inverse, les cliniques commerciales ont souvent été créées
par des médecins que 1’exercice libéral en cabinet vouait a un exercice non
commercial, avec des moyens rudimentaires : les établissements privés leur ont
permis de disposer d’un plateau technique cotiteux et de réaliser des profits par
I’intermédiaire de leur clinique. Tel est le cas des cliniques Cardella et Paofai
ou du Centre Médical Mamao. Pour en revenir a un critére juridique, certains

438. A D’origine, la Clinique Cardella exploitait 94 lits (arrété¢ n°1365/CM du 11 décembre 1997
confirmant 1’autorisation d’exploitation de la Clinique Cardella et fixant leur capaciti¢, JOPF 1997
n°51 du 18 décembre 1997, p.2622). Dans le cadre de la mise en application du Schéma Territorial de
I’Offre de Soins (STOS) pour la période 2003-2007, le nombre de lits a été réduit a 82 (arrété n® 119/
MSP du 27 avril 2006 autorisant la SA Clinique Cardella a exploiter79 lits d’hospitalisation compléte
et 3 places d’hospitalisation a temps partiel de jour, JOPF 2006 n°19 du 11 mai 2006, p.1584).
Actuellement, celle-ci exploite toujours 82 lits et place. Cependant, une nouvelle autorisation (arrété
n°3344/MSP du 30 juin 2009 portant modification de I’arrété n° 119/MSP du 27 avril 2006 autorisant
la SA Clinique Cadella a exploiter 79 lits d’hospitalisation compléte et 3 places d’hospitalisation a
temps partiel de jour, JOPF 2009 n°30 du 23 juillet 2009, p.3352 dans la partie MSP), non encore
mise en application, porte ce nombre a 99.

439. A l’origine, la Clinique Paofai exploitait 117 lits (arrété n° 1366/CM du 11 décembre 1997 fixant
le nombre de lits de la Clinique Paofai, JOPF 1997 n°51 du 18 décembre 1997, p.2622). Dans les
mémes conditions que pour la Clinique Cardella, le nombre de lits a été réduit a 106 (arrét n° 116/
MSP du 27 avril 2006 autorisant la SARL Société d’exploitation de la clinique Paofai a exploiter
104 lits d’hospitalisation compléte et 2 places d’hospitalisation a temps partiel de jour, JOPF 2006
n°19 du 11 mai 2006, p.1582). A I’heure actuelle, une nouvelle autorisation (arrét¢ n°3351/MSP
du 30 juin 2009 portant modification de I’arrété n° 116/MSP du 27 avril 2006 autorisant la SARL
Société d’exploitation de la clinique Paofai a exploiter 104 lits d’hospitalisation complete et 2 places
d’hospitalisation a temps partiel de jour, JOPF 2006 n°30 du 23 juillet 2009, p.3358 dans la partie
MSP), non encore mise en application (voir: http://www.ladepeche.pf/article/societe/clinique-
paofai-travaux-a-executer-avant-le-15-juin) porte ce nombre a 117 lits.

440. http://www.cmm.pf/?page_id=13

441. Initialement fixé a 5 (arrété n°115/MSP du 27 avril 2006 autorisant ’EURL Centre Médical
Mamao a exploiter 5 places d’hospitalisations a temps partiel de jour pour exercer I’activité de
chirurgie ambulatoire, JOPF 2006 n° 19 du 11 mai 2006, p. 1581), ce nombre a été porté a 15 (arrété
n°3336/MSP du 30 juin 2009 modifiant I’arrété n° 115/MSP du 27 avril 2006 autorisant I’EURL
Centre Médical Mamao a exploiter 5 places a temps partiel de jour pour exercer I’activité de chirurgie
ambulatoire, JOPF 2009 n°30 du 23 juillet 2009, p.3346 dans la partie MSP).

442. http://www.tetiare.pf/index.php?page=accueil fr&titre=accueil fr

443. A I’origine centre de convalescence, le Centre Te Tiare s’est orienté, a partir de 1999 vers la
rééducation et réadaptation fonctionnelle, activité consacrée en 2002 par le Schéma Territorial de
I’Offre de Soins (STOS) annex¢ a la délibération n°2002-170 APF du 12 décembre 2002 portant
approbation du schéma d’organisation sanitaire 2003-2007 (JOPF 2003 n° 1 NS du 24 janvier 2003
p.-1).
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établissements participent au service public hospitalier, d’autres pas. Les uns
ont un but lucratif, les autres excluent celui-ci: ce sont d’une part les cliniques
commerciales qui, comme leur nom I’indiquent, sont assimilables a un fonds
de commerce, et d’autre part les cliniques mutualistes ou congrégationistes
qui peuvent revétir des formes variées, notamment 1’association de la loi de
1901.

Indépendamment de leurs différences, le statut de tous ces établissements
trahit une double originalité.

D’abord, en dépit du principe de la liberté d’installation du cabinet
libéral, leurs ouvertures (leur transformation ou leur agrandissement) doivent
s’harmoniser avec ce que I’on appelle la « carte sanitaire» ce qui suppose un
régime d’autorisation administrative sous le contréle du juge administratif. Le
matériel lourd est soumis a un régime particulier d’autorisation*** et ne peut
étre cédé qu’a I’issue d’une confirmation**. En cas de situation financiére
dégradée, ces c¢Etablissements peuvent é&tre placés sous administration
provisoire*,

Par ailleurs, malgré le caractére civil du cabinet médical, ces
établissements qui hébergent régulierement des patients constituent des
fonds de commerce. Des médecins peuvent en étre propriétaires (ou
actionnaires). Ordinairement de tels établissements sont cependant dirigés
par des non-médecins, qui ne laissent aux professionnels de santé qu’une
fonction technique. Il en résulte une dissociation croissante entre 1’exercice
(médical) et la gestion, qui place le médecin en situation de devoir coopérer
sans toujours pouvoir co-décider. A la différence d’un cabinet médical, ce
fonds aura sa clientéle propre*¥’, distincte de celle de chaque médecin*®, lié a
I’établissement par un contrat.

C’est ¢galement un contrat qui peut lier les médecins a la CPS.

Chapitre 2. La CPS et les conventions médicales

par Antoine Leca, Maiana Balbridge, Arnaud Hellec

Aprés avoir envisagé la mise en place du systéme, on en présentera la
gouvernance ainsi que la convention médicale régissant les relations entre la
Caisse et les professionnels de santé.

444. Pour la France métropolitaine: CSP, art. L. 6122-1 (O. n°® 2010-177 du 23 février 2010) non
applicable a la PF. Pour la Polynésie frangaise: délibération n°®2002-169 APF du 12 décembre 2002
relative a I’organisation sanitaire de la Polynésie frangaise (JOPF 2002 n°52 du 26 décembre 2002,
p.-3207), art. 17.

445. Pour la France métropolitaine: CSP, art. L.6122-3 (O. n°® 2010-177 du 23 février 2010) non
applicable a la PF. Pour la Polynésie frangaise : délibération n°®2002-169 APF du 12 décembre 2002
relative a I’organisation sanitaire de la Polynésie frangaise, art. 26, al. 2.

446. Ord. n°2005-1112 du 1¢ septembre 2005 (JO, 6 septembre) non applicable a la PF. Une telle
disposition n’existe toutefois pas dans le droit polynésien.

447. Cass. civ. 3%, 25 avril 1972, Bull. cass. 1972, 1II, n°252, p. 179, D.S., 1972, somm. 193.

448. B. Xiste-Michel, Les relations juridiques entre les praticiens de santé, les cliniques privées et
les patients, These Poitiers, 2000, éd. Les Etudes Hospitaliéres, Bordeaux, 2001.
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Section préliminaire — La mise en place historique du systéme, de
la Caisse de Compensation des Prestations Familiales des Etablis-
sements Frangais de I’Océanie a la CPS**°

par Antoine Leca

La prise en charge sociale des dépenses de santé en Polynésie remonte
a la loi n°56-619 du 23 juin 1956*°, Celle-ci a autorisé le gouvernement de la
République a mettre en ceuvre les réformes et a prendre des mesures propres a
assurer 1’évolution des territoires relevant du ministére de la France d’outre-mer.
Les textes locaux ont été congus sur cette base 1égale par I’inspection du travail
et signés par le gouverneur des Etablissements frangais de 1’Océanie: 1’arrété
n°1336/IT en date du 28 septembre 1956 a permis la création de la Caisse de
Compensation des Prestations Familiales (CCPF) des Etablissements Frangais
de I’Océanie (EFO), et, a la méme date, I’arrété n° 1335/IT a mis en ceuvre le
régime des prestations familiales en faveur des travailleurs salariés*.

Or ce systéme n’a pas été congu ex nihilo. Il a été inspiré par celui en
vigueur en métropole.

Il faut se souvenir que la Sécurité Sociale francaise a été constituée
en 1945 sur le modéle dit «bismarckien», congu pour le monde du travail : le
risque maladie y est financé par des cotisations des employeurs et des employés
proportionnelles aux salaires et géré par des organismes de droit privé, dans
lesquels si¢gent les représentants des patrons et les syndicats de travailleurs.
Les spécialistes opposent ce systéme au type « beveridgien», visant a assurer la
Sécurité sociale a tous, dans lequel les soins sont financés par I’impdt et gérés
par I’Etat. C’est celui du Royaume-Uni (et aussi du Canada, de I’ Australie et de
la Nouvelle-Zélande*?). Le probléme de la France est qu’elle a voulu «réaliser
les objectifs de Beveridge en utilisant les moyens de Bismarck»**: offrir une
Sécurité sociale a tous, inactifs compris, en conservant un mode de financement
centré sur des cotisations, nécessairement insuffisantes. Il en a résulté la
promesse d’un déficit structurel. Celui-ci n’est pas apparu tout de suite*, car la

449. Cette section préliminaire doit beaucoup a deux contributions antérieures. La premiére est parue
dans les Mélanges en I’honneur de P. de Deckker (Mondes océaniens, L’Harmattan, Paris, 2010), a la
veille du changement gouvernemental de décembre 2009, qui a entrainé le retrait du plan de réforme
congu par Mme Armelle Merceron. La seconde a été publiée, dans une version réactualisée au 28
novembre 2011, dans la Comparative Law Journal of Pacific — Revue juridique polynésienne, vol.
X1V, 2012, cf. http://www.upf.pf/IMG/pdf/LR_CP_Les_Depenses_Txt.pdf

450. Loi cadre dite « Defferre ».

451. Arrété n° 1336/IT du 28 septembre 1956 portant organisation de la caisse de compensation des
prestations familiales des Etablissements frangais de I’Océanie (JOEFO, 25 octobre 1956).

452. Arrété n° 1335/IT du 28 septembre 1956 portant institution du régime de prestations familiales
au profit des salariés.

453. Palier B., La réforme des systémes de santé, PUF, « Que sais-je ?», Paris, 2010, p.27.

454, Lafore, R., «La CMU un nouvel ilot dans I’archipel de 1’assurance maladie», Droit social,
janvier 2000, n° 1, p. 10-11.

455. Encore que le premier «trou» se soit ouvert dés 1950. Mais, aprés plusieurs exercices
deéficitaires, 1’équilibre a été restauré en 1956 (www.fnic.cgt.fr/fichier.php?id=307). Néanmoins la
Caisse d’assurance-maladie du régime général a ét¢ déficitaire entre 1969 et 1979, en 1981, en 1986
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France de cette époque (qui n’avait pas encore la couverture maladie universelle
qu’elle a atteinte en 1999) pouvait compter sur un dynamisme économique et
démographique permettant aux nombreux actifs de subvenir sans difficultés
majeures aux besoins des inactifs alors en nombre restreint. Mais a la fin des
«Trente Gloricuses» et avec le vieillissement démographique, la réalité est
apparue avec le fameux «trou de la sécu». Il a aujourd’hui vingt-cinq ans
d’age®®. Et il a été multiplié par cent en moins de vingt ans: 2,3 milliards de
francs lorsque Mme Simone Veil quitta une premiére fois le ministere de la Santé
en 1977, 240 milliards lors de son départ définitif en 1995%7; le déficit du régime
général a dépassé la barre des vingt milliards d’euros en 2009, dont prés de dix
milliards pour la seule branche maladie, soit deux fois plus qu’en 2008, sans
méme la certitude que le niveau des soins se soit amélioré dans 1’intervalle®*.
Une chose est certaine: aucun gouvernement n’est parvenu a le combler et on
comprend bien aujourd’hui qu’il ne le sera pas sans une refonte totale du systéme.

Dans un premier temps la Polynésie frangaise a paru ne pas pouvoir
donner corps a un tel scénario.

Cela s’explique par une conjonction de facteurs : des économies d’échelle,
la jeunesse de la population, la faiblesse de la demande médicale et le volume
croissant des cotisations.

Le pays a pu faire fonctionner le systéme avec une structure unique alors
assez légere: la CCPF qui, depuis 1968, porte son nom contemporain de Caisse
de Prévoyance sociale (CPS)*°. On aurait pu imaginer en 1956 de créer plusieurs
caisses, comme en métropole. Mais le bon sens a prévalu: la gestion des risques
nouveaux a ¢té attribuée a un seul organisme qui est a Iui seul 1’équivalent
local des Urssaf de ’ACOSS, des caisses nationales, régionales et primaires
d’assurance maladie de métropole. Cette Caisse unique est un organisme de droit
privé, établi conformément aux dispositions de la loi du 1 avril 1898 sur les
sociétés de secours mutuels, assumant une mission de service public, géré par
les partenaires sociaux mais placé sous la tutelle du gouverneur (aujourd’hui le
gouvernement de la Polynésie frangaise).

Par ailleurs la Polynésie avait alors une population jeune avec des besoins

et sans interruption depuis 1990, Palier B., La réforme des systemes de santé, op. cit., p.57).

456. La formule ne s’est répandue qu’a compter de la campagne ¢électorale lancée en 1985, dans la
perspective des législatives de mars 1986, remportées par I’opposition de droite...

457. LecaA., « Génériques, TFR et déremboursements ou comment arracher un milliard d’économies
"avec les dents"», Communication au colloque de Toulon des 18-19 novembre 2005, publiée dans
A. Leca et G. Rebecq (dir.), La prise en charge des dépenses de santé par la solidarité nationale,
Colloque «Droit, Histoire, Médecine et Pharmacie», PUAM, Aix, 2006.

458. Notre collegue Brigitte Dormont a publi¢ une étude intéressante ou elle s’efforce de démontrer
que la hausse historique des dépenses de santé aurait généré des progres en santé (Les dépenses
de santé. Une augmentation salutaire?, Ed. Rue d’Ulm, Collection du Centre pour la recherche
économique et ses applications, www.cepremap.ens.fr). Elle mérite ’examen a défaut d’emporter
complétement la conviction. En effet notre pays a (aprés les Etats-Unis) le systéme de santé le plus
cher du monde et s’il prenait exemple sur le Japon, pays ou I’on vit le plus vieux au monde, il
consacrerait 50 milliards d’euros de moins a ses dépenses de santé (Kervasdoué J. de, « Faute de
réforme sérieuse, la faillite annoncée de 1’assurance-maladie », Le Monde, 6 octobre 2010). En 2000,
I’OMS a publié un rapport sur I’efficacité des systémes de santé dans lequel la France était classée
premiere — mais sa révision en 2002 a placé la Suede en téte (http://www.who.int/whr/2002/11/).
459. http://www.cps.pf/index.cfm?page=article&id=792
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de santé relativement modestes. Elle comptait bien siir des malades mais comme
ils ne se faisaient pas systématiquement soigner pour des raisons culturelles et
financicres, ils ne risquaient pas de grever les cofits.

Enfin, cette époque a été celle de la création du CEP (Centre
d’expérimentation du Pacifique) installé sur le Territoire en 1963, avec les essais
nucléaires que 1’on sait: en quelques années, le nombre de salariés déclarés a la
CPS est passé du simple au triple!

Mais cette donne initiale s’est progressivement modifiée. En effet la
protection sociale a été graduellement élargie et les bénéficiaires du systeéme se
sont accrus (§1). Certes c’était justice, mais hélas cela ne pouvait pas ne pas
mener au déficit du systéme (§2).

§1 — Un systéme d’assurance-maladie qui n’a pas cessé d’élargir ses
bénéficiaires et les conditions d’accés aux soins, de 1956 a 1995

La délibération du 14 février 1974*° a rendu obligatoire 1’assurance
maladie et I’assurance invalidité des travailleurs salarié¢s. Cette obligation a été
suivie pour I’assurance volontaire par la délibération du 7 octobre 1976.

A coté de ce régime général des salariés (RGS), la délibération du 15 avril
1979 a créé un second régime: le régime de protection sociale en milieu rural
(RPSMR). 1l concerne essentiellement les agriculteurs, les pécheurs, les artisans
et regroupe les prestations familiales, les prestations de retraite, d’assurance
maladie et d’accident de travail.

Enfin, la délibération n°94-6 AT du 3 février 1994 définissant le cadre
de la couverture sociale généralisée applicable aux résidents du territoire de la
Polynésie francaise a étendu le systéme a toute la population.

Il en a résulté la création de deux nouveaux régimes : d’une part le Régime
des non-salariés (RNS) englobant agriculteurs, pécheurs, commercants et
professions libérales*®!, et d’autre part le Régime de solidarité territoriale (RST)

460. Délibération n° 74-22/AT du 14 février 1974, publication au JOPF le 30 avril 1974.

461. Dans un premier temps, la délibération n°94-6 AT du 3 février 1994 définissant le cadre de
la couverture sociale généralisée applicable aux résidents du territoire de la Polynésie francaise
(JOPF du 10 février 1994, n°6, p.274) avait imposé en son article 4 que le RNS «s’applique aux
personnes non ressortissantes du régime prévu a l’article 3 (le RGS), dont le revenu moyen brut
mensuel individuel ou du couple (mariés ou concubins) apprécié sur une base annuelle est égal ou
supérieur au SMIG mensuel et a leurs ayants droit» pour y englober les médecins sur la base de
leurs revenus. Mais les professions libérales conventionnées furent rapidement autorisées a cotiser
au RGS a titre volontaire (Délibération n°95-109/AT du 3 aott 1995 Titre 8 articles 18 a 21): elles
y bénéficiaient d’une cotisation réduite (1% d’un plafond de 750 000 cfp par mois) mais pour les
gros risques, exclusivement. Une adhésion a une assurance privée restait possible. En 2002, la
Délibération n°2002-70 APF du 13 juin 2002 a supprimé la possibilité d’affiliation des non salariés
a une assurance privée (article 2 et 5). Certes cette délibération a été partiellement annulée (article
2 et 5), par jugement du TAPF du 24 février 2004, mais un arrét de la Cour Administrative d’Appel
en date du 30 juin 2005 a rétabli la délibération. Entre temps, la délibération n°2003-16 APF du 9
janvier 2003 relative a la couverture sociale des professionnels de santé du secteur privé avait décidé
que les professionnels de santé du secteur privé, conventionnés ou non, seraient désormais affiliés
au RNS sous un délai de 1 mois. Mais ce texte a ét¢ annulé par jugement du TAPF n°0300213 du 21
septembre 2004. Dans la loi de pays n°2007-9 du 12 septembre 2007 le gouvernement a réaffirmé
I’obligation des médecins de s’inscrire (dans les trois mois) «a 1’un des régimes de protection sociale



118 Le droit médical en Polynésie frangaise

devenu aujourd’hui le Régime de solidarité de la Polynésie frangaise (RSPF).

Avec celui-ci une population importante «d’indigents» bénéficiant
jusqu’alors de la gratuité totale dans les structures publiques, mais d’aucune
prise en charge dans les structures libérales a été assimilée aux catégories
contributives et a désormais acquis le droit a la méme prise en charge que les
autres ressortissants dans I’ensemble des structures, lui permettant pour la
premicére fois de s’adresser aux professionnels libéraux, a condition toutefois de
consentir a I’avance des frais.

En peu de temps, les dépenses de santé ont connu une trés forte hausse,
puisqu’elles ont plus que doublé entre 1988 et 1995, comme le montrent les
chiffres fournis par la CPS*?:

Evolution des dépenses de santé a la charge des régimes de protection sociale territoriaux
(en millions de Fcfp)

1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995
Prestation  en | 1271 1320 1399 1662 1763 1786 1816 1972
especes
Hospitalisation | 2625 3227 3477 4268 4537 4772 4764 5367
Frais médicaux | 1271 1450 1589 1939 2245 2358 2602 2765
Pharmacies 334 418 471 616 778 845 934 1031
Analyses 231 284 329 408 466 521 532 575
Soins dentaires | 166 181 187 196 203 201 218 207
Déplacements 132 138 195 190 230 244 244 275
Autres 104 121 132 142 186 209 261 292
Total 4863 5819 6380 7759 8645 9150 9555 10512

(Source : CPS — Agent comptable)

Le phénoméne est d’autant plus remarquable qu’il n’existait pas a
cette époque de conventionnement entre la CPS et les professionnels (d’ou un
remboursement des actes sur la base des tarifs d’autorité, trés différents des tarifs
pratiqués par les professionnels de santé***) ni donc de tiers payant.

Ceci a changé en 1995 avec la délibération n°95-109 AT du 3 aoft
1995 relative aux rapports entre les professionnels de santé du secteur privé
et la CPS et la signature de la premicre convention médicale, qui a introduit
un remboursement au taux de 80 % du tarif conventionnel (aligné sur les tarifs

de Polynésie francaise» conformément a la délibération n°94-6 AT du 3 février 1994 modifi¢e
définissant le cadre de la couverture sociale généralisée applicable aux résidents de la Polynésie
frangaise, dont I’article 4 imposait I’inscription des médecins au RNS.

462. Ces chiffres minorent la part consacrée par la Polynésie aux dépenses de santé car,
indépendamment de la CPS, le Pays a ses propres structures qu’il finance directement sans passer
par la CPS. Si on les intégre, les dépenses de santé devaient déja représenter prés de 9% en 1994...
463. Une consultation médicale était remboursée a hauteur de 2 200 Fcfp au lieu de 2 800 Fefp
acquittés par le patient (Hapai, B., L installation des médecins en Polynésie francaise, Rapport de
recherche pour le Master 1 Droit privé et Science criminelle et Justice (sous la dir. d’A. Leca), UPF,
Papeete, 2008, p.24).
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pratiqués par les professionnels) et le tiers payant avec prise en charge longue
maladie-grossesse a 100%, permettant aux patients de consulter directement
dans le secteur privé sans avance de frais***,

Lattractivité de ce secteur, mais aussi la désorganisation croissante du
systéme hospitalier public, a conduit une part de plus en plus importante de
la population, qui jusqu’alors ne pouvait accéder qu’aux structures publiques
gratuites, a s’orienter vers le secteur libéral. Un secteur libéral renforcé par la
création de cabinets de spécialistes pour la plupart issus... du CHPF lui-méme.
Et I’augmentation de la demande a entrainé une augmentation de 1’offre : en effet
le nombre de professionnels libéraux a connu une croissance d’environ 50 % en
dix ans:

Evolution du nombre de personnels de santé privés (exercant en libéral)

Secteur privé 1993 1996 2000 2003
Médecins 166 192 200 209
Dentistes 55 66 75 70
Infirmiers 83 85 100 104
Masseurs kinésithérapeuthes 67 92 95
Sages-femmes 17
Orthophonistes 17 22 28
Total 304 427 484 523463

Puis c’est Iaugmentation de 1’offre, qui semble avoir entrainé¢ une
augmentation de la demande, dans la mesure ou les dépenses de santé se sont
envolées.

On peut quantifier le phénoméne de deux manieres. En volume d’abord,
si on considere les chiffres bruts, en millions de Fefp:

CHT | Médecins Autres | Cliniques | Public | Associations | Hors Total
conventionnés prof. Centres territoire
santé
1996 | 7150 | 2597 4717 1660 1684 94 1676 21578
1997 | 7235 | 3163 5969 | 2543 2626 121 2118 23787
1998 | 8154 | 3379 3826 | 2503 2174 242 2166 25442466

Sources CPS (Pole Analyse et Développement)

On retiendra notamment que la consommation de soins et de biens
médicaux a crit de 15,6% en 1996, pour se stabiliser a un niveau de 8,7 % en
1997 et 7,2% en 199847,

464. Sur la base de 2 800 Fcfp la consultation, la charge a supporter par le patient est passée de 1 040
a 560 Fcfp (ibid., p.25).

465 Ibid. p.25.

466 Ibid., p.25.

467. Sources CPS (Péle Analyse et Développement): Evolution des dépenses de santé par rapport
au PIB.
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Si on compare ce taux de progression avec celui du produit intérieur brut,
on relévera que les dépenses de santé, qui représentaient 5,1 % du PIB, en 1995,
ont représenté 5,8 % en 1996, 6,2% en 1997 et 6,3 % en 199845,

Pour tenter de maitriser cette évolution, 1’Assemblée de la Polynésie
frangaise aadoptéen 1998 un certain nombre de mesures dont la plus importante fut
incontestablement 1’instauration d’un « gel» des conventionnements de certaines
professions de santé libérales : médecins, infirmiers, masseurs kinésithérapeutes
et dentistes. Cette derniére profession n’ayant pas de convention avec la CPS, le
«gel» a été inopérant jusqu’en 2002.

CHT Médecins Autres | Cliniques | Public | Associations | Hors Total
conventionnés | prof. Centres territoire
santé
1999 | 9009 3617 7739 2778 2159 329327 2075 27703
2000 | 9348 3706 8303 2929 2176 466 2132 29059
2001 | 9988 4252 9509 3061 2266 479 2442 31997
2002 | 10724 4443 10185 3214 2226 546 2430 337674

Source CPS (Péle Analyse et Développement)

C’¢était 1a une bonne mesure, mais elle a simplement contribué a encadrer
la hausse des dépenses en secteur libéral; en effet la courbe représentant
I’enveloppe « Professionnels de santé libéraux » a poursuivi sa progression :

Progression de I’enveloppe «professionnels de santé libéraux »*’*
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Et bien siir, la part des dépenses de santé dans le PIB a continué a croitre :
6,6 % en 1999, 6,5% en 2000, 7% en 2001 et 7% a nouveau en 200247,

Mais, si I’on rameéne les montants bruts a des pourcentages, on observera
que la progression s’est ralentie au point de passer a 11% en 1999 et a 6% en
2000. La consommation globale de soins et de biens médicaux n’a plus augmenté
que de 9,3 % en 1999 et 4,9 % en 2000472,

468. Sources CPS (Pole Analyse et Développement): Indicateur d’évolution des dépenses de santé
par rapport au PIB.

469 Hapai (B.), L’installation des médecins en Polynésie francaise, op. cit., p.26.

470. Ibid., p.26.

471. Sources CPS (Pole Analyse et Développement): Indicateur d’évolution des dépenses de santé
par rapport au PIB.

472. Sources CPS (Péle Analyse et Développement): Evolution des dépenses de santé par rapport
au PIB.
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Un «incident» administratif début 2001, a introduit une «fenétre» de
deux jours pendant laquelle une vingtaine de professionnels de santé ont pu
bénéficier d’un conventionnement.

La progression de I’enveloppe est alors passée de 6 a 15% en 2001 (et la
consommation de soins et de biens médicaux de 4,9 a 9,6 %*7).

Evolution annuelle des dépenses des professionnels de santé libéraux*’*
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Le poste libéral a augmenté prés de deux fois plus vite que les dépenses
totales (+ 88% contre 48% en 5 ans). Alors que les dépenses opérées chez
les praticiens privés équivalaient a celle du CHT en 1996, elles les dépassent
maintenant de 36 % et sa part dans les dépenses de santé est passée de 34 a 43 %
entre 1996 et 2002.

On n’incriminera pas les professionnels de santé libéraux. Ce sont les
patients qui sont allés vers eux, évidemment parce qu’ils trouvaient 1a un accueil
plus satisfaisant que dans les structures publiques.

Une dizaine d’années apres la réforme de 1994, les comptes de la CPS
ont commencé a se dégrader. Et la Polynésie a commencé a découvrir le colt de
son systéme.

§ 2 — Un systéme d’assurance-maladie désormais entré dans la spirale
du déficit?

La part de la consommation de soins et de biens médicaux par rapport
au PIB a continué a croitre apres la «pause» de 2001-2003 (7%): + 7,2% en
2004, + 7,6% en 2005, + 8% en 2006*"... A titre d’exemple, le montant des
remboursements pay¢s par la CPS aux officines de pharmacie a augmenté¢ de plus
de 50% entre 2003 et 2008*°. Le nombre de patients en longue maladie a lui-
méme augmenté dans un méme ordre de proportion*”’, au point que leur nombre

473. 1d.

474. Hapai, B., L'installation des médecins en Polynésie francaise, op. cit., p.27.

475. Sources CPS (Pole Analyse et Développement): 4 384 823 982 Fcp versés a 32 officines en
2003, 6 870 256 370 Fep versés a 37 officines en 2008.

476. Source CPS (Pdle Analyse et Développement).

477. Le phénomene s’explique par la stabilit¢ des comportements a risques (alimentation
déséquilibrée et sédentarité), ’accroissement de la population couverte par I’amorce du vieillissement
démographique et le progrés médical qui assure aux patients en ALD un taux de survie croissant
(Sources CPS /Pole Analyse et Développement). L’allongement de 1’espérance de vie de plus de 6
ans, entre 1999 et 2009, a contribué au triplement du nombre de ressortissants reconnus au titre de la
longue maladie, soit 21 700 patients supplémentaires, augmentant ainsi de 51 % les besoins de santé
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est aujourd’hui de 30600 personnes, soit 11,8 % de la population couverte par
la CPS, avec un colit moyen par patient et par an évalu¢ a 792000 Fcfp ! I était
inévitable que le contrecoup se fasse sentir.

L’assurance maladie ne pouvait pas ne pas accuser le choc.

Certes en son sein le budget du RSPF apparait théoriquement équilibré.
Mais ce régime qui n’a pas de cotisants est exclusivement alimenté par de
I’aide publique et, depuis 2007, il ne bénéficie plus de la participation de 1’Etat,
qui est palliée par le budget de la Polynésie frangaise. En d’autres termes, il a
financiérement parlant un dangereux effet aspirant pour les dépenses publiques
locales.

Jusqu’en 2007, le déficit était limité au seul Régime des non-salariés/
RNS. Ce régime était un groupement hétérogéne ou les petits cotisants étaient
largement majoritaires (agriculteurs, pécheurs, petits commercants). Ceci
expliquant cela, ses comptes étaient affectés d’un déséquilibre croissant (43 M.
de Fcfp en 2004, 46 en 2005, 93 en 2006, 90 en 2007). C’est 1a une des raisons
qui a conduit a la réforme de 2007 imposant aux médecins de cotiser au RNS au
lieu du RGS*%, afin d’y apporter un flux de cotisations plus élevé.

Le Régime général des salariés/RGS, quant a lui, est resté excédentaire,
malgré le décrochage entre le niveau des cotisations et celui des dépenses, amorcé
en 2004 et confirmé en 2006 et, bien shr, en 2007 avec le départ des médecins:

2004 2005 2006 2007
Recettes issues | 54212 MF 59384 MF 58955 MF 61994 MF
des cotisations

Depenses 54504 MF 58712 MF 63176 MF 67385 MF

Il fautse rappeler qu’en 2006 précisément, avec laréforme Te Autaea 'era’a,
les employeurs avaient obtenu une baisse de leurs cotisations sociales, en échange
d’une augmentation de 6000 Fcfp des salaires. Cette réforme, désastreuse pour
le financement du systéme de santé, est intervenue dans un contexte inquiétant de
reprise a la hausse de la consommation globale de soins et services médicaux*”.
Il en a résulté pour le RGS une diminution de 3% de cotisations, c’est-a-dire
prés de 4 milliards Fcfp de recettes annuelles en moins*®°, pour faire face a des
dépenses accrues.

Le phénoméne s’est accentué avec la détérioration de la situation
économique qui a induit une baisse du nombre de cotisants salariés et le
gonflement des dépenses a 1’hdpital et, plus largement, du secteur public.

Cette croissance des frais hospitaliers n’est pas surprenante. Elle est tres

liés a la longue maladie (La Dépéche de Tahiti, 1° octobre 2012).

478. Le 12 septembre 2007, 1I’Assemblée de Polynésie a adopté une loi de Pays obligeant les
médecins a cotiser au régime des non-salariés (et non plus a celui des salariés)... a un taux de 7,5%
contre 1% auparavant (Hapai, B., L installation des médecins en Polynésie francaise, op. cit., p.8.).
479. Sources CPS (Pdle Analyse et Développement) : Evolution des dépenses de santé par rapport au
PIB: + 3,5% en 2003, + 4,8 % en 2004, + 7,6 % en 2005... et + 8,3 % en 2006 !

480. Verprat F., «CPS — Aggravation de I’assurance maladie des salariés», La Dépéche de Tahiti,
28 juillet 2009, www.ladepeche.pf/.../social/5740-9-milliards-fcfp-de-deficit-toujours-sans-solution.
html
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caractéristique d’un pays qui développe ’offre de soins. En métropole, ce poste,
dont le taux de croissance annuelle est passé de 15 % dans les années 1950 a 3%
aujourd’hui, représente toujours la part la plus importante de la consommation de
soins et de biens médicaux (44,5 % en 2005) “!.

Par ailleurs, en Polynésie, la répartition des usagers sur un trés grand
nombre d’iles dispersées génére des colits exorbitants. Le pays doit en effet faire
fonctionner de multiples structures publiques de proximité (49 postes de secours,
20 infirmeries, 6 dispensaires, 11 centres médicaux) en plus des activités de soins
curatifs et préventifs assurées sur 1’1le de Tahiti.

Le probléme est que le poids de la facture hospitaliére parait avoir été
sous-estimé localement. En tout cas, en 2007, la situation s’est fortement tendue
avec I’annonce du déficit prévisionnel de 713 millions de Fcfp (environ 6 millions
d’euros) du Centre hospitalier de la Polynésie frangaise (CHPf). Il n’était pas
question de le faire supporter par le seul RGS. Le protocole d’accord signé entre
certains membres de I’intersyndicale et le gouvernement, qui avait mis fin a la
gréve déclenchée au CHPf avait réparti le déficit entre le Régime de solidarité/
RSPF (234 millions de Fcfp), le RNS (37 millions de Fefp), et le RGS (442
millions de Fcfp), sachant que le Pays s’était engagé a prendre a sa charge «au
titre de la solidarité » la quote-part des deux premiers*2, Mais rien n’a été réglé au
fond et la situation du RGS s’aggrave. Le déficit de la branche maladie a plus que
doublé en deux ans. A la fin 2008, il était déja de 4,196 milliards. 11 était prévu
a 8,814 milliards de Fcfp fin 2009, Au 31 décembre 2010, le déficit cumulé de
la seule branche maladie du RGS a atteint pres de 15 milliards de F CFP#4. On
connait la suite... Tous les indicateurs sont maintenant au rouge, notamment la
hausse des dépenses et la baisse des recettes diie a la détérioration de la situation
économique, que 1’on peut mesurer a I’augmentation des ressortissants du RSPF
et a I’érosion du nombre de cotisants salariés.

Au terme de ce panorama historique, le régime général des salariés
(RGS) accuse aujourd’hui un déficit abyssal, le régime des non-salariés (RNS)
est financé a 40 % par le Pays, le régime de solidarité de la Polynésie frangaise
(RSPF) a 100%*. La situation de la PSG est préoccupante®®. C’est 1a une
facture trés lourde. La recherche de nouvelles pistes s’impose.

On évitera toutefois de terminer sur ce registre. Car les comptes de la
Polynésie frangaise sont en réalité I’envers de la médaille. Et il ne faut pas oublier
le coté face. Les dépenses de santé ont sorti la Polynésie du sous-équipement

481. Saison, J., Droit hospitalier, Gualino, 2° éd., Paris, 2009, p.233.

482. Tahiti-Presse, 5 avril 2007, www.tahitipresse.pf/.../cps-non-au-financement-du-dficit-de-
lhpital-par-les-salaris/

483. Verprat, F., « CPS — Aggravation de I’assurance maladie des salariés», La Dépéche de Tahiti,
28 juillet 2009, www.ladepeche.pt/.../social/5740-9-milliards-fcfp-de-deficit-toujours-sans-solution.
html

484. Chambre territoriale des comptes de la Polynesie francaise, Rapport d’observations définitives,
Collectivité de la Polynésie francaise/ Affaires sociales et solidarité, Exercices 2000 a 2009, adopté
a la séance du 17 aott 2011.

485. Les Nouvelles de Tahiti, 6 juillet 2010 http://www.lesnouvelles.pf/fenua/social/7074-armelle-
merceron-craint-la-faillite. html

486. Les dépenses de la PSG sont passées de 40,8 milliards de F CFP en 1995 a prés de 103 milliards
de F CFP en 2009 et leur financement n’est plus totalement assuré par des ressources définitives.
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sanitaire et permis des victoires incontestables remportées sur la mortalité
infantile et les pathologies infectieuses qui ont tant fait souffrir le pays jusqu’au
XXe siecle. Les iles ont aujourd’hui une espérance de vie et un équipement de
santé qui est celui des grands pays développés. Car la santé n’est pas seulement
un coit, ¢’est d’abord un bienfait.

Section 1. La gouvernance de la CPS

par Maiana Bambridge

Plus d’un demi-siécle d’histoire péese sur la situation juridique et le mode
de fonctionnement de la CPS, vis a vis notamment des pouvoirs publics.

De plus, les contradictions et ambiguités qui caractérisent cette histoire
sont éclairées d’un jour nouveau depuis la mise en place de la protection sociale
généralisée (PSG) qui a introduit de véritables bouleversements dans 1’économie
générale de cet organisme, sans toutefois que toutes les conséquences en aient été
véritablement tirées, quant a leurs modes de gouvernance.

§ 1 — La Caisse de prévoyance sociale a été créée par la puissance
publique mais dicte dans les faits la question sociale en Polynésie

1.1. La Caisse de compensation du Territoire des établissements frangais
de I’Océanie a été créée par la puissance publique, sur le mod¢le des caisses de
Sécurité sociale métropolitaines

La premiére caisse de protection (ou prévoyance) sociale de Polynésic a
été créée en 1956 sous la forme d’une Caisse de compensation du Territoire des
établissements frangais de 1’Océanie, en application de 1’arrété interministériel
n°1335/IT du 28 septembre 1956 instituant un régime de prestations familiales
en faveur des travailleurs salariés du Territoire des établissements frangais de
I’Océanie (article 23). L’organisation de la Caisse a été définie par voie d’arrété
interministériel (n°1336/IT du 28 septembre 1956)*7, pris le méme jour
que arrété organisant le premier régime de protection sociale obligatoire en
Polynésie.

La Caisse de compensation ressort sans contestation possible d’une
procédure de création par la puissance publique — en 1’occurrence, le
gouvernement local*®® aux fins de gérer pour le compte de cette méme puissance
publique un régime qu’elle institue souverainement. La création de ce régime
suit de quatre années la promulgation dans les territoires et territoires associés
relevant du ministére de la France d’outre-mer de la loi instituant dans ces
territoires un Code du travail*’.

487 Arrété modifié depuis, notamment par la décision n°478/TLS du 28 juin 1978.

488 L’expression de gouvernement local est celle employée par le Journal officiel des établissements
frangais de I’Océanie.

489 Loi n°52-1322 du 15 décembre 1952.
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Ainsi est-il permis de noter que la généalogie juridique de la protection
sociale en Polynésie ne se distingue en rien du cas métropolitain, ou le
développement de la 1égislation de la protection sociale s’est fait a partir de la
1égislation du travail, sous la conduite des autorités publiques. Enfin, on relévera
que la création de ce régime de prestations familiales regoit, le 19 juillet 1956,
I’approbation préalable du ministre de la France d’outre-mer.

Ainsi, la construction opérée en Polynésie s’apparente a la mise en place en
métropole de la Sécurité sociale, un acte de 1’autorité publique (une ordonnance)
ayant créé un régime (le régime général) dont la gestion est confiée a un réseau
de caisses créées pour 1’occasion. La Sécurité sociale différe en cela des régimes
paritaires ou conventionnels, créés et gérés par les partenaires sociaux, sans
intervention publique, comme le régime d’assurance chdmage créé, en 1958, par
accord national interprofessionnel. La Caisse de compensation, d’évidence, n’est
donc pas de création conventionnelle.

L’arrété portant organisation de la caisse précise qu’elle jouit de la
personnalité morale, qu’elle est dotée de 1’autonomie financiére et fonctionne
conformément aux dispositions de la loi du 1¢ avril 1898 modifiée sur les
sociétés de secours mutuels. Le parallélisme avec la construction métropolitaine
est a nouveau patent. Les caisses locales de Sécurité sociale sont des personnes
morales de droit privé, jouissant de 1’autonomie financiére, qui ont la forme de
société de secours mutuels.

L autorité publique a de la sorte transposé en Polynésie 1’organisation de
la Sécurité sociale de métropole. La caisse est placée nettement sous controle
public puisque ses statuts sont approuvés par le ministre de la France d’outre-mer
et que le réglement intéricur est fixé ou modifié, apres délibération du conseil
d’administration, par arrété du chef du territoire.

Plus encore, le conseil d’administration de la caisse est tripartite et non
paritaire comme celui des caisses de Sécurité sociale. L’arrété de 1956 a pris
soin de faire siéger au conseil d’administration de la caisse de compensation,
aux cotés des représentants des employeurs et des travailleurs, pour un tiers des
délégués de 1I’Assemblés territoriale et des membres désignés par le chef du
territoire.

La tutelle territoriale sur la caisse ne fait pas de doute, 1’arrété précité en
précisant I’étendue et les modalités. Elle porte sur les personnes et sur les actes:

¢ le directeur de la caisse et 1’agent comptable sont nommés par arrété
du chef du territoire, certes aprés avis du conseil d’administration. Dans
les régimes conventionnels, cette prérogative appartient au seul conseil
d’administration.

* la tutelle sur les actes de la caisse est confiée, pour le compte du chef du
territoire, a I’inspecteur du travail et des lois sociales. Les délibérations du
conseil d’administration font ainsi I’objet d’un procés-verbal que contresigne
I’inspecteur du travail et des lois sociales qui en assure la transmission au
chef du territoire. Ces délibérations ne sont pas exécutoires de plein droit.
Elles ne le deviennent que passé un délai de 10 jours a compter de leur
notification, a condition que le chef du territoire n’ait pas fait connaitre son
opposition.
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Les pouvoirs de I’inspecteur du travail et des lois sociales vont au-dela de
la tutelle précédemment exposée. En effet, il dispose du pouvoir de contrdler la
caisse, en application de ’article 145, alinéa 6, du Code du travail. Il a possibilité,
lors des vérifications comptables, de s’adjoindre les compétences d’experts
comptables agréés et d’agents administratifs compétents en maticre financiére**.
I1 assiste aux réunions du conseil d’administration et est obligatoirement entendu
sur les points de 1’ordre du jour. Il peut en outre demander I’inscription a cet
ordre du jour de toute question de son choix.

Il est enfin institué un contrdle du régime, et non de la caisse, par
application des articles 27 et suivants de 1’arrété 1335/IT. Ce contréle porte sur
I’application du présent arrété et notamment sur le paiement des cotisations et
du versement des prestations. Il est confi¢ aux inspecteurs du travail et des lois
sociales «selon les pouvoirs qui leur sont reconnus au chapitre 1¢ du titre VII du
Code du travail dans les territoires d’outre-mer».

Les statuts de la Caisse ont été établis, conformément aux dispositions
de I’article 3 de I’arrété n°® 1336/IT, sur la base du modéle annexé a cet arrété, et
approuvés par arrété ministériel n®3736 1GT/4 du 6 décembre 1956. Ces statuts
ont été modifiés a plusieurs reprises en fonction de 1’extension des missions
dévolues a la caisse.

Enfin, le réglement intérieur de la caisse a été fixé par arrété n° 1385/IT du
10 octobre 1956. II a subi également des modifications ultéricures.

Dans les faits et bien que la gestion de la Caisse soit tripartite 1’influence
de son directeur pendant 20 ans M. Frantz Vanizette, conseiller et Président de
I’ Assemblée territoriale a été déterminante, pour imposer depuis lors, des liens
étroits entre la caisse et la puissance publique.

1.2. La Caisse de prévoyance sociale (CPS) est I’héritiére de la Caisse de
compensation

La Caisse de compensation recoit la charge de gérer un nouveau régime
de protection sociale dés 1961. L’arrété n°357 TLS crée le régime d’aide aux
vieux travailleurs salariés et en confie la gestion a la Caisse de compensation des
prestations familiales.

La caisse change une premiére fois de dénomination en 1961, lorsque
la gestion du régime de réparation et de prévention des accidents du travail et
des maladies professionnelles lui est confi¢e par la délibération n°61-123 du 24
octobre 1961 de I’assemblée territoriale de la Polynésie francaise, en application
du décret n°®57-245 du 24 février 1957 sur la réparation et la prévention du travail
et des maladies professionnelles dans les territoires d’outre mer et au Cameroun.
La Caisse devient alors Caisse de compensation des prestations familiales et des
accidents du travail.

En 1966, il est créé¢ un régime de prévoyance sociale pour certaines
maladies et opérations de travailleurs salariés, mais ce n’est, semble-t-il qu’en
1967, lorsque la Caisse de compensation regoit la gestion du régime de retraite

490 Ces dispositions organisent, avec les moyens du bord, une inspection générale des affaires
sociales territoriale.
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des travailleurs salariés de la Polynésie francaise en application de la délibération
n°67-110 du 24 aolit 1967, qu’elle est rebaptisée en Caisse de prévoyance sociale.

Par la suite, chaque nouveau régime de protection sociale est confi¢ a
la CPS, la gestion des fonds afférents a ces régimes ¢tant confiée a son conseil
d’administration, pour le compte de la collectivité. Il en va ainsi des régimes
couvrant les salariés mais aussi des régimes ouverts aux non salariés.

La délibération n®79-20 du 1< février 1979 portant institution d’un régime
de protection sociale en faveur des agriculteurs, éleveurs, pécheurs, agriculteurs
et artisans est tout a fait explicite sur ce point; son article 29 dispose en effet que
«la gestion administrative et financiére des régimes des agriculteurs, éleveurs,
pécheurs, agriculteurs et artisans est assurée par la caisse de prévoyance sociale
dont les statuts et le réglement intérieur seront modifiés de manicére a tenir compte
des attributions nouvelles qui lui sont confiées». C’est ainsi que les statuts de la
CPS sont modifiés par arrété¢ du 28 mai 1979, I’opération ayant semble-t-il connu
quelques difficultés®!.

Les statuts de la CPS conférent donc a la caisse, depuis cette date, une
compétence territoriale d’un point de vue géographique englobant le territoire de
la Polynésie francaise et dont 1I’objet s’étend au-dela de la gestion des régimes
des salariés. En effet:

«Elle a pour but

* de gérer les régimes de prévoyance sociale et de protection sociale

1. en faveur des travailleurs salariés;

2. enfaveurdes travailleurs qui auront souscrit une assurance volontaire ;

3. enfaveurdes agriculteurs, éleveurs, pécheurs, agriculteurs et artisans ;

 d’aider ou d’entreprendre, soit directement, soit au moyen de subventions,
un programme d’action sociale sanitaire et/ou familiale dans les conditions
prévues au chapitre V de I’arrété n°® 1335 IT du 18 sept. 1956.

Elle ne se propose d’autre but et ne pourra poursuivre d’autre fin que les
opérations prévues par les dispositions des textes créant ces régimes ».

Deés lors, et depuis cette date, la CPS n’est pas uniquement la caisse des
salariés mais une structure dépendant du territoire, qui a négligé ses devoirs
réglementaires vis-a-vis d’elle.

En dépit de changements de statuts, la Caisse reste marquée par la
prééminence du régime des salariés et des chevauchements dans sa réglementation
et dans son mode de gouvernance

1.3. La Caisse de prévoyance sociale de la Polynésie frangaise (CPS) reste
marquée par la prééminence du régime des salariés

Ainsi, bien que proposés par le politique, les accords tripartites des 6
février et 23 octobre 1986, renforcent les pouvoirs du régime des salariés qui
veille a la restructuration de la Caisse: nouveau siége social, modernisation
du systéme informatique, modification de 1’organisation interne, refonte de la
convention collective du personnel.

491 Les visas de I’arrété font état de 1’opposition faite par le chef du territoire a I’exécution de la
délibération du conseil d’administration qui a maintenu sa position en «seconde lecture ».
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Sous I’impulsion des partenaires sociaux, le fonctionnement et la gestion
de la Caisse de Prévoyance Sociale se veulent plus réactifs et dynamiques avec
un allégement du contréle de la tutelle, qui modifie la composition du CA portée
a 20 membres en mai 1987:

7 représentants des organisations professionnelles les plus représentatives ;

7 représentants des organisations de salariés;

5 représentants du territoire dont 2 représentants de 1’Assemblée de la
Polynésie frangaise ;

3 représentants désignés par le Conseil des ministres;

1 représentant des associations familiales.

En 1988-1991, scules les délibérations les plus significatives en termes
financiers, patrimoniaux ou réglementaires sont soumises au contréle du Conseil
des ministres pour étre rendues exécutoires.

Article 10 de I’arrété n° 1336 IT «Le Conseil d’administration régle par
ses délibérations les affaires de la Caisse. Il est obligatoirement appelé a délibérer
notamment sur:

Le budget annuel de la Caisse et les actes modificatifs du budget;

Les affaires ayant une incidence ou un caractére réglementaire ;

Les achats, ventes et échanges d’immeubles;

L’acceptation des dons et des legs...»

Les autres délibérations, considérées comme relevant du fonctionnement
courant de la Caisse, sont exécutoires de plein droit, des leur adoption.

En février 1991, le principe d’une gestion paritaire de la Caisse de
Prévoyance Sociale est consacré, aprés de longues discussions entre les autorités
politiques et les partenaires sociaux qui ne souhaitent pas la présence des dites
autorités.

Le Conseil d’administration est composé de 26 membres :

* 3 représentants des employeurs dont 4 au titre du Territoire (2 représentants
de I’Assemblée, 1 représentant du Territoire et 1 représentant des maires);
* 13 représentants des organisations professionnelles salariées.

Il est ramené a 24 membres en aolt 1992, puis rétabli a 26 membres en
décembre 1993.

Bien que la délibération 94-6/AT du 3 février 1994 instaurant la Protection
Sociale Généralisée (PSG) confie a la Caisse la gestion de 3 régimes territoriaux
(régime des salariés ou RGS, régime des non-salariés ou RNS et régime de
solidarité territorial ou RST) représentant des personnes morales distinctes
dotées de I’autonomie financicre, le conseil d’administration du régime des
salariés (RGS) reste I’instance dirigeante de la PSG.

La composition du Conseil d’administration de la Caisse de Prévoyance
Sociale passe a 28 membres titulaires dotés de suppléants a partir du 27 février
1996 (délibération n°96-38/AT).

Malgré la modification des statuts de la Caisse en 1979, lui conférant une
compétence territoriale et en dépit de ’instauration de la PSG en 1994, la Caisse
de Prévoyance Sociale, héritiére de la Caisse de compensation, reste gérée par le
conseil d’administration du régime général des salariés (RGS).

1.4. La Caisse de prévoyance sociale souffre de chevauchements dans sa
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réglementation et dans son mode de gouvernance qui compliquent la gestion des
dossiers en général et plus particulierement de 1’assurance maladie qui représente
la moitié des dépenses PSG

Ainsi, la loi organique n° 96-132 du 12 avril 1996 dispose que la direction
de la Caisse de Prévoyance Sociale est assurée par un directeur nommé en
Conseil des ministres sans 1’avis du Conseil d’administration, alors méme
que dans les textes organisationnels de la Caisse de Prévoyance Sociale, il est
prévu la nomination du directeur et de 1’agent comptable apres avis du Conseil
d’administration.

En 1999, I’inspecteur du travail qui est un fonctionnaire d’Etat, est
remplacé par un délégué général a la protection sociale (DGPS) nommé par le
Conseil des ministres sans concertation du Conseil d’administration.

La tutelle est dans un premier temps exercée par le ministre chargé de
la Solidarité, puis depuis 2003 par une tutelle bicéphale, le ministre de la Santé
assurant la tutelle de I’assurance maladie. Cette double tutelle se compliquant
avec celle du ministre des Finances voire celui du Budget, le cas échéant.

Outre ces problémes de tutelles multiples, I’organisation actuelle de la
PSG souffre du maintien de trois régimes représentés par trois personnes morales
distinctes, pour un seul gestionnaire au quotidien.

