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Avant-propos

« Sachant que seul est libre qui use de sa liberté et que la force de la communauté se
mesure au bien-étre du plus faible de ses membres ».

Ces deux maximes qui ornent le frontispice de la Constitution fédérale semblent
avoir été écrites pour désigner deux traits essentiels de la personnalité d’Olivier. Homme
libre, sur le terrain de tennis comme dans P'aréne de la justice, viscéralement engagé dans la
défense des plus vulnérables, notre collégue a construit sa carriere avec détermination mais
sans ego. Initiateur du premier cours régulier de droit de la santé dans le paysage académique
suisse et co-fondateur de I'Institut de droit de la santé (IDS) en 1993, il a fait ceuvre de
pionnier en posant les premicres pierres et en édifiant patiemment cette nouvelle discipline
juridique en Suisse. Son charisme teinté d’un flegme trés neuchatelois en a fait un pédagogue
particulierement apprécié, brisant la barriére entre professeur et étudiants pour se concentrer
sur le cceur de Ienseignement, le transfert du savoir, de I'expérience et d’une certaine
distance critique. A travers ses cours, ses écrits et ses nombreuses conférences et
interventions dans la construction des politiques de santé, le service public et le bien-étre
des plus faibles forment les piliers de sa pensée et de ses actions, ’humain restant toujours
au centre de ses préoccupations.

Par ces Mélanges, offerts par la Faculté de droit de I'Université de Neuchatel,
collégues et amis ont souhaité mettre en lumicre les nombreuses facettes du parcours
académique d’Olivier Guillod et les différentes fonctions qu’il a occupées au sein de
I’'Université de Neuchatel et au-dela, en véritable batisseur de ponts entre les mondes du
droit des personnes, de la famille, de la responsabilité civile et celui de la santé.

Nous tenons a remercier chaleureusement les auteures et auteurs pour leurs riches
contributions, ainsi que Madame Sylvia Stachli, responsable du secrétariat externe, et
Monsieur Victor Palma, Bachelor en droit, étudiant-assistant, pour leur exceptionnel travail

de mise en page et relecture de 'ouvrage.

Neuchatel, septembre 2021

Prof. Dominique Sprumont
Co-fondateur et Directeur-adjoint honoraire
de IInstitut de droit de la santé

Prof. Evelyne Clerc

Présidente du Conseil de I'Institut de droit de la santé

Prof. Jean-Philippe Dunand

Ancien président du Conseil de PInstitut de droit de la santé
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Pratiquer la médecine : un chemin de croix ?
par
RACHEL CHRISTINAT

Dr. iur, avocate, chargée d’enseignement a la Faculté de droit de Neuchatel

ANNE-SYLVIE DUPONT

Professeure aux Facultés de droit de Neuchatel et Genéve

I. Introduction

Sila carriere scientifique du Professeur Olivier Guillod est la preuve d’une possible
cohabitation paisible entre le droit et la médecine, le sujet que nous avons choisi d’y traiter
est un indice que cette harmonie ne survivra peut-ctre pas a son départ de notre Alwa Mater.
Nous formulons en effet I’hypothese que le droit, plus que jamais, est utilisé pour empécher,
par tous les moyens possibles, la pratique de la médecine, sans réelle réflexion quant a un
éventuel impact sur la fourniture de soins de santé.

Pour 'année 2019, 'Office fédéral de la statistique a recensé 41'038 médecins en
équivalent plein temps (EPT) actifs en Suisse, contre 34'007 pour I'année 20121 Cela
implique une augmentation de 4 EPT de médecins pat jour ouvré sur cette période. La
population résidente permanente en Suisse au 31 décembre 2019 s*élevait a 8°606°033
personnes contre 77954662 le 1¢ janvier 20122 Par conséquent, il y avait 1 EPT de médecin
pour 209.7 personnes résidentes en 2019, alors que 2012 affichait 1 EPT de médecin pour
233.9 personnes résidentes. En huit ans, 1 EPT de médecin suit 24.2 patients de moins, ce
qui représente une baisse de 10.34 %.

Parallélement la prime moyenne d’assurance-maladie de base a augmenté de 3.2 %

en moyenne par année entre 2010 et 20193 Or, il est assez largement admis que la

! La statistique est disponible sur le site Internet de POFS (consulté le 31 mars 2021) : https://www.bfs.
admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/sante/systeme-sante/emplois-professions-sante.html.