Autant de questions a débattre auprés de trois conseils d’administration
a convoquer, de délibérations a transmettre a un, deux voire trois ministres de
tutelle qui doivent discuter des dossiers relatifs a I’assurance maladie avec des
approches qui peuvent étre différentes, en fonction des problématiques relevant
de leur tutelle (RGS, RSPF, RNS, couverture maladie généralisée...).

Difficile dans ces conditions de manceuvrer sur le long terme avec
des commandes contradictoires et des changements de caps qui peuvent étre
fréquents, en fonction des interlocuteurs institutionnels.

Le changement est nécessaire mais il passe par une révolution des
mentalités, celle des politiques en charge de la définition de la politique de santé
en Polynésie frangaise et celle des administrateurs de la Caisse chargés de sa
gestion financiére.

§ 2 — D’organisation actuelle de la CPS n’est plus compatible avec ses
missions

2.1. La CPS est chargée de la gestion des régimes de protection sociale

Comme on I’a vu, ¢’est par délibération, et donc par un acte d’autorité,
que le territoire, comme il I’avait déja fait par le passé, a confié¢ a la CPS le soin
de gérer, pour le compte de la collectivité, les trois régimes de protection sociale
de la Protection Sociale Généralisée (PSG).

En cela, il apparait nettement que la CPS n’est pas un prestataire de service
mais un délégataire de service public. Les détails de la gestion par la CPS des
différents régimes ont été réglés par voie conventionnelle, mais en application
de la délibération.

Aussi la CPS gére-t-clle selon les régles qui lui sont imposées et n’a
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donc aucune compétence propre en la matiere. Il appartient en conséquence au
territoire de définir le plus clairement possible, 1’étendue et la nature des missions
qu’il confie a la CPS.

A ce sujet, I’élévation croissante de la contribution publique rend d’autant
plus Iégitime I’investissement des autorités territoriales, et singuliérement
du ministére de la santé et de la solidarité, aujourd’hui, dans le domaine de la
protection sociale.

La CPS doit donc se consacrer a la gestion de la protection sociale, la
définition du bien commun revenant aux autorités territoriales, qui doivent
assumer leurs responsabilités en termes de définition de la politique de protection
sociale a mettre en ceuvre.

2.2. Les instances dirigeantes de la CPS doivent étre modernisées

C’est pourquoi, dans sa configuration actuelle, il y a licu de distinguer
ce qui reléve de la gestion du régime des salariés de ce qui reléve de la gestion
générale de la caisse, en modifiant la forme des instances délibérantes de la PSG.

Deux solutions sont envisageables:

* la premiére consiste a élargir la composition du CA de la caisse aux
représentants des autres régimes et a limiter son champ de compétence aux
affaires de la caisse. Les régimes seraient administrés par des organes propres
a chacun d’entre eux et auraient la possibilité de déléguer, a I’unanimité, au
CA de la CPS toute compétence commune (modele « Union de régimes»);
* la seconde consiste a fusionner 1’ensemble des conseils d’administration
et comité de gestion en un CA unique de la caisse, dont la composition
serait établie conformément a I’importance relative de chacun, laissant
la présidence a un représentant des salari€s, les prestations étant gérées
par branches, «administrée» chacune, par un comité de gestion (modéle
«Régime unique »).

En tout état de cause, les trois régimes de protection sociale doivent
participer a la gestion de la CPS et siéger a son conseil d’administration, selon
I’une des modalités ci-dessus, la puissance publique devant clarifier le mode de
gouvernance de la PSG a travers celui de la CPS.

Section 2 — La convention médicale en vigueur pour les médecins

par Arnaud Hellec

En Polynésie frangaise, les rapports entre la Caisse de Prévoyance
Sociale (CPS) et les médecins exercant leur art dans le secteur privé, au sens
de la délibération n°95-109 AT du 3 aolt 1995 modifiée, sont définis par une
convention collective (article 1¢), ou, a défaut, par une convention individuelle
(article 22)*2.

492. Pour une analyse du systéme conventionnel polynésien, voir infra Deuxiéme Partie — Titre I —
Chapitre 1 — Section 2. L’exercice légal de la médecine.
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Dénoncée par les trois régimes de la Caisse de prévoyance sociale*”, la
convention collective de 2009 devait prendre fin le 22 janvier 2012. Aprés des
mois de négociations infructueuses, organisées sous 1’égide du Ministre de la
Santé et de la Solidarité en charge de la Protection Sociale Généralisée, autour
d’une convention médicale collective, la Caisse de prévoyance sociale proposait
aux médecins libéraux précédemment conventionnés, d’adhérer a la convention
individuelle type (§1), dont le contenu souléve de nombreuses interrogations

(§2).
§ 1 — La mise en place difficile de la convention individuelle de 2012

La délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative aux conseils
des Ordres des médecins, chirurgiens-dentistes et sages-femmes dispose en son
article 3-5° que le Conseil de I’Ordre est saisi de «tout projet concernant la
réglementation de la profession y compris les conventions de régulation de la
profession». La délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1995 portant Code de
déontologie médicale dispose également, en son article 83, alinéa 4, que «toute
convention ou renouvellement de convention avec un des organismes prévus au
premier alinéa [dont notamment la Caisse de prévoyance sociale], en vue de
I’exercice de la médecine, doit étre communiqué a la section locale de 1’Ordre
national des médecins, de méme que les avenants et réglements intérieurs lorsque
le contrat y fait référence. Celle-ci vérifie sa conformité avec les prescriptions du
présent Code ainsi que, s’il en existe, avec les clauses essentielles des contrats
types établis soit par un accord entre le Conseil national et les collectivités ou
institutions intéressées, soit conformément aux dispositions législatives ou
réglementaires »

C’est a ce titre que le Conseil de I’Ordre sollicitait, par courrier n° RW/
cg/L.2011-880 du 22 décembre 2011, le Directeur de la CPS et, suite a son
silence, par courrier n°RW/cg/L 2012-050 du 17 janvier 2012, afin que lui soit
transmis le projet de convention faisant 1’objet de négociations.

Par courrier n® CS-SRC-11-001358 du 18 janvier 2012, la CPS, d’une part,
transmettait au Conseil de 1’Ordre un projet de convention collective bien que
celle-cin’ait, a ce jour, jamais été destinée a faire 1’objet d’un arrété d’approbation
au regard de 1’échec des négociations; d’autre part, informait le Conseil de
I’Ordre de I’adoption par le Conseil des ministres de 1’arrété approuvant le projet
de convention individuelle type destinée a organiser les rapports entre le médecin
libéral et la CPS. Il en résulte qu’en dépit de I’obligation de saisir le Conseil de
1I’Ordre pour avis concernant la dite convention individuelle, celle-ci a fait I’objet
d’une approbation par arrété pris en Conseil des ministres. Aussi le Conseil de
I’Ordre ne pouvait dés lors rendre un avis a ce sujet qu’aprés 1’approbation
méme du projet par le Conseil des ministres, contrairement a ce que prévoit la
délibération n°2004-42 APF précitée.

Tel avait également été le cas au sujet de la convention collective signée

493. La dénonciation par les trois régimes de protection sociale a été notifiée au Syndicat des médecins
libéraux de la Polynésie frangaise le 3 mars 2011 ainsi que le rappel le Tribunal administratif de la
Polynésie frangaise dans son jugement n° 1200052, 1200062 du 29 mai 2012.
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entre la CPS et le Syndicat des médecins libéraux de la Polynésie frangaise
(SMLPF) en 2009. Le Conseil de I’Ordre avait demandé, en 2008, a la CPS
de lui transmettre le projet pour avis et s’était heurté a un refus de celle-ci, au
mépris méme des dispositions de ’article 3-5° de la délibération n°2004-42 APF
et de I’article 83 de la délibération de 96 susmentionnées. Placé devant le fait
accompli, le Conseil de I’Ordre avait pris le parti de ne pas mettre en cause
I’ensemble de la convention au risque de perturber ainsi le fonctionnement du
systéme de santé.

11 ne fait aucun doute que la décision du Conseil des ministres aurait été
tout autre si I’avis du Conseil de I’Ordre avait pu lui étre fourni, ce qui n’a pas
été le cas, faute d’avoir été saisi.

Néanmoins, le Conseil de 1’Ordre, par lettre n° RWF/DC/cg.2012.L.012
du 2 février 2012, dont le Ministre de la Santé et de la Solidarité figure au
nombre des destinataires, estimait la convention individuelle anti-déontologique
et recommandait aux médecins de ne pas la signer.

En raison d’une part de la reprise des négociations entre la CPS et le
SMLPF, et d’autre part de I’attente de la décision du Tribunal administratif quant
aux recours formés par le SMLPF, le Conseil a, dans un premier temps, décidé
de donner toutes ses chances au dialogue social.

Le Conseil de I’Ordre rencontrait la direction de la CPS le 3 juillet 2012,
pour établir une lecture commune provisoire de la convention individuelle en
raison:

* des risques pesant sur I’état de santé de la population qui ne se soigne
plus;

* de la remise en cause de notre systéme de santé, la survie méme de la
médecine libérale (ainsi que des nombreux emplois qu’elle génere) étant
gravement menacée ;

¢ delafin imminente de la commission de régulation des conventionnements

Il convient ici de rappeler:

» d’une part, que le Président du COMPf déclarait, a la fin de ce communiqué,
que le COMPT se réservait le droit de contester ladite convention si besoin
est;

+ d’autre part, que par communiqué du 7 juillet suivant, le COMPT rappelait
son opposition tant au principe méme de la convention individuelle
puisqu’aliénant 1’indépendance professionnelle des médecins qu’aux
stipulations méme de ladite convention. Il ne s’agit donc pas ici d’interpréter
le communiqué du 3 juillet comme un blanc-seing adressé a la CPS pour la
reprise de ces stipulations dans les prochaines conventions;

* enfin, que le COMPf s’était inspiré¢ des recommandations du Conseil
National de 1’Ordre des médecins (CNOM) concernant la signature de
contrats de travail au sein d’établissements hébergeant des personnes agées
dépendantes dits «contrats EHPAD »: le CNOM autorisait la signature de
tels contrats a condition de faire mention de réserves déontologiques**.

Par jugement n° 1200052, 1200062, rendu en date du 29 mai 2012, le

494 Recommandations du CNOM relatives a la signature des contrats EHPAD : http://www.conseil-
national.medecin.fr/article/ehpad-signature-d-un-contrat-type-1060
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Tribunal administratif de la Polynésie francaise rejetait le recours formé par le
Syndicat des médecins libéraux de la Polynésie frangaise.

L’argumentaire développé par le SMLPF au soutien de sa requéte se
constituait comme suit:

1) Illégalité externe de la convention individuelle

 absence de dénonciation de la convention collective;

« illégalité de I’institution des trois régimes de protection sociale;

o défaut de base légale de la convention individuelle au regard des
dispositions de la délibération n°95-109 AT du 3 aolt 1995 modifiée;

« absence de publication des annexes de la convention conformément aux
dispositions de ’article 2 de la délibération n°95-109 AT du 3 aoit 1995
susmentionnée ;

* délégation illégale dun pouvoir de I’ Assemblée de la Polynésie francaise,
I’article 5 de la délibération n®95-109 AT précitée renvoyant a la convention
le soin de définir les sanctions conventionnelles applicables ;

* incompétence du signataire liée a I’absence d’habilitation du directeur de
la Caisse de prévoyance sociale;

2) Illégalité interne de la convention individuelle

« atteinte a la liberté de prescription par les stipulations de ’article 6-4 de
la convention individuelle;

« atteinte au principe du libre choix du praticien par le patient par les
stipulations de I’article 7 alinéa 3 de la convention individuelle prévoyant la
possibilité pour la Caisse de refuser la prise en charge des soins a domicile;
* atteinte aux droits de la défense et aux dispositions de 1’article 6§1
de la Convention européenne de sauvegarde des Droits de I’'Homme et
des Libertés fondamentales au regard des sanctions conventionnelles et
la procédure minimale instituées par I’article 13§1, 13§2 A et B de la
convention individuelle;

« illégalité des stipulations de ’article 18 de la convention individuelle
relative a la révision unilatérale des tarifs d’honoraires et frais accessoires
par la Caisse de prévoyance sociale;

* violation de la loi du 6 janvier 1978 et du secret médical par ’article
24 de la convention individuelle relative a la télétransmission des feuilles
de soins électroniques en ce qu’elle permet la transmission automatisée
d’informations nominatives de données relatives aux patients;

* méconnaissance du secret médical par la mise en place et la transmission
du dossier de suivi médical par 1’article 30 de la convention individuelle;

* violation de la présomption d’innocence par les stipulations du dernier
alinéa de 1’article 7 de la convention individuelle permettant a la Caisse
de faire connaitre aux ressortissants, par tout moyen, les sanctions
conventionnelles prononcées a I’encontre du médecin adhérent.

Le Tribunal administratif de la Polynésie francaise, dans son jugement
n°1200052,1200062 du 29 mai 2012 a écarté les moyens développés par le
SMLPF a I’exception de la violation de la présomption d’innocence par les
stipulations du dernier alinéa de 1’article 7 de la convention individuelle type
approuvée par I’arrété n° 62/CM du 19 janvier 2012. Dans le cadre de ’appel
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du jugement précité interjeté par le SMLPF, le COMPT, par délibération du
28 février 2012 a décidé de se porter intervenant volontaire au soutien de ce
dernier. La Cour administrative d’appel de Paris sera, a priori, amenée a se
prononcer dans le courant de I’année 2013.

§ 2 — Une convention individuelle contestable

L’analyse de la convention individuelle type approuvée par 1’arrété
n°62/CM du 19 janvier 2012 souléve de nombreuses difficultés.

Sous-paragraphe 1 — La légalité externe de I’arrété n°62/CM du
19 janvier 2012 remise en cause

Comme il I’a été précédemment expliqué, le Conseil de I’Ordre des
médecins de la Polynésie frangaise n’a été saisi, pour avis, de la convention
individuelle, qu’aprés son approbation par arrété pris en Conseil des
Ministres, au mépris des dispositions du Code de déontologie de la PF et de
la délibération de 2004.

Or, les stipulations des conventions médicales, et, en 1’espéce, de la
convention individuelle, intéressant 1’exercice méme de la médecine libérale,
la saisine du COMPf en vertu des délibérations de 1996 et de 2004 précitées,
constitue une formalité substanticlle conditionnant la validité de 1’acte.
Aussi, il ne fait pas réellement de doute que le «législateur» polynésien
ait entendu faire de la saisine préalable du COMPT, en ce qui concerne les
conventions médicales, une formalité substantielle dont le non-respect est
de nature a entrainer I’annulation de 1’acte*. On peut également estimer
que, les conventions médicales, impactant par nature la patientéle, le juge
administratif doit veiller au respect d’une telle formalité**®. En effet, dés lors
que la déontologie médicale a été instaurée dans 1’intérét des patients*’, eu
égard au role de gardien confié a I’Ordre des médecins, sa saisine est de nature
a garantir les intéréts de ces derniers.

En 1’absence de mention, dans les visas de 1’arrété n°62/CM du 19
janvier 2012, de I’avis du COMPT, le juge administratif aurait di rechercher si,
d’une part, ce dernier avait été saisi, et d’autre part, si le projet de convention
individuelle avait emporté ou non son approbation*® et ainsi annuler le dit
arrété.

Sous-paragraphe 2 — Le contenu contestable de la convention
individuelle

495. CE, 7 aolt 1909, Winkell.

496. CE, 27 juillet 1984, Baillou. Rec. p.306.

497. Article 4 du CDM métropolitain et de la délibération n°®96-115 APF du 10 octobre 1996 portant
Code de déontologie médicale.

498. S’il est admis que I’erreur dans les visas d’un acte n’est pas de nature a I’entacher d’illégalité
(voir CE, 5 avril 2002, SCP Patrick Coulon, Eric Laurent, Jean-Christophe Augustin et SCP Jean-
Frangois Gaillard, Emmanuel Mauris, req. N°221890), ce principe ne peut étre utilement invoqué et
appliqué en I’espece, le COMPT, comme expliqué supra, n’ayant pas été saisi.
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Le contenu de la convention individuelle type approuvée par 1’arrété
n°62/CM du 19 janvier 2012 a suscité I’irritation des médecins libéraux et
du COMPf dans la mesure ou celle-ci porte atteinte :

 aux droits du patient (1);

e aux droits de la défense (2);

* a l’organisation juridictionnelle et a la bonne administration de la
justice (3);

* aux prérogatives de 1’Ordre des Médecins de la Polynésie francaise
4);

* au domaine législatif (5);

 ala déontologie médicale (6);

* la délibération n°95-109 AT du 3 aolit 1995 modifiée relative aux
rapports entre les professionnels de santé du secteur privé et la Caisse
de prévoyance sociale (7).

e aux principes contractuels (8);

1) L’atteinte aux droits, libertés et intéréts du patient

La convention individuelle type approuvée par 1’arrété n° 62/CM du
19 janvier 2012 comporte un certain nombre de stipulations restreignant la
liberté de choix du praticien par le patient (a) ainsi que son droit d’acces
direct a son dossier médical (b), et imposant au médecin adhérent une
violation du secret professionnel (c).

a) L’atteinte a la liberté de choix du praticien par le patient, principe
geénéral du droit

Larticle 28 § 2, 2°, alinéa 9, de la convention individuelle type
stipule qu’«en dehors de 'urgence et en cas d’impossibilité d’accéder a
son médecin référent ou spécialiste correspondant, le patient consulte son
remplagant ou le cas échéant son associé».

Le Conseil d’Etat dans son arrét Syndicat national des médecins
¢lectroradiologues, du 19 novembre 1962, avait estimé que la liberté de
choix du praticien par le patient est un principe général du droit et donc
s’impose a I’ Administration. Seule une loi peut y déroger*”. La Cour de
cassation, un an plus tard, en faisait «un principe d’ordre public »°%.

De plus, I’article 6 de la délibération n°96-115 APF du 10 octobre
1996 portant Code de déontologie médicale dispose «Le médecin doit
respecter le droit que posseéde toute personne de choisir librement son
médecin. Il doit lui faciliter I’exercice de ce droit». Cela implique pour le
médecin référent empéché d’indiquer a son patient ses confréres les plus
a méme de traiter la pathologie dont il souffre pendant la durée de son

499. Voir également CE, 18 février 1999, RFDA 1999, 47, note Joyau.
500. Cass. Ch. réunies, 16 mai 1963, n°61-90673, Bull. Civ., n°4, D. 1963, p.437; Cass. civ. 1%, 31
octobre 1989.
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absence. Il ne s’agit en aucun cas pour le médecin d’exiger de son patient
qu’il consulte son associé.

Or, en I’absence de réglementation, en Polynésie frangaise, relative
tant a la désignation d’un médecin traitant par le patient qu’au mécanisme
I’y incitant, une convention, contrat conclu entre 1’organisme de protection
sociale et le médecin libéral, ne peut valablement se substituer au 1égislateur
pour déroger a un principe général du droit.

En I’espéce, I’article 28 § 2, 2°, alinéa 9, interdit au patient, sous
peine de perdre le bénéficie du tiers payant, de consulter un autre médecin
que le remplagant ou 1’associé de son médecin référent empéché.

Il est également a noter que les contrats d’associations des médecins
peuvent constituer un obstacle a I’obligation conventionnelle imposant au
patient de consulter I’associé¢ du médecin référent empéché, lorsque celui-ci,
pour des raisons qui lui sont propres, refuse de consulter son remplagant,
dans la mesure ou:

* les médecins, au sein d’un cabinet de groupe, d’une société d’exercice
libéral ou autre, n’exercent pas nécessairement dans la méme discipline.
Tel est, par exemple, le cas des sociétés civiles de moyens;

* ceux-ci peuvent valablement exclure la mise en commun de la
patientéle ou des honoraires.

Il en va de méme en ce qui concerne I’article 7 de la convention
individuelle. En effet, celui-ci stipule en son alinéa 3 qu’« en cas de traitement
ou de soins a domicile, si un ressortissant fait appel, sans motif justifié sur le
plan des techniques médicales, a un médecin qui n’exerce pas dans la méme
commune ou, a défaut, dans la commune la plus proche, sous réserve des
dispositions réglementaires relatives aux zones de conventionnement des
professionnels de santé du secteur privé, I’organisme payeur ne participe
pas aux dépenses supplémentaires pouvant résulter de ce choix ».

Le Tribunal administratif de la Polynésie frangaise, dans son jugement
n° 1200052, 1200062 du 29 mai 2012, a considéré que cette stipulation
«n’interdit nullement de recourir & un médecin ne résidant pas dans la
commune du patient, et ne prévoit pas I’absence de remboursement des dits
soins mais que seules les dépenses supplémentaires engendrées par le choix
de ce médecin, non justifiées médicalement, restent a la charge du patient,
conformément aux objectifs de maitrise des dépenses des colts de la santé».

Toutefois, nombre de patients polynésiens faisant 1’objet de soins a
domiciles ne peuvent supporter financiérement les frais découlant du choix
d’un médecin conventionné ne résidant pas dans leur commune. Cette
stipulation est susceptible a rendre illusoire 1’exercice de la liberté de choix
du praticien par le patient et donc de nature a entrainer I’annulation de
I’arrété n® 62/CM du 19 janvier 2012 qui I’approuve®’.

b) Sur [’atteinte au droit d’accés direct au dossier médical

501. CC, n°2004-504 DC du 12 aott 2004, Loi relative a l’assurance maladie.
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L’article 30 alinéa second de la convention individuelle stipule que «le
patient a acces aux informations contenues dans son dossier par I’intermédiaire
d’un médecin».

Larticle L. 1111-7 du Code de la santé publique, dans sa version
applicable en Polynésie francaise dispose ainsi: «Toute personne a accés a
I’ensemble des informations concernant sa santé détenus par des professionnels
et établissement de santé, qui sont formalisées et ont contribué a 1’élaboration et
au suivi du diagnostic et du traitement ou d’une action de prévention, ou on fait
I’objet d’échanges écrits entre professionnels ».

Larticle 6 I de 1a loi n°®78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures
d’amélioration des relations entre ’administration et le public et diverses
dispositions d’ordre administratif, social et fiscal, rendue applicable en Polynésie
frangaise par I’ordonnance n°®2009-536 du 14 mai 2009 (article 27 I), dispose en
son article 6 II que «les informations a caractére médical sont communiquées
a P'intéressé, selon son choix, directement ou par I’intermédiaire d’un médecin
qu’il désigne a cet effet, dans le respect des dispositions de 1’article L. 1111-7 du
Code de la santé publique ».

Egalement, I’article 43 de la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 relative a
I’informatique, aux fichiers et aux libertés dispose : « Lorsque 1’exercice du droit
d’acces s’applique a des données de santé a caractére personnel, celles-ci peuvent
étre communiquées a la personne concernée, selon son choix, directement ou
par I’intermédiaire d’un médecin qu’elle désigne a cet effet, dans le respect des
dispositions de I’article L. 1111-7 du Code de la santé publique ».

Aussi, le patient polynésien, a I’instar du patient métropolitain, dispose
d’un droit d’accés direct a ’ensemble des données relatives a sa santé, sans
avoir obligatoirement recours a un intermédiaire, fut-il son médecin traitant. La
subordination, de 1’accés au dossier médical par un patient, a la présence d’un
médecin, n’est admise que lorsque sa consultation présente des risques d’une
gravité particuliére’®.

Ainsi, une convention ne peut valablement limiter I’exercice d’un droit
reconnu au patient par la loi. Une simple convention ne saurait se substituer au
Législateur.

¢) L atteinte au secret professionnel

Tout d’abord, I’article 9-4 ¢ de la convention individuelle stipule que «le
médecin indique sur I’imprimé type avis d’arrét de travail [...] le Code [...] type
CIM 10».

Ensuite, I’article 10 de la méme convention prévoit que «lorsque le
médecin rédige une prescription en dehors des indications thérapeutiques
ouvrant droit a remboursement [...], il doit [...] préciser le contexte dans lequel
la prescription est délivrée ».

Egalement, I’article 24 instaure le principe de transmission de la feuille
de soin ¢électronique.

502. CE, 10 avril 2009, n°298793 ; CE, 10 avril 2009, n°289794 ; CE, 10 avril 2009, n°289795.
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Enfin,sonarticle 28 § 1 1° stipule ainsi « Le médecin référent peut demander
au médecin-conseil de la CPS de convoquer un malade particuliérement difficile
a prendre en charge afin que lui soient ré-expliqués ses devoirs et obligations ».

La lecture de ces articles appelle, de la part du Conseil de I’Ordre des
médecins de la Polynésie frangaise, les remarques suivantes :

e L’article 9-4 ¢ renvoi a la Classification Internationale des Maladies, 10°
version. L’inscription du Code type CIM 10 sur I’avis d’arrét de travail
permet au destinataire de connaitre précisément la pathologie ayant nécessité
un arrét de travail au bénéfice du patient. Toutefois, I’employeur figurant au
nombre des destinataires de 1’arrét de travail, ainsi que tout autre agent de la
CPS, et la classification étant aisément consultable, celui-ci aura donc accés
a des informations relatives a la santé du patient;;

» L’article 10 impose au médecin, lors de la rédaction de prescriptions le
contexte dans lequel la précision est délivrée. Il s’agit ainsi de développer
sur la pathologie dont souffre le patient;

 Seul I’article 24 traite de la feuille de soin électronique sans en définir le
modeéle ni les conditions d’utilisation ;

o L’article 28§1 1° impose au médecin d’expliquer au médecin-conseil de
la CPS les raisons pour lesquels le patient ne respecte pas ses obligations.

Or, d’une part, les médecins sont tenus, au sens des dispositions de I’article
226-13 du Code pénal, au secret professionnel. Cette obligation est « générale et
absolue »*® et «il n’appartient a personne de les en affranchir»**#°%,

D’autre part, ’article 4 de la délibération n°95-116 APF du 10 octobre
1996 portant Code de déontologie médicale dispose que «le secret professionnel,
institué dans 1’intérét des patients, s’impose a tout médecin dans les conditions
établies par la loi.

Le secret couvre tout ce qui est venu a la connaissance du médecin dans
I’exercice de sa profession, c¢’est-a-dire non seulement ce qui lui a été confi¢,
mais aussi ce qu’il a vu, entendu ou compris ».

Ainsi, le médecin adhérant a la convention individuelle type, en respectant
ses obligations conventionnelles, a savoir, d’une part d’inscrire «le Code [...]
type CIM 10» (article 9-4 ¢), ce qui revient a indiquer le type de pathologie dont
le patient souffre, d’autre part de « préciser le contexte dans lequel la prescription
est délivrée» (article 10) et enfin, d’expliquer au médecin-conseil les raisons
pour lesquels le patient ne respecte pas ses obligations (article 28§1 1°), violerait
tant les dispositions de I’article 226-13 du Code pénal que de I’article 4 du Code
de déontologie médicale applicable en Polynésie frangaise.

Il en va de méme en ce qui concerne I’utilisation de la feuille de soin
¢lectronique. Le Tribunal administratif de la Polynésie frangaise a estimé, dans
son jugement n° 1200052, 1200062 du 29 mai 2012 que la feuille de soin ne
constitue qu’un ¢lément de facturation. Or, en I’absence de toute précision quant
aux informations qu’elle doit contenir, celle-ci est susceptible, lorsqu’elle sera
instaurée, de violer le secret médical, notamment en comportant les informations

503. Cass. Crim., 19 décembre 1885, Watelet et Dallet, gérant du journal le Matin, ¢/ Min. publ. S.
1886, 1, p.347; Cass. Crim., 8 avril 1998, Bull. crim. n® 138.
504. Cass. Crim., 5 juin 1985, Bull. Crim. n° 138.
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ci-dessus explicitées découlant des articles 9-4 ¢, 10 et 28 § 1, 1° de la convention
individuelle.

2) Sur la violation des droits de la défense

La procédure de sanctions prononcées par la Caisse de prévoyance
sociale, a I’égard du médecin signataire est de nature a faire naitre un doute
a I’égard de I’impartialité du «juge» (a) et porte potentiellement atteinte a la
présomption d’innocence (b).

a) Le doute quant a 'impartialité du «juge» et la mise en place d’une
procédure minimale

Larticle 13§1 de la convention individuelle prévoit les sanctions
susceptibles d’étre infligées aux médecins en cas de violation de leurs obligations
conventionnelles. Il s’agit en I’espéce:

 blame;
* avertissement;
* déconventionnement.

Larticle 13§2 de la méme convention instaure une procédure relative
a I’application de sanctions conventionnelles. A cet effet, I’article 13§2, A,
stipule en son huitiéme alinéa que la Caisse «doit au préalable communiquer ses
constatations audit médecin qui dispose d’un délai d’un (1) mois pour présenter
ses observations éventuelles ou étre entendu a sa demande par le directeur de la
Caisse ou ses représentants ».

Le Tribunal Administratif de la Polynésie frangaise, dans son jugement
n°1200052, 1200062 du 29 mai 2012 a considéré le respect du principe du
contradictoire dans la procédure visant a sanctionner le médecin conventionné
constituait une garantie suffisante eu égard au respect des droits de la défense.

Or, il en ressort que la Caisse de prévoyance sociale est représentée par
son directeur. La procédure ainsi mise en place est de nature a faire naitre un
sérieux doute quant a I’impartialité de I’autorité pronongant la sanction. En effet,
la Caisse étant partie a la convention se trouve également en position de juge.
Le médecin, bien qu’étant placé a méme de présenter ses observations ou d’étre
entendu par le directeur de la Caisse, et pouvant former un recours devant le
tribunal administratif, se voit privé du droit élémentaire a un procés équitable et
impartial, se fut-il agi de violation d’obligations conventionnelles, au regard de
I’article 9 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789.

En effet, le Conseil d’Etat tend a veiller au strict respect des droits de
la défense. A ce titre, il a estimé qu’eu égard au principe général du caractére
contradictoire de la procédure et aux droits de la défense, un plaignant ne pouvait
se trouver en position de juge’. De la méme fagon, le Conseil d’Etat a estimé
que le fait, pour un magistrat, membre de la famille d’un conseiller municipal,
siégeant dans une affaire ou sa commune est la partie requérante, est de nature

505. CE, 14 janvier 1981, n° 12026.
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a faire naitre un doute sérieux quant a son impartialit¢ et donc a entrainer
I’annulation du jugement®®,

11 est cependant a noter qu’en France métropolitaine, si un mécanisme de
sanctions est bien instaur¢ par 1’article L. 145-2 du Code de la Sécurité sociale,
celles-ci sont prononcées par la section des assurances sociales de la chambre
disciplinaire de premiére instance.

Enfin, au contraire des dispositions de 1’article 5 de la délibérationn® 95-109
AT du 3 aoit 1995 modifiée relative aux rapports entre les professionnels de santé
du secteur privé et la Caisse de prévoyance sociale prévoyant I’ intervention d’une
commission paritaire chargée d’examiner les pratiques du médecin conventionné
susceptibles de faire I’objet de sanctions, la convention individuelle n’instaure
qu’une procédure minimale en la matiére. A cet effet, les modalités d’audition
ne sont, par exemple, pas définies. Elle n’est donc pas de nature a garantir aux
médecins conventionnés le strict respect des principes inhérents aux droits de la
défense.

Aussi, le Tribunal administratif de la Polynésie francaise était, selon
toute logique, tenu d’annuler I’arrété n°62/CM du 19 janvier 2012 en ce qu’il
approuve une convention individuelle type établissant une procédure de sanction
des médecins conventionnés contraire aux principes d’impartialité¢ du juge et aux
garanties minimales des droits de la défense.

b) L atteinte a la présomption d’innocence

L’article 7, en son dernier alinéa, de la convention individuelle stipule
que «[I]a Caisse peut faire connaitre aux ressortissants par tout moyen mis a sa
disposition (publication dans la presse, communiqué, internet, etc.), les sanctions
conventionnelles prononcées a 1’encontre du médecin signataire ».

Le Tribunal administratif de la Polynésie frangaise, dans son jugement
n°1200052, 1200062 du 29 mai 2012 a considéré que les stipulations précitées
étaient illégales, dans la mesure ou «la détermination des sanctions devant
faire 1I’objet d’une publicité et les formes et les conditions de celle-ci doivent
étre définies avec une précision suffisante; que les stipulations précitées ne
déterminent ni les cas dans lesquels une publicité sera organisée, ni les modalités
de cette organisation et ne contiennent aucune précision sur le caractere définitif
des sanctions pouvant étre publiées». A contrario, le Tribunal administratif de
la Polynésie frangaise considére que les sanctions prononcées par la Caisse de
prévoyance sociale a I’encontre du praticien conventionné peuvent faire 1’objet
d’une publication, dés lors que les conditions d’une telle publication sont
suffisamment déterminées, dans un but de bonne information des ressortissants
de la Caisse.

Cependant, 1’article 9 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du
Citoyen de 1789, I’article 9-1 du Code civil, ainsi que ’article préliminaire du
Code de procédure pénale consacrent le principe de la présomption d’innocence
selon lequel la culpabilité d’une personne ne peut étre prononcée que par une

506. CE, 2 octobre 1996, n° 158463.
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juridiction établie par la loi a I’issue d’un procés équitable et impartial.

Or, d’une part, la Caisse de prévoyance sociale ne dispose ni des attributs,
ni de I"autorité d’un tribunal établis par la loi et n’est donc pas & méme de se
prononcer unilatéralement, indépendamment des observations du médecin ou
de son audition, sur sa culpabilité. D’autre part, les décisions de la Caisse de
prévoyance sociale, fussent-elles des sanctions conventionnelles prononcées a
I’encontre du médecin signataire de la convention individuelle, ne revétent pas
I’autorité de la chose jugée et ne peuvent dés lors faire 1’objet de publication.

Aussi, leur publication portent atteinte au principe constitutionnel de
la présomption d’innocence et sont susceptibles, en outre, de porter atteinte a
I’honneur du praticien. Le Tribunal Administratif de la Polynésie francaise, bien
qu’ayant annulé les stipulations du dernier alinéa de I’article 7 précité, était tenu
d’en consacrer la prohibition totale.

3) Sur latteinte a [’organisation juridictionnelle et a la bonne
administration de la justice

Aux sens des dispositions de I’article 14 2° de la loi organique n° 2004-192
du 27 février 2004 modifiée portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise,
I’Etat est seul compétent en matiére de « garantie des libertés publiques ; justice :
organisation judiciaire, aide juridictionnelle [...] droit pénal, procédure pénale ».

Aussi, la Polynésie frangaise ne saurait valablement, par les délibérations
de son Assemblée ou les actes du gouvernement, porter atteinte a 1’organisation
juridictionnelle frangaise. En 1’espéce, ’arrété n°62/CM du 19 janvier 2012
approuvant le projet de convention individuelle type destinée a organiser les
rapports entre le médecin libéral et la Caisse de prévoyance sociale attribue a cette
derniére des compétences tant en matiére pénale (a) qu’en maticre disciplinaire
(b). Enfin, ladite convention instaure également un cumul des peines (c).

a) L atteinte aux compétences du juge pénal

Larticle 13§2, A, de la convention individuelle type approuvée par
Iarrété n°62/CM du 19 janvier 2012 énumére les «manquements répétés
aux régles conventionnelles a caractére purement administratif ou financier»,
susceptibles d’entrainer 1’application des sanctions prévues a ’article 13§1 de
la méme convention, au titre desquels figure les « fausses factures ». Il en ressort
que la Caisse de prévoyance sociale, se voit attribuer par ladite convention
individuelle le role de qualifier pénalement un acte et d’en sanctionner, par la
voie disciplinaire, [’auteur.

Or, d’une part, I’article 381 du Code de procédure pénale dispose que
le tribunal correctionnel connait des délits, catégorie a laquelle appartiennent
I’établissement et 1’usage de fausses factures au sens des dispositions de I’article
441-1 du Code pénal. D’autre part, I’article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde
des Droits ’Homme et des Libertés fondamentales dispose que «toute personne
a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un
délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui
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décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil,
soit du bien-fondé de toute accusation en maticre pénale dirigée contre elle». Il
est constant que la qualification pénale d’un acte ainsi que la peine applicable ne
peuvent étre prononcées que par une juridiction pénale.

De plus, comme précédemment développé, le fait que la Caisse de
prévoyance sociale se trouve en position de plaignante et de juge est de nature a
faire naitre un doute suffisant quant a I’impartialité du jugement entrant dés lors
en contradiction avec les dispositions de 1’article 6 § 1 susmentionné.

Aussi, dans le cadre de la répression des crimes et délits, un arrété pris en
conseil des ministres ne saurait valablement, sans méconnaitre ses compétences
ainsi que les principes généraux inhérents aux droits de la défense, attribuer a
une partie a la convention individuelle destinée a organiser les rapports entre le
médecin libéral et la Caisse de prévoyance sociale, le role de qualifier pénalement
un acte et d’en prononcer la sanction.

b) L atteinte aux compétences de la chambre disciplinaire de |’Ordre des
médecins

Comme précédemment indiqué, I’article 13§1 de la convention
individuelle fixe une liste des sanctions pouvant étre prononcées par la Caisse
de prévoyance sociale a I’encontre du médecin signataire, a savoir: le blame,
I’avertissement et le déconventionnement.

Or, il est constant que le blame et I’avertissement constituent des
sanctions disciplinaires. A cet effet, de telles sanctions ne sont prononcées, en
France métropolitaine, que par la section des affaires sociales de la chambre
disciplinaire au sens des dispositions de I’article L. 145-2 du Code de la Sécurité
sociale et non par le directeur de 1’organisme de protection sociale, celui-ci
ne pouvant prononcer que des sanctions financiéres telles que le reversement
d’honoraires.

En effet, en matiére disciplinaire, la compétence exclusive appartient a la
chambre disciplinaire de premiére instance du Conseil de I’Ordre des médecins
de la Polynésie frangaise, ainsi que la chambre disciplinaire d’appel du Conseil
national de I’Ordre des médecins®” au sens de I’article 1° de la délibération
n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de déontologiec médicale.

La Polynésie francaise serait tentée de répondre que de telles sanctions
sont prévues par la délibération n°95-109 AT du 3 aotit 1995 modifiée relative
aux rapports entre les professionnels de santé du secteur privé et la Caisse
de prévoyance sociale. Toutefois, aucune disposition de ladite délibération
n’attribue a la Caisse de prévoyance sociale I’édiction de telles sanctions. En
effet, ’article 5 3° prévoit 1’établissement d’une commission a cet effet.

Il ressort donc des stipulations de ladite convention que la Caisse de
prévoyance sociale se voit attribuer, par un arrété pris en conseil des ministres,
une compétence, en matiere disciplinaire, appartenant exclusivement a la
chambre disciplinaire de 1’Ordre des médecins de la Polynésie francaise.

507. Voir en ce sens: CE, 16 décembre 1970, Ferreux, n°78079; CE, 22 octobre 1975, Cintrat,
n°92782.



Premiere partie: Les institutions médicales et sanitaires 143

¢) La mise en place d’'un cumul des peines

Larticle 13§1 de la convention individuelle stipule en son second alinéa
que le déconventionnement «peut étre assorti du sursis sans confusion des
mesures précédentes en cas de nouveau déconventionnement». Il s’agit alors
d’appliquer au médecin signataire une double sanction: le déconventionnement
assorti d’un avertissement ou d’un blame.

Or, le principe non bis in idem fait obstacle, le cumul des sanctions
disciplinaires pour les mémes faits étant prohibé™®. Aussi, un médecin violant
ses obligations conventionnelles ne saurait se voir sanctionner deux fois pour les
mémes faits.

4) Le non-respect des prérogatives de 1’Ordre des médecins de la
Polynésie frangaise

La convention individuelle, simple contrat, en vigueur attribue a I’une des
parties signataires des prérogatives apparentant a ’Ordre des médecins. 11 s’agit
notamment du contrdle des conditions (a) et régles (b) relatives a I’exercice du
remplacement, ainsi que de la fixation des honoraires (c).

a) Le contréle des conditions relatives a l’exercice du remplacement

L’article 6-2 de la convention individuelle type stipule: «II appartient
au médecin de vérifier que son remplagant rempli bien toutes les conditions
nécessaires a I’exercice du remplacement ».

Il en ressort que le médecin signataire de la convention individuelle se voit
imposer 1’obligation conventionnelle de vérifier que son remplagant rempli bien
les conditions pour pouvoir effectuer ce remplacement. Or, aucune disposition
1égale ou réglementaire ne fait peser une telle obligation a la charge du médecin,
celui-ci ne disposant pas des moyens nécessaires a cette vérification, cette mission
ayant été dévolue au Conseil de 1’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise.

En effet, tout d’abord, ’article 1°" 1° de la délibération n®96-115 APF du
10 octobre 1996 portant Code de déontologie médicale dispose que le Conseil de
I’Ordre des médecins « Veill[e] au maintien des principes de moralité, de probité,
de compétence et de dévouement indispensables a 1’exercice de la médecine,
[...] et a I’observation, par tous leurs membres, des devoirs professionnels et des
régles édictées par les Codes de déontologie applicables a [la] profession».

Ensuite, I’article 65 alinéa 2 de la méme délibération dispose qu’un
«médecin ne peut se faire remplacer dans son exercice que temporairement et
par un confrére inscrit au tableau de 1’Ordre ou par un étudiant remplissant les
conditions réglementaires en vigueur et ayant obtenu 1’autorisation du Président
du gouvernement du territoire aprés avis de la section locale du Conseil de
I’Ordre national des médecins.

508. Cass. Soc. 12 mars 1981, n°79-41.110.
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Le médecin qui se fait remplacer doit en informer préalablement, sauf
urgence, le Conseil de 1’Ordre dont il reléve en indiquant les nom et qualité du
remplagant ainsi que les dates et durée du remplacement .

Egalement, la délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative
aux conseils des Ordres des médecins, chirurgiens-dentistes et des sages-femmes
dispose en son article 32 alinéa 3 que «[1]e praticien qui effectue un remplacement
en Polynésie frangaise doit produire une attestation d’inscription au tableau de
I’Ordre aupres duquel il est inscrit ou une licence de remplacement délivrée par
I’instance ordinale compétente ».

Enfin, larticle 67 de 1’ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945
modifiée relative a I’exercice et a I’organisation des professions de médecin, de
chirurgien-dentiste et de sage-femme, ayant repris les dispositions de 1’article
L. 462 de I’ancien Code de la santé publique®®, dispose que les médecins « qui
demandent leur inscription au tableau de I’Ordre des médecins [...], devront
communiquer au conseil de 1’Ordre intéressé les contrats ayant pour objet
I’exercice de leur profession et, s’ils ne sont pas propriétaires de leur matériel et
du local dans lequel ils exercent ou exerceront leur profession, les contrats leur
mettant 1’usage du matériel et du local ».

Le Conseil d’Etat, en mars 2000°'° a estimé d’une part, «qu’il résulte des
dispositions de 1’article L 462 du Code de la santé publique que les médecins
doivent communiquer au conseil départemental de 1’Ordre dont relévent les
contrats et avenants» ayant pour objet 1’exercice de leur profession; d’autre
part, que par le jeu combiné des dispositions précitées, qu’il appartient «aux
instances compétentes de 1’Ordre des médecins de s’assurer que les contrats de
remplacement qui leur sont soumis ne conduisent pas a une méconnaissance des
régles déontologiques ».

Dé¢s lors, une convention ou un arrété pris en conseil des ministres ne
saurait valablement imposer au médecin de se substituer au Conseil de I’Ordre
des médecins auquel a été confi¢ le role de vérifier que le médecin remplagant
rempli les conditions nécessaires a I’exercice du remplacement.

b) L édiction de nouvelles regles relative a [’exercice du remplacement

L’alinéa 5 de I’article 6-2 stipule que «le [médecin] remplagant ne
peut exercer une activité propre et indépendante durant toute la période de
remplacement ».

La délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative aux conseils
des Ordres des médecins, des chirurgiens-dentistes et des sages femmes attribue
au conseil de I’Ordre des médecins de la Polynésie francaise, en son article
3, le r6le de veiller «au maintien des principes de moralité, de probité, de
compétence et de dévouement indispensables a I’exercice de la médecine, [...] et
a I’observation, par tous leurs membres, des devoirs professionnels et des régles
édictées par les Codes de déontologie applicables a [la] profession ».

Aussi, il appartient, a ce titre, au Conseil de 1’Ordre des médecins de la

509. Abrogé par I’ordonnance n°2000-538 du 15 juin 2000.
510. CE, 20 mars 2000, n° 196915.
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Polynésie frangaise d’apprécier si un médecin remplagant peut exercer ou non
une activité propre et indépendante.

De plus, I’article 26, de la délibération n° 96-115 APF du 10 octobre 1996
portant Code de déontologiec médicale, dispose qu’un médecin «ne peut exercer
une autre activité que si un tel cumul est compatible avec I’indépendance et la
dignité professionnelles et n’est pas susceptible de lui permettre de tirer profit de
ses prescriptions ou de ses conseils médicaux ».

A ce titre, le médecin libéral remplacé peut, par exemple, exercer les
fonctions de directeur ou président directeur général d’un établissement de soin
privé ou d’une maison de retraite®'".

L’arrété n°62/CM du 19 janvier 2012 en ce qu’il approuve un projet de
convention individuelle type destiné a organiser les rapports entre le médecin
libéral et la Caisse de prévoyance sociale ne saurait donc oter au Conseil de
I’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise son role de gardien de la
déontologie médicale.

¢) Le controle de la fixation des honoraires

Larticle 12 de laconvention individuelle entend encadrer les dépassements
d’honoraires praticables par le médecin signataire de la convention. L’article
13§2 B de la convention individuelle stipule que les manquements a la régle du
tact et de la mesure ainsi que de la continuité des soins peuvent faire 1’objet de
sanctions conventionnelles de la part de la CPS. Or, ’appréciation de la régle
du tact et de la mesure dans la fixation des honoraires ainsi que du respect de
la déontologie médicale quant a la continuité des soins est de la compétence
exclusive du Conseil de I’Ordre des médecins.

En effet, premi¢rement, la délibération n°2004-42 APF du 19 février
2004 relative aux conseils des Ordres des médecins, des chirurgiens-dentistes
et des sages femmes attribue au conseil de 1’Ordre des médecins de la Polynésie
frangaise, en son article 3, le role de veiller «au maintien des principes de
moralité, de probité, de compétence et de dévouement indispensables a I’exercice
de la médecine, [...] et a ’observation, par tous leurs membres, des devoirs
professionnels et des régles édictées par les Codes de déontologie applicables a
[la] profession».

Deuxiémement, la délibération n°®96-115 APF du 10 octobre 1996 portant
Code de déontologie médicale, en son article 53, dispose que «[l]es honoraires
du médecin doivent étre déterminés avec tact et mesure, en tenant compte de la
réglementation en vigueur, des actes dispensés ou des circonstances particulicére ».

Troisiemement, 1’article 47 de la méme délibération dispose que « quelles
que soient les circonstances, la continuité des soins aux malades doit étre
assurée».

Aussi, en I’absence de dispositions 1égale et réglementaire attribuant a
la Caisse de prévoyance sociale un réle de contrdle du respect de la déontologie
médicale par le médecin, I’arrété n°62/CM du 19 janvier 2012 en ce qu’il

511. CE, 29 avril 1994, Ménégaux.
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approuve un projet de convention individuelle type destiné a organiser les
rapports entre le médecin libéral et la Caisse de prévoyance sociale ne saurait
oter au Conseil de 1’Ordre des médecins de la Polynésie frangaise son role de
gardien de la déontologie médicale.

5) L’empiétement du domaine réglementaire sur le domaine 1égislatif

La loi organique n°2004-192 du 27 février 2004 modifiée portant statut
d’autonomie de la Polynésie francaise dispose en son article 140: « Les actes de
I’assemblée de la Polynésie francaise, dénommés "lois du pays", sur lesquels
le Conseil d’Etat exerce un contrdle juridictionnel spécifique, sont ceux qui,
relevant du domaine de la loi, soit ressortissent a la compétence de la Polynésie
frangaise en application de ’article 13, soit sont pris au titre de la participation de
la Polynésie frangaise a 1’exercice des compétences de I’Etat dans les conditions
prévues aux articles 31 a 36 ».

Il en ressort une répartition des domaines législatif et réglementaire
conformément aux dispositions des articles 34 et 37 de la Constitution du 4
octobre 1958.

Au regard de la hiérarchie des normes juridiques de 1’Ordre interne, si une
«loi du pays » peut empiéter sur le domaine réglementaire’?, le Juge administratif
ne saurait admettre un empietement du domaine réglementaire sur le domaine
1égislatif en 1’absence d’habilitation par la loi*">.

La définition des conditions d’exercice de la médecine tant en France
métropolitaine qu’en Polynésie francaise releve du domaine législatif. Une
convention individuelle type, contrat d’adhésion établit et proposé par
I’organisme de protection social acquiére un caractére réglementaire de part son
approbation par arrété pris en conseil des ministres®* et ne saurait dés lors définir
les conditions d’exercice de la médecine (a), I’exercice du remplacement (b), ou
encore déterminer la politique de santé publique a mettre en ceuvre en Polynésie
francaise (c).

a) Sur la définition des conditions d’exercice de la médecine

L’alinéa 5 de D’article 6-2 de la convention individuelle stipule qu’un
médecin faisant 1’objet d’un déconventionnement «ne peut se faire remplacer
durant la durée de la sanction».

L’article 21 de la méme convention en son second alinéa prévoit que «[n]
e peut adhérer que le médecin remplissant les conditions d’exercice définies par
la réglementation en vigueur et par la présente convention .

Or, comme indiqué précédemment, la définition des conditions d’exercice
delamédecinereléve exclusivement du domaine législatif. En Polynésie frangaise,
comme indiqué ci-dessus, cette définition ou son éventuelle modification ne

512. CE, 27 janvier 2006, Commune de Papara, n°286584.

513. CE Ass., 9 juillet 1971, Conseil national de 1’Ordre des pharmaciens, n°76922.

514. CC n°89-269 DC du 22 janvier 1990, loi portant diverses dispositions relatives a la Sécurité
sociale et a la santé.
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peuvent donc intervenir que par le biais d’une «loi du pays».

Elles sont, définies par les dispositions conjointes :

* de I’ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945 modifiée relative a
I’exercice et a ’organisation des professions de médecin, de chirurgiens-
dentistes et des sages-femmes;;

* de la délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de
déontologic médicale ;

¢ de la délibération n°2004-42 APF du 19 février 2004 relative aux conseils
des Ordres des médecins, des chirurgiens-dentistes et des sages-femmes.

En I’espece, le déconventionnement est une sanction purement
contractuelle et ne retire donc en aucun cas au médecin déconventionné le
droit d’exercer. Celui-ci conserve donc non seulement le droit d’exercer, mais
également celui de se faire remplacer, le remplacement ne pouvant se faire
que dans les conditions d’exercice du médecin remplacé, en 1’occurrence hors
conventionnement.

Ainsi, un arrété pris en conseil des ministres, approuvant une convention
individuelle destinée a organiser les rapports entre les médecins libéraux et
I’organisme de protection sociale ne saurait valablement:

* définir de nouvelles conditions d’exercice de la médecine ou, d’autre part,
attribuer a 1’organisme de protection, par le biais d’une convention, d’un
contrat d’adhésion, la compétence;

« attribuer a un organisme de protection social, par le biais d’une convention,
d’un contrat d’adhésion, une compétence dévolue a 1’Assemblée de la
Polynésie frangaise.

b) Sur la définition de [’exercice du remplacement

L’alinéa 5 de I’article 6-2 de la convention individuelle type approuvée
par larrété n°62/CM du 19 janvier 2012 stipule que «le médecin remplacé
s’interdit toute forme d’exercice conventionnel rémunéré de son art».

Or, I’article 65 alinéa 4 de la délibération n®96-115 APF du 10 octobre
1996 portant Code de déontologie médicale dispose que «le médecin remplacé
doit cesser toute activité médicale libérale pendant la durée du remplacement».

Il en ressort que la convention individuelle type proposée par la CPS
pose de nouvelles régles restrictives de remplacement non prévues par la loi. En
effet, si le médecin remplacé ne peut avoir d’activité médicale libérale pendant
la durée du remplacement, rien ne saurait I’empécher, pendant la durée de son
remplacement, de participer a des missions de santé publique par le biais d’une
convention conclue la direction de la santé publique.

En Polynésie francaise, par le jeu combiné des articles 90, 91 et 140 de
la loi organique n°2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de
la Polynésie frangaise, la définition des conditions d’exercice de la médecine et
de la déontologie médicale appartient au domaine 1égislatif. Leurs définitions et
leurs éventuelles modifications ne peuvent des lors intervenir que par le biais
d’une «loi du pays».

Un arrété ne saurait ainsi poser des conditions restrictives a 1I’exercice du
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remplacement par un médecin définies a 1’article 65 de la délibération n°96-115
APF du 10 octobre 1996 susmentionnée.

¢) Sur la définition des politiques de santé publique

L’article 28§3 de la convention individuelle approuvée par l’arrété
n°62/CM du 19 janvier 2012 instaure un dispositif de protocole annuel de
soins conditionnant la prise en charge de frais de santé des patients en « Longue
Maladie». A cet effet, il stipule qu’«a défaut d’accord pour la prise en charge
en assurance « Longue Maladie» et de réception par le Service Médical de la
Caisse du protocole de soins annuel, le patient ne pourra bénéficier ni de la prise
en charge, ni du tiers-payant.

Toutefois, a I’examen des délibérations n°74-22 AT du 14 février 1974
modifiée instituant un régime d’assurance maladie invalidit¢é au profit des
travailleurs salariés, n°94-170 AT du 29 décembre 1994 modifiée instituant le
régime d’assurance maladie des personnes non-salariées, et n°95-262 AT du 20
décembre 1995 modifiée instituant et modifiant les conditions du risque maladie
des ressortissants du régime de solidarité territorial, il ressort que 1’établissement
d’un protocole annuel de soins ne constitue pas une condition de prise en charge
des frais de santé et de bénéfice du tiers payant pour le patient».

Comme précédemment indiqué, la définition des conditions de prise en
charge des patients par I’organisme de protection sociale releve du domaine
1égislatif. Une nouvelle procédure de prise en charge des patients en « Longue
Maladie» et notamment les conditions nécessaires tant a la prise en charge des
frais de santé qu’au bénéfice du tiers-payant ne peut valablement étre instaurée
que par une «loi du pays» au sens des dispositions de la loi organique n°2004-
192 du 27 février 2004 modifiée portant statut d’autonomie de la Polynésie
frangaise.

Des lors, tant un arrété pris en conseil des ministres qu’une convention
destinée a organiser les rapports entre les médecins libéraux et la Caisse de
prévoyance sociale ne saurait mettre en place de nouvelles conditions de prise
en charge des frais de santé des patients admis au titre de la « Longue Maladie »
qui n’ont pas été prévues par les délibérations de 1’Assemblée de la Polynésie
s’y rapportant.

6) Sur les atteintes aux dispositions de la délibération n°96-115 APF du
10 octobre 1996 portant Code de déontologie médicale

La déontologie médicale s’impose aux médecins inscrits au tableau’™. Ils
ne sauraient en étre affranchit, fut-ce par une convention les liant a I’organisme
de protection sociale. Or, la convention individuelle, de part ses stipulations
constitue une aliénation de I’indépendance professionnelle du médecin®'® (a). Elle

515. Art. CDM; Délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de déontologie
médicale, art. 1°.

516. Sur l’atteinte a l’indépendance professionnelle par le principe méme de la convention
individuelle, voir infra : Deuxiéme Partie — Chapitre I — Section 2 : L’exercice légal de la médecine.
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est également de nature a mettre en péril la relation de confiance nécessaire entre
le praticien et son patient (b). Elle introduit, en outre la notion de rémunération
par forfait (c) prohibée par le Code de déontologie médicale. De nouvelles regles
sont également posées en ce qui concerne la conservation du dossier médical
du patient par le praticien (d). Enfin, elle peut, potenticllement entrainer un
détournement de patientéle (e).

a) L’aliénation de l’indépendance professionnelle

Larticle 5 de la délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant
Code de déontologic médicale dispose que «[l]Je médecin ne peut aliéner son
indépendance professionnelle sous quelque forme que ce soit». Le tribunal des
conflits, dans un arrét des 2000 a d’ailleurs érigé I’indépendance professionnelle
en principe général du droit>”.

Larticle 13§ 1 de la convention individuelle type approuvée par I’arrété
n°62/CM du 19 janvier 2012 prévoit les sanctions susceptibles d’étre infligées
aux médecins en cas de violation de leurs obligations conventionnelles®'®,

Le Tribunal administratif de la Polynésie francaise, dans son jugement
n°1200052, 1200062 du 29 mai 2012 estime que la procédure prévue a I’article
13§2 A et, a fortiori, les dispositions de I’article 13§ 1 précité concernent
I’ensemble de la convention.

Il en ressort d’une part, que les obligations conventionnelles instaurées
par ladite convention sont, dans une trés grande majorité a la charge du médecin,
la convention individuelle type constituant un contrat d’adhésion. Il convient
a cet effet de noter qu’en France métropolitaine, la convention nationale des
médecins approuvée par arrété du 22 septembre 2011 prévoit, en contre partie des
obligations imposées aux médecins, outre le remboursement des frais de santé
des patients, une participation de la Caisse d’assurance maladie au financement
des cotisations sociales dues par les médecins conventionnés en secteur a
honoraires opposables (article 60). En Polynésie francaise, la seule contre partie
proposée par la convention individuelle type approuvée par I’arrété n°62/CM
du 19 janvier 2012 réside dans le remboursement des frais de santé des patients.

D’autre part, les sanctions, de nature financiéres et disciplinaires, en
cas de manquement aux obligations conventionnelles ne peuvent frapper que
le médecin signataire, aucune mesure a I’encontre de la Caisse, autre que la
résiliation de la convention (article 22), n’étant prévu en cas de manquement par
cette derniére a ses obligations conventionnelles.

Enfin, contrairement aux stipulations de la convention collective,
la procédure ayant trait aux sanctions ne prévoit la consultation d’aucune
commission paritaire. Elles sont donc laissées a I’entiere discrétion du directeur
de la CPS, au méme titre que le seraient les sanctions disciplinaire a 1’encontre
d’un employé.

Le médecin signataire de la convention individuelle type se trouve dés lors
en position de subordination vis-a-vis de la Caisse de prévoyance sociale sans pour

517. Confl. 14 février 2000, Ratinet, n°02929.
518. Voir supra, 2) a).
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autant bénéficier des dispositions légales relatives aux relations contractuelles entre
I’employeur et ’employé. Cela est d’autant plus vrai dans la mesure ou I’article
28§83 et 29 1° de la dite convention met en place les protocoles annuels de soins,
qui pour donner lieu a une prise en charge par la Caisse de prévoyance sociale,
doit recueillir I’accord de son service de contrdle. En effet, pour assurer la prise en
charge de son patient par la Caisse de prévoyance sociale, le médecin signataire
est tenu de respecter, en ce qui concerne notamment le diabéte, ’asthme, le RAA
et ’hypertension artérielle, les protocoles de soins annexés a ladite convention.
L’indépendance de la décision médicale du médecin signataire se trouve ainsi remise
en cause. Le Conseil d’Etat, dans un arrét de 2009°"° rappelle d’ailleurs qu’«un
directeur d’établissement ne pouvait 1également subordonner 1’accomplissement
d’actes médicaux par un praticien ceuvrant au sein de son établissement a leur
validation préalable par un chef de service». Une interprétation extensive de cette
jurisprudence permet de mettre en lumiére 1'un des piliers fondamentaux de la
médecine libérale qu’est I’indépendance de la décision médicale.

Ilen vade méme en ce qui concerne I’article 6-4 de la convention individuelle
type, lequel prévoit la mise en place d’objectifs prévisionnels individualisés en ce
qui concerne les prescriptions. A cet effet, lorsque la Caisse constate un écart de
plus 50% en terme de nombre d’actes ou de patients par rapport a la moyenne
pour une méme spécialité, le médecin est susceptibles de faire 1’objet de sanction.
Il convient d’ailleurs de rappeler les conclusions du commissaire du gouvernement
du 3 juin 2003 relatif a I’arrété n° 513/CM du 16 avril 2003 portant approbation des
délibérations n° 14 CG. RST du 14 avril 2003, n°16 CA et n°10 CA. RNS du 15
avril 2003 relatives a la convention individuelle type entre la Caisse de prévoyance
sociale et le médecin libéral ayant ét¢ annulé par le Tribunal administratif de la
Polynésie francaise en 2003°°. Le commissaire du gouvernement avait estimé
que le mécanisme de sanctions susceptibles de frapper les médecins dépassant
les objectifs prévisionnels arrétés contractuellement serait de nature a entralner
I’impossibilité pour le médecin «de poursuivre soit une thérapie pour un malade,
soit & soigner le patient suivant puisqu’il ne sera pas autorisé a poursuivre plus
avant les soins qu’il prodigue, dés lors qu’il a atteint son quota, et quel que soit les
besoins de ses patients ».

Ainsi, si Particle 8 de la délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1996
portant Code de déontologiec médicale dispose que le médecin doit limiter ses
prescriptions a ce qui est nécessaire a la qualité, la sécurité et 1’efficacité des soins,
celui-ci n’en reste pas moins libre. Or, les stipulations de la convention individuelle
porte atteinte, en ce sens, a 1’indépendance de la décision médicale auquel le
médecin est tenu en vertu de ’article 5 précité de la délibération n°96-115 APF du
10 octobre 1996 susmentionnée.

Le Tribunal administratif, dans son jugement n° 1200052, 1200062 du 29
mai 2012 semble toutefois considérer acceptable les restrictions posée par I’article
6-4 a I’indépendance de la décision médicale et a la liberté de prescription du
médecin, «pour des raisons de pure économie», en raison du principe de maitrise

519. CE, 2 octobre 2009, n°309247.
520. Tribunal administratif de la Polynésie frangaise, 10 juin 2003, n° 0300257, 0300258, 0300259,
0300260.
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raisonnée des dépenses de santé.

Aussi, le médecin, sous peine d’étre sanctionné par la Caisse de prévoyance
sociale, le médecin signataire est tenu de respecter les stipulations de la convention
individuelle quand bien méme celles-ci entreraient en contradiction avec les
dispositions de la délibération n°95-116 APF du 10 octobre 1996 susmentionnée.

Le médecin, au regard du dispositif conventionnel instauré par la
délibération n°95-109 AT du 3 aolt 1995 modifiée relative aux rapports entre les
professionnels de santé du secteur privé et la Caisse de prévoyance sociale, a certes
toujours la faculté de renoncer au conventionnement. Toutefois, en ’absence
d’alternative viable a la convention individuelle type approuvée par I’arrété n® 62/
CM du 19 janvier 2012, le médecin libéral se trouve contraint d’y adhérer. En effet,
le conventionnement permet :

 d’une part une prise en charge adéquate des patients par I’intermédiaire du
taux de remboursement et du systéme de tiers-payant;

 d’autre par la survie du systéme de santé polynésien dans la mesure ou, en
son absence, la fréquentation des cabinets libéraux décroit sans pour autant
engendrer un surcroit d’activité des structures de santé publique;

e enfin, la survie méme du secteur libéral. En effet, le médecin libéral,
placé hors convention de maniére non intentionnelle, se trouve rapidement
dans une situation économique non viable pour la pérennité de son exercice.
Drailleurs, le Directeur de la CPS, expliquait, dans un article publié par I’'un
des quotidiens polynésiens, que serait proposé aux médecins conventionnés,
une nouvelle annexe tarifaire en début d’année 2013 et que leur adhésion
constitue un préalable au maintien de la convention individuelle®?'.

C’est justement au regard du principe d’indépendance professionnelle du
médecin que:

* d’une part, le mécanisme de convention individuelle instauré par le décret
«Bacon»*?? n’a pas ¢té repris par la loi de 1971°%, ainsi que les lois et décrets
suivants relatifs au méme domaine;;

o d’autre part, la législation métropolitaine en vigueur prévoit I’institution
d’une convention collective négociée, ou a défaut, d’une convention collective
établie par un arbitre. Le médecin seul ne saurait se trouver en position de
faiblesse face aux Caisse d’assurance maladie.

b) La relation de confiance entre le médecin et son patient en peril

L’article 28 § 1 1° de la convention individuelle prévoit que «[l]e médecin
référent peut demander au médecin-conseil de la CPS de convoquer un malade
particuliérement difficile a prendre en charge afin que lui soit réexpliqués ses
devoirs et obligations ».

Or, I’article 2 de la délibération n° 96-115 APF du 10 octobre 1996 portant

521 Les Nouvelles de Tahiti, 27 juillet 2012, p. 10.

522 Décret n°60-451 du 12 mai 1960 modifi¢ relatif aux soins médicaux dispensé aux assurés
sociaux.

523 Loi n°71-525 du 3 juillet 1971 relative aux rapports entre les caisses d’assurance maladie et les
praticiens et auxiliaires médicaux.
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Code de déontologie dispose que «le médecin, au service de I’individu et de
la santé¢ publique exerce sa mission dans le respect de la vie humaine, de la
personne et de sa dignité».

Le Conseil national de I’Ordre des médecins, dans ses commentaires des
dispositions du Code de déontologie médicale, estime d’ailleurs, d’une part, que
la déontologic médicale «sert [...] de guide aux médecins dans leur pratique
quotidienne, au service des patients», et d’autre part que le médecin doit se
garder des effets pervers d’une prévention collective autoritaire.

Aussi, les dispositions de I’article 28 § 1, 1° précitées, si elles offrent au
médecin une possibilité de recourir au médecin-conseil de la CPS, elles sont
toutefois susceptibles d’imposer une obligation au médecin de «dénoncer» son
patient, sous peine d’étre lui-méme sanctionné si la CPS estime que la prise en
charge de ce dernier n’est pas optimale.

¢) Sur linterdiction de la rémunération au forfait des médecins.

Le dernier alinéa du préambule de la convention individuelle type
approuvée par ’arrété n° 62/CM du 19 janvier 2012 stipule que «[1]es modes de
rémunération du médecin permettent de reconnaitre la diversité de ses fonctions.
Le paiement a I’acte reste le mode de rémunération principal pour les prestations
techniques, néanmoins afin de reconnaitre les différentes missions des médecins,
il es possible de faire appel a des modes de rémunération forfaitaires définis
réglementairement, liés soit a la prise en charge spécifique d’une pathologie, soit
a des objectifs de santé publique ».

Or, D’article 53 alinéa second®®, puis article 55°° de la délibération
n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de déontologic médicale
affirment le principe fondamental de la rémunération du médecin a I’acte en
prohibant en toutes circonstances la rémunération forfaitaire des médecins. Le
Conseil National de I’Ordre des médecins estime d’ailleurs qu’un médecin ne
saurait demander «le réglement de ses honoraires avant que I’ensemble de la
procédure thérapeutique soit achevée ».

Cette stipulation constitue ainsi une incitation pour le médecin a
contrevenir aux dispositions de I’article 55 précité.

d) Sur I’obligation de conserver le dossier médical du patient

Larticle 28 § 4 de la convention individuelle type stipule qu’«en cas de
changement de médecin référent, le médecin précédent est tenu de transmettre
au nouveau médecin référent les éléments du dossier médical du patient, a la
demande du patient».

Or, ’article 96 de la délibération n°96-115 APF du 10 octobre 1996
portant Code de déontologie dispose que «les dossiers médicaux sont conservés

524. Article 53 alinéa second du CDM Polynésien: «Ils [les honoraires des médecins] ne peuvent
étre réclamés qu’a I’occasion d’actes réellement effectués ».

525. Article 55 du CDM Polynésien: «Le forfait pour I’efficacité d’un traitement et la demande
d’une provision sont interdits en toutes circonstances ».
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sous la responsabilité du médecin qui les a établis». Si le médecin ayant établi le
dossier médical peut, a la demande du patient, en adresser une copie au nouveau
médecin référent, il ne se trouve pas, pour autant, dispensé de I’obligation posée
par I’article 96 précité.

Au regard des dispositions combinées des articles 90, 91 et 140 de la loi
organique n°2004-192 du 27 février 2004 modifiée portant statut d’autonomie de
la Polynésie frangaise, il n’appartient ni a un arrété pris en conseil des ministres
ni a une convention ou un contrat d’instaurer de nouvelles dispositions relatives
a la déontologie médicale ou de les modifier.

e) Sur ['atteinte a 'interdiction du détournement de patientéle

Larticle 28§2 de la convention individuelle type approuvée stipule
qu’«en dehors de 1’urgence et en cas d’impossibilité d’accéder a son médecin
référent ou spécialiste correspondant, le patient consulte son remplacant ou le
cas échéant son associé».

Toutefois, dans le cadre de leur association, peuvent valablement exclure
toute mise en commun de leurs patientéles. De plus, ’article 57 de la délibération
n°96-115 APF du 10 octobre 1996 portant Code de déontologic médicale prohibe
formellement tout détournement ou tentative de détournement de clientéle.

Or, I’obligation faite a un patient en longue maladie, sauf cas d’urgence,
sous peine de perdre le bénéfice du tiers-payant, de consulter 1’associ¢ de
son médecin référent empéché, lorsque celui-ci ne souhaite pas consulter
son remplagant, en vertu de sa liberté de choix du praticien, est susceptible
d’engendrer, méme involontairement, un détournement de patientéle.

7) Sur la violation de la délibération n®95-109 AT du 3 aotit 1995 modifi¢e
relative aux rapports entre les professionnels de santé du secteur privé et la Caisse
de prévoyance sociale

Larticle 19 de la convention individuelle prévoit sa reconduction annuelle
tacite par période d’une année civile «en 1’absence de convention "collective"
entrée en vigueur».

La délibération n°® 95-109 AT du 3 aofit 1995 modifiée relative aux rapports
entre les professionnels de santé du secteur privé et la Caisse de prévoyance
sociale dispose en son article 1°: « Les rapports entre les professionnels de santé
du secteur privé et I’organisme de gestion des régimes de protection sociale,
gérant les assurances maladies, maternité, invalidité, accidents du travail et
maladies professionnelles des différents régimes de protection sociale, sont
définis par conventions entre la ou les organisations syndicales des catégories
professionnelles intéressées et les régimes de protection sociale ».

L’article 22 de la méme délibération dispose quant a lui: « A défaut de
convention signée entre 1’organisme de gestion et un ou plusieurs syndicats les
plus représentatifs de chacune des professions visées a la présente délibération,
les praticiens des professions médicales et paramédicales peuvent adhérer
personnellement aux conventions établies par I’organisme de gestion sur la base
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de tarifs approuvés par le conseil des ministres ».

Il en ressort que la convention « collective» constitue la norme en matiére
de rapports entre les médecins exergant leur art dans le secteur libéral et la caisse
de prévoyance sociale. La convention individuelle ne peut étre proposée par cette
derniére qu’en cas d’échec des négociations avec les médecins libéraux.

Dé¢s lors, la convention individuelle type approuvée par 1’arrété n° 62/
CM du 19 janvier 2012 ne saurait étre reconductible tacitement. En effet, seule
une nouvelle convention individuelle pourra étre proposée a I’issue de la période
de négociations entre la caisse et les médecins libéraux et, en cas d’échec des
discussions. Celle-ci devra alors faire 1’objet d’un nouvel arrété d’approbation
du conseil des ministres.

Les dispositions des articles 1 et 22 de la délibération n°95-109 AT du
3 aolt 1995 susmentionnée ne sauraient donc étre modifiées que par une «loi du
pays» selon les dispositions de 1’article 140 de la loi organique n°2004-192 du
27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise.

8) Sur I’atteinte aux principes contractuels

La convention individuelle, fusse-t-elle approuvée par arrété pris en
conseil des ministres lui conférant ainsi une valeur réglementaire, ne se trouve
pas affranchie des régles relatives a la conclusion des contrats. Elle ne saurait dés
lors imposer une obligation a la charge d’un tiers (a), ou encore le sanctionner
pour des fautes conventionnelles attribuables a I’une des parties au contrat (b).
La modification de ses termes (c) ainsi que la détermination de la juridiction
compétente en cas de litige (d) doivent faire I’objet de négociations entre les
parties. Enfin, elle doit d’une part répondre a un certain équilibre des obligations
a la charge de chacune des parties (e¢) et d’autre part, ne saurait valablement
comporter de conditions potestatives (f).

a) Sur [’obligation mise a la charge d’un tiers

Comme précédemment indiqué, Darticle 28§2 de la convention
individuelle impose au patient, sauf cas d’urgence, de consulter le remplacant ou
I’associé de son médecin traitant empéché.

Or, P’article 1165 du Code civil dispose que «[l]es conventions n’ont
d’effets qu’entre les parties contractantes; elles ne nuisent point au tiers». Il en
ressort, qu’une convention ne saurait mettre d’obligations a la charge des tiers.

En Polynésie francaise, le dispositif du médecin référent en cas de longue
maladie est régit par les dispositions de la délibération n°98-162 APF du 15
octobre 1998 relative aux mesures destinées a prévenir 1’augmentation des
dépenses de santé.

Il ressort des dispositions des délibérations n°74-22 AT du 14 février
1974 modifiée instituant un régime d’assurance maladie invalidité au profit des
travailleurs salariés, n°94-170 AT du 29 décembre 1994 modifiée instituant le
régime d’assurance maladie des personnes non-salariées, et n°95-262 AT du 20
décembre 1995 modifiée instituant et modifiant les conditions du risque maladie
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des ressortissants du régime de solidarité territorial, qu’aucune obligation
a la charge du patient relevant de la longue maladie de consulter le médecin
remplagant ou 1’associé¢ du médecin référent empéché.

b) Sur la sanction du patient pour la violation d’obligations
conventionnelles par le médecin

Larticle 13 § 1, de la convention individuelle approuvée par I’arrété n° 62/
CM du 19 janvier 2012, stipule en son dernier alinéa que «[d]ans le cadre de
I’assurance Longue Maladie, 1’application de mesures visée au premier alinéa
du présent paragraphe ne fait pas obstacle a la possibilit¢ pour la Caisse de
décider de suspendre le bénéfice du tiers payant au profit des patients du médecin
concerné. Cette suspension peut étre provisoire ou définitive ».

Or, ’article 1165 du Code civil dispose que les conventions ne produisent
d’effets qu’a I’égard des parties contractantes et qu’elles ne nuisent pas au tiers.
La convention individuelle est un contrat auquel sont parties la CPS et le médecin
signataire. Les patients sont donc en position de tiers et ne saurait valablement se
voir sanctionner de maniere conventionnelle pour la violation d’une obligation
conventionnelle par I’une ou I’autre partie a la convention individuelle.

¢) Sur ['absence de concertation en cas de modification d’éléements
essentiels de la convention individuelle type

Larticle 18 alinéa 1 de la convention individuelle type stipule que
les tarifs d’honoraires et les frais accessoires peuvent étre révisés. Son alinéa
second stipule que cette révision est approuvée par arrété pris en conseil des
ministres. Le Tribunal administratif de la Polynésie frangaise, dans son jugement
n°1200052, 1200052 du 29 mai 2012 a considéré qu’en raison de la possibilité
offerte au médecin conventionné de rester sous 1’empire de la convention ou non
¢tait suffisante pour garantir la 1égalité de cet article.

Cependant, s’agissant d’une convention individuelle congue comme un
contrat d’adhésion, la révision des tarifs d’honoraires et des frais accessoires se
fera nécessairement sans concertation avec le médecin signataire. Si le médecin
libéral n’est Iégalement pas tenu d’adhérer a la convention individuelle, il n’en
reste pas moins, qu’eu égard tant a la nécessité d’assurer aux polynésien une
prise en charge adéquate de leurs pathologie qu’a la survie méme de ’activité
médicale libérale viable, et, en 1’absence d’alternative, le médecin libéral n’a
d’autre réel choix que d’y adhérer. La convention individuelle type proposée
par la Caisse de prévoyance sociale présente donc a cet égard les attributs d’un
contrat de travail.

Or, le Conseil d’Etat a érigé en principe général du droit la subordination
de toute modification essentielles du contrat de travail a ’accord des parties®.

Indépendamment de la possibilité de former un recours devant le juge
administratif @ I’encontre de 1’arrété pris en conseil des ministres révisant les

526. CE Ass., 29 juin 2001, Berton.
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tarifs d’honoraires et les frais accessoires, cette révision ne peut avoir lieu qu’en
concertation avec le médecin signataire.

d) Sur la clause attributive de compétence

L’article 13§3 alinéa 3 de la convention individuelle prévoit, concernant
les sanctions disciplinaires et conventionnelles que la Caisse de prévoyance
sociale entend prononcer a I’encontre du médecin signataire que celui-ci dispose
d’un recours de droit commun «devant le tribunal compétent».

L’article 48 du Code de procédure civile dispose qu’est réputée nulle toute
clause attributive de compétence lorsqu’elle n’a pas été spécifiée de maniére
claire et apparente. La Cour de justice des Communautés européennes avait
d’ailleurs estimé qu’une clause attributive de compétence devait étre considérée
comme abusive des lors qu’elle n’avait pas fait I’objet de négociations entre les
parties dans la mesure ou elle crée un déséquilibre entre les droits et obligations
découlant du contrat®”.

Or, en ’espéce, il en ressort des stipulations précitées que le tribunal
compétent pour recevoir les recours formés a I’encontre des sanctions
prononcées par la Caisse de prévoyance sociale n’est pas déterminé. La
convention individuelle type passée entre la Caisse de prévoyance sociale et le
médecin signataire revét le caractére d’un contrat d’adhésion. Si, concernant les
sanctions disciplinaires prononcées par la Caisse a I’encontre des médecins sont
susceptible d’étre déférées devant le juge administratif des référés comme le
rappelle le Tribunal administratif de la Polynésie dans son jugement n° 1200052,
1200062 du 29 mai 2012, ladite convention aurait du en faire mention expresse.

e) Sur le déséquilibre contractuel

Les conventions médicales, tant en France métropolitaine qu’en Polynésie
frangaise, déterminent les obligations a la charge des parties. Or la convention
individuelle type approuvée par ’arrété n°62/CM du 19 janvier 2012 prévoit,
comme précédemment indiqué des obligations, en trés grande majorité, a la
charge du médecin signataire. Tel est notamment le cas de son article 28§2
stipulant que «[l]e patient sera diment informé de cette restriction des droits
d’acces au bénéfice du tiers payant par le médecin référent lors de la remise du
carnet Longue Maladie ».

I en ressort qu’une obligation incombant en premier lieu a I’organisme
de protection sociale, a savoir I’information du ressortissant sur les régles de
fonctionnement de 1’assurance maladie, est mise a la charge du médecin adhérent.
En second lieu, comme précédemment explicité, la seule obligation a la charge
de la Caisse de prévoyance sociale tient a la prise en charge des frais de santé des
patients consultant un médecin conventionné.

En effet, les autres obligations incombant a la Caisse de prévoyance sociale
portent sur la définition de la politique de santé publique en collaboration avec
les autorités compétentes en la matiére et dés lors ne concernent pas directement
la relation conventionnelle entre celle-ci et le médecin.

527. CICE, 27 juin 2000, Océano Grupo Editorial SA c./ Rocio Murciano Quintero, n° C-240/98.
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Or, le déséquilibre contractuel dont fait I’objet la convention individuelle
type signée entre la caisse et le médecin conventionné est susceptible de donner
lieu a un rééquilibrage par le juge.

1) Sur les conditions potestatives

Larticle 24§1 de la convention individuelle stipule que «[l]Jorsque les
conditions techniques propres a la CPS et réglementaires seront effectives, le
praticien adhérant a la présente convention devra, télétransmettre les feuilles de
soins relatives aux ressortissants de I’un des régimes de protection sociale de
Polynésie frangaise ».

Larticle 24§2 de la méme convention stipule également que «[pJour
assurer la télétransmission des feuilles de soins électroniques, le médecin se
conformera aux spécifications définies et validées par la CPS ».

Ces clauses peuvent s’analyse comme une condition potestative au
regard des dispositions de I’article 1170 du Code civil, I’article 1174 du méme
Code dispose «[t]oute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous une
condition potestative de la part de celui qui s’oblige». De méme, 1’article 1175
du méme Code dispose que «[t]oute condition doit étre accomplie de la maniére
que les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu’elle le fiit».

En I’espéce, le médecin est ici tenu de s’engager, par avance, a respecter
une obligation dont les modalités ne sont pas définies au moment de son
engagement. Cet engagement constitue en outre un risque pour le médecin,
notamment financier, dans la mesure ou le colit de cette nouvelle procédure qu’il
devra assumer n’est pas déterminé. Son consentement éclairé ne peut alors étre
établi.

Il convient de rappeler que pour des raisons tenant a la fois au maintien
de la prise en charge des frais de santé des patients et de la viabilité méme
de la médecine libérale, et qu’en 1’absence d’alternative viable au non-
conventionnement, le médecin libéral se voit tenu d’adhérer a 1’ensemble des
stipulation de la convention individuelle.






DEUXIEME PARTIE :
STATUT ET EXERCICE DE
LA PROFESSION DE MEDECIN

Aprés avoir examiné le statut professionnel du médecin (titre 1), on
envisagera les différentes modalités d’exercice possibles (titre 2).






TITRE 1. LE STATUT DU MEDECIN

Certes tous les médecins sont assujettis a un méme corps de reégles,
notamment celles régissant 1’accés a la profession et les normes déontologiques
communes a tous les médecins hormis les médecins des armées>*.

Mais il n’y a pas pour autant de statut médical unique. En effet, il y a des
praticiens privés (chap. 1) et des praticiens publics (chap. 2).

Chapitre 1. Le statut privé

par Antoine Leca

Apres avoir présenté les droits et libertés des praticiens privés (sec. 1), on
envisagera I’¢tude des différentes modalités d’exercice privé (sec. 2).

Section 1. Les droits et libertés des praticiens privés

par Antoine Leca

Le statut est commandé par I’idée de liberté. La médecine est une
profession libérale. Méme si I’Etat en réglemente depuis longtemps 1’accés avec
le monopole, il s’est durablement abstenu d’intervenir en la matiére.

En métropole, jusque dans le premier tiers du XXe siecle, 1’exercice
privé de la médecine s’est longtemps passé de régles spécifiques trés précises
sur les rapports médecins-patients. Ainsi, pour ce qui a trait a la rémunération,
les systémes les plus divers coexistérent jusqu’a cette date: le paiement a I’acte
concomitant a celui-ci, ou le paiement au forfait en fonction du nombre de
visites, de la gravité¢ du mal et de la fortune du patient. Le Code civil s’était
borné en la maticre a garantir les créances médicales en cas de décés du patient
laissant une dette en souffrance. La loi de 1893 sur ’assistance gratuite aux
indigents ne souleva aucune controverse’”, d’autant qu’elle pouvait s’appuyer
sur une tradition déontologique bien ¢établie. La loi de 1898 sur les accidents de
travail, conférant aux victimes le privilége de la gratuité des soins, souleva déja
nettement plus de débats.

Mais le grand tournant fut la discussion sur les assurances sociales
dans I’Entre-deux-guerres™, qui amena les médecins a réaffirmer ou tout
simplement a affirmer un certain nombre de principes. C’est a ce moment-la que

528. Décret n° 81-60 du 16 janvier 1981, fixant les régles de déontologie applicables aux médecins et
aux pharmaciens chimistes des Armées.

529. P. Dorge, Médecins et Sécurité sociale, Cahiers Laénnec, septembre 1962, p.4; M. Harichaux,
La rémunération du médecin, Thése Droit, Paris II, 1975, p.46.

530. 11 en est sorti la loi du 30 avril 1930.
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I’expression de «médecine libérale» devint un leitmotiv. Afin de ne pas tomber
sous la dépendance des caisses, les syndicats médicaux>! adoptérent une « charte
médicale» le 30 novembre 1927. Ce texte a fond¢ les régles de la médecine
libérale frangaise tout au long du XXe siécle. Ce sont les fameuses «libertés
médicales »*3? consacrées par le Code de déontologie médicale dés 194753,

11 s’agit de quatre ou cinq points (suivant la présentation qu’on en fait) qui
peuvent s’analyser comme des droits pour les médecins. Ils ont été posés par les
professionnels pour s’opposer a un spectre, «la médecine de caisses » :

* la liberté d’installation,

¢ la liberté de choix du médecin par le malade, qui donne naissance a
une relation duale particuliére entre le soignant et le soigné, un «colloque
singulier»***, défini selon le mot du Docteur Portes comme «une confiance
qui rejoint une conscience »*¥. Certes ce n’est pas a proprement parler une
liberté médicale mais un droit du patient. Il n’en demeure pas moins c¢’est
une faculté qui conditionne une offre de soins pluraliste.

* la liberté de prescription du médecin,

* I’entente directe avec le malade sur les honoraires, le droit du praticien
d’étre rémunéré a I’acte et le paiement direct par le patient.

Ce sont 1a les principes de ce qu’on a appelé alors «la médecine libérale »
qu’il faut rapprocher de la naissance (le 6 décembre 1928) de la Confédération
des Syndicats Médicaux Frangais.

On peut y ajouter la clause de conscience, apparue au lendemain de la
légalisation de 1’avortement en 1975%¢, qui figure dans le Code de déontologie
métropolitain de 1995: le médecin est toujours libre de refuser une IVG a
condition d’en informer 1’intéressé, dans les conditions et délais prévus par la
loi*¥".

A la limite, la liberté du médecin peut étre celle de refuser des soins.
Ceci est possible pour des raisons professionnelles ou personnelles «hors le cas
d’urgence » ou de manquement au devoir d’humanité>,

Mais ces deux derniers points ne posent pas probléme, a la différence des
principes de la médecine libérale. Certes, a ’exception de I’entente directe, les
régles traditionnelles de 1’exercice libéral furent réaffirmées par le gouvernement
en termes solennels le 21 mai 19715%, puis au plan juridique par la loi n°71-525
du 3 juillet 1971. Elles figurent toujours dans le Code de la Sécurité sociale en sa
partie législative>*. La Polynésie les a re¢ues moyennant quelques adaptations.

531. I’Union des syndicats médicaux frangais (USMF) qui avait émergé dans les années 1880 devint
la Confédération des syndicats médicaux frangais (CSMF) en 1928.

532. J.-M. Auby (dir.), Droit médical et hospitalier, Litec, Paris, 1993, fasc. 80.
533.D.n°1947-1169, 27 juin 1947 (JORF 28 juin).

534. G. Duhamel, Paroles de médecin, €d. du Rocher, Monaco, 1946, p. 16.

535. L. Portes, 4 la recherche d’une éthique médicale, Masson, Paris, 1964, p. 155.

536. CDM 1979, art. 21. La loi Veil n’a été transposée a la Polynésie frangaise qu’en 2001.

537. CDM 1995, art. 18. Voir également CSP, art. L. 2212-8, al. 1°.

538. CDM art. 47 al. 2.

539. Le Monde, 21 mai 1971.

540. C. Séc. Soc., art. L. 162-2 C: «Dans ’intérét des assurés sociaux et de la santé publique, le
respect de la liberté d’exercice et de ’indépendance professionnelle et morale des médecins est
assuré conformément aux principes déontologiques fondamentaux que sont le libre choix du médecin
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Néanmoins, leur examen démontre qu’elle sont affectées d’un certain nombre
d’assouplissements et méme de limites.

§ 1 — La liberté d’installation

Le diplome de docteur en médecine permet en principe d’exercer pour
tous les types d’actes médicaux la ou le professionnel le souhaite.

C’est le principe de ’omnivalence du diplome: « Tout médecin est, en
principe, habilité a pratiquer tous les actes de diagnostic, de prévention et de
traitement. Mais il ne doit pas, sauf circonstances exceptionnelles, entreprendre
ou poursuivre des soins, ni formuler des prescriptions dans des domaines qui
dépassent ses connaissances, son expérience et les moyens dont il dispose™!»,
par exemple un généraliste ne peut pas pratiquer la chirurgie esthétique®?. De
méme un gynécologue ne peut pas pratiquer une hystérectomie si elle n’a pas la
qualification spéciale en chirurgie que cet acte requiert™*,

En régle générale un médecin est libre d’installer son cabinet la ou il le
souhaite. A ce jour, il n’existe de limitation que déontologique et sociale.

Le Code de déontologie limite la liberté d’installation dans certains cas
qui pourraient créer une confusion chez les malades et susciter une concurrence
trop vive entre praticiens: interdiction d’installer son cabinet dans un immeuble
ou existe déja le cabinet d’un confrére de méme spécialité, sauf autorisation de
celui-ci ou de I’Ordre®*, prohibition d’un cabinet secondaire, sauf autorisation
ordinale®”, prohibition pendant deux ans de toute installation d’un cabinet ou il
pourrait concurrencer un confrére qu’il a remplacé, sauf accord de ce dernier ou
autorisation de 1’Ordre**S.

Il en résulte évidemment que les zones attractives sont fortement
médicalisées et les autres connaissent la pénurie. Dans le Pacifique insulaire, ces
déséquilibres sont encore plus marqués qu’en métropole.

On y a imaginé d’orienter I’installation des nouveaux médecins en
réservant I’acces au conventionnement social, qui n’est pas un droit, contrairement
a la liberté d’installation.

par le malade, la liberté de prescription du médecin, le secret professionnel, le paiement direct des
honoraires par le malade et la liberté d’installation du médecin».

541. CSP, art. R. 4127- 70 ; CDMPF, art. 70.

542. CE, 20 novembre 2002, n° 182392, 4° sous-section, concernant un praticien de médecine générale
n’ayant regu aucune formation le rendant apte a pratiquer la chirurgie plastique, reconstructrice et
esthétique et lui ouvrant une possibilité de qualification condamné au motif qu’il avait débordé sa
compétence en pratiquant un acte de chirurgie mammaire susceptible de faire courir a sa patiente un
risque non justifié.

543. Cass. civ. 1%, 4 décembre 2001, Resp. civ. et assur., 2002, comm. 117.

544. CSP, art. R. 4127- 90 (ex. d’application: CE, 19 avril 1985, n°45301, Funel, Gaz. Pal.,
Rec. 1986, somm. p.78; CE, 12 mars 199, n° 184166, Farges, Gaz. Pal., Rec. 1999. Panor. Admin.
p.173) et CDMPF, art. 90. Cet article est a mettre en paralléle avec le Code de déontologie des
chirurgiens dentistes, art. 71 (ex. d’application: CE, 4° et 6° sous-sect. 25 juillet 2001, Mislin,
pourvoi n° 180317).

545. CSP, art. R. 4127- 85 (modifié par le D. n°2005-481 du 17 mai 2005) et CDMPF, art. 85. La
méconnaissance d’une telle exigence représente un manquement déontologique a I’honneur (CE, 4°
et 6° sous-section, 30 septembre 2002, Ottomani, pourvoi n°211631).

546. CSP, art. R. 4127- 86 et CDMPF, art. 86.
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La Nouvelle-Calédonie, la premiére, a mis en place un gel du
conventionnement (1994-1996) et, depuis, la délibération n°121 du 18 octobre
19967 elle subordonne 1’accés au conventionnement™® a trois critéres,
appliqués par I’organisme local de protection sociale, la CAFAT: les besoins
de santé des habitants des communes hors du Grand Nouméa, 1’équilibre
financier de I’organisme de protection sociale et la nécessité d’une meilleure
répartition géographique de I’offre de soins locale. Le but est de décourager les
conventionnements dans le Grand Nouméa, sur-médicalisé, et de pousser les
arrivants a s’installer «dans la brousse» encore sous-médicalisée, notamment
dans le Nord.

En Polynésie, un systeme de régulation du conventionnement a été mis
en place par la délibération n°98-164 APF du 15 octobre 19983, qui a reconnu
ce droit a ’organisme compétent localement, la Caisse de Prévoyance sociale
(CPS). Un gel des conventionnements a été instauré sur les archipels des ile
du Vent et des Iles-sous-le-Vent (2 ’exception de Maupiti et de Maiao) par
cette délibération, complété par ’arrété n° 1804 CM du 27 décembre 2000°%°.
Cet arrété a précisé les cinq zones de conventionnement, afin d’orienter la
démographie médicale. Et il a pris soin de prévoir de possibles dérogations si un
certain nombre de conditions restrictives se trouvaient réunies™'.

En pratique, I’installation suppose un certain nombre de conditions. Le
médecin doit avoir un cabinet (s’il n’exerce pas en établissement de santé) et un
équipement médical adapté a son activité.

Sous-paragraphe 1 — Le rattachement a un cabinet

L’exercice de la médecine foraine (c’est-a-dire I’exercice habituel et
organisé hors d’une installation professionnelle réguliére) est traditionnellement
regardée comme incompatible avec la dignité de la profession: c’est la raison
pour laquelle il est interdit>?. Le fait, par un médecin parisien, de donner des
consultations dans une chambre d’hotel a Toulouse constitue une infraction a
I’interdiction d’exercer la médecine foraine, qui est de nature a justifier une
sanction disciplinaire>,

Sont également prohibés I’exercice de la médecine dans une officine de

547. Délibération n° 121/CP, op. cit.

548. Cette solution a été consacrée par la la loi du pays du 7 novembre 2001 (G. Agniel, A. Leca, G.
Orfila, Le droit médical en Nouvelle-Calédonie, CDPNC, Nouméa, 2005, p. 152).

549. JOPF, 29 octobre, p.2261. D’autres délibérations ont suivi: n°99-87/ APF du 20 mai 1999
relative a la maitrise du conventionnement des chirurgiens-dentistes libéraux (JOPF, 3 juin),
n°99-86/APF du 20 mai 1999 relative a la maitrise du conventionnement des infirmiers libéraux
(JOPF 3 juin), n° 99-85/APF du 20 mai 1999 relative a la maitrise du conventionnement des masseurs
kinésithérapeutes libéraux.

550. JOPF, 4 janvier 2001, p. 11.

551. Les criteres retenus sont les besoins de la population, le lieu d’installation, la connaissance de la
Polynésie frangaise, la maitrise ou la compréhension de la langue tahitienne, 1’exercice antérieur de
la profession en PF et la date de la demande (art. 2).

552. CSP, art. R. 4127- 74.

553. CE, 9 octobre 1968, Rec., p. 1086.
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pharmacie®* ou chez un autre professionnel de santé**.

Hormis en cabinet, la seule possibilité d’exercice licite s’opére en
établissement de santé privé.

Juridiquement, le cabinet médical a ¢été défini comme «le local
professionnel ou le praticien recoit habituellement ses malades et donne ses
consultations »*°. 1l se caractérise par quatre éléments:

* le local professionnel®*’,

* I’ensemble du mobilier et du matériel technique permettant de recevoir et
soigner,

* la propriété des fiches de renseignement personnel sur les malades®*®

* et, depuis 2000, la clientéle civile.

Traditionnellement la clientéle était une notion commerciale. Dans la
mesure ou le cabinet médical n’est pas un fonds de commerce, on considérait
jusqu’en 2000, qu’il ne fallait pas prendre en compte la clientele a laquelle le
médecin dispensait des soins lors de la cession du cabinet™. Cette clientéle était
incessible et hors du commerce®®. Il n’était pas possible de la vendre en vendant
un cabinet. Pour assurer licitement la cession de celui-ci, I’'usage s’était d’ailleurs
bien établi de passer par le détour de 1’obligation de présentation du successeur
a cette clientele®®’.

Mais, sous le poids du réalisme, des réalités économiques et devant la
vieille insistance de la doctrine’? a voir consacrer 1’émergence d’un «fonds
libéral®®y, cette position a été atténuée par la Cour de cassation®®. Désormais
la clientele civile peut constituer I’objet d’un «contrat de cession d’un fonds
libéral » a la condition que soit sauvegardée la liberté de choix du patient, ce qui

554. CSP, art. R. 4127- 25 défendant aux médecins de donner des consultations dans les lieux ou sont
mis en vente les médicaments...

555. CE, 25 juin 1969, Rec., p. 255 sanctionnant I’exercice de la médecine au domicile d’un masseur.
L’interdiction de ce type de pratique a pour fondement la prohibition du compérage (CSP, art. R.
4127-23).

556. CE, 5 novembre 1958, Dalloz, 1958, 751, concl. Guldner; CE, 27 juillet 2005, 4° et 5° SSR,
Scemama, n°269136, RGDM, n° 18, 2006, p.362.

557. Pas de local, pas de cabinet. C’est ce qui résulte de CE, 27 juillet 2005, 4° et 5° SSR, Scemama,
n°269136, concernant deux médecins exergant leur profession au sein de la société SOS Médecins
Yvelines, qui n’avait aucun local permettant de recevoir des patients.

558. G. Mémeteau, Cours de droit médical, op. cit., éd. 2001, p.21.

559. Cass. civ. 1™, 3 juin 1998, n°94-14983 (exemple d’un cabinet dentaire).

560. Cass. civ. 1, 3 juillet 1996, D. 1997, somm. p. 531, note N. Descamps-Dubacle, D. 1997, somm.
p. 170, note R. Libchaber.

561. G. Mémeteau, Cours de droit médical, op. cit., éd. 2001, p.21. Mais comme la clientéle n’était
pas cessible, ’obligation éventuelle de payer le prix de la présentation n’était pas validée par la
jurisprudence (Cass. civ. 1%, 7 février 1990, Bull. I, n°38, p.29; Defrenois 1990, 1018, obs. Aubert).
562. «Nous avons déja fait observer qu’il serait beaucoup plus simple d’admettre directement la
cession» de clientéle (obs. R. Demogue, RTDC 1928, p. 156, sous CA Paris, 16 novembre 1927,
renvoyant a R. Demogue, Traité des obligations, t. 11, n°753).

563. F. Vialla, L'introduction du fonds libéral en droit positif francais, Litec, coll. «Droit de
I’entreprise», t. 39, 1999.

564. Cass. civ. 1, 7 novembre 2000, Woessner (98.17.731) par Yvan Auguet, D. cahier dr. aff.
2001, chron. p.2400, La clientéle civile peut constituer [’objet d'un contrat de cession d’un fonds
libéral!; G. Mémeteau, «La cession de clientéle médicale», Méd. & Droit, 2001, 48, p.1-7; F.
Vialla, «L’avénement du "fonds libéral"», JCP 2001, éd. E, suppl. Cahier du Centre de droit de
I’entreprise 2001/1, Montpellier, p. 10.
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suppose de maintenir 1’obligation de présentation du successeur a la clientéle
et, ce qui est nouveau, de déterminer un prix de cession®®. Si ce prix de cession
est chiffré sur des éléments «délibérément surévalués» par le vendeur, comme
un chiffre d’affaires erroné, dissimulant un «pas de porte», comme on dit
usuellement en matiére commerciale, la nullité peut étre demandée>®®.

Au cabinet doit normalement s’attacher un équipement professionnel
adapté.

Sous-paragraphe 2 — L’existence d’un équipement professionnel adapté

Le médecin doit disposer, au lieu de son exercice professionnel, «d’une
installation convenable, de locaux adéquats pour permettre le respect du secret
professionnel®’ et de moyens techniques suffisants en rapport avec la nature des
actes qu’il pratique ou de la population qu’il prend en charge »*%%.

§ 2 — La liberté de choix du médecin par la personne requérant des
soins

Le principe de la liberté de choix a été affirmé a maintes reprises. Il figure
dans Tarticle 4-2 de la loi du 5 avril 1928 sur les assurances sociales®®. 11 fut
confirmé peu apres par ’article 4-2 de la loi du 30 avril 193057°. 1l se retrouve dans
le Code de la santé publique®”’, le Code de la Sécurité sociale’? et, depuis peu, dans
le Code de déontologie métropolitain de 1995°7, le Code de déontologie médicale
de la Polynésie frangaise de 1996°7* et derniérement la convention destinée
a organiser les rapports entre la caisse de prévoyance sociale de la Polynésie
francaise et les médecins libéraux du 8 janvier 2009°7.

Le Conseil d’Etat y voit un principe général du droit’, qui s’impose

565. La clientéle étant mobiliere, le juge civil ne pourra pas réévaluer un montant sous-estimé en
usant de la lésion (réservée aux ventes immobiliéres). En revanche le juge disciplinaire pourra
abaisser un prix surestimé regardé comme contraire a la confraternité¢ (G. Mémeteau, « La cession de
clientele médicale », Méd. & Droit, art. cit., p.4).

566. CA Papeete, 17 février 2005, F. de M. ¢./ A., Juris-data n°274524, RGDM, n° 17, 2005, note G.
Mémeteau, p.454 (qui cependant ne prononce pas la nullité, motif pris de la revente par I’acquéreur
victime a un tiers, ce qui est plus discutable sur le terrain du droit strict).

567. CSP, art. R. 4127- 71, CDMPF, art. 71. L’article suivant précise que le médecin doit veiller a ce
que les personnes qui I’assistent dans son exercice soient instruites de leurs obligations en matiere de
secret professionnel et s’y conforment (art. 72).

568. CSP, art. R. 4127- 71, CDMPF, art. 71.

569.J0 12 avril 1928.

570. JO 1°" mai 1930.

571. CSP, art. L. 1111-1, al. 1: «Le droit du malade au libre choix de son praticien et de son
établissement de santé est un principe fondamental de la législation sanitaire ».

572. CSS, art. L. 162-2.

573. CSP, art. R. 4127-6: «Le médecin doit respecter le droit que possede toute personne de choisir
librement son médecin. Il doit lui faciliter I’exercice de ce droit». On remarquera que ce texte fait
peser 1’obligation sur les médecins et pas sur les pouvoirs publics... Voir également art. 58, 60 et 68.
574. CDMPF, art. 6.

575. Art. 7.

576. CE, 19 novembre 1962, Syndicat national des médecins ¢lectroradiologistes, Rec., p.687; CE,
27 avril 1988, Confédération des syndicats médicaux frangais et Syndicat national des médecins
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«a toutes les autorités réglementaires, méme en 1’absence de dispositions
législatives»®””. La régle a une application trés générale, aux conséquences trés
concrétes. Elle concerne aussi bien le libre choix des médecins que celui des
établissements privés de soins®’®. C’est ainsi que 1’obligation de tout établissement
ou section d’accouchement de disposer d’un médecin qualifié en pédiatrie>” ne
saurait conduire une clinique a interdire a des pédiatres de venir exercer dans ses
murs, a la demande d’une femme accouchée en ayant fait la demande’®.

I1 a fallu du temps pour que la question de la force juridique du principe
de libre choix se pose devant le juge constitutionnel. Or, lorsque le phénomeéne
s’est produit, les 18 janvier 1978 et 22 janvier 1990, le Conseil constitutionnel,
qui a formellement consacré I’existence d’un droit a la protection de la santé, s’est
refusé d’indiquer si la liberté¢ de choix du médecin par le malade ou la liberté
de prescription constituait ou non un principe de valeur constitutionnelle®'. Par
ailleurs, en 1991 le méme Conseil a considéré que la maitrise de I’évolution des
dépenses de santé supportées par la collectivité était un motif d’intérét général
82 On peut alors sans doute admettre que le libre choix du malade puisse étre
légalement limité dans certaines modalités de son exercice™.

Drailleurs, il existe d’évidentes exceptions pour la médecine du travail, la
médecine de caisse’®, la médecine d’expertise, la médecine psychiatrique®®, mais
aussi hospitaliére, scolaire et a fortiori pénitentiaire, ou le patient ne choisit pas
son médecin.

En outre force est de constater I’existence d’atteintes incontestables en
médecine de ville.

En effet, le principe, jugé dispendieux, est dans le collimateur des
organismes sociaux et des assurances privées®®® — ce qui montre qu’en mati¢re

biologistes, Req. n° 185645 et 185675 et CE, 18 février 1998 mentionné ci-apres.

577. CE (7° et 10° SSR), 18 février 1998, Section locale du Pacifique sud de I’Ordre des médecins,
Req. n°171851, Gaz. Pal., 25 septembre 1999, p.615.

578. CE, 2 décembre 1966, Fédération intersyndicale des maisons de santé de France, Rec., p.634.
579. D. 7 aout 1975, art. 11.

580. Cass. civ. 1™, 6 mai 2003, Société Polyclinique Le Languedoc c./ Ponrouch et Rique, pourvoi
n°01.03.259 P, Gaz. Pal., Rec. sept.-oct. 2003, p.3276; JCP 2003, 11, 10115.

581. Déc. 77-92 DC du 18 janvier 1978: « Considérant qu’aucune des dispositions de la loi [...] ne
porte atteinte a la liberté de choix du praticien [...] qu’iln’y a donc pas lieu d’examiner si cette liberté
constitue un principe fondamental ayant valeur constitutionnelle ».

Voir également n° 89-269 DC du 22 janvier 1990 : « Considérant que la loi n’affecte pas le libre choix
du médecin par le malade [...] considérant, dans ces conditions et sans méme qu’il soit besoin de
déterminer si le principe en cause a valeur constitutionnelle, que le moyen invoqué (par les auteurs
de la saisine) manque en fait».