2 La statistique est disponible sur le site Internet de POFS (consulté le 31 mars 2021) : https://www.bfs.
admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/ effectif-evolution/population.assetdetail. 13707339.html.

3 Ces chiffres sont communiqués par POFSP (site consulté le 31 mars 2021) : https://www.admin.ch/gov/fr/
accueil/documentation/communiques.msg-id-80480.html#:~:text=L'Office%20f%C3%A9d%C3%A9ral
%20de%201a,%C3%A91%C3%A8vera%20%C3%A0%2099%2C70%20francs.
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multiplication des soignants autorisés a facturer a charge de I’assurance obligatoire des soins
(AOS) augmente le nombre de prescriptions d’actes remboursables et implique,
corollairement, Iinflation des primes. Pour lutter contre ce phénoméne notamment, le
Parlement a conféré la compétence au Conseil fédéral de limiter le nombre de praticiens
admis a facturer des prestations ambulatoires a charge de PAOS a partir du 1¢ janvier 2001.
Depuis que le Conseil fédéral a activé ce que I'on appelle communément la « clause du
besoin » par voie d’ordonnance le 3 juillet 2002 (initialement prévue pour trois ans, la clause
a été prolongée jusqu’en 2011 et réintroduite en urgence le 1¢r juillet 2013), une scission
existe dans les soins ambulatoires entre exercice de la médecine et la facturation a charge
de PAOS.

Bien que le Tribunal fédéral ait jugé que la restriction de la liberté économique des
médecins par le gel des admissions soit admissible en raison de la poursuite d’un but de
politique sociale?, il n’en demeure pas moins que, dans les faits, les médecins qui y sont
soumis sont fondamentalement entravés dans I'exercice de leur profession. A défaut de
pouvoir facturer a charge de ’AOS, 'acquisition d’une patientele est effectivement illusoire.
La présente contribution examine ce double niveau d’autorisations et les conditions que les
médecins doivent remplir non seulement pour exercer leur profession mais encore pour
facturer leurs prestations a charge de PAOS. Elle relévera ainsi les différences entre les deux
régimes d’autorisations dans le domaine de la médecine ambulatoire.

Une révision législative concernant la limitation des praticiens admis a facturer leurs
prestations a ’AOS est actuellement pendante. Si les nouvelles dispositions de la LAMal,
dont Tentrée en vigueur est prévue pour le 1¢ janvier 2022, ont déja été votées par le
Parlement au moment de rédiger ces lignes, les dispositions de différentes ordonnances,
nouvelles ou modifiées étaient encore en discussion, la procédure de consultation s’étant
achevée le 19 février 2021. Cette contribution est I'occasion de comparer I'ancien et le
nouveau droit, de maniére a définir si 'acces a la profession de médecin sera ou non impacté
par cette révision législative.

La contribution examine seulement la situation des médecins qui demandent
l'autorisation de pratique pour la premiere fois en Suisse. Elle laisse par conséquent de coté
les professionnels qui bénéficient déja d’une autorisation dans un autre canton et ceux qui
sont admis a pratiquer dans un pays de 'UE ou de PAELE qui veulent exercer en Suisse
sous leur propre responsabilité durant 90 jours au plus par année civile (art. 35 LPMéd)>.
De plus, elle se borne a 'examen de 'octroi des autorisations de pratiquer la médecine et de
facturer a charge de ’AOS. Elle ne développe pas les nouvelles exigences d’inscription au

registre des professions médicales universitaires (art. 33a et 51 ss LPMéd).

4 ATF 130 1 26, consid. 6.2.
5 Ces hypotheses sont développées par GUILLOD, p. 175 ss.
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Pratiquer la médecine : un chemin de croix ?

I1. L’autorisation de pratiquer la médecine
A. Les compétences fédérales

1. Lexercice de la médecine sous sa propre responsabilité professionnelle

En adoptant la LPMéd, la Confédération a usé de la compétence de légiférer en
maticre d’activités économiques lucratives privées que lui confere I'article 95 al. 1 Cst. Cette
loi, qui est entrée en vigueur le 1¢r septembre 2007, régit effectivement la formation et
I’exercice des professions dans le domaine de la médecine humaine, de la médecine dentaire,
de la chiropratique, de la pharmacie et de la médecine dentaire (art. 1 al. 1). Pour notre
propos, nous nous limiterons toutefois a la présentation des aspects qui concernent la
médecine humaine.