582. Déc. n°90-287 DC du 16 janvier 1991, Rec., p.24.

583. Tel est le cas pour le systeme des contre-visites médicales, reconnu compatible avec le droit
constitutionnel a la protection de la santé en 1977 (Déc. 77-92 DC), qui ne devrait pas pouvoir étre
analysé comme contraire a la liberté de choix du praticien. La liberté de choix ne fait pas non plus
obstacle a I’exigence, introduite par I’ordonnance n°96-345 du 24 avril 1996 sur la médecine de ville,
selon laquelle la consultation du spécialiste soit préalablement prescrite par un généraliste.

584. Dans les mines et a la SNCEF, si I’assuré veut bénéficier de prestations gratuites, il doit faire appel
a des médecins salariés attachés a la Caisse.

585. L. n°85-1468 du 31 décembre 1985 relative a la sectorisation en psychiatrie. Le patient ne
choisit ni son médecin, ni son centre hospitalier, conditionné par son domicile.

586.11 y a dix ans, 95% des Américains choisissaient librement leur médecin et leur hopital. Au
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de remboursement des dépenses de santé, organismes «sociaux» et assureurs
«capitalistes » obéissent a la méme logique de réduction des cofts. Le but est de
réduire le «nomadisme médical ».

C’est aux FEtats-Unis dans I’univers assurantiel qu’a été imaginée
Pinstitution du médecin «gardien du portail» (gate keeper) des Etats-Unis:
les assureurs n’acceptent de prise en charge que si les assurés s’adressent a un
praticien prédéterminé, nommé par eux. Et ¢’est lui qui autorise ou non les patients
a voir un spécialiste.

La Nouvelle-Calédonie s’en est inspirée en 1998 en créant I’institution
du médecin référent pour les personnes reconnues au titre de I’assurance longue
maladie. Le Conseil d’Etat a jugé que I’institution n’était pas contraire au
principe de libre choix, parce qu’elle ménageait la faculté de consulter un autre
praticien en demandant le remboursement ultérieur des frais engagés, mais n’a
pas admis I’interdiction de changer de référent sans 1’accord préalable du service
chargé du contrdle médical®®. 1l en a résulté une seconde version établie par voie
conventionnelle. L’institution (régie aujourd’hui par la convention médicale 2006)
ne concerne plus que les assurés admis au titre de 1’assurance longue maladie de
la CAFAT et les ressortissants de 1’aide médicale de la Province Sud qui doivent
choisir un praticien parmi les médecins généralistes exergant en secteur libéral
conventionné ou salariés d’un centre de soins provincial ou mutualiste. Le patient
peut changer de référent mais il doit saisir la CAFAT dans ce cas™®.

Dans I’intervalle, la convention nationale des médecins généralistes du 12
mars 1997, signée par la CNAMTS avec le syndicat M. G-France, majoritaire
dans le secteur de la médecine généraliste, avait introduit ’institution du référent
dans I’Hexagone. Ce systéme devait permettre aux patients qui le souhaiteraient
de s’adresser pour toute demande de soins & un médecin unique qu’ils auraient
choisi, a moins d’une circonstance particuliére qui I’en empécherait et susceptible
d’étre justifiée. Le médecin référent aurait bénéficié d’une rémunération forfaitaire
annuelle par patient inscrit. Mais la réforme fut annulée, faute de base Iégale, par le
Conseil d’Etat™. Comme en Nouvelle-Calédonie, I’institution reparut par la petite
porte, avec la convention nationale des médecins généralistes du 26 novembre 1998
qui a offert, a titre d’option conventionnelle, aux médecins qui le souhaitaient, de
remplir un réle de médecin référent auprés de ceux de leurs patients qui en auraient
fait le choix. Cette possibilité a été ensuite confirmée par la loi du 23 décembre
suivant®®. Demeuré facultatif, du fait de la jurisprudence «Section locale du
Pacifique sud de I’Ordre des médecins» (1998), ce systéme a été assorti de fortes
incitations financiéres au profit du référent (octroi d’une rémunération forfaitaire

début des années 2000, pres de la moitié ont perdu cette liberté en raison des accords conclus par
les assureurs privés (Ph. Pignarre, Comment sauver (vraiment) la Sécu, La Découverte, Paris, 2004,
p.48).

587. CE (7° et 10° SSR), 18 février 1998, Section locale du Pacifique sud de I’Ordre des médecins,
Req. n° 171851, Gaz. Pal., 25 septembre 1999, p.615.

588. http://cms.cafat.nc/net/printcaf.nsf/pro-cm/Zpro-cm-020

589. CE ass., 3 juillet 1998, Syndicat des médecins de 1’Ain et autres, Rec., p.277.

590. CSS, art. L. 162-5, 12° a et 13°. Depuis cette date I’avenant, conclu le 15 octobre 2001, a été
approuvé et publié au JO du 15 mars 2002 (p. 4717).
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annuelle de 45 euros par malade®' et avantages en matiére de formation continue)
et aussi du patient™?. Mais peu de médecins (10%) et encore moins d’assurés
sociaux (1 %) ont choisi de s’inscrire dans ce dispositif**.

Celui-ci a donc été repensé par la loi Douste-Blazy du 13 aott 2004, relative
a I’assurance maladie®*. Avec un certain manque d’imagination sémantique™?, sa
réforme a créé I’institution du médecin traitant dont le patient indique le nom a son
organisme gestionnaire de régime de base d’assurance maladie®® et auquel, réserve
de quelques cas®”, il est incité a s’adresser en priorité. En effet, s’il méconnait
ce passage préalable, sa participation financiére sera majorée™®. N’importe quel
professionnel peut étre choisi, méme un praticien retraité pour ses proches... et lui-
méme>”. Contrairement au médecin référent, le médecin traitant peut aussi bien
étre en secteur I aux tarifs opposables qu’en secteur 2 avec des honoraires libres
600 et il ne pratique pas le tiers payant. Rien n’est dit sur la durée du lien entre le
patient et son médecin traitant. En théorie, I’assuré peut en changer quand il le veut
et autant de fois qu’il le veut.

Ces dispositions ont été validées par le Conseil constitutionnel au double
motif qu’elles n’interdisaient pas a I’assuré de changer de médecin traitant a son
gré et que le montant de la participation financiére était fixé a un niveau tel qu’il ne
rendait pas illusoire ’exercice de cette prérogative®'.

591. Les forfaits représentaient en moyenne 7 070 euros par an, soit 5,6% des honoraires des
généralistes (Le Monde, 22 janvier 2005, p. 10).

592. M. Harichaux, «Le régime du médecin référent», RDSS 1999, p.72; M. Harichaux, « Contrat
médical et option conventionnelle», RGDM 1999, p.71 et M. Harichaux, A. Monroche, Droit
de la santé. Dictionnaire commenté, op. cit., v. Médecin référent, p. 115; L. Mordefroy, L option
conventionnelle: de nouvelles relations entre caisses, médecins et patients, ibid., p.152 M.-L.
Moquet-Anger, «Les obligations du patient et I’assurance maladie: les exemples du carnet de santé
et du médecin référent», RGDM, n° 11, 2003, p. 50 ss.

593. La santé en France 2002, La Documentation francaise, Paris, 2002, p.275. Certains médecins
référents n’avaient pas de patients adhérents a I’option...

594. L. 1n°2004-810 du 13 aotut 2004 (JO, 17 aoit).

595. On connaissait déja I’expression de médecin traitant en droit civil, pour désigner le médecin
habituel soignant la personne concernée (cf. D. Guével, « Le médecin traitant en droit civil et en droit
de la Sécurité sociale», Gaz. Pal., 19-20 janvier 2005, p. 10).

596. CSS, art. L.162-5-3 (L. n° 2004-810 du 13 aott 2004 art. 7).

597. Cette mesure ne concerne cependant pas les patients chroniques voyant leur spécialiste. Elle
ne s’appliquera pas non plus aux consultations (pour certains actes seulement) des gynécologues,
ophtalmologues, psychiatres et pédiatres. Enfin elle exclut les bénéficiaires de la CMU Curieusement,
le texte oublie les stomatologistes auxquels les chirurgiens-dentistes adressent souvent des patients
(qui devront désormais passer par I’étape du médecin traitant).

598. CSS, art. L. 162-5-3, al. 5. Le nouvel article L. 126-26 prévoit qu’«un arrété fixe le montant
de la majoration appliquée aux patients qui, sans prescription préalable de leur médecin traitant,
consultent un médecin spécialiste hospitalier».

599. Bien que la loi ne prévoit pas explicitement une telle possibilité, la CNAM a répondu
favorablement a cette demande (Bull. Ordre des Médecins, 2 février 2005, p. 7).

600. 25% des généralistes et 40 % des spécialistes sont en secteur 2 dit «a honoraires libres ».

601. Déc. 12 aolt 2004. Le montant de la majoration ne doit pas violer les exigences du 11°¢ alinéa
du préambule de la Constitution de 1946 («La loi assure a tous les hommes le droit de se faire
rendre justice et I’insuffisance des ressources ne saurait y faire obstacle»). La participation de
I’assuré prévue au I de I’article L. 322-2 a été établie par le conseil de I’Union nationale des caisses
d’assurance maladie dans les limites que fixe le nouvel article R. 322-1 issu du décret n°2004-1490
du 30 décembre 2004 relatif a la participation de I’assuré (JO n°304, 31 décembre 2004). Le montant
de la participation forfaitaire mentionnée au II de I’article L. 322-2 ne pourra excéder 1 euros (CSS,
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Le systéme a entrainé une hausse des revenus des médecins généralistes®?. ..
et des résultats plus contrastés chez les spécialistes®®, notamment chez ceux qui
étaient souvent consultés directement par les patients®™. Il ne parait pas avoir eu
d’impact sur les dépenses de santé, du fait des revalorisations accordées dans
le sillage de la réforme®”. En revanche, la fonction de filtre n’est certainement
pas étrangére a un phénoméne qui semblerait s’accentuer: les délais d’attente
croissant pour une consultation de spécialiste. Et certains imputent a la réforme la
dégradation du systéme de soins frangais passé de 2006 a 2008 de la premiére a la
dixiéme place européenne®®.

Entre temps, la Polynésie francaise a introduit ’institution du médecin
référent avec la délibération n®98-162 du 15 octobre 1998%7, Comme en Nouvelle-
Calédonie, le dispositif ne concerne que les ressortissants admis au bénéfice de
I’assurance longue maladie. Le systéme se veut respectucux du libre choix: le
patient choisit un médecin dont il peut changer en suivant la méme procédure.
Celle-ci suppose 1’accord du praticien concerné que ce dernier communique pour
enregistrement au service de contrdle médical.

Si la liberté de choix du médecin peut étre suspectée d’alourdir les dépenses
de santé, c’est également vrai de la liberté de diagnostic et de traitement.

§ 3 — La liberté de diagnostic et de traitement
Le médecin a en principe «la liberté thérapeutique »*®, il a le choix du

traitement qu’il croit le plus apte a obtenir la guérison du malade, c’est-a-dire
le droit de prescrire. Droit qu’il partage avec d’autres professionnels de santé

art. R. 322-9-2 (D. n°2004-1490 du 30 décembre 2004).

602. Dés la fin 2005, la comparaison des exercices 2004 et 2005 révélait une hausse moyenne de
3,9%, avec des différences de revenus du simple au triple (Mon. Pharm., n°2643/2644, 30 septembre
2006, p. 12).

603. Les rapports révelent des baisses, qui vont de -7,8 % pour les néphrologues, -6,6 % pour les
rhumatologues, -6,3 % pour les ORL, -4,1 % pour les dermatologues a -1,4 % pour les cardiologues.
A Pinverse les spécialistes en accés direct aurorisé connaissent une hausse qui se situe entre +1,5 %
chez les gynécologues-obstétriciens, +2,9 % chez les psychiatres, +4,4 % pour les ophtalmologues et
+5,5% chez les pédiatres (ibid, p.12).

604. Avant 2004, un tiers des consultations se pratiquaient directement chez le spécialiste. Les trois
spécialités les plus concernées étaient les dermatologues (61% en acces direct) durement frappés
par la réforme, les ophtalmologues (57 %) et les gynécologues et/ou obstétriciens (47 %) (P. Le Fur,
P. Lengagne, « Modes d’acces aux spécialistes: état des lieux avant la mise en place du parcours de
soins coordonnés », Questions d’Economie de la santé, n° 106, avril 2006, p.2).

605. Selon le point de la CNAMTS, en janvier 2007, les consultations de spécialistes avaient
reculé de 4% en moyenne sur les trois premiers trimestres de 1’année 2006, mais les revalorisations
d’honoraires (+2,8% sur la méme période) avaient compensé cette baisse (A. Chrétien, La volonté de
I’Etat de maitriser I'augmentation des dépenses de santé, op. cit., p.131).

606. Il s’agit du classement annuel opéré par I’Institut d’analyse et d’information suédois Health
Consumer Powerhouse (Le Moniteur des Pharmacies, n°2754, 22 novembre 2008, p. 10).

607. Délibération n°98-162 APF du 15 octobre 1998 relative aux mesures destinées a prévenir
I’augmentation des dépenses de santé (JOPF, 29 octobre, p.2261).

608. G. Mémeteau, Essai sur la liberté thérapeutique du médecin, Theése Droit, Poitiers, 1973
précitée et, du méme auteur, « La liberté de prescription. La liberté thérapeutique du médecin», dans
J.-M. Auby (éd. princeps par), Droit médical et hospitalier, op. cit., fasc. 16 (4, 1999) ainsi que son
Cours de droit médical, op. cit., p.173 ss.
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dans un domaine autrement plus circonscrit (chirurgien-dentiste, vétérinaire,
sage-femme, directeur de laboratoire d’analyse de biologie médicale, pédicure-
podologue)®”. La liberté de prescription est mentionnée d’ailleurs dans la partie
l1égale du Code de la Sécurité sociale®'® et bien sir on la retrouve dans le Code de
déontologie médicale®!". Elle figure en toutes lettres dans la convention destinée a
organiser les rapports entre la CPS et les médecins libéraux du 8 janvier 2009%'2,

Cette liberté se concrétise dans 1’ordonnance qui implique pour le
pharmacien une obligation d’exécution. La liberté de diagnostic et de traitement
est une liberté traditionnellement reconnue au médecin®®, dont on voit bien
aujourd’hui qu’elle existe d’abord dans I’intérét du patient®'*. Elle est consacrée
par le droit (A) qui I’assortit d’un certain nombre d’assouplissements (B).

A/ La consécration d’un principe sans lequel il n’y a pas de véritable
médecine possible

Sous le nom de «liberté de prescription», le Conseil d’Etat voit dans
cette régle un principe général du droit®’’. On a pu y voir aussi une norme de
valeur 1égale®'®. Mais il a été jugé — a propos des vétérinaires — que la liberté
de diagnostic et de traitement ne relevait pas de la loi au titre des garanties des
libertés publiques®'”.

Tout médecin, quelle que soit sa spécialité, peut, en principe, pratiquer
tous les actes de diagnostic, de prévention et de traitement. Néanmoins d un point
de vue déontologique, il ne doit pas «entreprendre ou poursuivre des soins ni
formuler des prescriptions dans les domaines qui dépassent ses connaissances, son
expérience et les moyens dont il dispose », sauf circonstances exceptionnelles®'®.
Par exemple la pratique de la chirurgie esthétique ne saurait étre admise pour un

609. Sur le droit de prescription infirmier, voir supra note n° 195.

610. CSS, art. L. 162-2.

611. CSP, art. R. 4127- 8-1 & CDMPF, art. 8-1: « Dans les limites fixées par la loi, le médecin est libre
de ses prescriptions qui seront celles qu’il estime les plus appropriées en la circonstance ».

612. Art. 7.

613. CA Paris, 14 décembre 1922, RTDC 1923, p.499, obs. R. Demogue. Cf. G. Mémeteau, Essai sur
la liberté thérapeutique du médecin, Theése Droit, Poitiers, 1973.

614. CE, 1°" et 2¢ SSR, 28 mai 2003, n°249527 et CE, 1¢ et 6° SSR, 1 octobre 2004, n°261746.
615. CE, 12 décembre 1953, Confédération nationale des associations catholiques des chefs de
famille, Rec., p.545; CE (7¢ et 10° SSR), 18 février 1998, Section locale du Pacifique sud de 1’Ordre
des médecins, Req. n° 171851, Gaz. Pal., 25 septembre 1999, p.615.

616. CSS, art. L. 162-2: «Dans I’intérét des assurés sociaux et de la santé publique, le respect
de la libert¢ d’exercice et de 1’indépendance professionnelle et morale des médecins est assuré
conformément aux principes déontologiques fondamentaux que sont le libre choix du médecin
par le malade, la liberté de prescription du médecin, le secret professionnel, le paiement direct des
honoraires par le malade, la liberté d’installation du médecin, sauf dispositions contraires en vigueur
a la date de promulgation de la loi n° 71-525 du 3 juillet 1971». On peut tirer de cette disposition,
soit que le principe figure dans la partie 1égale du Code et qu’il se situe donc au rang législatif, soit
que ledit Code n’y voit jamais qu’un principe déontologique fondamental, par définition de valeur
infra-légale...

617. CE, 10 décembre 1962, Syndicat national des vétérinaires, Rec. Lebon, p.672.

618. CSP, art. R. 4127- 70, CDMPF, art. 70. Il peut appeler un confrere en consultation (CSP, art. R.
4127- 58 a 62 CDMPEF, art. 58 a 62).



172 Le droit médical en Polynésie frangaise

généraliste®'’, bien que dans certains pays voisins ceci soit admis (en Allemagne,
notamment). Un stomatologue ne peut opérer une circoncision®,

IIn’y a pas de limite au nombre d’actes susceptibles d’étre pratiqués, mais
un nombre anormalement élevé peut entrainer des poursuites disciplinaires®?!,
s’il est avéré que le praticien a exercé d’une maniére attentatoire a 1’honneur
de la profession, par exemple en acceptant de signer une clause de rendement
ou de productivité avec un établissement de santé privé. Ce type de clauses est
déontologiquement interdit®>,

Il appartient aux tribunaux de connaitre des préjudices qui pourraient
résulter d’une liberté mal maitrisée par le praticien, mais il n’appartient pas aux
juges de prendre parti entre les adversaires et les partisans de telle ou telle méthode
médicale, afin de ne pas risquer de faire obstacle au progrés scientifique®®. C’est
au médecin de choisir librement, parmi les diverses thérapeutiques en présence,
celle qui lui parait la plus appropriée, méme si elle est controversée®, dés
lors que le débat s’inscrit dans certaines limites: en effet, il ne faut pas que la
thérapeutique soit périmée®®... ou qu’elle en soit encore a un stade purement
expérimental®,

Certes, la liberté de diagnostic et de traitement existe d’abord dans I’ intérét
du patient et, sans elle, il n’y a pas de médecine possible. Et effectivement chaque
personne qui s’adresse a un médecin «est une personne réagissant de maniére
individuelle a la souffrance et a la maladie, et a laquelle on ne saurait appliquer
automatiquement la recette anonyme d’une technique mécanique. Le médecin
peut seul apprécier, dans chaque cas particulier, le traitement correspondant, non
pas seulement a telle maladie, mais a tel malade»®’. D’autant qu’au-dela de
la défense des intéréts de la profession il ne fait pas de doute «que la liberté
de prescription n’est, en définitive, que 1’assurance pour le malade de pouvoir

619. CE, 20 novembre 2002, n° 182392, 4° sous-section, concernant un praticien de médecine générale
n’ayant re¢u aucune formation le rendant apte a pratiquer la chirurgie plastique, reconstructrice et
esthétique et lui ouvrant une possibilité¢ de qualification condamné au motif qu’il avait et débordé sa
compétence en pratiquant un acte de chirurgie mammaire susceptible de faire courir a sa patiente un
risque non justifié. Voir également: CA Paris (1° ch. B), 25 octobre 2001, Hanrahan c./ Eric Berrier
et autres, Gaz. Pal., 19-20 juin 2002, p.36; «Un médecin qui a trompé une patiente sur sa qualité
véritable, n’étant pas chirurgien et cependant a pratiqué une opération de chirurgie esthétique a, en
conséquence, méconnu non seulement le principe élémentaire de loyauté en se présentant comme
chirurgien, mais encore le principe selon lequel un médecin doit s’abstenir d’effectuer des actes dans
des domaines qui dépassent son expérience ou ses connaissances ».

620. Cass. civ. 1, 6 décembre 1994, JCP 1995, 1V, 368, p.48 (bien que le praticien ait été mohel,
c’est-a-dire ministre du Culte de la religion juive, chargé notamment des circoncisions rituelles).
621. CE 29 avril 1988, Rec., p. 176 (annulant la sanction prononcée par la SAS car de simples relevés
statistiques ne peuvent pas suffire a donner lieu a condamnation).

622. CSP, art. R. 4127-92, 95 et 97; CDMPF, art. 92, 95 et 97.

623. Cass. 21 juillet 1862, D.P. 1862, 1, 419; Sirey, 1862, 1, 818 ; CA Paris, 3 mars 1972, D. 1972,
somm. 101 : «Il n’appartient pas aux tribunaux de prendre parti entre les adversaires et les partisans
d’une méthode qui [...] risquerait de mettre obstacle au progres de la science médicale ».

624. CA Nancy, 18 juin 1912, DP 1913.2, jurispr. p.236; CA Paris, 3 mars 1972, D. 1972, somm.
101; Cass. civ. 1'%, 6 juin 2000, n°98-19295 (choix possible entre deux méthodes éprouvées).

625. Cass. civ. 1™, 20 mars 1984, Juris-data, n® 1984-7007750.

626. CA Aix-en-Provence, 23 février 1949, JCP G 1949, 11, 5025, obs. Vienne ; CA Aix-en-Provence,
14 février 1950, D. 1950, jurispr. p.322.

627. J. Savatier, Défense et illustration du droit médical, APD, 1954-1955, p. 123 ss.
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bénéficier de toutes les ressources thérapeutiques dont dispose actuellement 1’art
médical »*?, Le malade a le droit, quand il s’adresse a un médecin, de trouver
un interlocuteur qui lui prescrive la meilleure thérapie possible pour lui et pas
celle qui serait la plus économique pour la collectivité. L’article 16 du Code civil
rappelle d’ailleurs que «la loi assure la prééminence de la personne »*%.
Toutefois le paysage juridique environnant a beaucoup changé depuis
quelques décennies, comme permet de le deviner la lecture du Bulletin de
I’Ordre national des médecins d’avril 2007: «il faut désormais distinguer
deux concepts: I’indépendance matérielle du médecin bornée par de nouvelles
modalités d’exercice et I’autonomie de la décision médicale a présent encadrée
par les contraintes réglementaires et/ou économiques »*. En effet des restrictions
croissantes, nées dans le droit de la Sécurité sociale, sont apparues a partir du
dernier quart du XXe siécle et surtout dans les années 1990, réduisant la belle
indépendance d’antan a de «I’autonomie» elle-méme «encadrée». Force est
de constater qu’aujourd’hui la liberté de prescription doit étre conciliée avec le
devoir d’économie qu’implique le remboursement des dépenses de santé par la
collectivité, d’autant que celles-ci sont affectées par une tendance historique a
la hausse et qu’un nombre important de prescriptions sont jugées «illégitimes ».

B/ Des assouplissements croissants sous 1’empire des exigences
financicres

En 1937, le régime nazi avait fait édicter un Code de déontologie qui
affirmait brutalement qu’«en choisissant ses médicaments, le médecin doit
tenir compte des nécessités économiques qui sont publiées par la Chambre des
Médecins du Reich»®!. Apres Hitler, plus personne n’a plus osé le redire aussi
criment.

Présentées le plus souvent sous couvert de rationaliser les choix médicaux,
les contraintes a la liberté de prescription n’ont pas cessé de se renforcer pour
autant. On s’en tiendra ici a la France. Déja, en 1981, le Code de déontologie
des médecins militaires disposait que «le médecin des armées est libre de ses
prescriptions, mais il doit cependant les limiter a ce qui est nécessaire a I’efficacité
du traitement»®2. Cette formulation radicale a été pionnicére. Aujourd’hui,

628. L. Portes, A la recherche d’une éthique médicale, Masson, PUF, Paris, 1964, p.96.

629. Ce principe est a rapprocher philosophiquement de I’article 2 de la convention du conseil
de I’Europe sur la biomédecine qui dispose que «1’intérét et le bien-étre de 1’étre humain doivent
prévaloir sur le seul intérét de la société ou de la science». Comment la médecine libérale pourrait-
elle consacrer un principe inverse ?

630. Bulletin de 1’Ordre national des médecins, avril 2007, « Le patient, le médecin et la société — dix
principes pour une confiance partagée ».

631. Berufsordnung fiir die deutschen Arzte vom 5 November 1937/Code professionnel des médecins
allemands du 5 novembre 1937, § 22/2. Cf. Dr. Emile Berg, Code professionnel des médecins
allemands du 5 novembre 1937. Sa comparaison avec le Code de déontologie fran¢ais du 1¢ avril
1941, Theése Médecine, Strasbourg, 1947.

632. Décret n°81-60 du 16 janvier 1981, art. 10.
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le Code de déontologie®® et méme la 10i®** exigent que le médecin limite ses
prescriptions et ses actes a ce qui est nécessaire sans plus de précision — ce qui
peut donner licu a des interprétations (minimalistes ou maximalistes) opposées.

La Ilégitimité de certaines prescriptions est d’autant plus contestée
qu’indépendamment de leur cott, leur efficacité est parfois controversée. Tel
serait le cas de 80 % des prescriptions d’antibiotiques pour soigner les angines,
de 40 % de ces mémes prescriptions en cas de bronchite aigu€ ou d’infection des
voies respiratoires supéricures présumée virale (notamment la rhinopharyngite
de I’enfant). Parfois ces prescriptions comporteraient méme de graves risques
individuels: ce serait le cas de 75% des prescriptions d’hypnotiques ou
d’anxiolytiques et de 24 % des chimiothérapies entreprises pour certaines formes
de cancer du colon®’. Ainsi, en métropole, si la prescription plus onéreuse que
celle inscrite au TIPS n’est pas justifiée médicalement, le médecin s’expose a une
condamnation par le tribunal des affaires de Sécurité sociale®*®, qui implique le
remboursement de la différence par lui pergue.

La loi n°78-49 du 19 janvier 1978 (non transposée a la Polynésie
frangaise), qui a institué une contre-visite médicale destinée a controler la
nécessité de la prescription de repos, évite soigneusement de mettre celle-ci en
cause (et a fortiori la responsabilité du médecin traitant)®’. Cependant 1’avis du
médecin contréleur peut faire perdre au salari¢ le bénéfice des avantages sociaux
liés a la maladie ou a I’accident de travail.

Les médecins doivent respecter la nomenclature générale des actes
professionnels®.

En métropole, jusqu’en 2005, co-existaient deux systémes différents de
codage®™, la nomenclature générale des actes professionnels (NGAP) pour les
médecins libéraux et le catalogue des actes médicaux (CDAM) pour le programme
de médicalisation des systémes d’Information dans les établissements de santé
(publics ou privés). A ces deux systémes spécifiques a la médecine générale
s’ajoutait la nomenclature des actes de biologie médicale. Celle-ci n’a pas été
affectée, mais un nouveau systéme de codage des actes médicaux, couvrant 7200
actes, a vu le jour le 11 mars 2005 : la classification commune des actes médicaux

633. CSP, art. R. 4127- 8, al. 2: «Il doit, sans négliger son devoir d’assistance morale, limiter ses
prescriptions et ses actes a ce qui est nécessaire a la qualité, a la sécurité et a I’efficacité des soins».
634. CSS, art. L. 162-2-1 (Ord. n°96-345 du 24 avril 1996): «Les médecins sont tenus, dans tous
leurs actes et prescriptions, d’observer, dans le cadre de la législation et de la réglementation en
vigueur, la plus stricte économie compatible avec la qualité, la sécurité et I’efficacité des soins».
635. C. Béraud, Petite encyclopédie critique du médicament, Les Editions de 1’ Atelier, Les Editions
Ouvriéres, Mutualité frangaise, Paris, 2002, p.42-43.

636. Cass. soc., 14 mars 2002, JCP 2002, IV, n° 1741, p. 850 (concernant un chirurgien orthopédiste,
qui avait employé pour la pose de protheses de hanche des tiges non cimentées qu’il avait cimentées,
dont le cott était supérieur a celui des tiges cimentées modulaires).

637. Ce qui aurait entrainé un risque de censure du juge constitutionnel (77-92 DC 18 janvier 1978).
638. CSS, art. L. 133-4.

639. Chaque cotation correspond a un montant déterminé. Dans la NGAP congu en 1972, par
exemple, KC est un acte de chirurgie dont la valeur unitaire est de 2,09 euros. Un acte coté¢ KC 50 a
donc une valeur de 104,50 euros. Ce systeme accélére le traitement des données médicales et garantit
la confidentialité des actes. Ainsi, un acte KC 50 peut correspondre aussi bien a une appendicectomie
qu’a ’extraction d’une dent de sagesse, KC 60 a une gastrostomie percutanée endoscopique... ou a
un implant mammaire.
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(CCAM). A ce jour, elle en est déja a sa vingt-neuviéme modification (au 14
décembre 2012).

En Polynésie frangaise, la nomenclature générale des actes professionnels
a été mise en ceuvre pour la premiére fois en 1955 puis par I’arrété n°200 AA/S
du 29 janvier 1969. Son article 1¢ disposait que «tout acte est désigné par un
indicatif suivi d’une lettre-clé et d’un coefficient. L’indicatif désigne un groupe
de lettres qui exprime la catégorie ou la spécialité dont reléve 1’acte envisagé. La
lettre-clé est un signe dont la valeur en chiffres est établie par un arrété local ».
Par exemple, les circoncisions rituelles font I’objet d une prise en charge ou d’un
remboursement sur la base d’un tarif forfaitaire égal a K105

Depuis cette date, I’arrété n°200 AA/S a été abrogé par 1’arrété n°3347
AA/S du 18 octobre 1972%!. Celui-ci a rendu applicable la nomenclature des
actes professionnels établie par 'UNCSS en Polynésie frangaise. Quatre ans plus
tard, "arrété n°5949 S du 13 octobre 1976 a rendu applicable la nomenclature
des actes de biologie médicale en Polynésie francaise. En 1’état actuel du droit
local, c’est la délibération n°95-109 AT du 3 aotit 1995 relative aux rapports
entre les professionnels de santé du secteur privé®? et la CPS qui a repris a son
compte le principe de la mise en place d’un codage des actes effectués, des
prestations servies aux assurés sociaux ou a leurs ayants-droit et des pathologies
diagnostiquées, tel qu’il aura été institué en France métropolitaine et aprés qu’il
aura été rendu applicable sur ce territoire, la communication a 1’organisme de
gestion du numéro de Code de ces actes, prestations et pathologies, pour un
traitement informatisé, apres avis de la Commission nationale de I’ informatique
et des libertés. Cette réaffirmation était parfaitement inutile, car les anciens
arrétés précités (de 1972 et de 1976) avaient pris soin de préciser que «toute
modification apportée a cette nomenclature sera automatiquement applicable
en Polynésie frangaise». Néanmoins les conditions de cette automaticité n’ont
jamais été précisées. La situation s’est encore obscurcie lorsque les arrétés de
1972 et 1976 ont été abrogés par la délibération n°2003-125 APF du 28 aott
2003 (article 7). D’autant que ce dernier texte croyait devoir ajouter (en son
article 6), que « dans ’attente d’une codification déterminée localement, la NGAP
en vigueur en métropole a la date de la publication de la présente délibération
s’applique en Polynésie francaise». Compte-tenu du fait qu’aucune codification
n’est intervenue localement, ¢’est donc la NGAP qui est trés largement mise
en ceuvre alors méme que 1’Hexagone 1’a abandonné en 2005. Ainsi en ce qui
concerne la cotation des actes effectués par les médecins libéraux exergant dans
une unité d’hospitalisation (Paofai et Cardella), la NGAP prévaut pour tous les
actes réalisés en hospitalisation. Cependant, la CPS impose la cotation paralléle
en CCAM pour tous les actes techniques réalisés durant 1’hospitalisation méme
si cette derniére cotation n’a pour le moment aucune incidence sur la dotation

640. Délibération n°95-262 AT du 20 décembre 1995 instituant et modifiant les conditions du risque
maladie des ressortissants du régime de solidarité territorial, art. 9-3.

641. Arrété n°3347 AA/S du 18 octobre 1972 établissant une nouvelle nomenclature générale des
actes professionnels des médecins, chirurgiens, spécialistes sages-femmes et auxiliaires médicaux
(JOPF, 31 octobre).

642. JOPF 1995, n°33, p. 1664.
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globale de fonctionnement de chacun des établissements. En ce qui concerne
I’hopital tous les actes sont cotés en CCAM alors méme que celle-ci n’a aucune
influence sur la DGF. A I’heure ou ces lignes sont écrites, une codification propre
au Pays a ¢été adoptée (la CPAM); elle est destinée a étre mise en place au 1¢
janvier 201364,

Les conventions nationales prévoient des références médicales
opposables (RMO)*** fort mal nommées, comme on va le voir (car elles ne
sont pas juridiquement opposables). Ce sont des critéres d’examen, comme on
les appelle aux Etats-Unis, dans le monde assurantiel ou est née ’idée®. En
France, la notion renvoie a une liste de pratiques médicales présentées comme
inutiles ou dangereuses (!), introduites par la convention nationale des médecins
et approuvée le 25 novembre 1993, puis consacrées ensuite par 1’ordonnance
n°96-345 du 24 avril 1996%¢. Ces références, strictement négatives, sont établies
a partir des bases scientifiques élaborées par I’ANAES (ou, pour les médicaments
par ’AFSSAPS), aujourd’hui la HAS, concrétisées par des fiches techniques
d’une dizaine de pages, pour donner naissance a des formules bréves, lapidaires,
sans nuances®’, qui sont rédigées dans les services de 1’assurance maladie®.

Celles-ci se sont beaucoup développées. En métropole, la convention
des médecins généralistes de 1998 en comportait déja 63. Le rapport 2002 du
Haut Comité de la santé publique en dénombrait 200 pour les généralistes et 250
pour les spécialistes, concernant essentiellement les prescriptions de pharmacie
et plus modestement les prescriptions d’examens®. Elles ne concernent que la
pratique privée. Mais elles ont vocation a une couverture plus ample.

On envisage d’étendre les RMO a la pratique hospitaliére publique.
En outre elles ne sont pas spécifiques a la pratique médicale. Des références
professionnelles sont également prévues pour les chirurgiens-dentistes, les
sages-femmes et les auxiliaires médicaux®®, D’ailleurs, la loi n°2002-322
du 6 mars 2002 portant rénovation des rapports conventionnels entre les
professions libérales de santé et les organismes d’assurance maladie a introduit
la dénomination de «références professionnelles opposables ».

Ces RMO sont tres précises et directives. En effet, clles sont destinées
a permettre un contrdle par un non-médecin®'. Par exemple, un médecin n’a

643. Arrété n°45/CM du 18 janvier 2012 modifié relatif a la codification des médecins de la Polynésie
frangaise et fixant les tarifs d’autorité des actes professionnels des médecins non-conventionnés, art.
16.

644. L’actuelle convention nationale des médecins généralistes et des médecins spécialistes du 12
janvier 2005 (A. 3 février 2005, JO 11 février) parle de «référentiels médicaux scientifiquement
validés ».

645. Review criteria. Cf. P. Loiseau, La maitrise des dépenses de santé confrontée a la responsabilité
médicale aux Etats-Unis et en France, PUAM, Aix, 2005, p-49

646. CSS, art. L. 162-5-6.

647. P. Loiseau, La maitrise des dépenses de santé confrontée a la responsabilité médicale aux Etats-
Unis et en France, op. cit., p.176, qui démontre que la rédaction des RMO est dangereusement
simplificatrice.

648. Ibid., p.252.

649. La santé en France 2002, La Documentation frangaise, Paris, 2002, p.274.

650. CSS, art. L. 162-9. Il existe aujourd’hui des références médico-kinésithérapeutiques
opposables...

651. P. Loiseau, op. cit, p. 169 pour une démonstration convaincante : «il suffit [...] de se représenter
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pas a prescrire a une femme enceinte de pratiquer un test chromosomique ou
une amniocentése lorsque la personne n’est pas une « patiente a risques» du fait
de son age ou de ses antécédents®?. Ou, «il n’y a pas lieu de pratiquer un bilan
allergologique initial systématique dans 1’asthme, sauf chez I’enfant»®,

Ces «références » ont une justification incontestable au niveau de la santé
publique, ou, si I’on préfére, au niveau macro-sanitaire. Ainsi, en ce qui concerne
le dépistage des anomalies chromosomiques pendant la grossesse, on sait qu’elles
sont tres rares chez la femme jeune sans antécédents notables et que la réalisation
d’un prélévement de liquide amniotique fait tout de méme encourir un risque
de fausse couche de a 0,5 %°%*. Mais la médecine s’exerce sur des malades dont
les complexions ne se résument pas a une formule globale. Dés lors, il ne fait
aucun doute que le développement des RMO va nécessairement aboutir a créer
un conflit avec les impératifs déontologiques, qui commandent aux médecins
d’exercer leur «mission dans le respect de la vie et de la personne humaine »%%
et de ne pas « faire courir au malade un risque injustifié », La preuve en est que
déja certaines RMO, trés controversées, ont du étre retirées : tel est le cas du point
2 de la RMO relative a I’asthme, jusqu’a son abrogation en 1997. Elle disposait
«il n’y a pas lieu de pratiquer un bilan allergologique initial systématique dans
I’asthme, sauf chez I’enfant»®. 1l s’agissait seulement de faire 1I’économie d’un
tel bilan, ce qui interdisait au médecin d’opérer une recherche des causes, qui
pouvait aboutir a découvrir, par exemple, que le patient était allergique aux
poils de son chat. En I’absence de bilan, 1’asthmatique conservait son animal de
compagnie, au risque de faire un jour une crise aigué et grave, potentiellement
mortelle. De méme, toujours en 1998, la RMO relative aux frottis vaginaux a
été supprimée. Le libellé initial limitait ce contrdle a un examen triennal®s, Il
s’agissait de réaliser des économies, méme s’il est toujours possible de présenter
la chose autrement, par exemple en faisant valoir que si les frottis sont moins
fréquents, on diminue certainement les risques de surinfection liés a de possibles
défauts d’asepsie. Il n’en demeure pas moins que le dépistage du cancer de

les millions de feuilles de soins qui circulent en France chaque année pour comprendre qu’il n’est pas
pensable de demander aux médecins-conseils de les "éplucher" » toutes; seule I’informatique peut y
parvenir, mais il faut pour cela que I’acte médical soit codé et que la « limitation de vitesse » sanitaire
le soit aussi. C’est précisément le but des RMO que de définir ces «limitations de vitesse» dans un
langage binaire, c’est-a-dire intelligible pour un ordinateur appelé a remplacer le médecin-conseil.
Voir aussi p. 172.

652. Cass. Ass. Plén., 28 novembre 2001, n°de pourvoi: 00-11197 (affaire Yvan).

653. Arrété approuvant la Convention (JO, 29 mars 1997).

654. A. Louis-Pécha, « Possibilités de repérages anténatals de I’état de santé. Etat du droit positif en
matiére de diagnostics», RGDM, n°17, 2005, p.31.

655. CSP, art. R. 4127- 2.

656. CSP, art. R. 4127- 18.

657. Arrété approuvant la Convention (JO, 29 mars 1997).

658. www.chez.com/mach02/refs/rmoliste.htm

Le texte, abrogé par I’arrété du 10 juillet 1998 indiquait: «Il n’a pas pas lieu, chez une femme
asymptomatique, sans antécédent d’affection gynécologique, sans facteurs de risque, sans anomalie
constatée a I’examen clinique et dont le frottis s’est révélé normal, de répéter ce frottis plus d’une
fois tous les trois ans; I’examen gynécologique annuel permettant de vérifier si ces conditions sont
toujours réunies ».
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I’utérus n’est pas satisfaisant en France, ou il causerait 2000 déces 1’an®’. Certes
un frottis tous les trois ans est généralement suffisant pour dépister a temps la
plupart de ces pathologies. Et passer a un frottis annuel conduirait a multiplier
le colit global par trois pour faire monter le taux de sécurité de 93% a 93,5% a
peine. Or «un demi-point de sécurité en plus justifie-t-il une multiplication par
trois de la dépense totale ? Telle est la vraie question »°%.

En Polynésie francaise, le principe de I’introduction des RMO a été prévu
par la délibération n®95-109 AT du 3 aolt 1995 relative aux rapports entre les
professionnels de santé du secteur privé®!. Celle-ci dispose que I’application des
références médicales opposables déterminées localement s’opérera a partir de la
liste des références médicales nationales. Elle fait de méme pour les références
kinésithérapeutiques et orthophoniques déterminées localement a partir de
la liste des références nationales. Trois ans plus tard la déliberation n°98-163
APF du 15 octobre 1998 relative a la maitrise de 1’évolution des dépenses des
établissements de santé a imposé aux praticiens des établissements de santé
du secteur public d’appliquer eux-mémes les références médicales opposables
déterminées localement.

De quelle latitude jouit le professionnel de santé vis-a-vis de ces
références ?

Certes, en théorie, le médecin ne peut aliéner son indépendance
professionnelle sous quelque forme que ce s0it®? et chaque malade étant un étre
unique, un praticien devrait toujours pouvoir se départir en principe des RMO
s’il estime que 1’état de son malade 1’exige®®.

D’autant que ces RMO ne constituent, pour le juge civil ou administratif®®,
rien de plus que des éléments, parmi les autres, des données de la science et
qu’elles n’ont aucune autorité de plein droit®>,

11 faut en effet se souvenir que I’arsenal juridique qui entourait le systéme
a ses débuts n’a pas vu le jour.

En métropole, la méconnaissance des RMO devait initialement exposer le
médecin a des poursuites devant les comités médicaux paritaires locaux/CMPL

659. http://www.medcost.fr/html/economie_sante_eco/eco_011097.htm: «plus de trois millions de
tests sont pratiqués chaque année, mais seulement 20 % des femmes de 50 ans s’y soumettent alors
que c’est a partir de cet age qu’elles sont le plus touchées. En conséquence, 2 000 déces annuels
sont enregistrés alors que les spécialistes affirment que ce cancer devrait aujourd’hui avoir disparu
en France».

660. J.-F. Girard, Quand la santé devient publique, Hachette-Littérature, Paris, 1998, p.230.

661. JOPF 1995, n°33, p. 1664.

662. CSP, art. R. 4127- 5.

663. G. Rebecq, La prescription médicale, op. cit.,n° 168 et 177.

664. CE, 12 janvier 2005, Juris-data n°2005-067867, AJDA, 16 mai 2005, note J.-P. Markus.

665. Cf. les études de A. Laude, M. et J. Penneau, P. Sargos dans Médecine et droit, 28, janvier-
février 1998 et, dans le méme sens, G. Mémeteau, Cours de droit médical, op. cit., éd. 2001, p. 197
ss.; M. Harichaux, A. Monroche, Droit de la santé. Dictionnaire commenté, op. cit., v. « Références
médicales opposables», p. 116-117.

666. Institution présente depuis 1971, les CMPL n’ont jamais réussi a réguler les pratiques médicales.
Composés pour moitié¢ de représentants des caisses et pour moiti¢ de praticiens issus des organisations
syndicales parties a la convention, ils sont chargés depuis 1996, d’instruire les dossiers concernant le
respect des RMO visées par les conventions. Les faits litigieux devaient étre appréciés par le comité
puis transmis au service du controle médical, lequel aurait proposé a la caisse une retenue financiére,



Seconde partie: Statut et exercice de la profession de médecin 179

et a une retenue financiére au bénéfice des caisses de Sécurité sociale sous
réserve d’un recours (non suspensif) devant le tribunal des affaires de Sécurité
sociale/TASS®’. Mais le Conseil d’Etat a jugé que le contentieux des litiges nés
de I’intervention « comités médicaux » ne pouvait pas relever du TASS®®, puis, il
a annulé, pour des raisons techniques liées au régime de sanction, les articles de
I’arrété du 13 novembre 1998 sur les conséquences du non-respect des RMO®®
Finalement, les comités médicaux ont été supprimés en 2002°7°,

Depuis le gouvernement a opéré plusieurs tentatives visant a instaurer une
procédure de reversement efficace.

Le systéme institué par le décret n°96-1116 du 19 décembre 1996 a été
partiellement annulé, car la base de calcul de dépassement des dépenses incluait les
médecins conventionnés et non conventionnés®’'. La procédure conventionnelle
a été sanctionnée®?. La loi de financement pour la Sécurité sociale pour 1999
a alors prévu une contribution assise sur les revenus professionnels de tous les
médecins conventionnés, quelle qu’ait pu étre leur pratique, mais le Conseil
constitutionnel a annulé cette disposition pour absence de critéres objectifs et
rationnels®”,

A I’heure actuelle, existent néanmoins trois possibilités.

La premiére est la faculté pour la Caisse de demander de recouvrer le
paiement d’un acte indu dans un certain nombre de cas limitatifs®’*. Le médecin

exécutoire des sa notification et contestable devant le TASS

667. CSS, art. L. 162-5 et L. 162-12/15.

668. CE, 12 juin 1998, TPS 1998, comm. 297, obs. X. Prétot, RJS 1998, n° 1048.

669. CE, 28 janvier 1999, Syndicat des médecins libéraux et autres, Req. n°202606, ou la haute
instance a jugé « que le montant total de la sanction (li¢ au non respect des RMO) peut atteindre pour
une période de deux mois une somme supérieure au triple de cette assiette (la participation mensuelle
des caisses au financement de la protection sociale du praticien concerné) ; qu’en retenant une échelle
variable selon les revenus des médecins, indépendante de la nature de I’infraction constatée et de son
cout pour I’assurance maladie, les auteurs de I’arrété attaqué ont institué un régime de sanctions qui
pourrait étre, dans nombre de cas, manifestement disproportionné ».

670. Ils n’avaient jamais été acceptés par les médecins (Le Quotidien du Médecin, n°7162, 18 juillet
2002, p.2). Désormais ces litiges relévent de la SAS du CROM, compétente pour les fautes, abus,
fraudes et tous faits intéressant I’exercice de la profession, relevés a I’encontre des médecins (CSS,
art. L145-1, modifié par la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002).

671. CE, 27 avril 1998, Confédération des syndicats médicaux frangais, RFDA 1998, p.973.

672. CE, 3 juillet 1998, Syndicat des médecins de 1’Ain, RFDA 1998, p.942, concl. Maugii¢.

673. Déc. n°98-404 DC du 18 décembre 1998.

674. CSS, art. L.133-4 (L. n° 2005-1579 du 19 décembre 2005): «En cas d’inobservation des
regles de tarification ou de facturation:1° Des actes, prestations et produits figurant sur les listes
mentionnées aux articles L.162-1-7, L.162-17, L.165-1, L. 162-22-7 ou relevant des dispositions
des articles L.162-22-1 et L.162-22-6; 2° Des frais de transports mentionnés a ’article L. 321-
1, 'organisme de prise en charge recouvre 1’indu correspondant auprés du professionnel ou de
I’établissement a ’origine du non-respect de ces régles. Il en est de méme en cas de facturation
en vue du remboursement, par les organismes d’assurance maladie, d’un acte non effectué¢ ou de
prestations et produits non délivrés. L’action en recouvrement, qui se prescrit par trois ans a compter
de la date de paiement de la somme indue, s’ouvre par I’envoi au professionnel ou a 1’établissement
d’une notification de payer le montant réclamé ou de produire, le cas échéant, leurs observations. En
cas de rejet total ou partiel des observations de I’intéress¢, le directeur de 1’organisme d’assurance
maladie adresse, par lettre recommandée, une mise en demeure a ’intéressé de payer dans le délai
d’un mois. La mise en demeure ne peut concerner que des sommes portées sur la notification. Elle
comporte une majoration de 10% du montant des sommes réclamées non réglées a la date de son
envoi; ces majorations peuvent faire 1’objet d’une remise. Lorsque la mise en demeure reste sans
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doit alors verser, non pas le montant de la consultation qu’il a regu, mais celui
de la prescription litigieuse dont a bénéficié son patient. Parfois cela englobe
des soins donnés par un tiers. Ainsi, quand un médecin prescrit des séances de
kinésithérapie que 1’organisme de prise en charge juge non-conforme, il s’expose
a devoir rembourser le montant global des séances de massage dont le patient a
bénéficié et pour lesquelles I’auxiliaire médical a été rémunéré®”. Ce systéme,
propre a la médecine de ville conventionnée, ne concerne pas I’hopital public.

La seconde possibilit¢ d’astreindre le médecin au respect des RMO
consiste a le déférer devant le comité médical paritaire local. Celui-ci entend
le médecin mis en cause. Puis, sur la base des faits litigieux retenus, par le dit
comité, le service du contréle médical propose a la caisse la sanction financiére
prévue par les conventions ou le réglement mentionnés au premier alinéa’’s. Ce
pourrait étre une réduction de la prise en charge des cotisations sociales (pour les
praticiens du secteur 1) et un reversement correspondant (pour les médecins du
secteur 2)°%77,

La troisiéme voie suppose d’insérer les références dans les conventions
médicales. La loi du 6 mars 2002 portant rénovation des rapports conventionnels
entre les professions libérales de santé et les organismes d’assurance maladie
indique que «la ou les conventions [...] précisent [...] les actions d’information
et de promotion des RMO »°8. Et la loi portant réforme de 1’assurance maladie
du 13 aolt 2004 dispose que les conventions prévoient la possibilité de mettre a
la charge du médecin dont la pratique ne respecte pas les références médicales
une contribution®”, sans plus de précision.

A 1a lumiére de la loi du 13 aott 2004, on pourrait étre tenté de mentionner
une derniére possibilité, trés généralement ouverte en cas d’inobservation des
régles du Code de la Sécurité sociale, ayant abouti a prise en charge ou a un
remboursement indus. C’est la possibilité pour le directeur de 1’organisme local
d’assurance maladie de prononcer une pénalité, aprés avis d’une commission
paritaire. En ce cas, le montant de la pénalité est fixé en fonction de la gravité
des faits, dans la limite de deux fois le plafond mensuel de la Sécurité sociale.
Ce montant est doublé en cas de récidive. L’organisme d’assurance maladie
notifie le montant envisagé de la pénalité et les faits reprochés a la personne ou

effet, le directeur de 1’organisme peut délivrer une contrainte qui, a défaut d’opposition du débiteur
devant le tribunal des affaires de Sécurité sociale, comporte tous les effets d’un jugement et confere
notamment le bénéfice de I’hypothéque judiciaire».

1l importe de bien noter qu’il s’agit de différents cas de recouvrement «automatiques» de 1’indu. A
ce titre ils se distinguaient des cas «éventuels» régis par I’ancien article L. 315-3, supprimé par la
loi du 20 décembre 2002.

675. P. Loiseau, La maitrise des dépenses de santé confrontée a la responsabilité médicale aux Etats-
Unis et en France, op. cit., p.93.

676. CSS, art. L. 162-12-16 (L. n® 2004-810 du 13 aott 2004), qui précise que la décision prise
par la caisse est exécutoire dés sa notification, mais qu’elle peut étre contestée devant le tribunal
administratif.

677. La question est pendante car le CSS art. L. 162-12-16 évoque 1’éventualité d’une sanction sans
en préciser la nature.

678. CSS, art. L. 162-14-1 (L. n°02-322 du 6 mars 2002). Cette disposition a été maintenue dans la
rédaction actuelle de cet article, qui résulte de la L. n° 2005-1579 du 19 décembre 2005.

679. CSS, art. L. 162-5-2 (L. 13 aott 2004).
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I’établissement en cause, afin qu’il puisse présenter leurs observations écrites
ou orales dans un délai d’un mois. A I’issue de ce délai, I’organisme prononce,
le cas échéant, la pénalité et la notifiec a I’intéressé ou a I’établissement en lui
indiquant le délai dans lequel il doit s’en acquitter. La mesure prononcée est
motivée et peut étre contestée devant le tribunal administratif. Or, la portée de ce
dispositif pour les RMO est nulle. Accessoirement, il faut noter que 1’organisme
de Sécurité sociale ne peut pas concurremment recourir a ce dispositif de
pénalité et aux procédures conventionnelles visant a sanctionner la méme
inobservation des régles du présent Code par un professionnel de santé®®, En
outre et fondamentalement, il faut observer qu’au vu du décret d’application trés
restrictif %! du 23 aoit 2005, cette voie n’est pas utilisable pour les RMO%2,

Malgré cette restriction, I’arsenal détenu par les Caisses n’est pas
négligeable. On ajoutera que, confronté a I’antinomie possible entre le corps de
déontologie et le corpus des RMO, le médecin frangais n’est pas dans la situation
confortable de son homologue américain a 1’égard de la contradiction susceptible
de s’élever entre I’ethics et les review criteria. En effet aux Etats-Unis la premiére
n’a aucune valeur contraignante®,

I en résulte que si le médecin américain peut suivre les review criteria,
son homologue francgais a intérét a ne pas les faire prévaloir sur les références
déontologiques.