Les regles d’acces a la profession de médecin et d’exercice de la médecine sont
désormais unifiées au niveau fédéral, mais uniquement pour celles et ceux qui pratiquent
sous leur propre responsabilité professionnelle. Si le médecin ceuvre sous la responsabilité
d’un ters, les cantons demeurent en revanche compétents pour réglementer les modalités
de la pratique de la profession. L’article 33a al. 3 LPMéd impose cependant des exigences
minimales a la pratique de la médecine sous la surveillance professionnelle d’'un tiers en
imposant a 'employeur de vérifier si la personne est inscrite au registre des professions
médicales universitaires et si elle dispose des connaissances linguistiques nécessaites a
I’exercice de la profession.

Un médecin exerce sous sa propre responsabilité professionnelle s’il n’a pas de
hiérarchie professionnelle®. En d’autres termes, aucun de ses paits ne le surveille et ne lui
donne d’instructions sur la prise en charge de la patientéle. Le statut de salarié ou
d’indépendant du médecin n’est pas pertinent dans la réflexion. De ce fait, Pactivité
professionnelle du médecin qui est engagé dans un cabinet de groupe organisé sous la forme
d’une société de capitaux est régie par la LPMéd.

Lors de son entrée en vigueur, la loi ne se référait pas a la notion d’exercice « sous sa
propre responsabilité professionnelle », mais a celle d’exercice « a titre indépendant ». La
modification a étendu le champ d’application de 'autorisation de pratiquer au sens de la

LPMéd’. Le message de la LPMéd?® renvoyait au « rapport du 14 novembre 2001 du Conseil

6 Cf. Message du Conseil fédéral du 3 juillet 2013 concernant la modification de la loi fédérale sur les

professions médicales (LPMéd) (FF 2013 5583), p. 5587 s, 5591 s et 5600 s.

Cf. FF 2013 5584.

8 Cf. Message du Conseil fédéral du 3 décembre 2004 concernant la loi fédérale sur les professions médicales
(Loi sur les professions médicales, LPMéd) (FF 2005 157), p. 207 s.

a
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fédéral sur un traitement uniforme et cohérent des activités lucratives dépendantes et
indépendantes en droit fiscal et en droit des assurances sociales »° pour distinguer Pactivité
indépendante de l'activité dépendante. En Poccurrence, le rapport ne se référait pas au
critere de la responsabilité professionnelle. Ainsi, il convenait d’examiner si le médecin
assumait le risque d’entrepreneur et la responsabilité a 'égard des tiers ou pas, §’il avait fait
un investissement d’envergure, s’il utilisait ses propres locaux, s’il engageait du personnel,
s’il disposait d’une libre organisation de son activité ou s’il était au contraire soumis a un
rapport de subordination, a des horaires et a P'obligation d’effectuer personnellement
certaines taches!0. L’activité professionnelle des médecins, qui étaient engagés dans un
cabinet médical organisé sous la forme d’une société de capitaux, échappait par conséquent
ala LPMéd et était régie uniquement par le droit cantonal. En particulier, ces professionnels
de la santé ne devaient pas étre titulaires de I'autorisation de pratiquer définie par le droit
fédéralll.

Enfin, Pexercice de la médecine dans un hopital dit public est également soumis a la
LPMéd, ce qui n’était pas le cas lors de I'entrée en vigueur de la loi. En effet, I'article 34
al. 2 aLPMéd excluait du champ d’application de la loi la pratique d’une profession dans un
service public cantonal ou communal. Cette disposition a toutefois été abrogée le 1< février
2020.

2. Launtorisation de pratiquer

A teneur de larticle 34 al. 1 LPMéd, lexercice de la médecine sous propre
responsabilité professionnelle requiert une autorisation de pratique!?. L’octroi de ladite
autorisation est soumis a des conditions cumulatives qui portent sur la formation, sur les
qualités personnelles et sur les compétences linguistiques du médecin (art. 36 al. 1 et 2
LPMéd). Lorsque le requérant remplit les conditions, I'autorité doit accéder a sa demande
et lui délivrer 'autorisation de pratiquer sous sa propre responsabilité professionnelle ; il
s’agit par conséquent d’une autorisation de police’3.