D’autant que le droit frangais consacre I’incrimination de la non-assistance
a personne en danger qu’ignore le droit américain, ou la faute pénale reste en
retrait dans ce domaine.

De plus le médecin américain qui suit les review criteria voit le groupe
d’assurance qui controle le managed care assumer la charge d’une condamnation
éventuelle a des dommages et intéréts consécutive a 1’application de criteria
dommageables®, alors que le praticien frangais qui suit les «références»
¢laborées par I’assurance maladie n’engage pas la responsabilité de celle-ci, mais
sa responsabilité personnelle. S’il fait prévaloir les RMO sur la déontologie, il
s’expose au risque d’une sanction disciplinaire, s’il écarte les RMO au nom de
la déontologie et que son choix entraine un préjudice pour son patient, celui-ci
pourra vraisemblablement arguer de I’inobservance des RMO pour prouver la
faute du praticien®,

680. CSS, art. L. 162-1-14 (L. du 13 aout 2004 modifié¢e par la L. du 19 décembre 2005).

681. D. n°2005-1016 du 23 aotit 2005 pris pour I’application de I’ article L. 162-1-14 CSS, JORF
25 aout, dont les termes ont été codifiés sous les art. R. 147-1 a R. 147-8 CSS, qui dressent une
énumération limitative des faits justiciables (art. R. 147-6), qui ampute 1’ceuvre du législateur d’une
part de sa portée. D’autant que seuls les faits commis a compter du 26 aott 2005 sont susceptibles
d’étre concernés par ces pénalités (I. Péjout, «Réflexions pragmatiques sur les nouvelles pénalités
financiéres des organismes d’assurance-maladie», RDSS 2006-1, pp. 80 ss.).

682. CSS, art. R. 147-6.

683. P. Loiseau, La maitrise des dépenses de santé confrontée a la responsabilité médicale aux Etats-
Unis et en France, op. cit., p.198.

684. Ibid., p.192.

685. Le cas ne s’est jamais présenté. Mais on pourrait faire valoir dans ce sens CE, 12 janvier 2005,
AJDA 2005, dans lequel un gynécologue a ét¢ condamné pour avoir méconnu une RBP ainsi que les
dispositions des articles 8 et 32 du CDM
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En Polynésie francaise, la délibération n°95-109 AT du 3 aott 19956%¢
prévoyait pour le médecin dont la pratique ne respecte pas les références
médicales opposables, «des sanctions financiéres dont le montant sera prévu
conventionnellement». Mais celles-cin’ont pas vu le jour. La convention médicale
de 2008 se borne a indiquer que la commission conventionnelle paritaire (qui
assure le bon fonctionnement de la convention par une collaboration permanente
de la Caisse et du ou des syndicats signataires) « propose et assure le suivi des
recommandations et références médicales opposables». Elle est plus prolixe sur
les références de bonnes pratiques®...

L’ordonnance n°96-345 du 24 avril 1996 a ajouté aux RMO des normes
positives, les recommandations de bonne pratique®, également établies par
I’ANAES (ou I’AFSSAPS), aujourd’hui la HAS, et homologuées par arrétés
ministériels. Les conventions de 1997 les définissent comme «des propositions
de bonne pratique ou de stratégies diagnostiques ou thérapeutiques établies
méthodiquement, améliorables en permanence, destinées a aider le praticien et le
patient a rechercher les soins les plus appropriés ». Ils peuvent étre contestées par
voie de recours pour excés de pouvoir dirigé contre ’arrété d”homologation®®.
Ils doivent respecter les accords de bon usage des soins prévus par 1’article L.
162-12-17 annexés a la convention nationale, les contrats de bonne pratique
prévus par Iarticle L. 162-12-18 du Code de la Sécurité sociale®’.

En Polynésie frangaise, la convention médicale signée en 2009 pose le
principe de ’application des références de bonnes pratiques visées a I’article 30
de ladite convention et listées en annexe.

Quatre protocoles de soins concernant la prise en charge médicale y
figurent pour le diabéte, le RAA, I’hypertension artérielle (HTA) et I’asthme.

«Les médecins se doivent de connaitre les références de bonne pratique
adoptées par les parties signataires et s’engagent a les appliquer. Lorsque 1’état
de santé d’un patient ne permet pas d’appliquer ces références, le médecin doit
pouvoir le justifier aupres du controle médical en cas de demande expresse »*'.

Depuis 19942 il existe des «médicaments a prescription restreinte» qui
ne peuvent étre prescrits que par quelques catégories de médecins (hospitaliers,
spécialistes ou qualifiés).

La liberté de prescription est également limitée par ’exercice du droit de
substitution reconnu en métropole aux pharmaciens, depuis la loi de financement
de la Sécurité sociale pour 1999%4. Dés 2003 fut introduit en Polynésie francaise
le principe de substitution des princeps par des médicaments génériques®*. Le

686. JOPF 1995, n°33, p. 1664.

687. http://www.cps.pt/files/conventioncollectmedecins-optimised.pdf

688. CSS, art. L. 162-12-15.

689. CE, 26 septembre 2005, D. Cristol, « Le possible controle, par le juge de ’exces de pouvoir, des
RBP», RDSS, 2006-1, p.53-67, qui observe que le juge a assimilé les RBP a des circulaires.

690. L. n°2000-322 du 6 mars 2002 (JO 7 mars).

691. http://www.cps.pt/files/conventioncollectmedecins-optimised.pdf

692. CSP, art. R. 5143-5-1 a R. 5143-5-6 (décret n°94-1030 du 2 décembre 1994).

693. L. n°98-1194 23 décembre 1998 (complétée par D. 11 juin 1999, JO 12 juin).

694. Toute spécialité qui a la méme composition qualitative et quantitative en principes actifs, la
méme forme pharmaceutique et dont la bioéquivalence avec la spécialité de référence est démontrée
par des études de biodisponibilité appropriés.
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mécanisme est simple. Certes le pharmacien ne peut pas délivrer un médicament
ou produit autre que celui qui a été prescrit sans I’accord exprés et préalable
du prescripteur, sauf en cas d’urgence et dans I’intérét du patient. Toutefois il
peut désormais délivrer par substitution a la spécialité prescrite une spécialité
générique, a condition que le prescripteur n’ait pas exclu cette possibilité, pour
des raisons particuliéres tenant au patient, par une mention expresse portée
sur la prescription. Enneffet, le prescripteur peut exclure la possibilité pour le
pharmacien de délivrer le médicament générique par substitution a la spécialité
princeps prescrite en inscrivant la mention «non substituable» ou « NS» portée
en regard de la spécialité concernée. Cette mention ne doit étre que le fait
d’exceptions®. En 2003 le patient polynésien pouvait refuser la substitution sans
encourir de pénalité. En 2010 a été introduit le principe du remboursement sur la
base du prix du générique, a I’instar de ce qui existe dans I’Hexagone.

En métropole, les médecins peuvent étre dans 1’obligation de prescrire un
certain nombre de médicaments génériques. C’est notamment le cas des médecins
référents®, Cette incitation a été généralisée en juin 2002 lorsque la revalorisation
de la consultation médicale des médecins généralistes a été portée a 20 euros
moyennant 1’engagement des médecins a prescrire a 25% en «dénomination
commune» et a 12,5 % dans le Répertoire officiel des génériques®”.

Derniérement, inspirés peut étre par une expérience britannique®®, les
pouvoirs publics se sont efforcés de faire évoluer le comportement prescritif des
médecins avec les CAPI (Contrats d’amélioration des pratiques individuelles)
mis en place en France en 2009. Le systéme a retenu seize indicateurs (imposés
par les Caisses sans négociation avec les médecins) permettant au médecin
d’obtenir 7 euros par patient. Malgré I’hostilité de 1’Ordre®”, 15 000 médecins
(1/3 des généralistes libéraux en exercice) sont rentrés dans le dispositif. Ils ont
obtenu 3 100 euros de rémunération supplémentaire I’an en moyenne.

Ceci n’a pas été transposé en Polynésie frangaise.

§ 4 — Le droit du praticien d’étre rémunéré a I’acte et le paiement
direct par la personne soignée

Le droit du praticien d’étre rémunéré a I’acte et le paiement direct par la
personne soignée, qu’on a li¢ en France, depuis des décennies, sont en réalité
deux principes distincts. L’entente directe «avec le malade sur les honoraires
avait traditionnellement pour conséquence la fixation inter-individuelle des tarifs

695. http://www.cps.pf/espace-professionnel-de-sante/pharmacien/vous-former-et-vous-informer/
information-de-la-cps/la-politique-du-medicament

696. Avenant n°6 a la convention conclu le 15 octobre 2001 (JO, 15 mars 2002).

697. La consultation est passée depuis a 21 euros (le 1¢ aott 2006).

698. Au Royaume-Uni, le QOF (Quality and Outcomes Framework) mis en place en 2004 aprés deux
ans de négociations consiste a verser une dotation globale aux cabinets satisfaisant a un certain nombre
de critéres : 95 indicateurs existent (dont 17 sur le diabete par exemple). Trois indicateurs concernent
I’accueil du patient (le temps passé a obtenir un rendez-vous, la longueur des consultations). Les es
effets sur la qualité des soins restent apparemment modestes.

699. Comme le CAPI intégre des indicateurs d’efficience a tort ou a raison la profession 1’a mal
percu. La revue Prescrire elle-méme a critiqué certains indicateurs jugés peu conformes a la qualité
des soins.
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pratiqués et le paiement direct au médecin. Ce n’était ni aux Caisses ni a I’Etat de
déterminer les honoraires médicaux, mais aux médecins eux-mémes avec équité,
tact et mesure. D’aprés le président Louis Portes, fidéle écho des conceptions de
son temps, I’entente directe entre malade et médecin en matiére d’honoraires est
la possibilité pour le médecin d’assurer aussi bien des soins gratuits a I’indigent,
que modérément rétribués a I’économiquement faible ou que largement honorés
par le malade fortuné»’. Assurément ce principe a toujours été mal nommé car
d’entente a proprement parler il n’a jamais été question dans la mesure ou les
honoraires ont toujours été établis par le seul médecin™'. Néanmoins ce schéma
a parfaitement fonctionné aussi longtemps qu’on est resté dans un cadre libéral,
caractérisé par I’abstention des pouvoirs publics. Mais il a commencé a attirer les
critiques au lendemain de la mise en place de la Sécurité sociale. Le projet Gazier,
du nom d’Albert Gazier, Ministre des affaires sociales du gouvernent socialiste
de Guy Mollet en 1956, envisagea pour la premiére fois de le supprimer. La mise
en place du systéme conventionnel a abrogé le systéme qui survit cependant
chaque fois que la prestation médicale n’est pas socialement prise en charge.

L’intervention des pouvoirs publics a fait progresser le socialisme, soit-
dit sans intention partisane, tant il est vrai que celui-ci a surtout progressé sous
les ministéres «de droite»’. Ce courant a trés inégalement affecté les deux
principes libéraux que sont le droit du praticien d’étre rémunéré a I’acte et le
paiement direct par la personne soignée.

Le premier principe a a peu prés entierement disparu aujourd’hui. Dés
1945, I’ordonnance imposant un blocage des prix a ¢été valablement appliquée
aux tarifs médicaux’®.

Le second principe, auquel les médecins sont attachés, figure toujours
formellement dans le Code de la Sécurité sociale™.

Il n’exclut pas le recours a une convention pour régir les rapports entre
les organismes d’assurances sociales (en 1’occurrence les caisses primaires
d’assurance maladie) et les médecins libéraux™, pour fixer les tarifs des

700. L. Portes, 4 la recherche d’'une éthique médicale, éd. Masson, Paris, 1954, p.94.

701. J. Sarano, Médecine et médecins, Seuil, Paris, 1959: «L’entente directe est une expression
pudique pour signifier que le praticien décide lui-méme du montant de ses honoraires d’aprés
I’importance qu’il attribue au service rendu et au jugé de la situation de fortune de son client. Il n’est
donc nullement question d’une entente directe»: M. Harichaux, La rémunération du médecin, op.
cit., p.40.

702. 11 suffit pour cela d’observer que des réformes «socialistes» comme les assurances sociales
obligatoires pour les salariés au-dessous d’un certain niveau de revenus (1928-30), I’établissement de
la Sécurité sociale sous le ministere de Gaulle (1945-46), la mise en place du systéme conventionnel
par les décrets de 1960-1966, le numerus clausus pour les médecins (1971), la réparation publique
des graves infections nosocomiales (décembre 2002), le dossier médical personnel et le médecin
traitant (aoGt 2004) ont été adoptées par des gouvernements «de droite» ou du moins des cabinets
dominés par un président du conseil classé de la sorte. Ceci n’est pas propre a la santé; on pourrait

en donner pour exemples des mesures comme la création de I’imp6t sur le revenu (1917), le 1" mai
jour féri¢ (1941), les comités d’entreprises, les nationalisations de la Libération (1945-46), le SMIC
(1970), ou le college unique (1976).

703. CE, 23 février 1949, Faveret, Rec., p. 88.

704. CSS, art. L. 162-2.

705. Le régime des conventions ne concerne pas les PH qui n’ont pas de relations directes avec
les organismes sociaux puisque le budget global de I’hdpital public est déterminé par I'Etat et les
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honoraires, « diminuer la part [...] a la charge des assurés sociaux » et permettre
I’application effective du principe de protection de la santé’*. Ces conventions
existent en métropole depuis 1971, en Polynésie frangaise, depuis 1995777,

Localement, les actes professionnels exécutés par les docteurs en
médecine agréés (mais aussi les chirurgiens-dentistes, les sages-femmes et les
auxiliaires médicaux) sont cotés conformément a une codification arrété par
le conseil des ministres et remboursés suivant leur valeur fixée par convention
entre les praticiens et la Caisse de prévoyance sociale (tarif conventionnel) ou
éventuellement par arrété du conseil des ministres (tarif d’autorité) 7%.

Enfin le vieux principe du paiement direct a été affecté par la multiplication
des cas dans lesquels le paiement est opéré par un organisme habilité. D’ailleurs
I’article 70 du Code de déontologie métropolitain de 1979 se situait déja en retrait
de celui de 1947, en indiquant que le versement des honoraires était effectué
soit par le malade, soit par une administration ou un organisme habilité et cette
disposition a disparu dans le Code actuel. Ainsi en Polynésie frangaise, dans
les formations sanitaires privées et auprés des praticiens du secteur privé, les
soins externes sont pris en charge partiellement ou intégralement en tiers payant
suivant les conditions définies par conventions spécifiques’™.

Section 2. Les différentes modalités d’exercice privé

par Antoine Leca

Les médecins ne sont pas obligés de choisir un type unique d’exercice.
Drailleurs, la vieille pratique du polyexercice est restée vivace. Récemment, a
ét¢ admise la possibilité pour un professionnel de cumuler un exercice au sein
d’un cabinet et au sein d’une SEL'°. On va laisser cette situation dans I’ombre
dans la mesure ou, par souci de clarté, il importe de voir ici, de facon distincte,
les différents types d’exercice.

Il existe certes des régles communes a celles-ci, 1’exercice direct
-générateur d’une responsabilité personnelle’'! — sous son nom — 1’usage d’un
pseudonyme étant interdit’'2.

Mais, pour I’essentiel, il faut distinguer 1’exercice libéral, 1’exercice
salarié, la médecine de contrdle.

conventions relatives au secteur privé sont signées par les établissements de santé.

706. Déc. Const. déc. 89-269 DC.

707. La convention de 1995 a fixé un tarif conventionnel et introduit un remboursement au taux de
80% du dit tarif ainsi que le tiers payant avec prise en charge longue maladie-grossesse a 100 %,
permettant aux patients de consulter directement dans le secteur privé sans avance de frais.

708. Délibération n°2003-125 APF du 28 aott 2003.

709. Délibération n°95-262 AT du 20 décembre 1995 instituant et modifiant les conditions du risque
maladie des ressortissants du régime de solidarité territorial, art. 9-1.

710. CE, 3 septembre 2007, n°291887, M. Philippe A. ¢/. CNOM

711. CSP, art. R. 4127- 69.

712. CSP, anc. art. L. 363 ; CSP, art. R. 4127- 75.
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§ 1 — L’exercice en clientéle’” privé

Cet exercice peut s’opérer en cabinet (1) ou en établissement de santé
privé (2), seul ou en groupement (3). On dira enfin quelques mots sur les autres
formes d’exercice libéral, notamment a I’hdpital (4).

Sous-paragraphe 1 — L’exercice en cabinet

L’exercice libéral s’opére en cabinet et c’est en cabinet que 1’exercice
libéral concentre tous ses traits distinctifs. On en donnera pour exemple la
cessation d’activité: alors que les contrats d’exercice conclus entre les cliniques
et les praticiens ne peuvent pas dépasser 1’age de la retraite, rien n’impose a un
médecin libéral installé en cabinet de cesser son activité professionnelle a un
moment déterminé, deés lors qu’il est exempt d’infirmité ou d’un état pathologique
rendant dangereux 1’exercice de sa profession.

Le droit n’en impose pas moins certaines contraintes.

En principe un médecin (ou une société d’exercice) ne peut en avoir
qu’un seul cabinet’*. C’est 1a une réaction contre les abus qui ont existé dans les
années 1930715

Toutefois deux assouplissements sont possibles.

En premier lieu, il convient d’indiquer que la création d’un second cabinet,
dit «secondaire», est traditionnellement possible. Il y a cabinet secondaire
lorsqu’un médecin recoit en consultation de fagon réguliére ou habituelle des
patients dans un lieu différent du cabinet principal”®. Toutefois le praticien libéral
qui exerce également en «clinique ouverte», a 1’hdpital, n’y est pas réputé y
avoir un cabinet secondaire”’. 4 fortiori, le professionnel qui effectue des visites
médicales d’urgence au domicile des patients ayant pris contact avec un centre
téléphonique qui ne comporte aucun local permettant de recevoir les malades en
consultation et n’est en rien assimilable a un cabinet secondaire’'®. L’ ouverture
d’un cabinet secondaire est subordonnée a 1’autorisation de 1’Ordre. 11 faut pour
cela répondre a un besoin de santé publique : 1’¢éloignement du confrére de méme
spécialité le plus proche et la garantie que la réponse aux urgences, a la qualité
et a la continuité des soins soit assurée’”. L’autorisation est d’ailleurs retirée,

713. C’est la le terme consacré par I’'usage. On a choisi de s’y conformer par souci d’intelligibilité.
Mais, d’un point de vue strict, comme la personne soignée n’est pas un «client», on ne devrait pas
parler de «clientele», mais utiliser un autre mot, par exemple celui de «patientele» (B. Pitcho, Le
statut juridique du patient, These Droit, Montpellier I, 2002, p. 13).

714. CSP, art. R. 4127- 85, al. 1 ; CDMPEF, art. 85, al. 1.

715. Voir par ex. Camerman Matei, La responsabilité civile du médecin, Thése Droit, Paris, 1932,
p.7.

716. CSP, art. R. 4127- 85, al. 2; CDMPF, art. 85, al. 2.

717. CE, 12 mars 1999, req. n° 1888619.

718. CE, 4° et 5¢ SSR., 27 juillet 2005, Gaz. Pal. Rec., 2005-1, p.535.

719. Ces conditions exigeantes n’étaient pas vraiment réunies. .. a Saint-Tropez ou un médecin nig¢ois
entendait installer un cabinet secondaire (CE, 4° sous-section, 11 juin 2007, Rostane, n°295293, Gaz.
Pal. Rec.,2007-6, p.4192). Elles ont été retenues dans la commune d’Agde, ou n’existait qu’un seul
chirurgien orthopédiste, ce qui contraignait une partie de la clientéle, a mobilité réduite, a se rendre a
Béziers, distante de 25 kms (CE, 9 juin 2008, M. Bringer, n°299843).
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lorsque I’installation permanente d’un médecin de méme discipline est de nature
a satisfaire les besoins des malades. En toutes hypothéses, il n’existe aucun
droit au renouvellement de I’autorisation de disposer d’un cabinet secondaire
20, Le manquement a cette régle entraine des conséquences disciplinaires™' et
méme civiles: ainsi, en métropole, en 2004, un praticien aixois, qui exer¢ait
illégalement en cabinet secondaire, a ét¢ condamné a rembourser les sommes
qu’il avait pergues au titre de la procédure de tiers-payant’>.

En second lieu, depuis le décret n°2005-481 du 17 mai 2005 modifiant le
Code de déontologie médicale (non transposé¢ en Polynésie frangaise) est autorisé
I’exercice en cabinets « multiples » destiné a maintenir un mailliage médical dans
les zones rurales faiblement médicalisées. Désormais un médecin peut exercer
son activité professionnelle sur un ou plusieurs sites distincts de sa résidence
professionnelle habituelle «lorsqu’il existe dans le secteur géographique
considéré une carence ou une insuffisance de 1’offre de soins préjudiciable aux
besoins des patients ou a la continuité des soins; ou lorsque les investigations
et les soins qu’il entreprend nécessitent un environnement adapté, 1’utilisation
d’équipements particuliers, la mise en ceuvre de techniques spécifiques ou la
coordination de différents intervenants»’. En ce cas, la demande d’ouverture
d’un lieu d’exercice distinct est adressée au COMPf (au conseil départemental
en métropole). Elle doit étre accompagnée de toutes informations utiles sur les
conditions d’exercice. Si celles-ci sont insuffisantes, 1’Ordre doit demander des
précisions complémentaires. Le silence gardé par lui vaut autorisation implicite
a ’expiration d’un délai de trois mois a compter de la date de réception de la
demande ou de la réponse au supplément d’information demandé. L’autorisation
est personnelle et incessible. Elle est limitée a trois années et ne peut étre
renouvelée qu’apres une nouvelle demande soumise a I’appréciation de la section
locale de I’Ordre national des médecins’. Il peut y étre mis fin si les conditions
fixées aux alinéas précédents ne sont plus réunies.

Lorsqu’un médecin regoit en consultation de fagon réguliére ou habituelle
des patients dans son cabinet et dans un établissement de santé, celui-ci est
assimilable a un cabinet secondaire qui doit faire 1’objet d’une autorisation
préalable de la section locale du Conseil de 1’Ordre™. Cette réserve mise a part,

720. CE, 4° et 6° SSR, 15 juin 2001, Kagan, pourvoi n°217786. Sur cette question cf. L. Calandra, Le
cabinet médical secondaire, Mémoire DEA de droit de la santé, Aix, 2002.

721. Voir par ex. CE, 4° et 6° SSR, 9 juillet 2003, Juris-data n°204608 (un mois d’interdiction
d’exercice).

722. CA Aix-en-Provence, chambre XIV, 1 juillet 2004, Juris-data n® 04-252837.

723. CSP, art. R. 4127-85.

724. CSP, art. R. 4127- 85, al. 5; CDMPF, art. 85, al. 5.

725. En pratique, il est clair qu’une opération chirurgicale ou une exploration poussée n’est pas une
consultation. Mais on ne peut que suivre notre collégue G. Mémeteau qui précise fort opportunément :
«la seule utilisation d’un plateau technique pour y réaliser des interventions ou des investigations pour
des raisons de sécurité, en raison de I’environnement médical adapté ou la nécessité d’intervenir au
sein d’une telle structure pour pouvoir y utiliser un équipement matériel lourd soumis a autorisation,
ne sont pas considérées comme constitutives d’activités en cabinet secondaire soumis au régime
juridique posé par ’article 85. Mais il convient de retenir que dés lors qu’un local de consultation est
mis a la disposition du praticien au sein de la clinique, il sera, au sens strict de I’article 85, difficile
d’éviter la qualification de cabinet secondaire ! » (RGDM, n° 16; chr., p. 248-249).
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un médecin libéral peut toujours exercer en clinique privée.

L’exercice en cabinet est un exercice en clientéle privé indépendant.
Traditionnellement, [’assistanat salarié n’existe pas en droit médical’®.
Drailleurs le Code de déontologie médicale de la Polynésie frangaise prend soin
de préciser qu’il est interdit a un médecin d’employer pour son compte, dans
I’exercice de sa profession, un autre médecin ou un étudiant en médecine’ .
Cependant, en métropole, cette rigueur initiale s’est assouplie. En premier lieu,
depuis la loi 2005-882 du 2 aofit 2005 en faveur des PME"™®, un médecin peut
exercer en cabinet au titre de collaborateur libéral d’un autre professionnel
(personne physique ou morale). A mi-chemin entre le remplagant et 1’associé,
le collaborateur libéral est bien un médecin libéral, il exerce en son nom propre,
c’est un travailleur indépendant au regard du droit fiscal et social, mais il soigne
sur ses feuilles de soins personnelles la clientéle du cabinet et ne prend pas part a
la gestion de celui-ci. Puis le décret du 13 décembre 20067, portant modification
du Code de déontologic médicale, a autorisé simultanément la collaboration
libérale et salariée. Ces innovations n’existent pas encore en Polynésie francaise.

L’exercice en cabinet n’est cependant pas inéluctable. En effet de
nombreuses spécialités (chirurgien, anesthésiste, obstétricien...) ne peuvent étre
pratiquées qu’en établissement de santé.

Sous-paragraphe 2 — L’exercice en clinique ou établissement de santé
privé

Les établissements de santé privé sont, comme on I’a vu plus haut, un
acteur trés spécifique du systéme de dispensation des soins. La situation des
médecins y est régie par des contrats de type original: ce sont les conventions
d’exercice médecins libéraux/cliniques. Aprés avoir défini et présenté
formellement ces accords (A), on examinera les obligations qu’ils créent a la
charge des co-contractants (B).

A/ Définition des conventions d’exercice, forme et variété de leur contenu

Le contrat entre le médecin libéral et la clinique, dit contrat ou convention
d’exercice (libéral)’°, prévoit les droits et obligations des parties, pour une durée

726. Cette interdiction figurait dans I’ancien article R. 4127-87 alinéa 1 du CSP qui disposait dans sa
rédaction antérieure a la publication du décret du 13 novembre 2006 qu’«il est interdit 4 un médecin
d’employer pour son compte, dans 1’exercice de sa profession, un autre médecin». La prohibition
a été levée par la L. n°2005-882 du 2 aott 2005, art. 18 (JORF 3 aofit) qui a introduit la notion de
médecin salarié¢ d’un autre médecin, ainsi que de collaborateur libéral (a mi-chemin de celle de
salarié et d’associ¢), ce qui a conduit a une modification de ’article 87 du CDM métropolitain (CSP,
nouvel art. R. 4127-87). D’apres la jurisprudence, un médecin (ou une SEL) ne peut employer qu’un
seul collaborateur (CE, 11 octobre 2010, n°330296)

727. CDMPF, art. 87, al. 1.

728.J0O, 3 aott 2005.

729. D.n°2006-1585 du 13 décembre 2006 (JO 14 décembre).

730. 1. Lucas-Baloup, B. Worms, Médecins-cliniques. Le contrat d’exercice, €d. Scrof, 2001. En
métropole, des conventions d’exercice existent aussi au sein des établissements publics pour les PH a
temps plein désireux d’y exercer une activité libérale. Elles obéissent toutefois a un régime juridique
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déterminée ou non, tacitement reconductible. C’est un contrat qui a donné et
donne toujours lieu a un vif contenticux entre professionnels. Il est donc utile
et opportun d’en cerner les contours. La convention d’exercice est un contrat
synallagmatique, ce qui signifie qu’il entraine une réciprocité de droits et
d’obligations pour les parties qui s’expriment dans une obligation mutuelle de
coopération, sans doute plus pesante pour le médecin que pour la clinique™',
au point que certaines conventions trés inégalitaires ont pu étre requalifiées en
contrat de travail par le juge’?. C’est un contrat conclu intuitu personae c’est-a-

différent, notamment pour les redevances (D. n°2006-274 du 7 mars 2006 et n°2008-464 du 15 mai
2008). Rien de semblable n’existe en Polynésie ou le CHPF n’a pas de secteur libéral.

731. En effet, le médecin s’expose a ce qu’un auteur a judicieusement dénommé une « obligation de
coopération renforcée» (A. Leandri, Le contrat d’exercice libéral du médecin, Theése Droit, Aix-en-
Provence, 2006, p. 152 et suivantes). Certes, celle-ci ne figure dans aucun article du Code, encore
que certains contrats d’exercice contiennent sans les désigner ainsi des clauses qui en précisent le
contenu (V.-I. Lucas-Baloup, B. Worms, Médecins/ Cliniques. Le contrat d’exercice, op. cit., p.247;
A. Leandri, op. cit., p.156 n°594). Inévitablement, le médecin doit en effet s’impliquer dans la
procédure d’autorisation au motif que celle-ci fixe les objectifs quantifiés des activités de soins ou
des équipements lourds autorisés (CSP, art. L. 6122-8). Le non-respect par les professionnels de
santé des régles concernant les gardes ou le remplacement peut conduire a une suspension du contrat
pluriannuel d’objectifs et de moyens liant la clinique a I’ARH ou a son non-renouvellement (V.-I.
Lucas-Baloup, B. Worms, Médecins/Cliniques. Le contrat d’exercice, op. cit., p.292). Les praticiens
doivent également s’engager positivement dans la procédure d’accréditation de 1’établissement de
santé dans lequel ils exercent, dans la mesure ou celle-ci est subordonnée a un certain nombre de
conditions qui supposent leur implication en termes de qualité de la prise en charge et de respect
des droits des malades (CSP, art. L. 1110-7 et 1112-2). Ils doivent se plier aux régles d’organisation
des salles d’opération dont le planning est géré par 1’établissement (CA Grenoble, 1™ ch. civ., 29
janvier 1985, Gaz. Pal. 1985, 11, somm. 14). Sauf clause contraire, leur service et les lits mis a leur
disposition peuvent changer d’étage, d’aile du batiment, voire de localisation géographique en cas de
déménagement de la clinique, lequel ne requiert pas leur assentiment. Si un établissement a obtenu
I’autorisation d’accueil et de traitement des urgences (pour laquelle il n’a pas a demander 1’avis des
médecins y exergant) cela va entrainer pour ceux-ci un alourdissement des obligations de garde et
d’astreintes.

732. Une possible requalification est d’autant plus concevable que les critéres retenus pour définir le
salariat se fondent sur une subordination juridique qu’on retrouve dans le monde médical (Cass. soc.,
13 novembre 1996,n°94-13187, concernant une banque ; Bull. civ. V,n° 386 : «le lien de subordination
est caractérisé par I’exécution d’un travail sous 1’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner
des ordres et des directives, d’en contrdler I’exécution et de sanctionner les manquements de
son subordonné; que le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice du lien de
subordination lorsque I’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail »).
C’est encore plus vrai de la possibilité de transposer des solutions du droit du travail (Cass. soc., 4
décembre 2001, Bull. civ. V, n°373 concernant I’application du droit du travail a des travailleurs
indépendants titulaires de contrats de franchise), fondées sur la dépendance économique. Tout ceci
est finalement tres flou (A. Leandri, op. cit., p.322 a 343). Les conséquences sont nombreuses et
variées : elles imposent de réintégrer les cotisations dues aux URSSAF, permettent aux médecins
de demander la restitution des redevances ainsi que le paiement des heures supplémentaires ou des
congés payés, mais lui imposent aussi de restituer les honoraires pergus au-dessus du salaire auquel il
aurait pu prétendre. Enfin la résiliation du contrat initiée par la clinique doit se conformer au droit des
licenciements (supposant une cause réelle et sérieuse et le respect d’une certaine procédure 1égale).
De tels bouleversements expliquent la prudence du juge (voir par ex. Cass. civ. 2¢, 2 mars 2004, Bull.
civ. II, n° 78 refusant la requalification dans une espéce ou, pourtant, les juges du fond avaient relevé
que «les praticiens concernés n’ont pas travaillé pour leur propre compte mais pour celui de la SCP,
sont intervenus selon les horaires fixés par celle-ci, sur ses patients, avec son infrastructure et son
secrétariat et ont ét¢ rémunérés par elle selon un forfait»).
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dire qu’il tient compte de la personne singuliére de chacun des co-contractants’>.
Contrairement a ce qui se dit parfois, il n’existe pas de contrat-type d’exercice en
clinique privée, mais seulement un mode¢le de contrat ordinal proposé a ceux qui
souhaitent I’utiliser’*. Facultatives également s’avérent les « recommandations »
de décembre 19747 révisées le 24 février 199476 puis le 17 décembre 2003 par
le Comité de liaison et d’action de I’hospitalisation privée’™’, qui n’en ont pas
moins été pompeusement qualifiées de « Code de bonne conduite ».

Quant a sa forme, cette convention devrait faire I’objet d’un écrit, car la loi
précise qu’elle doit étre portée a la connaissance de 1’Ordre’. Malheureusement
pour eux, les médecins sont souvent réticents a signer de tels contrats. C’est
beaucoup moins le cas des cliniques qui ont une plus grande habitude des régles
juridiques et collaborent réguliérement avec des professionnels du droit pour

733. CA, Toulouse, 27 janvier 2000, 2° ch., 2° section, Juris-data, n° 109513 et CA Riom, 27 janvier
2002, Juris-data, n®209354. En cas de cession de la clinique, le médecin peut choisir de se retirer —
méme pour une simple cession d’actifs (Cass. com., 30 mai 2003, inédit, n®99-21257). Si on accepte
de transposer une solution retenue pour un contrat d’agence commerciale, le nouveau propriétaire
de la clinique pourrait également se séparer d’un médecin libéral sous convention d’exercice (Cass.
com., 29 octobre 2002, Bull. Joly 2003, p. 192, note D. Krajeski).

734. 1. Lucas-Baloup, B. Worms, Médecins/ Cliniques. Le contrat d’exercice, op. cit., p.607 ss.

735. J.-P. Alméras, « Le protocole d’accord entre la profession médicale et I’hospitalisation privée »,
Conc. méd., 4 janvier 1975, p.97; « Recommandations communes...», Conc. méd., 8 février 1975,
p.972.

736. Conc. méd., 25 juin 1994, p.2069 ; G. Mémeteau, RDSS, 1995, p.I11.

737. Recommandations relatives aux relations établissements-praticiens et aux remboursements des
prestations en exercice libéral (www.synmad.com/userfiles/docs/00/0028.pdf).

738. CSP, art. L. 4113-9 exigeant que «les médecins, les chirurgiens-dentistes en exercice, ainsi que
les personnes qui demandent leur inscription au tableau de I’Ordre des médecins ou des chirurgiens-
dentistes, doivent communiquer au conseil départemental de I’Ordre dont ils relévent, les contrats et
avenants ayant pour objet I’exercice de leur profession ainsi que, s’ils ne sont pas propriétaires de leur
matériel et du local dans lequel ils exercent ou exerceront leur profession, les contrats ou avenants
leur assurant 1’usage de ce matériel et de ce local. Les mémes obligations s’appliquent aux contrats
et avenants ayant pour objet de transmettre sous condition résolutoire la propriété du matériel et du
local. La communication prévue ci-dessus doit étre faite dans le mois suivant la conclusion du contrat
ou de I’avenant, afin de permettre ’application des articles L. 4121-2 et L. 4127-1. Tous les contrats
et avenants dont la communication est exigée doivent étre passés par écrit. Les contrats et avenants
dont la communication est prévue ci-dessus doivent étre tenus a la disposition du ministre chargé
de la santé par le conseil départemental de I’Ordre des médecins ou par le conseil départemental de
I’Ordre des chirurgiens-dentistes. Toute personne physique ou morale passant un contrat avec un
médecin ou un chirurgien-dentiste doit le faire par écrit». CSP, art. R. 4127- 83 : « Conformément
a larticle L. 462 du Code de la santé publique (devenu depuis L. 4113-9), I’exercice habituel de
la médecine, sous quelque forme que ce soit, au sein d’une entreprise, d’une collectivité ou d’une
institution ressortissant au droit privé doit, dans tous les cas, faire 1’objet d’un contrat écrit. Ce contrat
définit les obligations respectives des parties et doit préciser les moyens permettant aux médecins de
respecter les dispositions du présent Code. Tout projet de contrat peut étre communiqué au conseil
départemental de I’Ordre, qui doit faire connaitre ses observations dans le délai d’un mois. Toute
convention ou renouvellement de convention avec un des organismes prévus au premier alinéa,
en vue de I’exercice de la médecine, doit étre communiqué au conseil départemental intéressé, de
méme que les avenants et réglements intérieurs lorsque le contrat y fait référence. Celui-ci vérifie
sa conformité avec les prescriptions du présent Code ainsi que, s’il en existe, avec les clauses
essentielles des contrats types établis soit par un accord entre le Conseil national et les collectivités
ou institutions intéressées, soit conformément aux dispositions législatives ou réglementaires. Le
médecin doit signer et remettre au conseil départemental une déclaration aux termes de laquelle il
affirmera sur I’honneur qu’il n’a passé aucune contre-lettre ou avenant relatifs au contrat soumis a
I’examen du conseil ».
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améliorer et sécuriser leur fonctionnement.

Cette exigence scripturale (d’un écrit) est requise ad probationem (pour
faciliter la preuve de son contenu) et pas ad validitatem (pour fonder sa validité)’°.
Ainsi, si le contrat est resté verbal et que survient un litige devant le juge civil,
celui-ci admet sa validité™’, dés lors que le demandeur parvient a démontrer
son existence, mais alors il s’estime libre d’en interpréter le contenu™'. C’est
la une situation dangereuse: il sera impossible de prouver, par exemple, qu’un
certain nombre de lits a été affecté au praticien’?. L’intérét du professionnel est
certainement de recourir a un écrit et de rédiger celui-ci avec rigueur et précision.
Toujours est-il que s’il s’agit d’un accord verbal, quelques régles s’appliquent,
par exemple le contrat oral est réputé conclu a durée indéterminée. Et il ne permet
pas un exercice privilégi¢ ou méme le droit de présenter un successeur. En ce
qui concerne la clinique, I’absence d’écrit peut entrainer une sanction pénale’™:.
Et si son directeur est un médecin, celui-ci s’expose de surcroit a une sanction
disciplinaire™.

Quant a la durée, il n’y a pas d’autre interdiction que la prohibition
générale des engagements perpétuels’™ : d’ailleurs une durée de vingt-cing ans
tacitement reconductible par période annuelle n’a pas été jugée assimilable a
un engagement perpétuel, c’est-a-dire a un contrat illicite’. Concrétement, la
variété est de régle, puisqu’on retrouve des contrats a durée déterminée, des
conventions a durée indéterminée™’ (auxquelles sont assimilés les contrats
verbaux), des engagements de courte durée (deux a cinq ans, renouvelables par
tacite reconduction), comme des contrats dits « de carriére». Les uns et les autres
n’offrent pas les mémes possibilités au professionnel.

Les contrats a durée déterminée sans clause de tacite reconduction
prennent fin au terme fixé, a moins que les parties ne prennent le soin de
conclure expressément un nouveau pacte. Les contrats qui se renouvellent par
tacite reconduction n’impliquent pas l’intervention des contractants, mais,
comme 1’ignorent volontiers les praticiens, ils n’entrainent aucune prorogation
du contrat primitif et donnent naissance, a chaque renouvellement, a un nouveau

739. CA Paris, 3 novembre 1994, RDSS 1995, p. 537, M. Harichaux.

740. Cette attitude peut méme conduire a une situation qu’on peut juger absurde : une cour d’appel
a pu ainsi rejetter la demande d’un médecin demandant a son établissement un contrat écrit au
motif que le contrat verbal en vigueur n’avait pas été préalablement dénoncé et qu’il n’y avait donc
pas lieu de le remplacer (CA Bordeaux, 13 septembre 2004, inédit). La cour supréme a opéré une
cassation partielle sans pour autant exiger un contrat écrit ad validitatem (Cass. civ. 2¢, 3 mai 2006,
SA polyclinique Francheville c./ Castagne, RGDM, n° 20, chr. G. Mémeteau, p.357-358).

741. T. Poitiers, 28 avril 1982, JCP 1983, 11, n° 20068.

742. Cass. civ. 1", 21 novembre 2006, n° 036013, RGDM, n°22, p.249.

743. CSP, art. L. 4163-10.

744. CNOP, 24 septembre 1980, Bull. Ordre, avril 1981, p.8.

745. C. civ., art. 1780. Voir par ex. Cass. civ. 19 mars 2002, RGDM n°8, p.194; Cass. civ., 20 mai
2003, Bull. civ., I, 124.

746. Cass. civ., 1", 20 mai 2003, Soc. Clinique chirurgicale et obstétricale de Choisy-le-Roi c./
Janssen, pourvoi n°00.17.407, Bull. civ. 2003, I, n°123; LPA n°244, 8 décembre 2003, p.9; D.
2003, IR, p. 1547, Gaz. Pal., Rec. sept.-oct. 2003, p.3225.

747. A défaut de clause relative a la durée ou de disposition légale obligatoire sur la tacite
reconduction applicable en I’espéce, la convention est réputée avoir été conclue pour une durée
indéterminée (Cass. comm., 18 février 1992, Gaz. Pal., 1992, 2, pan. 170).
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contrat’® dont cependant les termes n’ont pas été renégociés. Les conséquences
de cette subtilité juridique sont importantes, car le nouveau contrat ne spécifiant
pas sa durée, il en résulte que le contrat primitif renouvelable a temps par tacite
reconduction devient un contrat & durée indéterminée. A I’inverse, s’il y a volonté
de renégociation de 1'une des parties, la tacite reconduction ne peut pas s’opérer.
En ce cas, les parties ont le choix entre la conclusion d’un nouveau contrat... ou
la cessation pure et simple de leurs relations contractuelles, qui ne donne pas le
droit a I’'une d’entre elles de demander une réparation, hormis le cas d’un refus
a caractére abusif’. On I’aura compris, il y a la I’origine de fréquents litiges.
I1 est également une autre source fréquente de contentieux: les contrats a durée
déterminée ne sont pas obligatoirement des contrats a terme certain. En effet
chaque partie peut choisir d’y mettre fin avant terme, sans avoir a saisir le juge,
des lors qu’elle considére que le comportement de son partenaire présente une
suffisante gravité. Evidemment elle agit alors & ses risques et périls’™.

Les conventions a courte durée peuvent comporter un apport financier du
médecin et des garanties pour lui, comme un «droit en lits ».

En toutes hypothéses, en cas de cession de la clinique, a la différence de
la solution retenue en droit du travail pour les salariés”™!, le cessionnaire ne peut
pas se voir imposer, sans y consentir, la personne du médecin cédé’.

Les contrats dits « de carriére » (devenus de plus en plus rares) ne prévoient
généralement que le droit du praticien d’exercer dans la clinique. Eventuellement
celui de présenter un successeur. Il ne s’agit pas ici du droit de faire bénéficier
un tiers du contrat, mais de la faculté pour le médecin de présenter un successeur
potentiel a la clinique co-contractante, qui n’est jamais tenue de 1’accepter’.

Ceci nous améne a aborder le contenu des obligations des uns et des
autres.

B/ Les obligations des parties a une convention d’exercice: les droits et
devoirs respectifs des médecins et des cliniques

Le contenu des obligations des parties dépend évidemment du contenu du
contrat et, en ce domaine, la variété est de régle. L’exemple le plus minimaliste
est la convention dite de rapprochement, qui permet seulement d’exercer une

748. Cass. com, 13 mars 1990, Bull. IV, n°77, p.52.

749. Cass. com, 22 octobre 1996, RTDC, 2001, p. 137, obd. J. Mestre, B. Fages.

750. Cass. civ. 1, 13 octobre 1998, Tocqueville c./ clinique des Ormeaux, Défrénois 1999, art.
36953, p.374, obs. D. Mazeaud, JCP G, 1998, 11, 10133, note N. Rzepecki, D. 1999, somm. P. 115,
obs. P. Delebecque, somm. P. 197, note Ch. Jamin, RTDC, 1999, p.394, obs. J. Mestre et p. 506, obs.
J. Raynard. En effet, s’il s’avere que le contrat a été résolu a tort, le juge pourra condamner a des
dommages et intéréts — voire le ramener a la vie (voir dans ce sens: J. Mestre et B. Fages, RTDC
2001, p.363; D. Mazeaud, D. 2001, p.3239).

751. C. trav., art. L. 122-12, al. 2.

752. CA Paris, 4 février 1993, RDSS 1994, p.261, obs. G. Mémeteau ; CA Toulouse, 27 janvier 2000,
RDSS 2001, p.524, obs. M. Harichaux.

753. La convention d’exercice peut d’ailleurs prévoir les modalités de dédommagement du médecin
ne pouvant pas introduire son successeur et stipuler des indemnités compensatrices (Cass. civ. 1%,
29 janvier, D. 2002, RGDM, n°8, 2002, p. 193, obs. C. Daver; 25 mars 2003, RGDM, n° 13, 2004,
p-366).
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activité libérale dans les murs d’une clinique (ou d’une maison de retraite)’*.
L’exemple le plus maximaliste est celui du contrat de carriére, destiné a régir la
situation du médecin pendant toute son existence professionnelle.

La séparation croissante entre la gestion de 1’établissement de santé et la
pratique médicale a fait peu a peu disparaitre les clauses auparavant trés usitées,
notamment dans les contrats de carriére, telle que la prise de participation dans la
société exploitant la clinique™ ou I’apport de capitaux nécessaire a 1’acquisition
de nouveaux équipements’,

Evidemment, rien en théorie n’interdit & un médecin d’exercer dans deux
cliniques.

Les obligations des médecins ne doivent pas méconnaitre leur souveraineté
thérapeutique, ni lier leur rémunération a des objectifs de productivité ou
de rendement horaire™’. Les «clauses de remplissage» sont rigoureusement
interdites, ce qui est irritant pour les cliniques, car les pouvoirs publics peuvent leur
imposer en retour un taux d’occupation ou d’utilisation minimum’%, Cependant
un contrat qui manquerait ou violerait les régles de la déontologie médicale sur
I’indépendance des praticiens ne serait pas nul de plein droit’®. Etant précisé
que leur irrespect peut naturellement donner lieu a une requalification du contrat
d’exercice libéral en contrat de travail’® ou, tout simplement, a une résiliation
en justice. Ceci étant, la Cour de cassation a admis la validit¢ d’un contrat
d’exercice imposant a un médecin en secteur II (dit & honoraires «libres») de ne
pas dépasser une limite fixée a 10 % des tarifs conventionnels’'.

L’établissement s’oblige a faire bénéficier le médecin d’un ensemble
de services et prestations nécessaires a son travail. Cela concerne aussi bien la
surveillance nocturne de ses patients’” que I’existence d’un plateau technique

754. Voir par ex. CA Aix, ch. 1, section A, 3 avril 2007, Juris-data n°2007-333734, RGDM, n°24,
p.253.

755. Voir par ex. Cass. civ. 1", 8 janvier 2002, n°99-11840, concernant une convention d’exercice
signée en 1982 et stipulant que la remonciation a un certain nombre de parts sociales impliquerait
pour le médecin la résiliation dudit contrat.

756. Voir par ex. Cass. civ. 17, 18 juillet 1995, Bull. I, n° 322, relatif a un anesthésiste contractuellement
tenu a acquérir du matériel d’une valeur de 350 000 F.

757. CSP, art. R. 4127-92, 95 et 97.

758. L’exemple le plus connu est celui des cliniques d’accouchements dont 1’autorisation ne peut
étre renouvelée, sauf exception tenant a un ¢loignement des établissements pratiquant I’obstétrique
qui imposerait des temps de trajet excessifs a une partie significative de la population, que si elles
justifient d’une activité minimale annuelle constatée de 300 accouchements (CSP, art. R. 6123-50).
759. Cass. civ. 1%, 18 avril 1961, JCP, 61, 11, 12184. Il a méme été jugé que I’exercice auquel il aurait
pu donner lieu ne constituait pas automatiquement une faute disciplinaire (CE, 3 juillet 1970, Rec.
Lebon, p.460).

760. Cass. soc., 7 décembre 1983, Bull. civ. V, n°592; Cass. soc., 30 juin 1988, pourvoi n°85-43661,
Clinique Saint-Joseph; Cass. soc., 29 mars 1994, Bull. civ. V, n°108 (A. Leandri, Le contrat
d’exercice libéral du médecin, op. cit., p.24).

761. Cass. civ. 1, 2 février 1999, Bull. I, n°38.

762. Cass. civ. 1%, 22 janvier 2009 n°08-11204 et Cass. civ. 1™, 17 juin 2010, n°09-68021: «La
surveillance médicale nocturne des patients et son coiit incombent a la clinique et non au médecin».
Ils ne peuvent donc pas étre prélevés sur la rémunération des médecins (RGDM, n°37, décembre
2010, p.430). Dans les deux cas, il s’agissait de patients psychiatriques et les structures d’hébergement
avaient |’obligation spéciale d’assurer en permanence la présence d’un médecin ou d’un interne sur
place.
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parfois coliteux et sophistiqué. Chacun de ces services et prestations doit étre
facturée s’il doit étre supporté par le médecin’®. Ceci étant, rien n’empéche que
celui-ci puisse s’équiper seul d’un matériel spécifique, dés lors qu’il obtient les
autorisations personnelles et assume la maintenance ainsi que l’assurance du
dit matériel’®. Cependant, en pratique, c’est le plus souvent 1’établissement qui
prend ceci a sa charge. A ce titre, le contrat prévoit souvent un certain nombre de
lits, voire «les lits de la clinique »7®.

En retour, le médecin doit a 1’établissement une contrepartie financiére,
la redevance d’honoraires. En droit privé — hors du champ hospitalier’*® donc
— aucune loi, aucun réglement ne fixe, en matiére de convention d’exercice, de
régle gouvernant cette redevance. Mais on se gardera de parler de vide juridique :
a considérer les chroniques de jurisprudence, notamment celle de la Revue
genérale de droit médical, ce serait plutot le «trop-pleiny...

Tout d’abord, quoique cette redevance s’analyse comme un partage
d’honoraires, elle n’est pas a priori illicite’. Ou, si I’on préfére, on dira qu’il
ne s’agit pas nécessairement d’un partage illicite d’honoraires prohibé’®®. En
effet, par dérogation a cette régle, dont le but est la protection du médecin contre
I’atteinte a la rémunération de son activité, cette redevance est parfaitement
admise dés lors qu’elle « correspond exclusivement, par sa nature et son cout, a
un service rendu au praticien’® ».

A contrario, silaredevance excéde le cott réel des dépenses effectivement
engagées, elle devient illicite et elle redevient un partage d’honoraires prohibé,
a hauteur de 1’exces’™.

Par commodité pratique, la redevance peut parfaitement s’exprimer
dans un pourcentage pré-déterminé, mais sa validité reste subordonnée a

763. Cass. civ., 2 novembre 1996, D. 1997, somm. J. Penneau; Cass. civ. 1™, 21 novembre 2006,
n°2006-036013, RGDM 1n°22).

764 En ce cas, la clinique ne peut pas s’opposer a une telle installation (CA Papeete, ch. civ., 29 avril
1999, Clinique Paofai, Juris-data n°044906).

765. G. Mémeteau, « Les moyens de la clinique privée mis a la disposition des médecins exergant a
titre libéral », RGDM, n° 15, p.277 ss.

766. A 1’hopital, la redevance est fixée en pourcentage des honoraires pergus par les PH au titre de
leur activité libérale (CSP, art. D. 6154-10-1 et 10-3).

767. Cass., Ass. plén., 28 mai 1976, Clinique du Lac Léman, Bull. civ. Ass. Plén., p. 11, JCP 1977,
II, 18535, note R. Savatier, 19 mai 1998, RDSS 1999, p. 128, obs. G. Mémeteau; A. Leandri, Le
contrat d’exercice libéral du médecin, op. cit., p.142-143. Juridiquement, il ne faut pas parler ici de
rétrocession d’honoraires (Cass. civ. 1'%, 20 octobre 1981, D. 1982, IR 272, note J. Penneau)... méme
si, en pratique, il est inévitable que la redevance soit calculée par rapport aux honoraires ! En effet, le
refus anciennement exprimé par I’Ordre de toute redevance non-forfaitaire a été battu en bréche par
le Conseil d’Etat (CE 31 janvier 1968, sieur Lamoure, 68652).

768. CSP, art. L. 4113-5: «Il est interdit a toute personne ne remplissant pas les conditions requises
pour ’exercice de la profession de recevoir, en vertu d’une convention, la totalité ou une quote-part
des honoraires ou des bénéfices provenant de ’activité professionnelle d’un membre de I’une des
professions régies par le présent livre».

769. Cass. civ. 1, 8 février 1977, Gaz. Pal. 1977, somm. 1, p.151, RGDM, 2003, n°11, p.283;
Cass., civ. 1", 5 novembre 1996, Bull. civ., I, n°376, RDSS 1997, p.338, obs. G. Mémeteau; D.
1997, somm. P. 316, obs. J. Penneau; A. Leandri, op. cit., p. 143 ; Cass. civ. 1™, 16 janvier 2007,
n°04-20.711 condamnant une SCI d’infirmieres pour rétrocession illicite d’honoraires au motif qu’il
n’a pas été établi que la redevance rénumérait des services rendus.

770. Cass. civ. 1™, 3 décembre 2009, Paofai, n°08-15.612, 08-16.150.
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I’accord mutuel des parties”!, mais également a I’effectivité et a 1’équivalence
des services rendus. D’ailleurs, en cas de litige, les magistrats doivent, sinon
obligatoirement s’immiscer dans la gestion de 1’établissement’’?, du moins
rechercher a posteriori si les sommes prélevées ont bien été 1’exacte contrepartie
des services rendus’”, facturés a leur cott réel””, de fagon exempte de fraude’”.
Evidemment cette recherche est tout a fait propice a la chicane’™. La constance
des mémes chiffres sur une longue période (neuf ans, par exemple””) est, non
point inacceptable, mais suspecte, en ce qu’elle donne a penser que n’est intervenu
aucun calcul comptable. En d’autres termes, il est pour le moins judicieux de
prévoir un mécanisme périodique de rattrapage des comptes afin d’éviter que le
pourcentage fixe aboutisse a faire verser au médecin des sommes supérieures ou
inférieures a celles que 1’établissement a effectivement supporté. En effet si la

771. Les établissements doivent facturer «au plus proche» du cott réel (Cass. civ., 8 février 1977,
Gaz. Pal., 1977, p. 141). Voir par ex. : Cass. civ. 1%, 13 mars 2007, n° 06-10.229, RGDM, 2007, n° 23,
p.191; Médecine & Droit, n°88, p. 1 (concernant une clinique — jugée coupable de manquement —
qui, par une lettre-circulaire adressée a tous les médecins liés a elle par une convention d’exercice,
avait cherché a leur imposer une modification unilatérale du montant de leur redevance fixée a un
méme taux).

772. Cette immixtion n’est pas obligatoire des lors que les juges du fond ont vérifié a posteriori si les
redevances avaient bien été fixées en conformité avec 1’article L. 4113-5 (Cass. civ. 1%, 3 décembre
2009, n°08-15.162, 08-16.150, Société Clinique Paofai, dans lequel la CA de Papeete s’était appuyé
sur un rapport d’expertise démontrant que le ratio réel entre les frais et les honoraires était de 40,28 %
alors que la clinique ponctionnait 75% du montant des honoraires — pourcentage ultérieurement
réduit a 50 % pour les actes cotés K échographie).

773. Voir par ex. Cass. civ. 1", 30 juin 2004 (RGDM, n°14, p.447 et n°22, p.253), ou la Cour
censure une juridiction qui n’avait pas recherché si les redevances (15% pour les actes cotés CS,
40 % pour ceux cotés K, 50 % pour ceux cotés ostéo, 66 % pour ceux cotés Z) corespondaient au coit
réel du service rendu. Voir aussi: Cass. civ. 1, 21 novembre 2006, n°05-12.652, Gaz. Pal., Rec.
2007-5, sept.-octobre 2007, p.3408 : ne donne pas de base légale a sa décision une CA qui déboute
un médecin libéral de sa demande en restitution de redevances prélevées sur ses honoraires par une
clinique avec laquelle ce praticien était lié par un contrat d’exercice professionnel, sans rechercher
si les sommes ainsi prélevées étaient I’exacte contrepartie des services rendus, alors qu’en tout état
de cause, la surveillance nocturne des patients par des médecins salariés et son cofit incombent a
I’établissement.

774. Voir par ex. Cass. civ. 2¢, 8 juin 2004, RGDM, n° 15, obs. C. Daver. Ces actes ne doivent pas étre
déja financés par les Caisses! (cf. Cass. civ. 1, 5 novembre 1996, D. 1997, obs. J. Penneau). Deux
arréts récents du Conseil d’Etat ont opéré un revirement jurisprudentiel important en validant une
redevance versée a un établissement public de santé excedant le cott réel de la prestation fournie:
CE, 16 juillet 2007, n°293229, 293254, Syndicat national de défense de I’exercice libéral de la
médecine a I’hopital et Syndicat national de chirurgie plastique reconstructrice et esthétique, RDSS,
nov. déc. 2007, p. 1050, note D. Cristol et RGDM, n°26, 2008, p.227. Ceci n’est pas admis par la
Cour de cassation: le principe devant les juridictions civiles reste la facturation au cout réel.

775. Cass. civ. 1™, 28 juin 2007, n°05-20043 et Cass. civ. 1, 3 décembre 2009, n°08-15.162,
08-16.150. Dans ces arréts concernant la célébre Clinique Paofai de Papeete, le matériel de radiologie
mis a la disposition des médecins moyennant une redevance exorbitante (50 a 75 % des honoraires)
était loué par la clinique a une société animée par les dirigeants de ladite clinique et facturé a celle-ci
a 36% de sa valeur d’achat chaque année. Cette facturation a ét¢ regardée comme frauduleuse,
I’expertise ayant démontré que le colt d’un tel matériel aurait été¢ beaucoup plus bas s’il avait été
acheté directement par la clinique pour étre mis a la disposition des médecins

776. On ne parvient jamais a des certitudes comptables lorsqu’il s’agit de chiffrer les dépenses de
secrétariat, d’¢électricité, de téléphone, de courrier, mise a disposition de personnel, maintenance du
matériel, entretien et nettoyage. Méme 1’évaluation précise du remboursement des organismes de
Sécurité sociale et des mutuelles complémentaires pose des problémes ardus.

777. Cass. civ. 1™, 3 décembre 2009, Paofai, n°08-15.612, 08-16.150.
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clinique ne réclame pas son d, il faut savoir que, dans la mesure ou il s’agit de
la nécessaire facturation par 1’établissement d’un service effectivement assur¢,
I’administration fiscale est fondée a le qualifier «d’acte anormal de gestion»
et a opérer un redressement fiscal”’®. Et le médecin s’expose lui-méme a des
conséquences fiscales analogues, au motif qu’il a alors bénéficié d’un avantage
en nature, devant étre réintégré dans ses avoirs imposables. I convient donc
pour I’établissement de disposer d’un outil d’identification des prestations
servies a chaque médecin cocontractant’”. Certes, la Cour de cassation admet
la validité d’une redevance située en-dega de la valeur réelle des services rendus
aux praticiens”™’, Mais pas trop au-dela: on entend interdire par cette derniére
exigence une redevance excessive, qui pourrait dissimuler un apport de clientéle
de la clinique au médecin. En ce cas, la clinique prend le risque d’étre condamnée
au reversement de I’indu’!. Si la redevance n’est que la contrepartie de la mise
a disposition d’un local, indépendamment de tout service, elle est assimilable a
un loyer’2. On ajoutera enfin que la prise en location par la clinique du matériel
médical auprés de sociétés animées par les dirigeants de ladite clinique est une
fraude, méme sur un petit territoire comme la Polynésie ou toutes les conditions
habituelles de la mise en concurrence ne peuvent pas étre réunies’,

Il est difficile de cerner précisément une matiére ou subsiste encore
un certain «flou artistique»’ malgré les méthodes comptables les plus
performantes et la régle du «franc prés»’. D’autant que le taux de redevance
varie nécessairement d’une spécialité a 1’autre et méme d’un spécialiste a I’autre.
Il ne sera pas au méme niveau pour la chirurgie que pour la radiologie qui requiert
un plateau technique plus sophistiqué et plus cotiteux’®® et pour deux radiologues
suivant que 1’un est propriétaire du matériel d’imagerie qu’il utilise et 1’autre

778. CA Limoges, 15 novembre 1993, Juris-data, n° 048718.

779. C. Daver, «Existe-t-il un modeéle de contrat ou comment faire pour atteindre 1’équilibre ?»,
RGDM, n°21, 2006, p. 17.

780. Cass. civ. 1,20 mai 2003, Société Clinique du Grand Large c./ Le Grignou, pourvoin®00.21.069
B, JCP éd. entr. 2003, 11, 10187 ; Gaz. Pal., Rec., sept.-oct. 2003, p.3227 : «attendu que si, le partage
de ses honoraires avec une personne ne remplissant pas les conditions requises pour I’exercice de sa
profession est permis, dans la seule mesure ou la redevance ainsi réclamée correspond exclusivement,
par sa nature et son colt, a un service rendu au praticien, la volonté des parties leur permet néanmoins
de convenir d’un prix inférieur».

781. Cass. civ. 1", 20 mai 2003, RGDM, n° 11, p.284 et 30 juin 2004, RGDM, n° 14, p.447; A.
Leandri, Le contrat d’exercice libéral du médecin, op. cit., p.140. Dans cette affaire, la redevance
avait été surestimée: 15 % des honoraires, alors que, vérification faite, les dépenses supportées par la
clinique Paofai n’excédaient pas 3 %. Sachant qu’on applique ici la prescription de droit commun (30
ans), I’établissement polynésien a dii verser... 38 134 935 Francs-Pacifique.

782. CA Angers, 7 juin 1982, cité par G. Mémeteau, in obs. sur CA Toulouse, 14 octobre 1996, RDSS,
1997, p. 832.

783. Cass. civ. 1™, 3 décembre 2009, Paofai, n°08-15.612, 08-16.150.

784. G. Mémeteau, « Questions sur la redevance, source intarissable de contentieux », dans RGDM,
n°21, 2006, p.62.

785. CA Papeete, 2 mai 2002, RDSS 2003, p.272; RGDM, 11, 2003, p.275, obs. C. Daver.
Pratiquement, il n’est pas possible d’évaluer un service a un euro pres: la preuve en est que les
expertises sont toujours en désaccord !

786. D’ailleurs le taux applicable oscille souvent entre 10 et 15% alors que celui applicable a un
radiologue atteint fréquemment 70 % (A. Leandri, Le contrat d’exercice libéral du médecin, op. cit.,
p- 140, n°538).
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simple utilisateur d’un équipement technique appartenant a 1’établissement de
santé. Les conditions financiéres d’acquisition du matériel par la clinique, plus ou
moins avantageuses, la durée de I’amortissement, lui-méme variable”™’, influent
nécessairement sur la redevance — d’ou la tentation de certains gestionnaires
indélicats de jouer sur ces paramétres pour augmenter la redevance versée par
les médecins. Toutefois, pour autant qu’une approximation générale ait quelque
intérét, on peut dire qu’une redevance forfaitaire correspondant aux frais de
la clinique et a la mise a disposition des locaux et des moyens nécessaires a
I’exercice médical, sans pouvoir excéder 10% des honoraires est de 1’ordre de
la normalité’. A I’inverse est disproportionnée une redevance égale a 50%
des honoraires percus par le praticien «pour la mise a disposition de bassins
deux heures par jour, méme si les installations sont vastes et de grande qualité
et méme si le praticien profitait également des services d’une secrétaire »’. Est
excessive également une redevance de 15 % fondée en partie sur des prestations
qui n’auraient pas di étre facturées aux médecins™’. Entre ces deux types
d’hypothéses, on peut imaginer une myriade de solutions intermédiaires. Elles
seront validées par le juge si le pourcentage fixé s’articule sur une facturation au
cott réel et correspond a des prestations effectivement délivrées™!.

En pratique les honoraires du médecin sont acquittés aupres des services
de la clinique. Anciennement les établissements les versaient sur un compte dont
ils étaient titulaires. Mais, en raison des conséquences redoutables qu’une telle
situation pouvait engendrer pour les médecins en cas de redressement judiciaire,
cette pratique a ét¢ abandonnée. Désormais les sommes sont acheminées sur
des comptes ouverts au nom des praticiens, trés souvent des comptes collectifs

787. Huit ans en général. Trois ans ont paru suspects: «en 1’espece, les matériels médicaux mis a la
disposition des médecins radiologues étaient les mémes que ceux de la clinique, moyennant un loyer
annuel fixé a 36 % de sa valeur d’achat sans limitation de durée, permettant ainsi un amortissement
sur 3 ans et non sur 8 ainsi qu’usuellement pratiqué ; aprés la dissolution en décembre 2001 de la SNC
CCAS (société dont les dirigeants étaient les mémes que ceux de la clinique) laquelle avait acheté les
matériels et louait ceux-ci a I’établissement de santé, lesdis matériels ont ét¢ apportés a la clinique sans
contrepartie, étant dépourvus de toute valeur ; I’expertise judiciaire révele la facturation excessive de
ce matériel médical eu égard a sa valeur et sa durée d’amortissement, en raison de la collusion entre
les sociétés Paofai et CCAS, animées par les époux Z... ; que cette fraude leur permettait de réclamer
aux médecins radiologues des sommes manifestement supérieures au colt de la mise a disposition
du matériel s’il avait été acheté directement par la clinique dans les conditions usuelles de durée
d’utilisation et de taux d’emprunt» (Cass. civ. 1, 28 avril 2011, Paofai, n° 10-16.738).

788. Cass. civ. 1, 20 mai 2003, Société¢ Clinique du Grand Large c./ Le Grignou, pourvoi
n°00.21.069 B, Gaz. Pal., Rec., sept.-oct. 2003, p.3227 qui n’a pas annulé la mise en place par la
clinique d’une redevance de recouvrement d’honoraires équivalente a 5,06 % de ceux-ci et surtout
d’une redevance d’aide opératoire, fixée a une somme mensuelle forfaitaire calculée d’apres les
vacations hebdomadaires usuelles, les urgences et dépassements étant facturés a 1’heure, au motif
que «la redevance due a la clinique n’excédait pas le cout du service» (Cass. civ. 1; 28 avril 2011,
n°10-16.738).

789. CA Paris, 25¢ ch. B, 22 novembre 2002, Juris-data, n°2007-80.

790. Cass. civ. 1, 21 novembre 2006, n°2006-036013, RGDM, n°22, chr. C. Daver, p.252. Etant
précisé que la Cour a censuré, non point le pourcentage en lui-méme, mais le fait la redevance litigieuse
était partiellement fondée sur des prestations qui n’auraient pas di étre facturées aux médecins, c’est-
a-dire son assiette. En effet, les dites prestations intégraient également sa participation au paiement
des salaires dus aux médecins salariés par la clinique et chargés d’effectuer les gardes de nuit dans
la structure.

791. Cass. civ. 1, 8 février 1977, Gaz. Pal. 1977, somm. 1, p. 151, RGDM, 2003, n° 11, p.283.



198 Le droit médical en Polynésie frangaise

(«compte honoraires praticiens ») placés sous la responsabilité de deux médecins
gestionnaires.

Ledit contrat doit préserver 1’indépendance professionnelle du praticien.
Comme on I’a vu, les clauses dites de rendement imposées aux médecins
sont interdites™?. Un chirurgien n’est pas tenu de collaborer avec un collégue
anesthésiste réanimateur, lui-méme lié¢ a la clinique par un contrat d’exercice.
L’établissement n’a pas a interférer dans le choix de 1’anesthésiste ou le rejet
de celui-ci par le chirurgien’. Si I’établissement modifie unilatéralement et
substantiellement les conditions de travail d’un praticien exergant en son sein
en libéral, par exemple en ouvrant un nouveau service, il a été jugé que cela
pouvait étre assimilé a une résiliation a I’initiative de la clinique™*. D’ailleurs
si, en raison du régime des autorisations auxquelles est soumis un établissement
de santé, celui-ci est contraint d’abandonner une activité, une clinique ne peut,
en aucun cas, estimer, a I’instar des contrats de salariat et du régime juridique de
Particle L. 122-12, al. 2, du Code du travail, que le médecin exergant en libéral
doive suivre le sort des autorisations et accepter toute modification unilatérale
de son activité sans pouvoir relever une résiliation de sa convention™. 4 fortiori
une clinique qui est obligée de fermer ses portes aprés avoir été vainement mis
en demeure par I’autorité administrative compétente de remédier a certains
dysfonctionnements est réputée avoir résilié les contrats d’exercice la liant a des
libéraux™®.

La position protégée dont bénéficie le médecin ne signifie pas que
I’établissement soit condamné a accepter n’importe quel professionnel
recommandé par le praticien lié¢ a elle. C’est ainsi que le droit du médecin de
présenter un successeur n’emporte pas pour la clinique 1’obligation d’agréer
celui-ci. La «cession de clientéle» ne concerne que les praticiens, elle ne lie pas
I’établissement de santé. Responsable de la sécurité des soins, une clinique peut
parfaitement juger que le plateau technique offert a un médecin ne 1’autorise
pas a tenter des interventions trés délicates, par exemple la pose d’anneaux
gastriques”™’.

Les parties a un contrat synallagmatique a durée indéterminée peuvent

792 CA Papeete, 27 janvier 2000, Juris-data n°®2000-113739 (sur le fondement des articles R. 4127-5
et 4127-10 du CSP).

793. Cass. civ. 1%, 26 juin 2001, Clinique Fontvert Avignon Nord c./ Tilloy, Req. n°99.20.086, Bull.
n°192, Gaz. Pal.,Rec. 2001-5, sept. oct. 2001, p. 1702, RDS, janvier 2005, n°3, p. 19, qui a jugé que
la clinique n’engageait pas sa responsabilité du fait du refus de deux chirurgiens de collaborer avec
un anesthésiste, tous ces praticiens étant liés a 1’établissement par un contrat d’exercice.

794. Cass. civ. 1™, 21 mai 1997, RDSS, 98, 1, p. 108.

795. C. Daver, G. Mémeteau, « La douloureuse question de la cession du contrat d’exercice libéral »,
RGDM, n°15,2005, p.274. Il y a 1a un équilibre subtil a trouver au cas par cas: en effet la clinique ne
peut pas prescrire n’importe quoi au médecin, dont elle doit respecter la déontologie (et notamment
I’interdiction dans laquelle il se trouve d’«aliéner son indépendance professionnelle sous quelque
forme que ce soit»)... mais le médecin libéral ne peut pas non plus ignorer les dispositions qui
s’imposent a la clinique avec laquelle il a contracté¢ (RGDM, n°22, chr. C. Daver, p.261).

796. CA Paris, 3° ch. A, 14 septembre 2004, n°03.20399, RGDM, n° 15, 2005, p.290.

797. Cass. civ. 1, 22 juin 2004, n°01-11867, RGDM, n°15, 2005, pp 288-290 (jugeant que la
clinique était fondée a résilier la convention avec le médecin regardé pour fautif, car il avait estimé
pouvoir procéder a cette intervention malgré 1’opposition de 1’établissement).
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toujours y mettre fin librement, de maniére unilatérale et sans motif™®. C’est
assurément le cas pour la convention d’exercice’. Cependant le principe civil
subsiste selon lequel les contrats doivent étre exécutés de bonne foi®®. Il en
résulte que le droit encadre la liberté de rompre: c’est ainsi qu’il interdit de
mettre brutalement fin & un contrat sans motif légitime et impose un délai de
préavis, permettant au praticien de « réorganiser son travail »*!.

En pratique, il est bien connu que, dans la majorité des cas, ce sont
les cliniques qui sont a I’origine des stipulations de la convention d’exercice
soumise au(x) médecin(s)’® et qu’elles sont également, le plus souvent, a
I’origine de la cessation des relations contractuelles les liant aux médecins®®.
Drailleurs le contrat d’exercice peut licitement contenir un certain nombre de
clauses qui facilitent la liberté de rompre. Tel est le cas de la possibilité d’abréger
le préavis, par exemple un raccourcissement de moitié moyennant le versement
d’une indemnité. Il peut également étre stipulé qu’a I’issue du contrat, la
clinique devra racheter les parts ou actions que le médecin a souscrites lors de
son entrée dans 1’établissement. La convention peut aussi prévoir une clause de
résiliation unilatérale, mise en ceuvre discrétionnairement a 1’initiative d’une des
parties®™. La clinique peut parfaitement inclure dans le contrat une clause dite
potestative®®, stipulant que si elle «cessait d’exister en tant qu’établissement
au service des malades et d’hospitalisation, le contrat prendrait fin sans que le
contractant puisse exiger d’indemnité »%°,

Mais, en I’absence d’une telle clause, il ne faudrait pas imaginer que le
contrat ne puisse pas étre résolu. En effet, la condition résolutoire est toujours

798. La régle est de droit commun (CC, art. 1780). Voir par ex. Cass. comm., 15 décembre 1969,
Bull. civ., IV, n° 384 censurant un arrét qui avait cru pouvoir ordonner une expertise pour rechercher
si la résiliation du contrat était justifiée par un motif légitime. A I’heure actuelle, une clinique qui
souhaiterait mettre un terme a une CEL aurait intérét a s’abstenir d’en préciser le motif...

799. Cass. civ. 1, 3 avril 2001, Bull. civ. I, n°98, JCP G, 2001, 1, 354, note J. Rochfeld, D. 2001,
p-3087, note J. Penneau, RTDC 2001, 584, obs. J. Mestre et B. Fages.

800. La regle est également de droit commun (CC, art. 1134, al. 3).

801. CA Paris, 1™ ch. B, 16 septembre 2005, Juris-data n°279953.

802. Ceci expliquant cela, il est rare que la convention d’exercice prévoit au bénéfice du médecin
une indemnité compensant la cessation des relations contractuelles (A. Leandri, «La rupture
du contrat d’exercice libéral par la clinique», RGDM n°24 (2007), p.174 en fournit un exemple
jurisprudentiel ancien: Cass. civ. 1", 17 mars 1992, Bull. I, n°87). C’est une clause compensatrice,
applicable indépendamment de toute faute qui est mise en vigueur du fait de la simple cessation des
relations contractuelles, a la différence de la clause a finalité sanctionnatrice, consistant a prévoir
contractuellement le montant qui sera di en cas d’inexécution contractuelle.

803. M. Harichaux, «La rupture des contrats médecins-cliniques», RDSS 1996, pp. 55 ss.; A.
Leandri, La rupture du contrat d’exercice libéral par la clinique, op. cit., p.167 ss. Qui observe fort
justement qu’il existe «une disproportion patente entre I’offre de contrat émanant des praticiens et
la demande de contrat émanant des établissements. Cette différence mathématique induit de maniére
relativement logique le fait qu’en général la décision de rompre est moins risquée pour la clinique
que pour le praticien» (ibid., p. 177).

804. Cass. civ. 1™, 3 avril 2001 (99.18.442), Rép. Defrénois 2001, note E. Savaux, p. 1048.

805. De potestas, la puissance; se dit d’une clause dont la mise en ceuvre dépend de la volonté
unilatérale d’une seule partie au contrat (NDLA).

806. Cass. civ. 1™, 16 octobre 2001, n°00-10-020, Roche et autres c./ Calendrier, RTDC, janv. mars
2002, chr. J. Mestre, B. Fages, p.97-98. Cependant le juge a controlé la situation de la clinique (qui
avait accusé des résultats trés déficitaires) afin de ne pas ouvrir la voie a des abus.
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sous-entendue dans les contrats synallagmatiques®”’. En d’autres termes, en
cas de manquement d’un des contractants, I’autre peut toujours forcer la partie
défaillante a s’exécuter®®, si du moins cela est possible®® ou demander la
résolution judiciaire avec dommages et intéréts. La procédure sera toutefois plus
longue, car elle sous-tend le recours au juge.

Par ailleurs, en 1’absence d’une clause de résiliation unilatérale, mise en
ceuvre discrétionnairement a 1’initiative d’une des parties, la clinique ne peut pas
évincer un médecin a son gré: la rupture unilatérale a laquelle elle est susceptible
de se livrer peut étre considérée comme un abus®'’. C’est notamment le cas si
elle cherche a imputer a tort une faute au praticien®"! ou si le motif invoqué est
discriminatoire®'?, par exemple I’age du médecin (et a fortiori son sexe ou son
origine ethnique). Si cela survient, le médecin peut prétendre a une indemnité, a titre
personnel®®, On est ici dans I’hypothése d’une rupture injustifiée, qui par définition
cause au médecin un certain nombre de préjudices (jusque et y compris la perte
du droit de présenter un successeur). Il y a incontestablement rupture abusive s’il
est mis fin a la convention en I’absence de fautes prouvées®'. Il en est de méme si
I’établissement de santé décide de diminuer de fagon brutale le nombre de vacations
effectuées par le médecin®’. Enfin, la durée de préavis fixée par la convention, ou,
a défaut, par les usages professionnels®'® doit étre respectée®!”.

Suivant le contexte, le montant des indemnités pourra étre plus ou moins
¢élevé... et préter a litige si la convention étant silencieuse sur le chiffrage des

807. C. civ., art. 1184,

808 Voir par ex. Cass. civ. 1%, 11 mai 2005, RTDC, 2005, p. 596, obs. J. Mestre et B. Fages.

809 Voir par ex. CA Douali, ch. 1, sec. 2, 14 mai 2006, Juris-data n°®2006-324802.

810. Sanctionné sur la base de I’art. 1134 al. 3 C. Civ. Voir par ex. Cass. civ. 1, 13 octobre 1998,
Bull. civ. I, n°300, p.207.

811. Cass. civ. 1%, 6 juillet 2000, n° 98-12828 (invocation de motifs fallacieux).

812. J.-P. Desideri, « Les discriminations dans le choix de son cocontractant», Droit et Patrimoine,
mai 1998, p.52-66; A. Leandri, La rupture du contrat d’exercice libéral par la clinique, op. cit.,
p.172.

813. A titre personnel. Si le praticien est associ¢ d’une SEL, celle-ci ne peut pas obtenir d’indemnité
des lors que I’accord liait seulement le praticien et la clinique (CA Lyon, 1 ch. civ., 8 janvier 2004,
RDS-1-37).

814. CA Bordeaux, 13 septembre 2004, c./ Polyclinique Francheville, Juris-data 260828 (cf. RGDM,
n°18, 2006, p.353).

815. CA Paris, 16 septembre 2005, 1™ chambre, section B, Juris-data n°279953 assimilant cette
diminution a une rupture imputable a I’¢tablissement. En moins d’une année, sous prétexte de
réorganisation, le praticien avait vu réduire des 3/5 ses plages disponibles (cf. RGDM, n° 17, 2005,
p.441).

816. Les usages professionnels n’ont qu’une valeur supplétive (Cass. comm., 19 février 2002, CCC
2002, n°91, note Leveneur).

817. 1l se situe entre deux mois pour un exercice de moins d’un semestre dans I’établissement a deux
ans, apres quinze années de présence dans la clinique (A. Leandri, Le contrat d’exercice libéral du
médecin, op. cit., p.240-241 ; A. Leandri, La rupture du contrat d’exercice libéral par la clinique, op.
cit., p. 170 trois mois de préavis entre six mois et un an d’ancienneté, six mois d’un a quatre ans de
présence, un an de cinq a dix ans, dix-huit mois de onze a quinze ans). Il n’est pas sir que ces régles
soient bien respectées (ibid., p.266 qui cite une étude réalisée par ’'URML d’Ile-de-France en 2002).
Bien évidemment la faute du médecin prive le praticien du bénéfice d’un tel préavis et la convention
d’exercice peut naturellement prévoir un délai plus bref, moyennant une compensation financiere
pour le médecin.
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sommes dues 1’une des deux parties s’estime 1ésée®'®.

L’action en indemnisation ouverte par le praticien évincé ne fait pas obstacle
a ce que celui-ci tente une procédure de référé pour obtenir une réintégration
rapide®'?, notamment s’il est un spécialiste traitant dans I’établissement concerné
des malades nécessitant un suivi régulier et prolongé®?.

11 peut arriver que ce soit le médecin qui prenne I’initiative de la rupture.
Toute demande de résiliation conforme a la convention d’exercice et aux usages
professionnels est recevable, sans qu’il importe d’en préciser les raisons. Néanmoins
si le médecin prétend avoir ét€ acculé a un tel choix «en raison des manquements de
la clinique a ses obligations », il doit prouver ceux-ci®?'. Si en particulier la clinique
a volontairement organisé la diminution de I’activit¢ de son co-contractant dans
le seul but de le contraindre au départ, celui-ci devra en fournir la preuve ou du
moins s’appuyer sur «des présomptions graves, précises et concordantes» au sens
de Iarticle 1353 du Code civil®*.

Mais bien sir toute rupture unilatérale n’est pas nécessairement abusive:
la perte de confiance, la gravité du comportement d’une partie peut licitement
justifier que I’autre y mette fin, que le contrat soit a durée déterminée ou non®>.
La faute déontologique -ou méme parfois un comportement douteux®** qui n’a pas

818. C. Daver, « L’indemnité de préavis doit-elle étre chiffrée dans la convention pour produire ses
effets ?» (sur Cass. civ. 1, 18 septembre 2008, n°07-11021, Juris-data n°2008-045029); RGDM,
n°29, p.257 et suivantes.

819. Le but de celle-ci n’est pas d’imposer a la clinique une réintégration définitive qui est exclue:
dans un litige impliquant une société d’informatique, la Cour de cassation a imposé au juge de fixer
un terme certain a la mesure de réintégration provisoire (Cass. civ. 1", 7 novembre 2000, Bull. I,
n°286).

820. A. Leandri, La rupture du contrat d’exercice libéral par la clinique, op. cit., p.175 mentionne a
ce titre: Cass. civ. 1, 8 décembre 1987, Bull. I, n°342 & 4 mai 1999, n°97-13379.

821 CA Papeete, 21 septembre 2006, R. c./ SARL d’exploitation de la clinique Paofai, Juris-data
n°316950, RGDM, n°23, 2007, p.209.

822. C. civ., 1353 «Les présomptions qui ne sont point établies par la loi, sont abandonnées aux
lumiéres et a la prudence du magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions graves, précises et
concordantes, et dans les cas seulement ou la loi admet les preuves testimoniales, a moins que ’acte
ne soit attaqué pour cause de fraude ou de dol».

823. Cass. civ. 1™, 13 octobre 1998, n°96-21485, affaire Tocqueville c./ Clinique des Ormeaux ;
D. 1999, jur. p.197, note C. Jamin; RTDC 1999, p.394, obs. J. Mestre concernant la décision d’un
établissement de mettre fin aprés un préavis de six mois a ses relations contractuelles avec un
médecin anesthésiste-réanimateur qui n’avait pas respecté la clause d’exclusivité et commis plusieurs
fautes ayant entrainé un blame de la juridiction puisqu’a différentes reprises, des chirurgiens se sont
plaints par lettres du comportement de 1’intéressé qui a refusé d’accomplir des actes liés a sa qualité
d’anesthésiste, notamment en manquant de disponibilité lorsqu’il était de garde, qu’un chirurgien a
souligné qu’en 1993, 1994 et 1995, sont survenus des incidents caractérisés, soit par un manque de
disponibilité pouvant avoir des répercussions graves sur la santé des personnes opérées, soit méme des
états d’énervement et de brutalité a I’égard de certains malades qui s’en sont plaints, qu’une pétition
a été signée le 22 décembre 1994 par trente praticiens critiquant le comportement de I’anesthésiste.
Voir dans un sens analogue : Cass. civ. 1%, 2 et 20 février 1999, « Le Concours Médical », La Lettre du
Sou Médical, N. Loubry, n°21, 29 mai 1999 20 février 2001, RTDC 2001, p.363, obs. J. Mestre et
B. Fages; 3 avril 2001, JCP 2001, 1354, n° 19, obs. J. Rochfeld; 28 octobre 2003, JCP 2004, 10108,
note Lachieze. La Cour de cassation a adopté un contrdle minimal de la motivation de la décision
(Cass. civ. 1%, 3 avril 2001, JCP 2001, 1354, n° 19, obs. J. Rochfeld).

824. Cass. civ. 1™, 16 mai 2006, n°03.16.253, RGDM, n°20, chr. G. Mémeteau, p.358 & RGDM,
n°22, p.255-256; Gaz. Pal., n°342-343, 8-9 décembre 2006, p.45, concernant une injection de
potassium a une victime agée et souffrante en fin de vie, qui aurait pu étre analysée comme une
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été regardé comme une faute a proprement parler- peut justifier une résiliation par
I’établissement de santé. Méme le refus de tout préavis par la clinique est possible en
cas de risque immédiat sur elle ou sur les patients®®. Mais alors il semble incomber
a I’établissement de prouver la faute du médecin le dispensant de 1’obligation de
respecter un préavis®”®. Hormis cette hypothése, 1’établissement doit respecter le
dit préavis. C’est une condition nécessaire quoique non suffisante’”’. La durée de
celui-ci dépend des usages, du contrat et de la durée d’exercice.

La rupture entre la clinique et le médecin peut prendre la forme plus
sournoise d’une diminution d’activités décidée par la premicére. En effet, il ne fait
aucun doute que 1’établissement n’est pas tenu vis-a-vis de ses médecins de leur
assurer un niveau minimum d’activités®?. Une baisse est toujours possible. Mais un
établissement ne peut pas pour autant réduire de 80 % [’activité d’un anesthésiste. ..
et en recruter un autre dans le méme temps®® ! Ceci étant, si la clinique est victime
d’une restructuration imposée au titre de la planification hospitaliére, 1’établissement
peut opposer la force majeure, voire le «fait du prince»** au médecin qui s’en
trouverait 1ésé, ce qui lui permet de s’exonérer de toute responsabilité®!. Si
la clinique fait 1’objet d’un retrait d’autorisation non définitif pour telle ou telle
activité, la convention d’exercice est réputée suspendue, ce qui n’est pas une
solution confortable pour le médecin qui ne peut plus exercer sans pouvoir pour
autant se réinstaller, a moins d’obtenir la résiliation de sa convention d’exercice®.

Le contrat peut ou non comporter une exclusivité. C’est la clause dite
anciennement d’exercice exclusif*, Celle-ci comporte deux aspects. Relativement
a I’établissement, celui-ci pourra de la sorte s’appuyer sur un médecin qui lui est
exclusivement affecté et assurera la permanence des services. En ce qui concerne
ledit praticien, celui-ci va puiser dans cette exclusivité une garantic de non-
concurrence, car la clinique, en contractant avec lui sous cette forme, a perdu la
possibilité d’autoriser un autre praticien exercant la méme spécialité a venir exercer

volonté de donner la mort. Méme si la juridiction disciplinaire a relaxé le professionnel, la clinique
était fondée a mettre un terme au contrat d’exercice.

825 Cass. civ., 25 mars 2003, n°05115 (constatant I’absence d’un tel risque, en 1’espéce), RGDM,
n° 14,2004, p.454.

826 CA Paris, 8 novembre 1996, RDSS 1997, 4, p. 836.

827 Cass. civ. 1™, 21 février 2006, n°02.21.240; Gaz. Pal., Rec. nov.-déc. 2006, p.4118).
(établissement condamné pour résiliation d’un contrat a durée indéterminée opérée dans le respect du
préavis contractuel mais dépourvue de motif 1égitime).

828. Cass. civ. 1", 19 juillet 1988, RDSS 1989, p.243, obs. G. Mémeteau.

829. Cass. civ. 1™, 3 juillet 1996, Bull. I, n°292, RDSS 1996, p.91, obs. G. Mémeteau.

830. Cf. par ex. Cass. civ. 1™, 29 novembre 1965, D. 1966, p. 101.

831. Sur ce théme, voir la vue d’ensemble (et les nuances) de M. Cormier, «Quels impacts de
la planification et des autorisations sanitaires sur les contrats d’exercice?», RGDM, n°21, 2006,
p.21-38.

832. A. Leandri, op. cit., 263 et p.265 n°1002 qui cite CA Bourges, 20 mars 2000, clinique de
Vierzon, Juris-data, n° 118646, dans lequel un radiologue exer¢ant dans I’établissement frappé par
le non-renouvellement d’une autorisation avait obtenu la résiliation de sa convention d’exercice,
mais a ét¢ condamné pour avoir violé la clause de non-réinstallation figurant dans le dit contrat lui
interdisant d’exercer son art dans un rayon de 50 kms et pendant les cinq années suivant son départ
de la clinique, quel qu’en soit le motif.

833. Cass. civ. 1, 23 novembre 1976, n°76-11.762; Bull. civ. I, n°359, p.283; Cass. civ. 1, 22 juin
2004, n°01-11867, RGDM, n° 15, 2005, p.288-290.
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dans ’établissement®*. Elle a également perdu la possibilité de fusionner avec une
autre clinique ayant elle-méme signé un contrat d’exercice exclusif a moins bien sir
d’en dédommager le médecin ayant pré-contracté avec elle®. Ce cadre contraignant
explique que de telles clauses soient de plus en plus rares aujourd’hui®*®. D’autant
que, de nos jours, avec la vigueur juridique que revét le principe du libre choix,
une clinique ne peut pas interdire a des médecins de venir exercer chez elle, a la
demande d’un patient hébergé dans ses murs qui en aurait fait la demande®’. Les
clauses d’exclusivité consenties par un établissement hospitalier aux médecins
exercant en son sein doivent donc se concilier avec le droit du malade au libre
choix de son praticien®*®. D’ot une métamorphose de la vieille clause d’exclusivité:
c’est la clause d’exercice privilégié, autorisant le médecin a exercer dans d’autres
structures, mais dans des conditions strictement déterminées par les parties et
permettant a la clinique d’accueillir un autre praticien de méme spécialité. En
toutes hypothéses, si le médecin avec lequel 1’établissement de soins a contracté ne
respecte pas les conditions conventionnellement arrétées de son exercice, la clinique
peut faire appel a d’autres praticiens. Mais ce choix lui impose la résiliation du
contrat initial. Résiliation aux torts du médecin. Tel est également le cas si I’activité
médicale devient trop importante, car le praticien doit prendre toutes décisions
nécessaires pour assurer son service sans mettre en péril la sécurité des patients®®.
S’il est débordé et qu’il n’a pas réagi, la clinique peut lui reprocher une faute.
Comme le contrat d’exercice est un contrat conclu intuitu personae®, il
ne devrait pas pouvoir faire ’objet d’une cession. Et d’ailleurs une clinique peut
toujours refuser 1’intégration d’un praticien dont elle ne voudrait pas, dans ’intérét
du service®*!. Mais il n’y a pas de difficulté pour admettre le maintien du contrat

834. M. Harichaux, sous CA Amiens, 5 novembre 1979, D. 1980, 348, «Sur I’exclusivité des
médecins exercant dans les établissements d’hospitalisation privée», JCP, 1979, 2950.

835. Cass. civ. 1%, 27 avril 2004 (2 arréts), RDS 1.38. Dans cette fusion, le médecin 1ésé pouvait faire
valoir qu’il était en secteur 1 (honoraires conventionnels) et ses confréres en secteur 2 (honoraires
libres), la différence de tarif étant de nature a détourner la clientéle vers ceux-ci.

836. C. Daver, « Les clauses d’exclusivité ont-elles encore un avenir dans I’environnement contractuel
des contrats d’exercice libéral ? », RGDM, n° 12 (2004), p.269-270.

837. Cass. civ. 1™, 6 mai 2003, Société Polyclinique Le Languedoc c./ Ponrouch et Rique, pourvoi
n°01.03.259 P, Bull. civ. I, n°109; Gaz. Pal., Rec. sept.-oct. 2003, p.3276; JCP 2003, 11, 10115.
11 faut noter que dans ce cas d’espece, le refus de la clinique d’admettre le pédiatre demandé par
la patiente aurait pu avoir de graves conséquences médicales. Une clinique ne peut pas non plus
interdire son accés a un médecin qui y a exercé et dont le contrat a été résilié, dés lors qu’un patient
demande a faire appel a lui. (Cass. civ. 1%, 31 octobre 1989, n°88-15.352, Clinique du Croisé
Laroche; RDSS 1990, p.351, note G. Mémeteau). Un arrét récent vient de clarifier un point délicat:
le sort de la demande de restitution de la somme convenue entre une clinique et un médecin pour
I’exercice privilégi¢ par celui-ci de sa spécialité dans les locaux de celle-1a, si ladite clinique permet
a des praticiens extérieurs d’exercer en son sein a la demande des patients hospitalisés qui en auraient
manifesté le souhait. Il a été jugé que, si les patients de 1’établissement demeuraient libres d’appeler
en son sein le praticien de leur choix, I’avantage concédé aux médecins liés a la clinique par une
convention trouvait a s’appliquer chaque fois qu’un malade ne faisait aucun choix en ce sens, de
sorte qu’il existait une contrepartie contractuelle (Cass. civ. 1%, 18 octobre 2005, nos 03-12.064 et
03-12.148, RGDM, n° 18, 2006, p.348).

838. Cass. civ. 1", 19 septembre 2007, n° 05-20.564 (rejet du pourvoi interjeté contre CA Montpellier,
20 septembre 2005).

839. Cass. crim., 10 mai 1984, JCP 1984, 202023, note Dorsner-Dolivet.

840. Supra note n°364.

841 CA, Toulouse, 27 janvier 2000, précité.
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lorsque c’est la clinique qui change de mains, d’autant qu’il est devenu fréquent que
cela soit contractuellement précisé®*2.

Le patient qui entre en clinique souscrit ce qu’on appelle un contrat
d’hospitalisation dit aussi contrat hospitalier ou contrat d’hospitalisation et de
soins (paramédicaux), a caractere civil ou commercial (suivant la nature civile ou
commerciale de I’établissement). Ledit contrat comporte diverses obligations, a
I’exclusion des soins médicaux incombant aux médecins. D’ailleurs, s’il en allait
autrement, la clinique serait passible des sanctions relatives a I’exercice illégal de
la médecine.

S’agissant des soins médicaux, ces soins et le mécanisme de responsabilité
y afférent ne dénotent aucune originalité par rapport aux soins en cabinet. Comme
eux, ils relévent du régime traditionnel de 1’obligation de moyens. En 1’état actuel
de la jurisprudence, la responsabilité de la clinique ne peut étre retenue pour des
fautes commises dans les soins médicaux que si le médecin a le statut de salari¢®®,
Si ce n’est pas le cas, il incombe au médecin libéral d’assumer personnellement la
responsabilité des soins médicaux.

Pour ce qui a trait aux obligations de la clinique, liées au contrat
d’hospitalisation, réputé conclu entre elle et le patient, ce sont en principe des
obligations de moyens**, mais une obligation de sécurité de résultat accompagne
’activité purement hoteliére de 1’établissement®? et une obligation de sécurité de
résultat pése également sur lui en cas d’infection nosocomiale™®. De toute évidence,
au vu de la jurisprudence récente, les obligations le concernant sont de plus en
plus souvent des obligations de résultat, notamment pour tout ce qui est accessoire
a I’hospitalisation®”’, comme les actes de soins simples, la fourniture de tous les
produits®® — réserve faite des produit sanguins®® — et celle des appareils nécessaires,

842 Cette clause, conclue entre le cédant et le médecin n’est pas opposable en elle-méme au
cessionnaire (voir dans ce sens C. Daver, G. Mémeteau, « La douloureuse question de la cession du
contrat d’exercice libéral », RGDM, n° 15, 2005, p.271-273).

843. Cass. civ. 17, 26 mai 1999, Soc. Clinique Victor Pauchet de Butler, Bull. civ. I, n°175; D. 1999,
p.719, note E. Savatier, JCP 1999.11.10112, rapport P. Sargos, RTDC 1999, p. 634, obs. P. Jourdain.
11 est important de noter que lorsque le médecin a le statut de salarié, la responsabilité de la clinique
sera une responsabilité contractuelle du fait d’autrui.

844. Cass. civ. 1%, 6 mars 1945, Clinique Sainte-Croix, Dalloz, 1945, p.217.

845. La clinique ne peut s’en dégager que par la preuve d’une cause étrangére (CA Aix, 22 décembre
1962, Gaz. Pal., 1963.1.3389).

846. Cass. civ. 1™, 29 juin 1999, 3 arréts dits «des staphylocoques dorés», D. 1999, p.559, note
D. Thouvenin, JCP, 1999.11.10138, rapp. P. Sargos et du méme auteur «La doctrine de la Cour de
cassation en matiere d’affection nosocomiale. De I’exigence d’une asepsie parfaite a la présomption
de responsabilité », Médecine & droit, 1999, n°35, p.4; S. Hocquet-Berg, « Commentaire des arréts
rendus par la premiére chambre civile de la Cour de cassation le 29 juin 1999 en matiére d’infection
nosocomiale», Gaz. Pal., 5-6 avril 2000, p.624). Voir derniérement : Cass. civ. 1%, 18 février 2009,
n°08-15.979.

847. CA Paris 1°, 15 janvier 1999 Bull. civ., 9 avril 1999, n°75, p.8122.

848. Cass. civ., 7 novembre 2000, RDSS 2001, p.526.

849. Cass. civ., 12 avril 1995, RDSS 1995, p.767, note Leroy et 13 novembre 1996, RDSS 1997,
p.342. Larticle 15 de I’ordonnance n°2005-1087 relative aux établissements publics nationaux a
caractére sanitaire et aux contentieux en matiere de transfusion sanguine, du 1 septembre 2005,
prise en application des articles 73 et 84 de la loi n°2004-1343 de simplification du droit, du 9
décembre 2004, donne compétence aux juridictions administratives pour connaitre des demandes
tendant a I’indemnisation des dommages résultant de la fourniture de produits sanguins labiles ou de



Seconde partie: Statut et exercice de la profession de médecin 205

qui doivent étre exempts de vices, sans que ceci soit encore devenu une régle d’or.
Ainsi I’obligation de surveillance des malades est-clle toujours une obligation
de moyens®’. Toutefois I’établissement commet une faute s’il ne fournit pas aux
patients une équipe médicale efficace et complete®™' pouvant intervenir dans les
délais imposés par 1’état des patients®>, Il a d’ailleurs I’obligation de s’assurer des
compétences des médecins exercant dans ses murs®, [’établissement commet
¢galement une faute s’il ne met pas a la disposition du personnel médical le matériel
adéquat®™, en bon état® ou ne veille pas a son entretien régulier®®. En matiére
hospitaliére, le Conseil d’Etat a retenu la faute d’un établissement qui n’avait pas
pu offrir & une parturiente les services d’un médecin alors que le nouveau-né avait
été victime d’une dystocie®’.

Mais il ne faudrait pas en déduire que la clinique est toujours responsable,
notamment en cas de défaut de surveillance a I’origine d’un dommage.

Certes, en matiére psychiatrique, 1’obligation de surveillance semble se
rapprocher parfois de I’obligation de résultat, notamment en droit hospitalier®®,.
Mais, méme dans ce domaine, ¢’est au médecin qui disposait des moyens et de
I’environnement nécessaire, de signaler qu’un patient exigeait une surveillance
particuliere®, notamment un malade maniaco-dépressif, dont le psychiatre aurait
da voir qu’il risquait de se suicider et faire inscrire des précautions particuliéres sur
le cahier infirmier®®,

médicaments dérivés du sang élaborés par les personnes morales de droit public agréées, ou par des
organismes dont les droits et obligations ont été transférés a 1’Etablissement frangais du sang en vertu
d’une convention, quelle que soit la date a laquelle est intervenu le fait générateur des dommages
dont il est demand¢ réparation.

850. Cass. civ. 1, 13 octobre 1999, Bull. n°274 (concernant un établissement psychiatrique).

851. CA Paris, 1™ ch. B, 21 avril 1982, D. 1983, IR p.497, obs. J. Penneau (condamnation d’une
clinique ayant laiss¢ une aide-soignante effectuer des actes pour lesquels elle n’avait pas la
qualification nécessaire) ; Cass. civ. 1%, 18 janvier 1989,n°87-11.875, Bull. n° 19, p. 12 (condamnation
d’une clinique pour un accouchement dystocique pratiqué par une sage-femme parce que le médecin
était de service dans une autre clinique); Cass. civ. 1™, 30 octobre 1995, n°93-20.544, n°1612 P
(condamnation d’une clinique de gynécologie-obstétrique pour non-respect des dispositions du
décret du 21 février 1972 imposant un nombre minimum de sages-femmes).

852. Cass. civ. 1, 15 décembre 1999, Semaine juridique 2000, 10384 (condamnation d’une clinique
n’ayant pas pu mettre a la disposition de la parturiente une équipe d’anesthésistes-réanimateurs) ; CA
Paris, 1™ ch. B, 20 mars 2003, Juris-data, n°226393.

853. Cass. civ. 1, 11 juin 2009, n°08-19642.

854. Cass. civ. 1%, 30 juin 1993, n°91-15.607 (condamnation d’une clinique pour défaut de mise en
place d’un cardiotocographe dans une salle d’accouchement).

855. CA Paris, 17 janvier 1997, SA Clinique de la Muette, RDSS, janv. -mars 1998, p. 112 ; CA Paris,
29 juin 2000, Médecine & Droit 2002, n° 53, p.23.

856. CA Paris, 30 novembre 1989, Juris-data, n°02.

857. CE, 27 juin 2005, n° 250483, Guechchati (RGDM, n° 17, 2005, p.475).

858. CE, 23 juin 1986, CHS de Maison-Blanche, n°62339 et, plus récemment: CAA Paris, 21
novembre 2000, CHS d’Argenteuil, n°97PA01631; CAA Nantes, 4 octobre 2001, Axa Assurances
TARD, n°98NTO00858 ; CAA Bordeaux, 5 février 2002, Vallée, n°98BX01735, CAA, Douai, 17 mai
2005, Etablissement public de santé mentale Lille-métropole, n° 04DA00820).

859. Cass. civ. 1, 20 janvier 1982, Malkasse, n°80-17229, Bull. civ., 1982, I, n°34; 10 juin 1997,
n°95-14848, X, Bull. civ., 1997, 1,n°198.

860. Cass. civ. 1%, 21 juin 2005, n°03-18.779, Juris-data n°029037; RGDM, n°17, 2005, p.474;
Meédecine & Droit (2005), p.151; Gaz. Pal. Rec. mars-avril 2006, p. 1367 (condamnant le médecin
et jugeant que 1’établissement n’avait pas commis de faute). Encore faut-il qu’on puisse reprocher au
médecin psychiatre de ne pas avoir diagnostiqué le syndrome de son patient (Cass., civ. 1%, 1 mars
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Hors du cercle de la psychiatrie, I’observation est encore plus nette. Ainsi,
dans une affaire ou un médecin est intervenu sans s’assurer que la personne a
opérer ne suivait pas de traitement anticoagulant contre-indiquant 1’intervention
et alors que ledit praticien mettait en cause la clinique qui aurait manqué a son
obligation de surveillance en permettant a la personne hospitalisée de continuer
a prendre son traitement anticoagulant, la Cour de cassation a estimé qu’en dépit
des obligations pesant normalement sur le personnel infirmier de la clinique®®’, en
I’absence d’information donnée par le médecin a 1’établissement de santé quant
aux contre-indications d’un traitement anti-coagulant et d’élément permettant de
considérer que cet établissement avait connaissance du fait que la patiente prenait
un tel traitement durant son séjour, « le moyen tiré d’un manquement de la clinique
a son obligation d’assurer la surveillance de ses patients et de leur donner des soins
conformes aux prescriptions médicales, est inopérant »3%2,

En dernier lieu, les médecins peuvent se regrouper entre eux pour exercer.

Sous-paragraphe 3 — L’exercice en groupement

Il existe un vaste panel de possibilités. Tantdt le groupement n’a pas la
possibilité juridique, ce qui signifie qu’il n’a pas de droits et d’obligations spécifiques
(distinctes de ceux qui s’attachent a ses membres), tantot il 1a détient.

1 — L’exercice en groupement sans personnalité juridique

Les groupements ne comportant pas la personnalité juridique sont au nombre
de trois: I’indivision, la société en participation et le simple groupement d’exercice
en commun. Dans ces trois hypothéses, chaque médecin agit en son nom personnel
et est seul engagé a 1’égard des patients.

A/ L’indivision

Des praticiens libéraux peuvent toujours choisir de mettre en commun un
certain nombre de moyens en optant pour I’indivision®®. En ce cas, les indivisaires
sont placés sur un pied d’égalité et I’'unanimité est requise pour toutes les décisions.
Cette solution a des limites : ainsi, comme il n’existe pas d’acquéts d’indivision, les

2005, n°03-18.481 : ne donne pas de base légale a sa décision, la cour d’appel (CA Aix-en-Provence,
8 janvier 2003) qui déclare un médecin psychiatre, exercant a titre libéral au sein d’un établissement
de santé, responsable du dommage subi par un patient ayant, le lendemain de son admission avec
son accord, tenté de mettre fin a ses jours, sans constater 1’existence d’é¢léments devant permettre de
déceler une intention suicidaire justifiant des mesures de surveillance particuliéres.