L’autorisation de pratiquer n’est pas acquise définitivement. La loi en exige
effectivement le retrait si le requérant ne remplit plus 'une des conditions de I'article 36

LPM¢d, ou si l'autorité qui I'a délivrée constate apres coup que I'autorisation n’aurait pas dd

o Cf. FF 2002 1076.

10 Cf. FF 2005 207 s. et FF 2013 5587.

u Cf. FF 2013 5587.

12 Concernant les aspects liés a la restriction de la liberté économique des médecins, il est renvoyé a GUILLOD,
p. 174.

13 DONZALLAZ, N 2836 ; DUMOULIN, art. 36 N 52 ; ETTER, art. 34 N 19 s,
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étre octroyée (art. 38 LPMéd). Cette hypothese vise le « retrait de sécurité » qu’il convient
de distinguer du « retrait disciplinaire » (art. 43 al. 1 let. d et e LPMéd). Ainsi, 'autorité doit
retirer 'autorisation de pratiquer dés qu'un médecin ne respecte plus une seule condition
d’octroi, indépendamment de tout manquement de la part du praticien!*. A T'inverse, seule
une violation grave ou répétée des devoirs professionnels!> ne peut justifier de retirer
l'autorisation de pratiquer a titre de mesure disciplinaire, de maniere temporaire voire
définitive®.

La premiere condition nécessaire a 'autorisation de pratiquer requiert que le médecin
soit titulaire du diplome fédéral de médecin et du titre postgrade fédéral correspondant
(art. 36 al. 1 let. a et al. 2 LPMéd)!7. Les personnes qui ont été formées a I'étranger doivent
obtenir la reconnaissance de leur(s) titre(s) en Suisse. La Commission des professions
médicales (MEBEKO) est P'autorité compétente en la matiere. Les médecins formés a
I’étranger sont traités différemment selon leur Etat de provenance, car la reconnaissance
implique en principe un traité sur la reconnaissance réciproque conclu avec I'Etat de
provenance (art. 15 al. 1 et 21 al. 1 LPMéd). Si les diplémes et les titres postgrades décernés
par des Etats membres de I'Union européenne (UE) et de I’Association européenne de libre-
échange (AELE) sont largement reconnus (art. 4 OPMéd), la Suisse refuse en principe la
reconnaissance des autres diplomes de médecin!® et titres postgrades étrangers!®. La
personne titulaire d’un diplome de médecin hors UE et AELE, mais qui a été reconnu par
un FEtat membre, peut en obtenir la reconnaissance indirecte en Suisse, soit la
« reconnaissance de la reconnaissance », pour autant qu’elle ou son époux-se posseéde la
nationalité suisse ou celle d’un Etat membre de 'UE ou de ’AELE et qu’elle justifie d’une
expérience professionnelle clinique d’au moins trois ans au cours des cinq derniéres années
en Suisse et/ou dans Etat ayant reconnu le diplome. La reconnaissance indirecte d’un titre
postgrade obtenu dans un Etat non-membre de 'UE ou de PAELE est soumise aux mémes
conditions et le requérant doit en sus fournir une attestation confirmant que ’Etat membre

a effectué la premiére reconnaissance selon 'annexe V de la directive 2005/36/CE relative

14 Pour davantage de détails, il est renvoyé a CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 117 ss.

15 Les devoirs professionnels du médecin sont établis a I'art. 40 LPMéd.

16 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 126 ss discutent plus précisément le retrait prononcé a titre de mesure
disciplinaire.

7 L’examen fédéral est réglementé aux art. 12 ss LPMéd et la formation postgrade aux art. 17 ss de cette méme
loi.

18 Cf. le site Internet de I'OFSP (pages consultées le 31 mars 2021): https://www.bag.admin.ch/
bag/fr/home/berufe-im-gesundheitswesen/auslaendische-abschluesse-gesundheitsberufe/diplome-det-
medizinalberufe-ausserhalb-eu-efta.html.