861. Conformément au décret du 15 mars 1993, le personnel infirmier est tenu de vérifier la prise
des médicaments prescrits lors du séjour dans la clinique et la surveillance de leurs effets. Mais,
dans I’arrét de 2005, la Cour a jugé qu’il ne pouvait pas lui étre fait grief de n’avoir ni recherché
si la patiente disposait de médicaments a son insu, ni suspecté qu’elle prenait des médicaments qui
n’avaient pas été prescrits par le médecin.

862. Cass. civ. 1, 15 novembre 2005, n°03-18.669, RGDM, n° 18, p.328-329 ; Gaz. Pal. Rec. mars-
avril 2006, p. 1368.

863. C. civ., art. 1873-1 et suivants sur I’indivision conventionnelle. En I’absence d’un tel contrat,
c’est le régime légal de I’indivision qui régit les copropriétaires (C. civ., art. 815 et suivants).
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bien acquis par les co-indivisaires chacun de leur c6té ne seront pas des biens indivis.
Ce choix est devenu trés rare de nos jours avec I’essor des contrats d’exercice en
commun.

B/ Le groupement d’exercice en commun

Le contrat d’exercice en commun®® dénommé initialement contrat
d’association par le Conseil de 1’Ordre, est un contrat sui generis, qui n’a d’effet
qu’entre les parties et ne donne pas lieu a création d’une personne morale et a la
reconnaissance d’un patrimoine commun. Ce contrat est conclu intuitu personae,
ce qui a pour conséquence qu’un des médecins ne peut pas céder sa clientéle a un
tiers sans le consentement du ou des confréres restant®. Le contrat peut prévoir
la simple mise en commun des dépenses effectuées pour le cabinet (matériel,
fournitures, salaires...). Il peut aussi prévoir la mise en commun des honoraires
percus individuellement par chaque partie, si du moins les cocontractants sont
tous des médecins généralistes ou tous des spécialistes de la méme spécialité. Ces
contrats contiennent parfois une indemnité d’intégration acquittée par le dernier
arrivant, qui va se trouver dispensé des contraintes matérielles de I’installation et de
la difficulté de se constituer une clientéle®®,

Dans une autre optique, les professionnels libéraux peuvent conclure (au
moins en métropole) un contrat dit de collaboration par lequel un praticien met a
la disposition d’un confrére les locaux et le matériel nécessaire a 1’exercice de la
profession ainsi que généralement la clientéle qui y est attachée, moyennant une
redevance en pourcentage sur les honoraires encaissés par le collaborateur.

Dans les deux cas, chaque cocontractant n’est responsable que de ses propres
actes et de ses propres dettes, comme c¢’est la régle lorsque le groupement est privé
de personnalité juridique.

Ces deux contrats, notamment le premier, peuvent étre requalifiés par
le juge de société de fait, s’il y a, derriére la mise en commun des moyens et la
collaboration, une véritable entreprise commune, attestée par I’existence d’apports
(en argent, en matériel ou en clientéle), une vocation au partage des bénéfices ou
a la réalisation d’économies et, le cas échéant, celle de contribuer aux dettes, ainsi
que par la volonté de se comporter en associé. Les critéres pratiques ne sont pas
toujours clairs. Il faut regretter cette incertitude car les conséquences fiscales ne
sont pas négligeables®’.

864. M. Harichaux, A. Monroche, Droit de la santé. Dictionnaire commenté, op. cit., v. « Contrats
d’exercice en communy, p. 19.

865. CA Papeete, 21 décembre 2006, Lara C. c¢./ D.-D. (Juris-data n°332148 ; RGDM, n°25, p.243).
866. Cass. civ. 1™, 27 novembre 1984 et 8 janvier 1985 (D. 1986, p.448, note J. Penneau) a admis
la validité de ce «droit d’entrée». Encore faut-il que 1’obligation de payer ait une cause précise (cf.
Cass. civ. 1, 21 novembre 2006 ; JCP, 2006, IV, n°3483; RGDM n°23, chr. G. Mémeteau, p.211).
En cas de rupture de la convention, en principe, I’'indemnité d’intégration n’a pas a étre restituée, car
elle a eu une contrepartie, indépendamment de la durée de la convention (CA Paris, 25° ch. A, 20
février 2004, Komorek c./ Feuchtbaum (Juris-data n°®2004-247237) concernant une collaboration de
dix ans, dont six ans sans probléme).

867 F. Deboissy, G. Wicker, «La distinction de I’indivision et de la société et ses enjeux fiscaux»,
RTDC, 2000, p.225.
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C/ La société en participation, dite société de fait

La société en participation, dite parfois société de fait®®®, est une société
qui n’est pas immatriculée au registre du commerce et des sociétés. Comme on
a eu I’occasion de le préciser a deux reprises chaque médecin agit alors en son
nom personnel et est seul engagé a I’égard des patients®®. Mais cette régle peut
étre écartée si un médecin est réputé avoir agi en qualité d’associé au vu et au
su de tiers®®, ce qui signifie qu’il va alors engager tous les associés, qui seront
coresponsables de ses actes et de ses dettes. Cette rigueur est confirmée par une
régle du droit des sociétés®!.

Enfin, les professionnels peuvent opter pour une intégration plus poussée,
le groupement doté de la personnalité juridique.

2 — D’exercice en groupement revétu de la personnalité juridique

Celui-ci peut prendre différentes formes: soit une association sans but
lucratif, soit, ce qui est plus répandu, une société, qui a la faculté de partager ses
bénéfices entre ses membres.

On ne s’attardera pas sur la formule de 1’association suivant la loi du
1e juillet 1901, peu adaptée aux médecins®”, et on privilégiera le recours a la
SOCiété.

Les différents types possibles de formes sociétales résultent de textes
généraux et spéciaux multiples®”.

En effet, les médecins peuvent se grouper soit en soci¢té de moyens, soit
en sociétés d’exercice. Les premiéres ont pour objet d’organiser en commun
un exercice médical qui va rester individuel et privatif et s’exercer en un lieu
unique, alors que les secondes ont pour but I’exercice méme de la médecine en
un ou plusieurs lieux. Souligner cela ¢’est rappeler que les sociétés de moyens ne

868 Certes elles sont soumises au méme régime de droit commun (C. civ., art. 1871). Mais elles
méritent d’étre distinguées : la société en participation est licite et résulte d’un choix positif, la société
de fait peut présenter ces caractéristiques... ou désigner une société irréguliérement constituée qui
doit étre dissoute.

869. En raison d’un principe de droit commun posé par I’art. 1872-1 C. civ.

870. Par application d’un principe de droit civil figurant a I’art. 1872-1 al. 2 C. civ.

871. L. n°90-1258 du 31 décembre 1990, art. 23 (transposé par I’A. n°219/DRCL du 26 février
1991, JOPF 21 mars): «les associés sont tenus solidairement et indéfiniment a 1’égard des tiers des
engagements pris par chacun d’eux en qualité d’associé».

872. A. Leandri, Le contrat d’exercice libéral du médecin, Thése Droit, Aix, 2006, pp. 197-199 (qui
examine ensuite les possibiltés offertes par le GIE).

873. L. n°66-879 du 29 novembre 1966 sur les SCM (transposée a I’exception de ses articles 31 a 35
par I’arrété de promulgation n° 1172 AA du 15 mars 1983 avant d’étre modifi¢e par la L. n°72-1151
du 23 décembre 1972 elle-méme transposée par ’arrété de promulgation n° 60 AA du 8 janvier 1973);
D. n°77-636 du 14 juin 1977 (a notre connaissance non transpos¢) relatif aux SCI de médecins, pris
en application de la loi n° 66-879 du 29 novembre 1966 précitée ; D. n° 94-680 du 3 aott 1994 relatif
a I’exercice en commun de la profession de médecin sous forme de SEL (Arrété de promulgation
n°963 DRCL du 21 septembre 1994, JOPF 29 septembre) pris en application de la loi n°90-1258 du
31 décembre 1990 (transposée par I’A. n°219/DRCL du 26 février 1991, JOPF 21 mars) modifi¢e
par la L. n°99-515 du 23 juin 1999 (Arrété de promulgation n°337/DRCL du 7 juillet 1999, JOPF
15 juillet).
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sont pas inscrites au tableau de 1’Ordre alors que les sociétés d’exercice le sont
obligatoirement. Seules ces derniéres peuvent, par exemple, signer un contrat
avec une clinique®™. De méme, il ne peut pas y avoir de contrat médical entre
un patient et une SCM et celle-ci ne peut pas prétendre étre propriétaire d’une
clientéle propre, tout ceci étant réservé aux sociétés d’exercice. A contrario, les
SCM ne peuvent pas faire 1’objet de sanctions disciplinaires qui peuvent étre
prononcées contre les sociétés d’exercice.

A/ Les sociétés civiles de moyens

Les sociétés civiles de moyens (SCM) sont des sociétés ouvertes aux
professions libérales (en Polynésie frangaise : aux notaires et aux huissiers®”) afin
de faciliter a chacun de leurs membres ’exercice de son activité. Elles peuvent
interdire a un associé d’exercer en dehors de la société, en fait en dehors du
cabinet dépendant de la société®. Ces sociétés ne peuvent comporter de partage
d’honoraires que si elles réunissent seulement des médecins. Leurs membres
non fondateurs doivent étre agréées pour entrer dans la structure, étant précisé
que leur refus est illégitime s’il dissimule la volonté de récupérer la clientéle de
I’associé cessionnaire®””. La faculté fiscale d’opter pour I’imp6t sur les sociétés
plutot que sur I’imposition individuelle de ses membres n’est pas offerte aux
SCM?8, C’est un trait qui les distingue des sociétés d’exercice.

B/ Les sociétés d’exercice

Toutes les sociétés d’exercice présentent des points communs: comme
leur nom I’indique, elles sont réputées exercer la profession (elles ne peuvent
donc pas étre interprofessionnelles’”) et un médecin ne peut exercer que
dans une seule société®®. Mais, sans vouloir abuser des distinctions et sous-
distinctions qu’autorisent le détail des régles juridiques, il faut souligner que
les sociétés d’exercice peuvent étre soit des sociétés civiles professionnelles,
soit des sociétés d’exercice libéral. Certes les unes et les autres étant réputées
exercer par elle-méme la profession, elles vont étre inscrites au tableau de

874. Cass. civ. 1, 13 octobre 1998, Bull. civ. I, n°300; D. 1999, n° 14, p. 197, note C. Jamin, JCP G
1999, n°29, p. 1413, note R. Rzepzcki.

875. A notre connaissance le D. n°77-636 du 14 juin 1977 portant application & la profession de
médecin de la loi n°66-679 du 29 novembre 1966 relative aux société civiles professionnelles n’a
pas été transposé et les seules délibérations locales portant application a des professions réglementées
de la loi n°66-679 du 29 novembre 1966 relative aux SCM en Polynésie frangaise sont les notaires
(1989) et les huissiers (1992).

876. Cass. civ. 1%, 4 janvier 1995, Bull. I, n® 12.

877. CA Paris 5° ch. B, 23 avril 1998, Bull. Joly 1998, p.959, obs. J.-J. Daigre (concernant des
masseurs-kinésithérapeutes).

878. CGI, art. 239 quater A.

879. CSPart. R.4113-13 et letter CNOM, 19 novembre 2008. Elles peuvent regrouper des généralistes
et des spécialistes... mais pas un (médecin) stomatologue et un dentiste.

880. CSP, art. R. 4113-3. Il ne peut exercer que dans une seule. L’exercice peut étre libéral ou salarié
(CE, 3 septembre 2007, n°295344, Juris-data n°07-2416). Mais le praticien peut étre associé¢ a
plusieurs sociétés, en qualité de membre (D. n°94-680 du 3 aolt 1994, art. 11: il peut étre membre
de deux SEL).
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I’Ordre, le contrat médical est regardé comme conclu entre le patient et la société
et d’ailleurs c’est sur celle-ci que pése I’obligation d’assurance, ce qui ne signifie
pas que les médecins membres doivent s’en désintéresser®®!. Mais les SCP, de
conception plus ancienne®®, et les SEL, de facture plus moderne®®, qui intégrent
prudemment certaines caractéristiques empruntées aux sociétés commerciales®®*
et refletent 1’intégration croissante de I’univers médical dans le monde des
affaires®®, sont assez différentes les unes des autres.

Les SCP sont des sociétés de personnes, dites a risque illimité**¢, ce qui
explique que les professionnels n’y recourent plus aussi volontiers qu’avant. Ces
personnes doivent étre des personnes physiques réunissant toutes les conditions
légales et réglementaires pour 1’exercice de la profession de médecin. Leur
nombre doit se situer entre deux et huit®®’. Leurs parts sont en principe cessibles,
mais si le professionnel pressenti par le retrayant (candidat a la sortie) est
extérieur a la société, il devra préalablement étre agréé par les trois quart au moins
des associés restant®®®. En ce qui concerne le capital social (qui correspond a la
valeur des apports des différents associés), le 1égislateur n’exige pas de capital
minimum. En revanche, le décret d’application exige que chaque associé dispose
d’un nombre de voix égal quel que soit le nombre de parts qu’il posséde. Un
médecin peut méme entrer dans la structure sans capital, mais avec, par exemple,
un apport en industrie: il sera associé a part entiére®®’, recevra des parts sociales

881 CSP, art. L. 1142-25: «Le manquement a I’obligation d’assurance prévue a I’article L. 1142-2
est puni de 45 000 euros. d’amende. Les personnes physiques coupables de I’infraction mentionnée
au présent article encourent également la peine complémentaire d’interdiction, selon les modalités
prévues par ’article 131-27 du Code pénal, d’exercer 1’activité professionnelle ou sociale dans
I’exercice de laquelle ou a I’occasion de I’exercice de laquelle I’infraction a ét¢ commise... ».

882. L. n°66-879, 29 novembre 1966 (transposée a 1’exception de ses articles 31 a 35 par ’arrété
de promulgation n°1172 AA du 15 mars 1983) modifiée par la L. n°72-1151 du 23 décembre
1972 (Arrété de promulgation n°60 AA du 8 janvier 1973); D. n°77-636 du 14 juin 1977. A notre
connaissance ce décret n’a pas été transposé et les seules délibérations locales portant application a
des professions réglementées de la loi n°66-679 du 29 novembre 1966 relative aux SCM en PF sont
les notaires (1989) et les huissiers (1992).

883. L.n°90-1258 du 31 décembre 1990 (Arrété de promulgation n°219 DRCL du 26 février 1991);
D. n°94-680 du 3 aolt 1994 (Arrété de promulgation n°963 DRCL du 21 septembre 1994, JOPF
21 septembre)

884. La doctrine juridique les présente volontiers comme des sociétés commerciales par leur forme
dont I’objet est civil (voir derniérement A. Leandri, Le contrat dexercice libéral du médecin, op. cit.,
p-209). D’un point de vue juridique, elles n’en restent pas moins des sociétés civiles (et relévent donc
en principe des tribunaux civils).

885. F. Maury, L 'exercice sous la forme d’une société d 'une profession libérale réglementée, PUAM,
Aix, 2001.

886. Car la responsabilit¢ de chaque associé¢ est illimitée. Par ailleurs «les associés répondent
indéfiniment et solidairement des dettes sociales a 1’égard des tiers...» (L. n°66-879 du 29 novembre
1966, art. 15). Or, par dettes sociales, on entend les dettes de la société contractées par le gérant dans
le cadre de ses fonctions... mais également toutes celles qui résulteraient des fautes professionnelles
commises par les associés.

887. D.n°77-636 du 14 juin 1977, art. 2.

888. Et si la SEL est liée a une clinique par une convention d’exercice, celle-ci est susceptible
d’imposer I’agrément de 1’établissement de santé pour toute cession de parts a un candidat extérieur
a l’achat.

889. Sa situation n’en sera pas autant enviable, car il recevra peu de parts sociales (au demeurant pas
faciles a négocier) et qu’au terme de cette expérience il ne tirera aucun profit en terme de capital, il
ne pourra pas présenter de clientéle a son successeur et sera susceptible de se heurter a une éventuelle



Seconde partie: Statut et exercice de la profession de médecin 211

et aura vocation aux bénéfices et/ou aux pertes. Dans un autre ordre d’idées, on
notera que la loi impose a la société civile des formalités de publicité, notamment
I’inscription au tableau de I’Ordre professionnel et, chose plus étonnante,
I’immatriculation au registre du commerce qui lui confére la personnalité morale.
Cette dernicre option n’est pas trés logique sur le plan théorique, mais elle est
treés utile en pratique. Bien évidemment, elle n’a pas pour effet de conférer un
quelconque caractére commercial a la société civile. Les associés ont la faculté
d’opter pour I’imposition individuelle ou I’IS¥° S’agissant des SEL, elles sont
par nature soumises a I’IS L’activité d’une SCP ne peut s’exercer que dans un
lieu unique, ce qui n’est pas inéluctable pour les SEL

Les SEL (sociétés d’exercice libéral) introduites en Polynésie francaise
des 19913 sont des sociétés de capitaux a risque limité. Leurs particularités
sont nombreuses. Tout d’abord, tous les associés peuvent ne pas étre des
médecins®?, ce qui permet de recourir a des capitaux extérieurs, avec toutes
les opportunités et les risques qui s’y attachent, en termes d’indépendance.
La société peut exercer dans différents lieux (cinq au maximum) lorsque deux
conditions sont remplies: elle doit utiliser des équipements implantés dans des
lieux différents ou mettre en ceuvre des techniques spécifique, que 1’intérét des
patients doit justifier®®. Comme ces sociétés ce sont des sociétés d’exercice,
en principe un médecin associé ne peut exercer qu’au sein d’une seule de ces
sociétés®™. Indépendamment de cet inconvénient, les SEL ont 1’avantage de
permettre de limiter la responsabilité des associés du fait des dettes sociales et
d’offrir aux médecins associés une rémunération lissée tout au long de 1’année,
y compris pendant les congés, voire en cas de maladie®®. La loi du 31 décembre
1990, qui les régit, ne s’attarde guére sur la répartition des parts sociales entre

clause de non-réinstallation figurant dans les statuts (A. Leandri, Le contrat d’exercice libéral du
médecin, op. cit., p.212).

890. CGI, art. 206-3 h.

891. L.n°90-1258 du 31 décembre 1990 (Arrété de promulgation n°219 DRCL du 26 février 1991);
D. n°94-680 du 3 aolt 1994 (Arrété de promulgation n°963 DRCL du 21 septembre 1994, JOPF
21 septembre).

892 La loi du 4 aolt 2008 a modifi¢ celle de 1990 en prévoyant la détention de plus de la moitié du
capital par des personnes physiques ou morales ou bien par des sociétés de participations financieres
de professions libérales, sauf si cette dérogation est susceptible de porter atteinte a 1’indépendance
et a la déontologie des membres de la SEL Les régles sont complexes. Ainsi dans une SELCA, les
non-médecins peuvent détenir jusqu’a la moitié¢ du capital social moins une action (D. 3 aofit 1994,
art. 12). Sinon, ils sont plafonnés a Y.

893. CSP, art. R. 4113-23: «la société peut exercer dans cing lieux au maximum lorsque, d’une
part, elle utilise des équipements implantés en des lieux différents ou met en oeuvre des techniques
spécifiques et que, d’autre part, I’intérét des malades le justifie. Ces lieux d’exercice doivent étre
situés soit dans une zone géographique constituée de trois départements limitrophes entre eux, soit
exclusivement dans la région d’Ile-de-France ».

894. CSP, art. R. 4113-3: «Un associé¢ ne peut exercer la profession de médecin qu’au sein d’une
seule société d’exercice libéral de médecins et ne peut cumuler cette forme d’exercice avec I’exercice
a titre individuel ou au sein d’une société civile professionnelle, excepté dans le cas ou I’exercice
de sa profession est li¢ a des techniques médicales nécessitant un regroupement ou un travail en
équipe ou a I’acquisition d’équipements ou de matériels soumis a autorisation en vertu de 1’article
L. 6122-1 ou qui justifient des utilisations multiples» (ex. d’application de 1’exception relativement
a un néphrologue : CE, 3 septembre 2007, n°291887, Juris-data n°072342, RGDM, n°25, p.281).
895 A. Leandri, Le contrat d’exercice libéral du médecin, op. cit., p.207.
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les associés®®, dés lors que ceux-ci exercent dans le cadre de la structure ainsi
créée®’. Mais elle prend soin de préciser que, bien que la société soit inscrite
au tableau de 1’Ordre®®, elle ne peut accomplir d’actes médicaux que par
I’intermédiaire d’un de ses membres ayant qualité pour exercer la médecine®”.
Dans le domaine commercial, en régle générale, les associés répondent des
dettes sociales de la société seulement a hauteur de leurs apports. Mais la loi
de 1990 qui a institué les SEL ne reprend pas cette régle. En revanche, elle
indique explicitement qu’ils restent indéfiniment responsables sur leurs biens
propres des actes professionnels qu’ils accomplissent personnellement®. Le
législateur exige ordinairement un capital minimum, mais ne s’intéresse guere
au nombre des associés®' qui peuvent étre des médecins exergant ou non au sein
de la société... ou d’autres SEL de médecins. Un couple de médecins peut ainsi
créer une SELARL dont ils vont détenir la totalité des parts et dont ils seront les
gérants, la société leur versant une rémunération fixe. Ces entités ne sont pas
des structures spécifiques aux professions de santé, puisque le texte qui les a fait
naitre concerne toutes les «professions libérales soumises a un statut législatif
ou réglementaire ou dont le titre est protégé». Bien qu’ayant un objet civil, ce
sont des sociétés commerciales par leur forme®?. A y regarder de prés elles
juxtaposent des traits commerciaux et civils. Tout d’abord, elles sont soumises
aux mémes droits et obligations que les commergants personnes physiques. A
ce titre, elles doivent tenir une comptabilité, peuvent étre mises en redressement
judiciaire et sont soumises aux régles de publicité au registre du commerce et
des sociétés. Toutefois les actes faits par la société d’exercice libéral ne sont pas
des actes de commerce. Ils relévent de I’exercice d’une profession libérale et
sont donc civils par nature. De méme, le fonds de la SEL n’est pas un fonds de
commerce, ce qui interdit a la SEL de bénéficier des dispositions avantageuses
relatives aux baux commerciaux (droit au renouvellement ou, a défaut, obtention

896 «Par dérogation a I’article 73 de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 précitée, le nombre minimum
d’associés requis pour la constitution d’une société d’exercice libéral a forme anonyme est de trois»
(L. n°90-1258, 31 décembre 1990, art. 4).

897 Certaines dispositions concernent la répartition des parts entre professionnels associés exercant
ou n’exergant pas a I’intérieur de la structure (ibid., art. 5, al. 1°).

898. Ibid., art. 3.

899. Ibid., art. 1°.

900. /bid., art. 16 : « Chaque associé répond sur I’ensemble de son patrimoine des actes professionnels
qu’il accomplit. La société est solidairement responsable avec lui». Et, s’agissant des SELAS, chaque
associé est indéfiniment responsable sur le plan professionnel, quel que soit le niveau financier de sa
participation, et la société est solidairement responsable avec lui. Ceci étant, dans le cadre des SEL,
les professionnels associés peuvent exercer ou ne pas exercer au sein de la société (art. 5-6): dans le
premier cas leur responsabilité pese sur I’ensemble de leur patrimoine (ibid., art. 16) dans le second
cas leur responsabilité est limitée a leurs apports.

901. En effet, il n’existe pas de dispositions spéciales imposant un plafond particulier. Il faut donc
appliquer le droit commun. Il en résulte que les SELARL ne peuvent avoir plus de cent associés,
depuis I’ordonnance n°2004-274 du 25 mars 2004 portant simplification du droit et des formalités
pour les entreprises. Cependant les SEL doivent comprendre au moins: — deux associés dans les
SELARL (et les SELAS) pluripersonnelles, étant entendu qu’elles peuvent étre constituées avec un
seul associé (il s’agira alors d’une société unipersonnelle) ; — trois associés dans les SELAFA (il faut
rappeler que la loi exige 7 associés pour les SA de droit commun); — quatre associés, dont au moins
trois commanditaires, dans les SELCA

902. C. com., art. L. 210-1.
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d’une indemnité d’éviction). Enfin, les litiges entre la SEL et I’un de ses associés
relevent de la seule compétence des tribunaux civils®®. Les sociétés d’exercice
libéral peuvent étre indifféremment des SELARL (a responsabilité limitée), des
SELAFA (a forme anonyme) des SELCA (en commandite par actions) et, en
métropole depuis la loi du 15 mai 2001, des SELAS (par actions simplifiées)
«ayant pour objectif déclaré de laisser les professionnels libéraux organiser leurs
rapports le plus librement possible »***. Dans I’intervalle, la loi n°85-697 du 11
juillet 1985 relative a I’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée’” a
introduit I’EURL, la société a forme unipersonnelle. En d’autres termes, une
société d’exercice libéral peut adopter la forme de la société anonyme, de la
société en commandite par actions, de la société par actions simplifiée ou de la
SELURL®, Ceci emporte des différences variées.

Pour ce qui a trait au montant du capital de la société, un capital minimum
est exigé par la loi pour les SELAFA, SELAS et SELCA®”. En revanche, pour
les SELARL, il est librement fixé par les statuts, mais il doit étre divisé en part
sociales égales®®.

En ce qui concerne la direction de la société et les cessions des droits
sociaux, il faut distinguer entre les différents types de sociétés et les SEL de
médecins ne présentent alors aucune spécificité juridique. On renverra donc sur
ce point aux régles ordinaires du droit des sociétés, qui sortent de notre épure.

Sous-paragraphe 4 — Les autres formes d’exercice libéral

En métropole, le droit admet I’exercice libéral en établissement de santé
public — Les praticiens hospitaliers exercant a temps plein peuvent exercer
libéralement au sein de I’établissement ou ils ont été nommés®”, si quatre
conditions sont réunies :

 ’intérét général du service public hospitalier ne doit pas y faire obstacle,
* les praticiens concernés doivent exercer dans le secteur hospitalier public
une activité médicale de méme nature,

* la durée de leur activité libérale ne doit pas excéder 20% de la durée de
leur service hospitalier public,

* le nombre de consultations et d’actes effectués en clientéle privée doit étre
inférieur au nombre de consultations et d’actes effectués au titre de Iactivité

903. C. org. jud., art. L. 411-6.

904. D. Poracchia, « La société d’exercice libéral », dans Droit et Patrimoine, n°98, novembre 2001,
p. 84-90.

905. Arrété de promulgation n° 115 DRCL du 3 février 1986.

906. Mais la vente d’un fonds a une SELURL qui s’endette pour réaliser cette acquisition peut étre
regardé fiscalement comme un abus de bien social. De notre point de vue, cette qualification pourra
étre donnée chaque fois que 1’opération apparait faite dans I’intérét du professionnel et aux dépends
de la société unipersonnelle.

907. C. com., art. L. 224-2.

908. C. com., art. L. 223-2 (L. n°2003-721 du 1* aott 2003 ).

909. Cette activité a pris le nom de libérale avec la loi n°87-39 du 27 janvier 1987 et son décret
d’application n° 87-944 du 25 novembre 1987 qui a remplacé le systéme antérieur du « secteur privé »
créé par le décret du 11 décembre 1958, désormais abrogé. Voir également: CSP, art. L. 6154-1 (L.
n°2002-73 du 17 janvier 2002).
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publique’™®.

Leurs honoraires peuvent lui étre versés directement ou par I’ intermédiaire
de I’administration hospitaliere®!. Cette activité libérale donne lieu a la signature
d’une convention entre le PH et son établissement sur la base d’un contrat-type
d’activité libérale établi par voie réglementaire et au versement d’une redevance
par le praticien, dans des conditions déterminées par décret’'?.

11 existe aujourd’hui de nouvelles formes d’exercice libéral émergeantes.
Des textes récents depuis 1996 envisagent la création de filiéres de soins et de
réseaux de santé’'? entre médecins libéraux, établissements de santé et institutions
médico-sociales. Ces entités n’ont pas la personnalité morale, mais elles sont
toujours susceptibles de trouver celle-ci en créant une structure juridique, par
exemple une association.

La filiére de soins a pour objet d’assurer la prise en charge coordonnée du
patient, au plan sanitaire et social. Elle suppose un pivot, en principe un médecin
généraliste, qui oriente le patient et assure le suivi des soins médicaux.

Le réseau de santé dépasse I’aspect des soins médicaux pour intégrer
des interventions (comme la prévention) qui concerne également 1’Etat et les
collectivités locales’*, au-dela des personnels soignants. Les réseaux « procédent
adesactions d’évaluation»’'3, ce qui signifie qu’ils sont concernés par la procédure
d’accréditation comme les établissements de santé?!¢. Ils existent souvent sous la
forme d’associations régies par la loi de 1901. Mais ce n’est pas obligatoire.
D’ailleurs, la loi du 4 mars 2002 a créé des réseaux coopératifs de santé’'” et des
sociétés coopératives hospitaliéres de médecins, qui sont des sociétés d’exercice
professionnel ayant pour objet d’exercer en commun la médecine®'®, tous régis
par la loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 sur les coopératives. L’ ordonnance
du 4 septembre 2003 quant a elle dispose que le réseau peut se constituer en
GCS.

Les réseaux sous-tendent une coopération qui n’implique aucune
hiérarchisation. Si la filiére de soins, entité médicale, a une organisation plutot
verticale, le réseau, entité pluridisciplinaire, constitue plutét une organisation
horizontale. Naturellement, il peut compter des médecins salariés.

910 CSP, art. L. 6154-1 et 2 (L. n°2002-73 du 17 janvier 2002).

911 0. n°2003-850 du 4 septembre 2003, art. 30; L. n°2004-1370 du 20 décembre 2004, art. 27.
912. Une bonne présentation des regles applicables figure dans le Droit de la santé, Lamy, Etude
213-74 (octobre 2005).

913. CSS art. L. 162-31-1 (O. 24 avril 1996), CSS art. L. 227-1 (issu de la convention d’objectif et de
gestion signée le 30 avril 1997 par I'Etat et la CNAMTS), CSP art. L. 6321-1 et 6321-2 / L. n°2002-
303 du 4 mars 2002, art. 83.

914. E. Mondielli, «La longue marche législative vers les réseaux de santé: I’apport de la loi du 4
mars 2002», LP4, n°122, 19 juin 2002, p.49 qui présente «sept ¢léments caractérisant le réseau de
santé».

915. CSP art. L. 6321-1.

916. O. Ciaudo, La procédure d’accréditation des établissements de santé, Thése Droit, Aix-
en-Provence, 12 juillet 2001 ; J.-L. Galizia, L accréditation des établissements de santé: bilan et
perspectives, These Droit en cours.

917. CSP art. L. 6321-2.

918. CSPart. L. 6163-1 a 6163-10.

919. CSP art. L. 6321-2.
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§ 2 — L’exercice salarié

Le dualisme entre la médecine a exercice libéral et la médecine a exercice
salari¢ a existé dans I’ Antiquité, au Moyen age et encore au XVIlle si¢cle. Ce
n’est qu'au XIXe que la premiére est devenue prépondérante® au point de
réduire la seconde a une part négligeable.

A I’age d’or de la médecine libérale, on s’est demandé si I’exercice de ’art
de guérir (impliquant I’indépendance professionnelle) n’était pas incompatible
avec la qualité de salarié (supposant la subordination a un employeur). Mais le
réalisme a imposé une réponse négative de la jurisprudence®!, de la doctrine,
et du Conseil de 1’Ordre, d’abord pour la médecine préventive, puis pour la
médecine de soins.

Les premiers Centres de santé créés au début du siecle sur la base de
la loi du 15 juillet 1893 sur I’assistance médicale gratuite des indigents®?, se
développerent surtout a partir de 1938, pratiquant une médecine sociale qui,
a partir de 1945, fut institutionnalisée dans de nombreux secteurs (PMI, santé
scolaire, médecine du travail...)*>.

La derniére étape du processus a été, en métropole, la loi n® 2005-882
du 2 aott 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises qui a introduit la
possibilité pour un médecin d’étre le salari¢ d’un autre médecin. Mais ce texte
n’a pas été transposé.

Encontrepartie de lareconnaissance de lamédecine salariée, la déontologie
ordinale a réaffirmé que I’indépendance du médecin devait étre préservée et que
ce dernier ne pouvait pas accepter de limites a son indépendance de la part de
I’entreprise ou de I’organisme qui ’emploie®®. Cela crée une situation ambigué
pour le médecin salari¢ d’une clinique, qui est a la fois souverain a 1’égard de
I’établissement en sa qualité de médecin et agent subordonné de la clinique qui
I’emploie en qualité de salarié®”.

Les médecins salariés du secteur privé représentaient 31 841 praticiens en
1989, pour 96 953 libéraux et 48 675 hospitaliers®.

920. M. Calmon, «Les médecins salariés. La spécificité juridique de la médecine salariée», dans
Droit médical et hospitalier, t. 2, fas. 96 (9, 1995), p.2.

921. Cass. civ., 15 mai 1928 (relativement a un médecin gérant une clinique), D. 1929, I, p. 53, note
Nast, DH, 1928, p.367, Cass. civ., 26 juillet 1938, DH, 1938, p.5 (concernant un contrat de travail
avec un sanatorium). Apres la guerre, la dernicre ligne de défense des médecins hostiles au salariat
médical a consisté a ne pas s’inscrire au tableau de I’Ordre ou méme a poursuivre les praticiens
acceptant de se salarier dans le cadre d’institutions mutualistes de médecine sociale sur le fondement
du Code de déontologie de 1947, qui rendait obligatoire le paiement direct des honoraires du patient
au médecin.

922. Pour justifier leur création ou celle d’un poste de médecin communal, rémunéré sur le budget de
la commune, le Conseil d’Etat a exigé I’absence ou I’insuffisance du secteur a exercice libéral (CE,
29 mars 1901, Casanova, Rec. 333, S. 1901.3.73, note M. Hauriou).

923. M. Calmon, «Les médecins salariés. La spécificité juridique de la médecine salariée», dans
Droit médical et hospitalier, t. 2, fas. 96 (9, 1995), p.2.

924. CSP, art. R. 4127- 95.

925. Le droit québécois en a déduit I’irrégularité du salariat médical en clinique (CA Québec, 2 avril
2001, note G. Mémeteau dans Revue du Barreau, automne 2001, p.557).

926 M. Calmon, «Les médecins salariés. La spécificité juridique de la médecine salariée», Droit
médical et hospitalier, t. 2, fas. 96 (9, 1995), p.4.
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Leur nombre a tendance a croitre car les mentalités changent et la
profession se féminise®’.

Ce phénoméne a encore peu touché la Polynésie frangaise.

11 existe aujourd’hui différents types de médecins salariés. Au point que la
détermination de la notion n’est pas toujours aisée®®.

Pour certains le salariat découle de la nature méme de leurs fonctions. Tel
est le cas des médecins hospitaliers, des médecins scolaires et universitaires, des
médecins-conseils de la Sécurité sociale, ainsi que des médecins du travail.

Pour d’autres le salariat est une alternative a I’exercice libéral. Tel est
le cas de la médecine en établissement de santé ou en centre de santé privé,
mais aussi de la médecine du sport qui peut se pratiquer au sein d’un cabinet
ou d’un centre sportif, de fagon indépendante ou salarié’®. Depuis le décret du
13 décembre 2006%°, portant modification du Code de déontologie médicale,
la collaboration salariée est possible a I’intérieur d’un cabinet médical. En
métropole, I’Ordre national a d’ailleurs établi, le 23 octobre 2008, des contrats-
types de collaboration salariée a durée indéterminée a temps plein et a temps
partiel.

En France, dans la mesure ou il est permis aux caisses locales d’assurance
maladie de créer, sur leurs fonds propres d’action sanitaire et sociale, des
sociétés de moyens constituant la structure de centre de soins, un certain nombre
de «centre de santé» ont vu le jour, étant précisé que depuis la mise en place
en 1971 du régime conventionnel entre les médecins libéraux et les Caisses,
celles-ci se sont engagées a ne plus créer ni développer ces institutions (dites
«médecine de caisse»). En Polynésie, la CPS n’a mis en place aucune structure
de ce type. Les seuls médecins qu’elle salarie sont les praticiens-conseils de son
service du controle médical.

§ 3 — La médecine de controle

Le statut du controle médical exercé par la Caisse de prévoyance sociale
en Polynésie repose sur la délibération du 4 juillet 2002%".

Il a pour objet le contrdle des ressortissants des régimes de prorection
sociale et celui de Iactivité des professionnels de santé, afin de lutter contre les

927 Interview du Doyen Y. Berland, président de I’ONDPS, Mon. Pharm., n°2572, 5 mars 2005,
p.27.

928. Le salari¢ se définit comme étant en principe titulaire d’un contrat de travail, c’est-a-dire une
convention par laquelle une personne s’engage a mettre son activité au service d’une autre, sous la
subordination de laquelle elle se place moyennant rémunération. Mais cette subordination compte
davantage que I’(in)existence d’un contrat de travail : elle signifie que le médecin qui regoit certaines
directives et ne supporte pas directement les risques économiques de son exploitation personnelle,
peut étre regardé comme salarié... ce qui a des incidences sociales et fiscales (E. Terrier, « Retour sur
le médecin libéral salarié¢ », RDS 1.77).

929. M. Harichaux, A. Monroche, Droit de la santé. Dictionnaire commenté, op. cit., v. « Médecine
du sporty, p. 149.

930. D. n°2006-1585 du 13 décembre 2006 (JO 14 décembre).

931. Délibération n°2002-98 APF du 4 juillet 2002 portant modification de la délibération n°2000-
39 APF du 30 mars 2000 portant adoption du statut du controle médical de la Caisse de prévoyance
sociale (JOPF 18 juillet 2002).
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abus, les excés, les fautes et les fraudes éventuels.

Dans ce but, les praticiens-conseils du service du contrdle médical de
la CPS ont accés a tous les renseignements utiles auprés des professionnels de
santé dans la limite du secret professionnel®®?. Lorsqu’un professionnel de santé
a fait I’objet d’un contréle — qui peut amener que soient entendus ses patients —
le service doit I’informer de ses conclusions en I’invitant a formuler ses propres
observations par lettre recommandée AR. Dans un délai d’un mois peuvent étre
déclenchées les procédures conventionnelles (art. 9). La délibération n°9 5-109
AT du 3 aolt 1995 relative aux rapports entre les professionnels de santé du
secteur privé® prévoyait pour le médecin dont la pratique ne respecte pas les
références médicales opposables, « des sanctions financiéres dont le montant sera
prévu conventionnellement». Mais celles-ci n’ont pas vu le jour. La véritable
arme de la CPS — qui n’est pas négligeable — est donc le déconventionnement.

Chapitre 2. Le statut public

par Christophe Psychogios

En Polynésie frangaise, pas moins de cinq statuts différents régissent les
médecins exergants dans les structures publiques. Il en résulte que certains corps
comptent moins de trente membres®*.

Construction historique dont I’harmonisation peine a avancer, cette
diversité est source de rigidités, empéchant la mobilité des médecins entre
structures® et bloquant 1’actualisation des connaissances et des savoir-faire que
permettraient les changements de postes.

Lors de la mise en place de la fonction publique polynésienne, fin 1995,
nombre de statuts particuliers restaient a établir. Fatigués d’attendre un statut
spécifique, les praticiens du Centre hospitalier principal de Tahiti se mirent en
greéve, ce qui conduisit le gouvernement local, en application d’un protocole de
fin de conflit**¢, a adopter un premier statut réservé a ce personnel par délibération

932. Voir ci-apres la section relative a « L’obligation du secret professionnel ».

933. JOPF 1995, n°33, p. 1664.

934. A la derniére élection des commissions paritaires, I’administration comptait (arrété n°940/
CM du 21/06/2010) 84 praticiens hospitaliers des établissements publics hospitaliers, 9 praticiens
hospitaliers des établissements publics dépendant de la direction de la santé, 47 médecins relevant du
statut des médecins de la santé¢ publique et 26 fonctionnaires du corps des biologistes, pharmaciens,
vétérinaires et chirurgiens dentistes (sans qu’on puisse identifier le nombre de ceux ayant la qualité
de médecins). S’y ajoutent les médecins relevant d’un statut de droit priveé, en voie d’extinction.
935. Une jurisprudence récente (jugement n°1100185 du 25/10/2011, tribunal administratif de
Papeete) vient de confirmer cet état de fait. Un médecin affecté au centre de consultation en alcoologie
et toxicomanie dépendant de la Direction de la santé demandait sa mutation au département de
psychiatrie du Centre hospitalier. Accordée, elle prend ses fonctions, jusqu’a ce que le service central
du personnel et de la fonction publique s’y oppose au motif qu’elle n’était pas praticien hospitalier
mais médecin : deux statuts différents donc, sans passerelle entre les deux, a part le concours externe.
Le tribunal administratif donnera raison au service central du personnel et de la fonction publique,
tout en regrettant I’imbroglio administratif ayant conduit I’agent dans cette impasse.

936. Protocole d’accord de fin de conflit du 03/05/1996 entre le Territoire et la Coordination syndicale
des médecins du centre hospitalier territorial.
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n°96-136/APF du 21 novembre 1996. 1l venait déroger aux statuts de médecin
et a celui de médecin biologiste adoptés fin 1995%7, lors de la mise en place de
la fonction publique polynésienne, qui avait vocation a remplacer le statut privé
des agents non fonctionnaires de I’administration (communément appelé « statut
ANFA ») datant de 1968°*%.

Il faudra encore un an® pour que les médecins des hopitaux régionaux
obtiennent un statut spécifique se rapprochant de celui adopté en 1996 pour les
établissements publics de santé®,

Mais la majorité des hopitaux périphériques®! continuent de fonctionner
avec des médecins rattachés, soit au statut des médecins de la santé, soit au statut
de biologistes, vétérinaires, pharmaciens et chirurgiens-dentistes

Section 1. Le praticien hospitalier

par Christophe Psychogios

La délibération n°97-199 APF du 24 octobre 1997 a créé le statut général

des praticiens hospitaliers en distinguant deux groupes :
 Celui des praticiens hospitaliers des établissements publics hospitaliers,
régi par la délibération antérieure n° 96-136/APF du 21 novembre 1996
 Celui des praticiens hospitaliers des structures hospitali¢res de la direction
de la santé, régi par la délibération n°97-198/APF du 24 octobre 1997.

Le regroupement permet aux praticiens des deux statuts de partager la
méme commission administrative paritaire et a contribué a I’émergence d’un
esprit de défense commun de leurs intéréts. Tant mieux, car le pouvoir de
négociation des praticiens du premier groupe est bien plus important que celui
du deuxiéme, qui ne compte que 9 membres. Les avancées statutaires évoluent
en effet au gré des mouvements sociaux et ils ont été bien plus nombreux pour
les praticiens des établissements publics que pour les praticiens de la Direction

937 Délibération n°95-241/AT du 14/12/1995 portant statut particulier du cadre d’emploi des
médecins de la fonction publique de la Polynésie frangaise et délibération n°95-242/AT du 14/12/1995
portant statut particulier du cadre d’emploi des biologistes, des vétérinaires, des pharmaciens et des
chirurgiens dentistes de la fonction publique de la Polynésie francaise.

938. Régis par une convention collective, signée le 10/05/1968 et le Code du travail applicables aux
territoires d’outre mer et pays gérés sous mandat de I’ONU de 1952 (loi n°52-1322 du 15/12/1952).
939. Délibération n°97-198 APF du 24 octobre 1997 portant statut particulier du cadre d’emplois des
praticiens hospitaliers des structures hospitali¢res publiques de la direction de la santé.

940. Statut se limitant a un hopital aprés le rattachement en 2003 de I’hopital psychiatrique au Centre
hospitalier de la Polynésie frangaise.

941. L’administration distingue les notions de «structures hospitaliéres de la direction de la santé
publique» ouvrant droit au statut de praticien hospitalier pour les médecins qui y sont affectés, de
celle «d’hopitaux périphériques» qui ouvrent droit au régime des gardes et astreintes. La deuxi¢me
catégorie est plus large que la seconde. « Les hopitaux périphériques concernés sont ceux de Taravao,
Afareaitu, Uturoa et Taiohae» précise I’arrété n°831 CM du 12 juin 2009. La premiére ne comprend
que I’hopital d’Uturoa. Mais 1’administration pourrait t’elle soutenir valablement qu’un hopital
n’est pas une structure hospitaliere en cas de contentieux? D’autant que les textes permettent a
I’administration d’embaucher un agent non titulaire sous le statut de praticien hospitalier a I’hopital
de Taiohae, mais pas de I’y titulariser. Kafka n’est pas loin...
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de la Santé. Il reste qu’encore aujourd’hui, il vaut mieux appartenir au premier
groupe qu’au second.

1 — Recrutement et nomination

Le recrutement est effectué sur concours sur titre, aprés déclaration de la
vacance des postes correspondant’?, Un arrété avec la liste des postes vacants est
publié¢ au Journal officiel. La mise a concours également. Le concours est distinct
pour chaque groupe. Désireux de reprendre la main sur les postes de praticien des
établissements publics hospitaliers, une réforme a imposé en 2007°* que le profil
de chaque poste soit réalisé par le ministre local de la Santé sur proposition du
directeur d’établissement et apres avis de la Commission médicale de 1’hopital
concerné et du médecin inspecteur de la santé.

La spécificité de la procédure de recrutement®* des praticiens du groupe
des structures hospitalicres de la direction de la santé est qu’elle n’implique
aucune des commissions médicales d’établissement ou des directeurs d’hopitaux
concerneés.

Dans le groupe des établissements publics hospitaliers, cette consultation
est obligatoire™

Dans les deux cas, la liste des candidats autorisés a prendre part au
concours est arrétée par le ministre local de la fonction publique.

La composition du jury est similaire®*® pour les deux groupes, la différence
portant sur la présence du directeur de 1’hdpital concerné pour les praticiens des
établissements publics d’hospitalisation, lequel est remplacé par le Directeur de
la santé pour les praticiens des hopitaux dépendant de cette direction.

Pour étre admis, outre les conditions générales prévues par le statut des

942. Ceci afin de permettre aux praticiens en exercice de demander leur mutation. Le concours est en
effet supplétif a la mutation: c’est le défaut de candidat a la mutation sur le poste vacant qui permet
sa mise a Concours.

943. Arrété n°1030/CM du 27/07/2007. Certains observateurs y ont vu une réglementation de
circonstance dont 1’objet était de favoriser un praticien familier du président en exercice de la
collectivité d’outre mer. Le texte visait surtout a contrer I’influence de la commission médicale du
Centre hospitalier sur la direction de I’hdpital en liant les mains de celle-ci depuis I’extérieur. Mais il
est manifestement d’une légalité fragile et pourrait facilement étre remis en cause a I’occasion d’une
procédure de nomination ultérieure. Le texte enfreint en effet les régles de compétences de la loi
n°2004-192 du 27 février 2004 modifiée qui réservent au seul président de la collectivité d’outre-mer
les mesures d’exécution des arrétés pris en conseil des ministres.... et non au ministre de la Santé.
L’ouverture prochaine d’un nouveau concours de praticiens hospitaliers pourrait remettre en cause
cette intrusion du ministre de la Santé dans les compétences du directeur, si un candidat dé¢u ou la
commission médicale du centre hospitalier venait a entamer un contentieux.

944. Arrété n° 132/CM du 16 février 2006 relatif au concours de recrutement des fonctionnaires du
cadre d’emplois des praticiens hospitaliers des structures hospitalieres publiques de la direction de
la santé.

945. Arrété n°1061/CM du 6 octobre 1997 modifié¢ relatif au concours de recrutement des
fonctionnaires du cadre d’emplois des praticiens hospitaliers territoriaux.

946. Les jurys des concours pour I’acces aux deux groupes sont composés du chef du service central
du personnel et de la fonction publique (dont I’intitulé a changé récemment et est devenu : « directeur
général des ressources humaines»), d’un fonctionnaire du cadre d’emploi et d’une personnalité
qualifiée nommée par le ministre de la Santé. Pour les références des textes, cf. supra notes n°27 et
28.
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fonctionnaires de la Polynésie francaise®’, le candidat doit s’astreindre a un
certain nombre d’obligations.

La premiére est d’étre apte physiquement et mentalement pour les
fonctions envisagées. Cette condition est difficile @ mettre en ceuvre pour
deux raisons. D’une part, I’administration a mis trés longtemps a organiser la
médecine du travail®™® et d’autre part le taux de non présentation des médecins
aux convocations du médecin du travail est trés élevé. S’agissant des praticiens
des ¢établissements publics (qui se limitent au seul Centre hospitalier), il a fallu
un rappel ferme pour voir le taux de présentation se relever®. L’aptitude mentale
n’est pas non plus réellement évaluée, alors que cette profession n’est pas
épargnée par les pathologies de ’esprit liées ou non a des addictions®°.

La seconde est de résider a proximité de I’hopital d’exercice. Le statut des
praticiens des établissements publics impose de résider dans un rayon de 15 km
contre seulement 5 km pour les praticiens des hopitaux de la direction de la santé.
Pourquoi un tel écart? Nul ne le sait”'. De toute fagon, elle n’est pas contrdlée
en pratique et, compte tenu de la taille des iles et des difficultés de circulation sur
I’1le principale de Tahiti, elle parait difficilement violable.

La troisiéme est d’avoir moins de 50 ans pour ceux qui concourent pour
un poste relevant du groupe des établissements publics et 55 ans pour ceux qui
concourent pour un poste relevant du groupe des praticiens hospitaliers de la
direction de la santé. Le rapport de présentation® de la délibération créant le
statut de ces praticiens reste silencieux sur le motif de cet écart de limite d’age.

Les autres conditions d’acceés a I’emploi sont similaires pour les deux
groupes, certaines étant limitées pour les établissements publics aux seuls postes
assortis de fonctions de chef de service, distinction non opérée pour les hopitaux
dépendant de la direction de la santé.

Pas moins de 16 situations professionnelles ou qualifications®? différentes

947 Délibération n°95-215/AT du 14/12/1995 portant statut général de la fonction publique de la
Polynésie francaise.

948. 11 faudra attendre 1999 pour que le texte réglementant les conditions d’aptitude soit adopté
par délibération n° 1999-221/APF du 14/12/1999 et 2004 pour que le comité médical prévu par les
textes soit réellement fonctionnel (en ce sens, voir le rapport peu flatteur n° 15-2004 du 22/01/2004
présentant a 1’adoption la future délibération n°2004-16/APF du 29/01/2004, téléchargeable a
I’adresse: http://textes.assemblee.pf/textes/document.aspx?id=34074).

949. La Commission médicale a rappelé les médecins a cette obligation par note n°21/11/CME/
CHPF/wb du 16/08/2011, mais la DRH du Centre hospitalier est allée plus loin leur rappelant
(note n°367/2011/CHPF/DRHAM du 13/09/2011) que: «Le fait de ne pas se présenter a la visite
médicale d’aptitude place de fait I’agent dans une situation ou il doit étre regardé comme inapte. En
conséquence, il ne peut étre autorisé a continuer de travailler, ce qui entraine automatiquement une
rupture de salaire pour service non fait».

950. A la différence des personnels naviguant des aéronefs, les personnels soignants, dont les
médecins, ne font pas 1’objet d’un dépistage systématique de consommation de stupéfiants ou
d’alcool lors de leur visite d’aptitude.

951. Les rapports n° 153-96 du 19 novembre 1996 et n°176-97 du 21 octobre 1997 qui présentent les
deux statuts sont totalement silencieux sur les motifs d’introduction de cette obligation de proximité
de résidence.

952. Rapport de présentation n°76-97 du 21 octobre 1997 de M. Haamoetini Lagarde et de Madame
Lucie Lucas. Il se borne a en faire le constat sans le justifier. Document téléchargeable sur le site:
www.assemblee.pf

953. Le lecteur intéressé par le détail de ces conditions est invité a les consulter en ligne sur le
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permettent I’acceés a un emploi de praticien hospitalier. Pour les établissements
publics, trois conditions cumulatives sont nécessaires pour accéder aux postes
de chefs de service. Mais ces conditions sont souvent redondantes. A titre
d’exemple, pour étre chef de service, la réglementation impose d’avoir un
diplome d’Etat de médecin®* (ou équivalent), d’avoir été regu au concours de
praticien hospitalier de métropole®** et a nouveau d’avoir été regu a un concours
de praticien hospitalier®®. Le filtre des conditions cumulatives n’est donc pas
discriminant et son intérét sujet a caution. Une refonte totale des textes en un
texte unique et cohérent serait nécessaire®’.