19 Cf. le site Internet de POFSP (pages consultées le 31 mars 2021): https://www.bag.admin.ch/
bag/fr/home/berufe-im-gesundheitswesen/auslaendische-abschluesse-gesundheitsberufe/weiterbildungs

titel-der-medizinalberufe-aussethalb-eu-efta/indirekte-anerkennung-weiterbildungstitel html.
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a la reconnaissance des qualifications professionnelles, dans le respect des conditions
minimales de formation selon le chapitre III du titre III de ladite directive. Enfin, les
personnes titulaires d’un dipléme ou d’un titre postgrade délivré par un Etat avec lequel la
Suisse n’a pas conclu de traité de reconnaissance mutuelle sont admises a exercer leur
profession sous leur propre responsabilité professionnelle pour autant que la MEBEKO
juge la formation dont ils se prévalent équivalente. Cette exception ne profite qu’aux
personnes qui enseignent dans une filiere d’études ou de formation postgrade accréditée et
qui exercent leur profession sous leur propre responsabilité professionnelle dans ’hopital
ou elles enseignent ou celles qui pratiquent dans une région ou il est établi que l'offre de
soins médicaux est insuffisante (art. 36 al. 3 LPMéd et art. 14 OPMéd).

A teneur de Particle 36 al. 1 let. b LPMéd, le médecin doit étre digne de confiance et
présenter, tant physiquement que psychiquement, les garanties nécessaires a un exercice
irréprochable de la profession. Cette deuxieme condition indispensable a I'autorisation de
pratiquer est examinée séverement®”. Le médecin doit étre digne de confiance dans sa
relation avec la patientéle d’une part et dans celle qu’il entretient avec les autorités sanitaires
d’autre part?!. De plus, le comportement extraprofessionnel du médecin entre également en
compte dans la mesure ou il permet d’évaluer P'aptitude a I'exercice de la profession??.
I’examen de cette condition confére un pouvoir d’appréciation étendu a l'autorité. Une
condamnation pénale ou disciplinaire incompatible avec I'exercice de la médecine prive le
médecin d’une autorisation de pratique. D’autres cas de figure sont toutefois plus difficiles
a évaluer. La jurisprudence enseigne notamment qu’une violation répétée et grave des
devoirs professionnels est susceptible de rompre la confiance pour autant que le médecin
ait heurté fondamentalement lesdits devoirs?. Certains auteurs estiment qu’un cumul de
procédures en responsabilité médicale (civile et/ou pénale) pourrait briser la confiance, et
ce méme en l'absence de condamnation du médecin. Ils estiment que la répétition de
problémes dans la prise en charge des patients peut fonder des doutes sur la capacité du
professionnel de la santé de pratiquer sans risque et d’assurer le suivi optimal de la patientéle
sans étre surveillé par un tiers?%. Seuls des critéres objectifs peuvent étre retenus pour nier
au requérant les garanties physiques et psychiques a une pratique irréprochable. Dans ce cas,

'autorité devrait par conséquent fonder son refus sur une expertise®.

20 TF 2C_504/2014 du 13 janvier 2014, consid. 3.5 ; TF 2C_879/2013 du 17 juin 2013, consid. 4.5.

2 TF 2C_1011/2014 du 18 juin 2015, consid. 5.2; TF 2C_504/2014 du 13 janvier 2014, consid. 3.5;
TF 2C_879/2013 du 17 juin 2013, consid. 4.5.

2 TF 2C_879/2013 du 17 juin 2013, consid. 4.4.

23 TF 2C_504/2014 du 13 janvier 2014, consid. 4.1.

2 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 115.

2 DUMOULIN, N 24 et 27.
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La derniére condition requise pour qu’un médecin recoive "autorisation de pratiquer
impose a celui-la de disposer des connaissances nécessaires dans une langue officielle du
canton pour lequel 'autorisation est demandée (art. 36 al. 1 let. ¢ LPMéd). Le niveau des
connaissances linguistiques requis est précisé aux articles 11a ss OPMéd?®.

Enfin, Particle 37 LPMéd énonce que les cantons peuvent prévoir que I'autorisation
de pratiquer soit soumise a des restrictions professionnelles, temporelles ou géographiques
ainsi qu’a des charges pour autant que ces restrictions et ces charges soient imposées par la
Confédération ou qu’elles soient nécessaires pour garantir la fiabilité des soins médicaux et
leur qualité. Cette disposition exprime le principe de proportionnalité qui gouverne I’activité
de I'administration et qui s’oppose au refus pur et simple de I'octroi de I'autorisation de

pratiquer si une mesure moins restrictive suffit a garantir la santé publique?’.