On notera cependant que s’il est possible a un chirurgien dentiste de
devenir praticien hospitalier des établissements publics®®, il n’en est pas de
méme pour le groupe des praticiens de la direction de la santé.

Il en est de méme des médecins généralistes diplomés avant la réforme
ayant transformé en spécialité la médecine générale. S’ils ont obtenu leur
qualification de 1I’Ordre national des médecins, ils pouvaient intégrer le statut
des praticiens hospitaliers des établissements publics avant le 1°" octobre 2009.

Quelque soit le groupe auquel ils postulent, les praticiens stagiaires sont
nomm¢és par arrété du président de la collectivité d’outre mer. Lors de celle-ci,
ils bénéficient d’une reprise totale d’ancienneté, sans limitation de durée®’. Les
grilles de rémunération sont les mémes pour les deux groupes, cependant les
accessoires de traitement sont plus élevés au Centre hospitalier” que dans les
structures hospitaliéres de la direction de la santé®'.

site : www.fonction-publique.gov.pf qui publie en ligne une compilation des statuts de la filiere santé
(Tome III).

954. Délibération n°96-136/APF du 21 novembre 1996, article 6.5 sur les conditions générales
d’acces a I’emploi de praticien.

955. Délibération n°96-136/APF du 21 novembre 1996, article 8.2 sur les conditions particuliéres
d’accés aux postes de praticiens hospitaliers.

956. Délibération n® 96-136/APF du 21 novembre 1996, articles 7.1 et 7.2 sur les conditions d’acceés
aux postes de praticiens assortis de fonctions de chef de service

957. Sur les capacités des autorités locales a mener une telle refonte, cf. ’analyse du président du
tribunal administratif de Papeete, Christian Cau, qui faisait le constat général suivant (Les nouvelles
de Tahiti, 21/07/2011): «L’un des gros problémes de la Polynésie [...], c’est que la Polynésie a des
juristes, elle a des politiques, mais elle n’a pas de légistes. Le 1égiste, c’est celui qui fait la loi. C’est
lui qui fait les lois du Pays. Il n’y a pas la compétence intellectuelle. Il y a des juristes, je ne dis pas
qu’il n’y a pas des gens qui sont capables de faire du droit, mais un légiste, ce n’est pas la méme
chose. De deux choses 1’une, vous pouvez vous poser la question de savoir est-ce que 1’assemblée a
la compétence pour faire les lois du Pays ? Elle I’a, tant mieux pour elle, mais si elle ne I’a pas, il faut
qu’a coté il y ait une structure qui permette a la Polynésie d’avoir des conseils et des assistants pour
permettre cette mise en forme des textes applicables a la Polynésie».

958. Depuis une réforme du statut de ces praticiens datant de 2007 (délibération n°2007-37/APF du
04 juillet 2007).

959. A I’exception des retraités. Cf. article 25 de la délibération n° 96-136/APF (groupe des praticiens
des établissements publics) du 21 novembre 1996 et article 14 de la délibération n°® 97-198/APF du 24
octobre 1997 (groupe des praticiens de la direction de la sant¢).

960. Quasiment doublé par la délibération n°2006-3 APF du 23 janvier 2006, le montant des gardes
et astreintes représentent désormais pres de 40% du revenu annuel (qui dépasse les 14 millions de
FCEFP, soit environ 120 000 EUR) des praticiens des établissements publics. Il faudra attendre le 3
juillet 2007 pour que le régime des gardes et astreintes des hopitaux périphériques soit réévalué par
délibération n°2007-35/APF.

961. Lorsqu’ils sont payés. Réguliérement des mouvements sociaux ou des revendications affectent
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11 convient de souligner que les praticiens hospitaliers sont en Polynésie
frangaise des fonctionnaires et a ce titre soumis au principe hiérarchique. A la
différence des leurs homologues calédoniens ou résidants des autres collectivités
ultramarines, ils ne sont pas indexés. Leurs grilles sont cependant plus élevées
que celles de métropole. Mais, compte tenu de la part importante des accessoires
dans la rémunération globale des praticiens (plus de 30 % du revenu annuel), une
comparaison des grilles a peu de sens®®.

2 — L’exercice des fonctions
2.1. La journée de travail

En Polynésie francaise, les fonctionnaires sont astreints a 169 heures de
travail par mois. La régle métropolitaine des 35 heures ne s’applique qu’aux
fonctionnaires d’Etat des administrations de I’Etat’®,

Les conditions de travail des praticiens hospitaliers restent globalement
enviables, sauf spécialités rares, d’astreinte continuelle.

Les journées sont de huit heures, de 7h30 a 15h30°. Toutes les heures
faites en deca ou au-dela ouvrent droit a des demi gardes ou des gardes.

En pratique, les médecins fonctionnent par garde de 12 heures ou de
24 heures, suivis de jours de récupération. Cette déconnexion entre le régime
juridique de la journée de travail et la réalité du terrain engendre automatiquement
la perception d’accessoires de salaire (gardes et demi gardes, en dehors méme de

les structures de la direction de la santé pour des défauts de réglements ou des retards supérieurs
4 6 mois et se terminent au tribunal. A titre d’exemple, la dépéche se faisait 1’écho des défauts
de paiement des accessoires de salaires de 16 infirmiers de 1’hopital d’Uturoa en ces termes: «les
salaires en retard sont payés régulierement, mais a ce jour les six mois de retard sont passés a dix. Et
ce alors que la convention collective autorise un délai de deux mois aux employeurs pour régulariser
de type d’arriérés ». Des problémes toujours non réglés quatre ans plus tard a la veille du mouvement
social qui touchera tous les hopitaux de la direction de la santé. Le collectif du personnel de I’hdpital
de Taiohae pointait le 18/01/2010 dans une lettre ouverte les insuffisances de la direction de la santé
pour assurer les recrutements sur les postes vacants, précisant: « Cette situation est aggravée par
la non rémunération des indemnités de gardes, d’astreintes et autres depuis plus de six mois pour
I’ensemble des personnels» (lettre téléchargeable sur: http:/tahitinui.blog.lemonde.fr/2010/01/18/
marquises-appel-au-secours-aupres-des-responsables-politiques-de-la-sante-voir-tahititodaycom/).
962. Pour avoir une vision globale de I’écart des rémunérations entre salariés de la métropole et
les fonctionnaires locaux, cf. « Fonctionnaires territoriaux, "¢a eut payé" ! », Psychogios Christophe,
Tahiti-Pacifique, juin 2006, n° 182, p.32-33. Cette étude ne ciblait que les cadres administratifs et
non les personnels de soins, dont la rémunération globale est substantiellement liée aux accessoires
de traitement pergus.

963. Cependant, les services du Pays ot les fonctionnaires d’Etat mis a disposition ou en détachement
sont majoritaires obtiennent souvent de leur hiérarchie (qui est souvent, lui-méme, un fonctionnaire
d’Etat) un alignement «sauvage » sur les conditions métropolitaines. C’est le cas en particulier dans
les services administratifs de 1’enseignement. Dans le secteur de la santé, cette pratique est rare (mais
emblématique d’une dérive, tel le cas de ces deux directeurs d’hdpitaux expatriés qui, profitant de
leur position, se sont accordés a eux-mémes et d’autorité¢ des jours de récupération au titre de la
réduction du temps de travail).

964. Sauf le vendredi, ou la fin normal du service est a 14 h 30. Cf. Délibération n° 96-137 APF du 21
novembre 1996 modifiée, relative au régime de garde et d’astreinte des praticiens des établissements
publics. La rédaction est similaire pour le groupe des praticiens de la direction de la santé (art. 3 de
I’arrété n° 996/CM du 17 juillet 2007).
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toute mobilisation d’agent d’astreinte).
2.2. L’interdiction de cumul d’emploi

Comme tous les fonctionnaires polynésiens, les praticiens hospitaliers
n’ont pas le droit d’exercer une activité lucrative en sus de leur service®®. La
pratique métropolitaine du secteur privé a 1’hopital n’existe pas localement: les
médecins doivent choisir entre leur statut de fonctionnaire ou I’exercice libéral®®,

11 existe cependant des exceptions®’:

* les missions d’expertise, numériquement importantes dans le cadre des
réquisitions du procureur ou des demandes des tribunaux et qui touchent un
grand nombre de praticiens, du biologiste au radiologue, en passant par les
médecins urgentistes ou spécialistes ;

* I’enseignement, essentiellement auprés des étudiants de 1’Ecole de Sages-
femmes, I’Université de la Polynésie frangaise et 1’Institut de formation aux
professions de santé;

¢ le cumul d’emploi dans plusieurs hopitaux, sans que ce cumul n’entraine
une durée globale de service supérieure a 115 % d’un temps complet™;

* les activités d’intérét général, aprés accord du directeur pour les praticiens
des établissements publics, ce dernier complément de revenu pouvant étre
issu d’une activité de soins assurés a I’extérieur de 1’établissement.

Enfin, le praticien peut répartir son activit¢ normale sur plusieurs
établissements publics et privés participant au service public hospitalier. Une
convention régle les modalités de répartition de 1’activité et de la rémunération
entre établissements.

Trés curieusement, ces deux derniéres exceptions sont peu exploitées,
alors que ce sont celles qui sont les plus riches de potentialités pour les activités
ou les spécialistes manquent.

3 — Cessation de fonction

Les trois motifs de fin de fonction sont classiquement la démission, le
licenciement et la mise a la retraite.

3.1. Le licenciement et I’abandon de poste

965. Art. 11, la délibération n°95-215/ AT du 14 décembre 1995 portant statut général de la fonction
publique de la Polynésie frangaise.

966. Cette demande de cumul d’activité constitue une revendication revenant périodiquement
dans les négociations avec le syndicat des praticiens hospitalier de la Polynésie francaise. Une part
substantielle des praticiens du public regardent en effet avec envie les honoraires percus dans le privé
par leurs homologues pour des actes techniques moins compliqués, sans avoir la contrainte de la
continuité du fonctionnement d’un service a assurer.

967. Outre la production artistique, mentionnée ici par souci d’exhaustivité. Cf. délibération n® 95-224
AT du 14 décembre 1995 relative aux cumuls de rémunérations et de fonctions des fonctionnaires de
la Polynésie francaise.

968. Art. 8, délibération n°95-224 AT du 14 décembre 1995 relative aux cumuls de rémunérations et
de fonctions des fonctionnaires de la Polynésie francaise.
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Enréalité, le licenciement (aussi appelée révocation dans les textes) est rare.
I1n’y a eu aucun cas de licenciement chez les praticiens hospitaliers polynésiens.
Les procédures disciplinaires sont d’ailleurs trés rares dans ces cadres d’emploi.
Souvent, le praticien qui veut éviter la marque d’une telle infamie démissionnera
ou prendra une disponibilité de droit a laquelle ’administration ne pourra
s’opposer, ce afin de suspendre la procédure jusqu’a son retour. Statistiquement,
le licenciement est remplacé par le constat d’abandon de poste. Fréquemment,
en effet, le praticien qui veut partir dans le secteur privé (pour un motif autre
qu’échapper a une procédure disciplinaire) demande une disponibilité pour
raison personnelle, que I’administration lui accorde. Cela lui garantit de pouvoir
retourner dans le secteur public s’il n’arrive pas a se constituer une clientéle.
Aprés sa premicre année d’exercice, il demande un renouvellement qui lui est
accordé. Mais a I’issue de la deuxiéme année, I’administration (a I’initiative de la
Commission médicale d’établissement) lui refuse tout nouveau renouvellement.
L’objectif est d’imposer au praticien de se positionner pour libérer le poste gelé
depuis deux ans dans I’attente de son retour. Mis en demeure de rejoindre son
poste, le praticien qui ne réintégre pas son administration perd son statut de
fonctionnaire (s’il n’a pas démissionné formellement entre-temps).

3.2. La démission

En pratique, la démission fait souvent suite a une période de mise en
disponibilité. La réglementation impose qu’elle soit faite par écrit et qu’elle soit
acceptée par 1’Administration. Elle ne prend effet qu’a la date fixée par elle.
Sévere, le texte prévoit que le fonctionnaire qui quitterait son poste avant la date
qui lui a été fixée pourra étre sanctionné®®. Las! On voit mal I’efficacité de cette
mesure qui au pire aboutirait... au licenciement””. En pratique, I’ Administration
ne peut donc qu’étre conciliante pour déterminer la date effective de départ du
démissionnaire.

3.3. La retraite®”!

Pour les fonctionnaires polynésiens, 1’age de fin de service est 60 ans
révolus. Cependant, a leur demande, 1’age de la retraite peut étre reporté de
cinq ans pour permettre aux fonctionnaires d’avoir une retraite a taux plein. En
pratique, les praticiens polynésiens qui sont entrés tardivement sur le marché
du travail et qui se sont installés en Polynésie aprés une premiére carriére sous
d’autre cieux partent donc a 65 ans.

Certains d’entre eux, possédant une spécialisation rare ou bénéficiant
d’entrées au ministére de la fonction publique, peuvent encore reporter leur départ

969. Art. 92 de la délibération n°95-215 AT du 14 décembre 1995 portant statut général de la fonction
publique de la Polynésie frangaise: « Le fonctionnaire qui cesse ses fonctions avant la date fixée par
I’autorité compétente pour accepter la démission peut faire I’objet d’une sanction disciplinaire ».
970. Et aprés une procédure particulierement lourde ! Pour plus de détails sur celle-ci, cf. chapitre VII
de la délibération n°95-215 AT du 14 décembre 1995.

971. Art. 87 de la délibération n°95-215 AT du 14 décembre 1995.
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jusqu’a 68 ans (sous réserve d’une visite annuelle d’aptitude) si I’ Administration
le leur demande.

4 — Les contractuels

Une part importante des praticiens ne sont pas des fonctionnaires. Ou
pas encore. Les praticiens restent en effet contractuels de droit public plusieurs
années avant de voir un concours s’ouvrir dans leur spécialité.

D’autres ne pourront pas intégrer, car ils n’ont pas la nationalité francaise.
Ils sont condamnés a étre dans ce statut précaire qui met un terme définitif a
leur carriere en Polynésie au bout de six ans’. Leur lieu d’exercice pourra
étre modifié si nécessaire’” et ils pourront étre renvoyés si le titulaire du poste
qu’il occupe revient de maniére anticipé dans 1’ Administration®. S’ils tombent
gravement malades, leurs droits sont réduits par rapport a un fonctionnaire®”. Ils
ne bénéficient pas non plus des garanties procédurales offertes aux fonctionnaires
en matiere disciplinaire: ils peuvent ainsi étre licenciés sans préavis en cas de
faute grave.

Les contractuels ont cependant des avantages que n’ont pas les praticiens
titulaires.

Recrutés hors de Polynésie frangaise, ils bénéficient de primes auxquels
n’ont pas acces les fonctionnaires titulaires. Hors les primes de déménagement,
les praticiens contractuels pergoivent une indemnité de logement de 55 000
FCFP par mois et peuvent négocier des salaires hors grille. La délibération
n°2004-15 AT du 22 janvier 2004 qui régit les agents non titulaires contractuels,
prévoit en effet que (article 21): «les agents non titulaires recrutés pour exercer
des fonctions nécessitant des connaissances techniques spécialisées peuvent étre
rémunérés par référence a la grille indiciaire des emplois fonctionnels, apres
agrément du conseil des ministres». Le traitement de base peut alors s’envoler
au-dela de 2 millions de FCFP par mois, hors accessoires. Ces praticiens ont alors
peu d’intérét a intégrer la fonction publique qui leur ferait perdre ces avantages.

Autre avantage, la durée d’évaluation des compétences. Pour un
fonctionnaire, cette période d’essai est de un an et peut étre renouvelée. Pour le
praticien contractuel, elle ne peut excéder trois mois®™®.

Pour le reste, I’agent non titulaire voit ses droits et obligations alignés sur
ceux des fonctionnaires, notamment en matiére de congés, et en particulier de
congés formation®”.

972. Art. 9 de la délibération n°2004-15 APF du 22 janvier 2004.

973. Art. 6 de la délibération n°2004-15 APF du 22 janvier 2004.

974. Art. 9 de la délibération n°2004-15 APF du 22 janvier 2004.

975. Iln’a pas acces aux congés de longue maladie qui permet au fonctionnaire de conserver un plein
traitement pendant 3 ans. Le contractuel n’aura droit qu’aux indemnités journalieres versées par la
Caisse de prévoyance sociale, équivalent local des CPAM métropolitaines.

976. Art. 8 de la délibération n°2004-15 APF du 22 janvier 2004.

977. Particulierement généreux, ils sont de trois semaines et viennent s’additionner aux congés
normaux. Ils donnent droit a un billet d’avion pour la France métropolitaine et a des indemnités
journaliéres.
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Section 2. Les autres statuts publics

par Christophe Psychogios

Les deux autres statuts principaux sont celui des médecins de santé
publique (47 fonctionnaires) et celui des biologistes (étant confondus avec
les pharmaciens et les vétérinaires dans le méme statut, leur nombre exact est
inconnu), régis respectivement par les délibérations n° 95-241 AT du 14 décembre
1995 et n°95-242 AT du 14 décembre 1995.

On ne s’étendra pas outre mesure sur ces statuts, dont les différences
principales avec ceux des praticiens hospitaliers portent sur les grilles de
rémunération, les accessoires et les droits a formation, reflet de la diversité de leurs
affectations. La grande majorité des médecins de santé publique n’exercent en
effet pas dans des hopitaux, mais dans des structures de proximité (dispensaires,
centre de consultations spécialisées)

On citera également les internes des hopitaux et les assistants, rattachés
au CHU de Bordeaux, mais affectés en Polynésie. Ils exercent en vertu d’une
convention signée entre I’Etat, le Pays, 1’Université Victor Segalen de Bordeaux,
le CHU de Bordeaux et le Centre hospitalier de Polynésie frangaise®’®. Cela
concerne une vingtaine de personnels médicaux en formation de spécialité et qui
n’ont pas vocation a rester sur le territoire polynésien®”.

978. Des interrogations subsistent sur la capacité légale d’¢tudiants non thésés a pratiquer la médecine
en Polynésie frangaise, alors qu’ils ne sont pas inscrits a 1’organe local de I’Ordre.
979. 1ls changent tous les six mois, sauf exception.



TITRE 2. UEXERCICE DE LA PROFESSION DE MEDECIN

Son examen suppose de clarifier les conditions d’exercice (chap. 1) et les
conditions de protection qui renvoient a 1’étude de I’infraction d’exercice illégal
de la médecine (chap. 2).

Chapitre 1. Les conditions d’exercice de la profession

Section préliminaire. Laffirmation historique et le contenu du
monopole - Les difficultés particuliéres concernant la Polynésie

par Antoine Leca

Trés tot, les exigences de la santé publique ont conduit 1’Etat a s’ingérer
dans le domaine de I’art médical. Mais le monopole est le fruit d’une maturation
lente (§ 1) dont le contenu actuel est clairement fixé en droit frangais (§ 2) — ce
qui n’est pas sans poser des difficultés en Polynésie frangaise (§ 3).

§ 1 — La formation progressive du monopole médical

Le monopole des soins n’existait pas dans I’Antiquité. D’ailleurs
les pouvoirs publics en Gréce ne semblent guére étre intervenus concernant
I’exercice médical®®. Méme a Rome, ou, pour la premiére fois, les responsables
publics se sont efforcés d’encourager la médecine®!, ’acces a la profession est
entierement libre’®. La médecine était un ars liberalis (art libéral) et le droit
romain appréhendait avec réticence et embarras les operae liberales®® (activités

980. Cependant, dans certaines cités existaient des médecins publics pour les citoyens les plus
pauvres. A Athénes, ce service sanitaire gratuit était couvert par un impot spécial : 1'iatricon.

981. César accorda la citoyenneté romaine a tous les médecins exer¢ant a8 Rome afin de retenir les
praticiens en poste et en attirer d’autres (Suétone, Vie de Jules César, 42).

982. 11 faut mettre a part les médecins qui avaient le statut de fonctionnaires urbains (K.-H. von
Below, Der arzt im rémischen Recht, Miinich, 1953).

983. A.-E. Giffard, Précis de droit romain, t. 11, « Les obligations», Dalloz, Paris, 2¢ éd. 1938. La
distinction des operae (travail, service) et des operae liberales renvoyait a celle qui séparait les taches
vulgaires des occupations nobles (Sénéque, Ep., LXXXVIII, 18-21-23) assimilables aux professions
libérales (L.-R. Ménager, Histoire institutionnelle et sociale de |’Antiquité, PU Perpignan, 1999,
p.166). Mais elle ne revétait de clarté que dans la différenciation entre d’une part le travail des
esclaves, des salarié¢s, d’autre part 1’activité des hommes libres de naissance vivant selon leur rang.
Les services des esclaves et des affranchis étaient régis par la locatio operarum, le contrat de travail
(R. Monier, Manuel élémentaire de droit romain, t. 2, «Les obligations, Domat-Montchrestien»,
5¢ éd., 1954, p.173), qui supposait le versement d’une merces (salaire, mais aussi rémunération),
regardée comme dégradante (Cicéron, De officiis, 1.42.150 parle a son propos de «prix de la
servitude»). La lexicologie renvoie a d’autres termes négativement connotés : meretrix qui renvoie a
la prostitution, mercenarii (d’ou mercenaire en frangais), qui désigne le salarié (Cicéron, De Officiis,
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libérales), au point qu’il ne s’est jamais clairement exprimé sur la contre-prestation
pécuniaire du travail fourni®®. Certes des écoles de médecine apparurent dans
plusieurs villes de I’Empire (Athénes, Alexandrie, Marseille...), mais cet
enseignement était facultatif. Il en est de méme de celui qu’Alexandre-Sévere
mit sur pied a Rome, avec pour enseignants des archiatres, des médecins payés
sur fonds publics, au Ille si¢cle de notre ére’®. On mentionne parfois I’Empereur
Julien qui, le premier, aurait promulgué une loi imposant 1’obligation d’étre
approuvé par un collége de médecin pour obtenir le droit d’exercer®®®. Mais c’est
une erreur: le texte de Julien, qui date de 3627, ne vise que ’exigence d’une
autorisation pour professer la médecine. Une approbation pour exercer, par un
collége d’archiatres, n’était requise que pour ces médecins publics depuis un texte
de Valentinien et Valens de 370%%. Peu de temps auparavant ceux-ci instituérent
une sorte de service médical de I’Urbs, avec un archiatre pour chacune de ses
quatorze régions : ces médecins touchaient un salaire fixe et devaient soigner les

I, 41). Pour ¢luder le caractére honteux imprimé par le mot de merces, le latin a di trouver un autre
mot pour désigner la «solde» du militaire (stipendium, du nom des premicres piécettes d’airain
appelées stips) et la contre-partie pécuniaire du «service» fourni par les professions «honorables»
(honoralia): les honoraliis (honorarium au singulier) qui a été emprunté aux vieux usages de
I’armée : en guise, non point de paiement, mais de témoignage de reconnaissance, le soldat recevait
une ration de sel (Pline, Histoire naturelle, XXXI, 89), sal en latin, d’ou le terme de salaire (L.-R.
Ménager, Histoire institutionnelle et sociale de I'Antiquité, op. cit., p.171-173), tiré de salarium,
qui désignait étymologiquement ration de sel. Dans le cadre des operae liberales, qui concernaient
médecins, sages-femmes, professeurs ou avocats (Digeste de Justinien, 50, 13, 1), la contrepartie
du «service» était le témoignage de reconnaissance qu’exprimaient les honorariis (honoraires)
(Dig. 50, 13, 1 § 10), qui en théorie n’étaient point un salaire (Dig., 19, 5, 27, 1). Cf. Bernard, La
rémunération des professions libérales en droit romain, 1935. Mais, trés souvent, on utilisait aussi
le terme polysémique de merces, par exemple au tout début du fragment précité d’Ulpien figurant au
Digeste (50, 13, 1).

984. En principe I’exercice d’une activité libérale aurait di impliquer la gratuité des services
(Tacite, Annales, X1, 6). D’ailleurs Pline écrit qu’initialement les anciens Romains «n’admettaient
pas que la vie puisse dépendre d’un salaire» (Pline, Histoire naturelle, XXIX, 16). Mais, dés le
début de 1’époque impériale, les médecins célebres qui comptaient des empereurs dans leur clientéle
recevaient des traitements considérables de I’aveu méme de Pline (ibid., 7-8 et XIV, 5 qui ose parler
de mercedes ; voir également: Tacite XI, 5). En se fondant sur Tacite (4nnales, X1, 5, 6 et 7), L.-R.
Meénager écrit qu’Auguste aurait abolit la vieille loi Cincia de 204 av. J.-C. prohibant les donations
excédant un certain taux, qui ne nous est pas connu mais qui devait étre faible (J. Gaudemet, Droit
privé romain; 2° éd., Montchrestien, Paris, 2000, p. 124), en fixant une limite généreuse de 10 000
sesterces «au-dela desquels on serait coupable de concussion». Mais I’interprétation n’est pas
certaine et de nombreux romanistes estiment que la /ex Cincia est tombée peu a peu en désuétude (au
IIIe siecle de notre ére selon J. Gaudemet). Toujours est-il qu’avec la notion d’honorariis (supra note
précédente) on finit par admettre une contrepartie pécuniaire pour I’activité médicale. Restait le plus
difficile qui était de trouver un procédé juridique pour contraindre au paiement le client récalcitrant.
Les «salaires» pouvaient étre réclamés devant le juge, en matiére de rétribution des professions
libérales, au moins dés le début du Ille siécle ap. J.-C., on admit de s’adresser aux gouverneurs de
province (L.-R. Ménager, op. cit., p.173-174), ce qui permettait de ne pas les confondre. Il n’en
résulta pas moins un rapprochement constant. D’ailleurs 1’édit du Maximum promulgué en 301 par
Dioclétien qui fixait pour tout I’empire un plafonnement des produits et des services visait aussi bien
les travailleurs manuels que les médecins (cf. Code Théodosien, XIII, 3, 1, 2).

985. L. Callebat (dir.), Histoire du médecin, Flammarion, Paris, 1999, p.56.

986. B. Halioua, Histoire de la médecine, Masson, Paris, 2001, p.55.

987. Code Théodosien, 13.3.5, C.J., 10.53.7.

988. Code Justinien, 10.53.10.



Seconde partie: Statut et exercice de la profession de médecin 229

indigents, tout en conservant la possibilité d’avoir une clientéle privée payante®®’.

Le contrdle de 1’accés a la profession et I’organisation du métier remonte
au Moyen Age.

Les premiers a avoir ouvert la voie ont été les Arabes™’, mais I’institution
d’un contréle des compétences par les Califes n’a pas été systématique®'.

Les Occidentaux y sont venus plus tardivement, mais aussi plus
complétement. Certes au haut Moyen Age, les traces d’exercice médical
sont assez minces. Un capitulaire de Charlemagne favorisant de maniére peu
claire I’éducation médicale est I'un des rares textes publics attestant du souci
des autorités d’étre présent dans ce domaine®?. Pendant longtemps, le cadre
monastique resta la seule structure visible. Les fréres accueillaient les infirmi
dans des hospitaliae qui traduisent parfois une organisation élaborée®”>.

Au Xlle siécle la mirgie®* fut interdite aux moines®™s, afin de les cantonner
aux choses pieuses et sans doute aussi les détourner du gain®®.

Il en résulta un processus de laicisation. La formation des médecins
commenga a s’opérer dans les universités®’. Les auteurs ne sont pas tous d’accord
pour localiser la plus ancienne. Bologne peut-étre®®®. En France, la premiére

989. J. Leclant (dir.), Dictionnaire de I’Antiquité, PUF, Paris, 2005, v. « Médecin (Gréce et Rome)»,
par D. Gourévitch, p. 1363.

990. A Bagdad, le Calife Al Muktadir imposa en 932 1’obligation de posséder un titre pour pouvoir
exercer la médecine. L’autorisation était nommée Idajza (B. Halioua, Histoire de la médecine, op.
cit., p.70. Cf. aussi: http://perso.cub-internet.fr/gourdol.Medecins/MedecinsTextes/medislam.
html#ancre872897 qui date la naissance de I’idjuza de 923).

991. A. Vauchez (dir.), Dictionnaire encyclopédique du Moyen Age, éd. du Cerf, Paris, 1997, v.
«Meédeciny, par D. Jacquart, p. 980.

992. «Capitulare missorum in Theodonis villa», éd. A. Boretius, dans Monumenta Germaniae
Historica Legum II, 1, Hanovre, 1883, n°43; L. Callebat (dir.), Histoire du médecin, op. cit. p.61.
993. Le plan de I’abbaye bénédictine de Saint-Gall, qui rend compte d’un projet non réalisé, présenté
en 820 a I’abbé Gozbert, prévoyait notamment une infirmerie regroupant divers espaces dédiés aux
soins, situés au nord-est du couvent, sur le flanc d’une petite église. Se distinguent un réfectoire, un
dortoir et une galerie réservée aux infirmi, une salle pour les malades gravement atteints (locus valde
infirmorum), tandis qu’a proximité se trouvaient une maison des médecins (domus medicorum), une
pharmacie, un espace réservé aux saignées et un jardin de plantes médicinales (hortularius). (L.
Callebat (dir.), Histoire du médecin, op. cit. p.61).

994. « L’art de la médecine». Le mot figure chez Chrétien de Troyes (v. 1175).

995. L’interdiction fut posée par une série de conciles: Clermont 1130, Reims 1131, Latran II
1139, Montpellier 1162, Tours 1163, Latran IIT 1179, Montpellier 1195, Paris 1212. Mais, comme
I’a montré Darell W. Amundsen, (« Medieval Canon Law on Medical and Surgical Practice by the
Clergy », Bulletin of the History of Medicine, 52, 1978, p.22-44), il n’y a jamais eu d’incompatibilité
générale entre la médecine et la cléricature, car les textes mentionnés (qui concernent également le
droit) ne visaient que les moines et les chanoines. Certes la bulle pontificale Super specula (1219)
étendit Iinterdiction de I’étude de la médecine a un plus grand nombre de clercs, mais sa rigueur fut
assouplie par deux décrets de 1298 (ibid., p.36-39).

996. Mais, contrairement a ce qui est souvent écrit, I’Eglise n’a jamais interdit aux clercs dans leur
ensemble d’exercer la médecine: voir D.-W. Amundsen, «Medical Canon Law on medical and
surgical Practice by the Clergy », Bulletin of the History of Medicine, 52 (1978), p.22-44 ; A. Vauchez
(dir.), Dictionnaire encyclopédique du Moyen Age, éd. du Cerf, Paris, 1997, v. « Médecin», par D.
Jacquart, p. 980; A. Lunel, L organisation des professions médicales sous |’Ancien Régime..., Thése
Droit (dactyl.), Paris II, 2004, p.48-49.

997. Ibid. p. 83.

998. J.-C. Sournia, Histoire de la médecine, La Découverte, Paris, 2¢ éd., 1997, p.90 fournit la liste
suivante : Bologne (1188 ?), Valence d’Espagne (1209), Oxford (1214), Paris (1215 ?), Montpellier
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apparait a Montpellier avant 1220°°. Les premiéres communautés de métiers
apparaissent aux XIII-XIVe siecles. En Toscane depuis le XIVe siécle, obligation
¢tait faite aux médecins et aux chirurgiens d’étre immatriculés (matricolati) dans
le Collegio medico, c’est-a-dire la communauté des médecins et chirurgiens-
barbiers'™. En France, les statuts les plus anciens d’une guilde de chirurgiens
sont ceux de Montpellier (1252 et 1292)'%1,

Toutefois la laicisation a été plus lente qu’on ne I’imaginerait. Le pape
Jean XXI'2_ qui accéda au pontificat en 1276, était médecin. Par ailleurs, a cette
époque, les gens instruits étaient soumis, par leur formation, a certaines régles
propres a la discipline ecclésiastique'®: a Paris, par exemple, les médecins
attendront 1452 pour étre dispensés du célibat'®,

Ils étaient naturellement des hommes, quoique le féminin miresse figure
dans le Roman de Tristan de Béroul a la fin du Xlle si¢cle. Le terme semble
désigner la femme qui s’adonne a la médecine ou du moins a certaines activités
médicales, bornées aux «maladies des femmes», depuis la pathologie de la
grossesse jusqu’a I’hystérie'””, Une vaste zone d’ombre subsiste avec ce terme
polysémique'*.

Les premicres interventions législatives relatives a I’exercice médical, en
France au moins, concernent le réle des praticiens appelés devant les tribunaux a
des fins d’expertise. Un édit de Philippe le Bel a réglementé, dés 1311, le statut
des «médecins, chirurgiens et matrones jurés» du Chatelet'®’, qui était une
juridiction criminelle.

A cette époque, les modalités de la formation des médecins devaient étre
variables... et inégales.

Dans 1’Occident méditerranéen, dés le Xllle siecle, furent posées
les premicres exigences émanées des pouvoirs publics. Tel est le cas dans la
péninsule italique'®® et le Midi de la France, notamment a Montpellier dont le roi

(max. 1220), Naples (1224), Padoue (1228), Cambridge, Toulouse (1229), Salamanque (1230),
Rome (1245), Pavie (1261), Coimbra (1279), Lisbonne (1290), Lérida (1300).

999. B. Halioua, Histoire de la médecine, op. cit., p.84.

1000. L. Callebat (dir.), Histoire du médecin, op. cit., p.124. A Florence, médecins, chirurgiens,
apothicaires et merciers constituaient ensemble I’un des arts majeurs (P. Antonetti, La vie quotidienne
a Florence au temps de Dante, Hachette, Paris, 2° éd., 1990, p. 159-160).

1001. 1bid., p.99.

1002. (1213 ou 1220/ 1277).

1003. J. Chelini, Histoire religieuse de |'Occident médiéval, Armand Colin, Paris, 1968, p.350-351.
1004. J.- C. Sournia, Histoire de la médecine, op. cit., p. 88.

1005. L. Callebat (dir.), Histoire du médecin, op. cit., p. 10 (a propos de la medica a Rome).

1006. Miresse se dit aussi... de ’épouse du médecin (ibid., p.13).

1007. Ambroise Paré et Zacchias en Italie formaliseront les premiéres régles de I’expertise médico-
légale a partir du XVIe siecle (G. Trimaille, « L’expertise médico-légale : confiscation et traduction de
la douleur», dans B. Durand, J. Poirier, J.-P. Royer, La douleur et le droit, PUF, Paris, 1997, p.490).
1008. Dans le royaume de Sicile (alors le mieux administré de toute I’Italie) les « Constitutions de
Melfi» édictées par Frédéric II en 1231 réservaient le titre de medicus a qui avait au préalable été
interrogé et admis par les maitres de I'université de Salerne. Au vu des lettres de ceux-ci, la licence
de pratiquer était accordée par le souverain. Ce type de réglementation semble s’étre perpétué dans
les Etats angevins de Naples et, par extension, en Provence ot les candidats recevaient leur licentia
practicandi aprés avoir été interrogés par des médecins, sans que 1’obligation d’avoir fréquenté
une université ne fut précisée (L. Callebat (dir.), Histoire du médecin, op. cit., p.82; A. Lunel,
L’organisation des professions médicales sous ’Ancien Régime..., op. cit., p.31).
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d’Aragon était alors le seigneur local'®.

Dans le royaume de France'*!?, ce n’est qu’aprés la grande épidémie de
Peste Noire (1348) qu’une ordonnance de Jean le Bon de 1352 interdit I’exercice
de la médecine a Paris a quiconque n’était pas au moins licencié'™!!. Mais,
ailleurs dans le royaume, surtout dans les campagnes, la médecine était la chose
des «empiriques ».

Les exigences des pouvoirs publics s’appesantirent aux XVII-XVIlle
siecles'™?, avec notamment la déclaration royale de 1696 interdisant a quiconque
de pratiquer en aucun point du royaume s’il n’avait été recu docteur en médecine
dans une université du royaume, et surtout 1’édit portant réglement pour 1’étude
et ’exercice de la médecine donné a Marly au mois de mars 1707'°"3, qui est
demeuré en vigueur jusqu’a la Révolution.

Le premier volet de 1’édit a trait a I’organisation de I’enseignement
médical : durée des enseignements au cours de I’année, nature des disciplines
dispensées (cours d’anatomie, pharmacie, galénique et chimie, démonstration de
botanique), a I’assiduité des professeurs, etc. L’exercice de la médecine est une
nouvelle fois subordonné a I’obtention du «degré de licencié dans quelqu’une
des facultés de médecine» du royaume'®™. Etant précis¢ que les docteurs
provinciaux ne pouvaient pas soigner a Paris, tandis que les docteurs parisiens
pouvaient exercer dans tout le royaume!?'s,

Le probléme le plus épineux demeurait les « empiriques », qui dispensaient
un savoir médical acquis par I’expérience. Les médecins leur menérent une guerre
acharnée pour des raisons (nobles) d’ordre sanitaire, mais aussi pour des motifs
bassement corporatistes. On rattachera a ces derniéres 1’hostilité¢ de 1’ Académic
de Médecine a la variolisation qui progressa en France a partir de 1754 malgré
I’hostilité déclarée de la profession'®'®,

1009. Dé¢s la fin du XIlIe siecle, la faculté de Médecine de Montpellier avaient obtenu le monopole
d’exercice pour ses diplomés (ibid., p.58). Malgré 1’absence de preuves écrites, il est probable
qu’ensuite d’autres facultés obtinrent le méme privilége (Toulouse ? Avignon ?).

1010. Le texte pris pour le royaume en 1352 a été précédé par un premier, adopté en 1331 pour le
domaine royal (ibid., p. 58-59), ¢’est-a-dire la partie du royaume de France dont le roi était le seigneur
local.

1011. A. Chéruel, Dictionnaire historique des institutions, moeurs et coutumes de la France, t. 11,
Paris, 1868, v. « Médecin», p. 760. Dés avril 1281, une charte du roi d’Aragon interdisait d’exercer la
médecine dans la seigneurie de Montpellier sans I’obtention préalable d’un grade dans cette université.
Cette charte fut confirmée par lettres patentes de Philippe de Valois en avril 1331 (Isambert, Recueil
général des anciennes lois frangaises, t. IV, p.394).

1012. C. Pauthier, Le critere de [’exercice illégal de la médecine (1673-1793). Entre défaut de droit
et maniére de soigner, These Droit (dactyl.), Strasbourg, 2000, p. 7.

1013. Isambert, t. XX, n°2031.

1014. Art. 26 de 1’édit de 1707: «Nul ne pourra sous quelque prétexte que ce soit exercer la
médecine, ni donner aucun remede, méme gratuitement, dans les villes et bourgs de notre royaume,
s’il n’a obtenu le degré de licencié dans quelqu’une des facultés de médecine qui y sont établies,
conformément a ce qui est porté par notre présent édit, a peine de cinq cent livres d’amende,
applicable moitié a nous, et I’autre moiti¢ a la faculté ou agrégation la plus prochaine du lieu ou ceux
qui ne sont pas gradués auront exercé la médecine ».

1015. 1bid., p.7 et 20. On appelait cette faculté particuliére le privilege d’urbi et orbi salus (ibid.,
p.22-23), dit aussi de 'ubique terrarum (p. 25).

1016. G. Barroux, «Philosophie, maladie et médecine au XVIIIe siécle», Honoré¢ Champion, Paris,
2008, p. 155. La variolisation est issu des pratiques traditionnelles, pratiques «de bonne femme»
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La Révolution commencgante de ces réglementations fit table rase et
libéralisa entiérement la profession. Laloidu 18 aotit 1 790 abrogea les corporations
enseignantes, supprima tout a la fois la faculté de médecine et 1I’enseignement
médical. L’expérience s’avéra désastreuse et, apres cette parenthése contestable,
la loi du 19 ventdse an XI (10 mars 1803) exigea pour 1’exercice de la médecine
le diplome de docteur en médecine (ou certains diplomes et titres assimilés)!'?'7.,

La loi du 20 prairial an XI (8 juin 1803) la compléta en reconnaissant les
officiers de santé nés de I’urgence des guerres révolutionnaires. Ils subsistérent
jusqu’a la loi Chevandier du 30 novembre 1892.

§ 2 — Le contenu actuel du monopole médical

La loi du 19 ventdse an XI (comme d’ailleurs la loi du 30 novembre 1892
sur I’exercice de la médecine) ne fournit aucune définition du monopole médical
et ce fut la jurisprudence qui eut a préciser peu a peu ce qu’il fallait entendre par
fonctions réservées aux médecins.

Le premier texte (transposé a la Polynésie frangaise) a en donner une
définition fut I’ordonnance n°45-2184 du 24 septembre 1945 relative a I’exercice
des professions de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme, dans ses
dispositions concernant I’exercice illégal de la médecine'”'8, dont on a déduit que
la pratique médicale consistait a I’¢tablissement d’un diagnostic et au traitement
de maladies ou d’affections chirurgicales, congénitales ou acquises, réelles ou
supposées, par actes personnels, consultations verbales ou écrites ou tous autres
procédés.

11 faut toutefois introduire trois nuances.

En premier lieu, d’autres monopoles concurrents permettent également a
des professionnels de santé d’accomplir de tels actes, ce qui suppose d’opérer des
délimitations parfois délicates.

Les chirurgiens-dentistes, par exemple, ont le monopole du «diagnostic
et du traitement des maladies [...] de la bouche, des dents, des maxillaires et des
tissus attenants'®”». En métropole, le champ de la prescription par les sages-
femmes a été ¢élargi a différents médicaments et dispositifs médicaux en 2004'°2°

en vigueur en Orient et transplantées en Europe par Lady Mary Montagu (1689-1762), épouse de
I’ambassadeur britannique dans I’Empire ottoman. Ce n’est que plus tard que le médecin E. Jenner
(1749-1823) en tira le premier vaccin anti-variolique qui balaya toutes les réticences de la profession.
1017.J. Godechot, Les institutions de la France sous la Révolution et |’Empire, PUF, Paris, 3¢ éd.,
1985, p.704.

1018. CSP, anc. art. L. 372-1°: « Toute personne qui prend part habituellement ou par direction suivie,
méme en présence d’un médecin, a I’établissement d’un diagnostic ou au traitement de maladies
ou d’affections chirurgicales, congénitales ou acquises, réelles ou supposées, par actes personnels,
consultations verbales ou écrites ou par tous autres procédés, quels qu’ils soient, ou pratique I’un des
actes professionnels prévus dans une nomenclature fixée par arrété du ministre de la Santé publique
prise apres avis de I’Académie nationale de médecine, sans étre titulaire d’un diplome, certificat ou
autres titres. .. »

1019. CSP, art. L. 4141-1 et L. 4141-2. Sur le monopole des chirurgiens-dentistes, cf. J.-M. Auby (éd.
princeps par), Droit médical et hospitalier, J.-M. Auby, Le monopole médical. Contenu et limite, fasc.
2, (5, 1993), p.9-10 et M. Véron, L exercice illégal de la médecine, fasc. 3 (7, 1999), p.6.

1020. A. du 23 février 2004 (JORF 19 mars).
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et 2006'?!, De méme un opticien peut, dans certaines limites, procéder a un
examen de la vue de son client et méme adapter la prescription médicale, opérer
un renouvellement'*”. Enfin un infirmier peut accomplir certains soins'®* sur
prescription médicale et méme indépendamment de celle-ci, pourvu que ce soit
en présence d’un médecin responsable qui puisse intervenir a tout moment'*>,

De telles situations ont rendu nécessaire de fixer certaines régles. C’est
ainsi que les chirurgiens-dentistes peuvent pratiquer 1’anesthésie locorégionale,
mais 1’anesthésie générale ne peut étre effectuée que par un médecin'®®, En ce
qui concerne les antalgiques pour enfants, la compétence des sages-femmes est
limitée au paracétamol par voie orale. Et les opticiens peuvent délivrer des verres
correcteurs sans ordonnance médicale, sauf que celle-ci est toujours requise pour
une personne agée de moins de seize ans!®?®. Et lors des examens auxquels ils
proceédent, ils ne peuvent utiliser que des méthodes subjectives faisant intervenir
le patient, les médecins conservant le monopole des appareils de mesure
objective'??,

En second lieu, le monopole médical ne s’arréte pas au diagnostic et au
traitement, puisqu’on y englobe également toutes sortes d’actes «intrusifs»
qu’il est assez difficile de relier a une régle générale, par exemple I’insertion
de contraceptifs intra-utérins'®, 1’insémination artificielle, 1’implantation
d’embryons ou I’IVG sans but thérapeutique'®?, prévus au cas par cas par des
textes spéciaux.

Enfin, le diagnostic et le traitement doivent revétir un minimum de
précisions scientifiques.

Ni une observation, suivie d’un conseil d’hygiéne ou de diététique'®’, ni

1021. A. du 21 décembre 2006 (JORF 22 décembre).

1022. CSP, art. L. 4362-10 (D. n°2007-533 du 13 avril 2007 relatif aux conditions d’adaptation de la
prescription médicale initiale de verres correcteurs dans le cadre d’un renouvellement et aux régles
d’exercice de la profession d’opticien-lunetier).

1023. La liste des «soins infirmiers» figure dans les décrets du 12 mai 1981 et du 15 mars 1993
(JORF 16 mars 1993). Ils ont été autorisés en 2006 a opérer certaines prescriptions (CSP, art. L.
4311-1).

1024. D. 17 juillet 1984 relatif aux actes professionnels et a ’exercice de la profession d’infirmier,
art. 4-5. D’autres pistes sont a I’étude. Ainsi, par publication au Journal officiel du 13 janvier 2005,
cinq expérimentations de transfert de compétences, pronés pour pallier les pénuries médicales,
viennent d’étre autorisées dans quelques établissements hospitaliers et cabinets libéraux de province.
Des infirmiéres du CHG de Montélimar évalueront ainsi la situation clinique de patients atteints
par le virus de I’hépatite C, avec a la cl¢ la possibilité de prescrire des médicaments et des examens
spécifiques. D’une durée de 3 a 12 mois, ces cinq expérimentations donneront lieu a une évaluation
par les professionnels de santé concernés (Mon. Pharm., n°2565, janvier 2005).

1025. J.-M. Auby, « Le monopole médical. Contenu et limite», dans J.-M. Auby (éd. princeps par),
Droit médical et hospitalier, fasc. 2, (5, 1993), p.7 et 10.

1026. Ibid., p.21.

1027. Cass. crim. 17 janvier 1984, n°82-93067, D. 1986, p.143; Cass. crim., 10 mai 1988,
n°87-81855, D. 1989, somm. P. 314; Cass. crim. 22 février 1990, n°89-82728, Bull. n°91, cités par
D. Rousseau, « Vue d’ensemble de la réforme du droit d’exercice des opticiens», Gaz. Pal. 2007,
n°157-158, p.39.

1028. D. 7 mars 1972.

1029. Trib. corr. Aix-en-Provence, 10 mars 1977, D. 1978, p. 16, note Roujou de Boubée.

1030. Trib. corr. Nantes, 30 juillet 1923, D. 1923, 11, p. 155.
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une priere ou un rituel religieux'®!' ne comportant aucune intervention physique
sur le malade'®, n’entrent dans le monopole médical. A la différence du
«magnétisme »'™, de la radiesthésie'™ ou de 1’acupuncture'®*, dont 1’utilisation
pour déterminer un traitement de caractére médical sont pénalement sanctionnés
au titre de I’exercice illégal de la médecine!'®*,

§ 3 — Les difficultés particuliéres concernant la Polynésie francaise

En Polynésie francaise, le monopole médical souléve deux ordres de
difficultés particulicres.

En premier lieu, du fait de la géographie insulaire, nombre de localités et
parfois d’iles sont dépourvues de médecins'®’. Aux Australes, par exemple, les
iles de Raivavae, Rimatara et Rapa sont seulement équipées d’une infirmerie!%*®,
Ces infirmeries, telles que définies a la délibération n°92-96 AT du 1 juin 1992
portant réforme du systéme hospitalier, sont placées sous la responsabilité
d’un médecin ou d’un infirmier. Chaque infirmerie comporte au moins un
lit d’observation, ainsi qu’un centre d’accueil et de réception des urgences,
éventuellement une salle d’accouchement. Parfois, ce sont les infirmiers eux-
mémes qui font défaut. Le Pays a institué¢ pour y remédier un corps d’auxiliaires
de santé', Il y a donc des postes de secours qui sont tenus par un auxiliaire de
santé publique. Cet agent assure les besoins sanitaires de base de la population.
Il en existe un a Tubuai dans le district de Mahu, par exemple, qui est tenu de
maniére alternée avec un aide-soignant.

Certains actes sont d’ores et déja ouverts réguliérement a des non-
médecins. La délibération du 28 avril 1983'%° autorise les « personnels de santé »
(médecins, sages-femmes, infirmiers ou infirmieres, adjoints ou adjointes de
soins, auxiliaires de santé publique, chargés de poste de secours de la commune

1031. Cass. crim. 25 juin 1908, S. 1912, 1, 235; 3 avril 1925, Gaz. Pal., 1925, 2, 256; 30 mai 1954,
JCP 54, ¢éd. G, 11, 8212, note R. C. A I’époque de la République anticléricale, il fut question de fermer
Lourdes qui aurait représenté une grave menace pour I’hygiene publique (R. Harris, Lourdes, J.C.
Lattés éd., Paris, 2001, p.464-467).

1032. Cass. crim., 16 décembre 1922, Bull. crim. p.423 (a propos de pratiques de spiritisme supposant
frictions et massages sur les parties malades)

1033. J.-M. Auby, «Le monopole médical. Contenu et limites », dans J.-M. Auby (éd. princeps par),
Droit médical et hospitalier, fasc. 2 (5, 1993), p. 5.

1034. Cass. crim., 19 mars 1953, D. 1953, 666; 20 février 1957, Bull. crim. n° 176, p.297; 19 juin
1957, Bull. crim., n°505, p.914; 18 décembre 1957, Bull. crim., n°850, p. 1537.

1035. Cass. crim., 9 février 2010, Juris-data n°2010-001504.

1036. Certains procédés qui seraient interdits a un non-médecin peuvent étre utilisés par une personne
ayant le droit d’exercer. Tel est le cas notamment de 1’acupuncture (Cass. crim. 3 février 1987,
n°86-92954) de I’hypnothérapie (Cass. crim., 9 octobre 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, 9, note P.-J. Doll).
1037. Arrété n° 968/CM du 23 septembre 1997 constatant la liste des localités dépourvues de médecin
(JOPF, 2 octobre).

1038. Tema Hauata, L’accés a la santé en poste isolé dans [’archipel des Australes, Rapport de
recherche pour le Master 1 Droit privé et Science criminelle et Justice (sous la dir. d’A. Leca), UPF,
Papeete, 2008.

1039. Délibération n°88-127 AT du 13 octobre 1988, arrété n°320 CM du 17 mars 1989.

1040. Délibération n° 83-79 du 28 avril 1983 relative a I’établissement du certificat de cause de déces
ou de cause de déces périnatal (JOPF, 15 juin) modifiée par la délibération 97-144 APF du 13 aout
1997 (JOPF, 28 aoft).
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ou de section de commune) a établir des certificats de décés. De méme, la
délibération du 13 aodt 1997'"! autorise dans un certain nombre de cas un
«responsable sanitaire» (infirmier, adjoint de soins, aide-soignant ou auxiliaire
de santé publique) a délivrer des ‘attestations de santé’pour ce qui concerne les
prestations familiales, les arréts de travail (et de prolongation éventuelle), les
accidents de travail (et prolongation éventuelle) et les reprises de travail.

Mais rien de ceci ne concerne les soins proprement médicaux.
Officieusement, certains de ceux-ci sont accomplis par des professionnels de
santé qui ne devraient pas les dispenser. La question reste posée de la possibilité
d’autoriser certains de ces actes a des infirmier(e)s. On voit mal comment
éviter certains transferts de compétences'*?. A moins de faire appel a des
médecins étrangers ayant obtenus leur diplome dans un pays tiers, moyennant
un infléchissement des régles 1égales gouvernant le monopole. On se souvient
qu’a I’époque du conflit entre le président Oscar Temaru et Pia Faatomo alors
ministre de la santé'™, celle-ci avait choisi de démissionner (le 10 novembre
2000), en retenant comme grief le projet de: « fabriquer des médecins au rabais
et virer les taot