B. Les compétences résiduelles des cantons

Si le droit fédéral a unifié les conditions d’acces a I'exercice de la médecine sous
propre responsabilité professionnelle, les cantons demeurent investis des tiches d’exécution.
En effet, le médecin doit requérir l'autorisation de pratiquer du canton sur le territoire
duquel il souhaite exercer sa profession (art. 34 LPMéd). Les cantons sont ainsi compétents
pour désigner 'autorité chargée de la délivrance de I'autorisation de pratiquer sous propre
responsabilité professionnelle.

En outre, la LPMéd ne régit pas I'exercice de la médecine sous la responsabilité
professionnelle d’un tiers (art. 1 al. 3 let. e LPMéd a contrario). Les cantons sont donc
compétents pour légiférer a ce sujet. Nous ne développons toutefois pas cette hypothése,

qui excede le contenu de cette contribution.

I1I. I’autorisation de pratiquer a charge de I’assurance obligatoire
des soins

Comme nous l'avons esquissé en introduction de cette contribution, la
reglementation séparée de l'organisation et du financement des soins de santé a pour
conséquence que I'autorisation de police délivrée par un canton a un médecin ne signifie pas
encore que ce dernier verra ses prestations remboursées par les assurances sociales. 11 faut,

pour cela, que les conditions posées par les différentes lois en matiere d’assurances sociales

2 Ordonnance du 27 juin 2007 concernant les diplomes, la formation universitaire, la formation postgrade et
Pexercice des professions médicales universitaires (Ordonnance sur les professions médicales, OPMéd ;
RS 811.112.0.

2 CHRISTINAT/SPRUMONT, p. 116.
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soient également remplies. Dans le cadre de cette contribution, nous nous limiterons a
examiner les conditions d’une pratique a charge de PAOS dans le cadre de I'assurance-
maladie, a ’exclusion d’autres assurances sociales?8. Pour ce faire, nous examinerons dans
un premier temps le cadre général fixé par la loi fédérale sur assurance-maladie (LAMal)

(A) avant de nous intéresser a la clause du besoin en particulier (B).

A. Le cadre général de la LAMal

La prise en charge des prestations de soins par PAOS suppose que plusieurs
conditions soient remplies, en premier lieu que ces prestations soient prévues dans le
catalogue de la loi® et revétent la triple caractéristique de P'efficacité, de 'adéquation et de
I’économicité®. Au-dela, elles doivent étre fournies par un fournisseur de prestations admis
a pratiquer a charge de ’AOS. Cette troisiéme condition, sur laquelle nous nous
concentrerons dans ce chapitre, est concrétisée aux articles 35 ss LAMal ainsi qu’aux articles
38 ss OAMal3!.

Dans le cadre de cette contribution, nous nous intéresserons plus particulicrement
aux conditions imposées aux médecins (1) et aux institutions de soins ambulatoires
dispensés par des médecins (2). Apres entrée vigueur de la modification de la LAMal du
19 juin 2020, prévue pour le 1¢ janvier 2022, Pautorisation de pratiquer a charge de ’AOS
fera objet d’une procédure d’admission formelle®? qui se traduira, pour les médecins, par
I'inscription dans un registre des fournisseurs admis, dont les liens avec 'actuel Registre des

codes créanciers (RCC) devront étre clarifiés (3).

1. Les médecins

Jusqu’a Pentrée en vigueur de la modification de la LAMal du 19 juin 2020, article
36 al. 1 LAMal prévoyait que les médecins étaient en principe admis a pratiquer a charge de
PAOS ¢’ils étaient titulaires d’un dipléme fédéral de médecin ainsi que d’une formation

postgraduée reconnue par le Conseil fédéral. Les personnes au bénéfice d’un titre étranger

2 I’assurance-accidents, I'assurance-invalidité, I'assurance militaite et les prestations complémentaires
prévoient également la prise en charge de soins de santé.

2 Cf. art. 24 a 31 LAMal.

30 Cf. art. 32 a 34 LAMal.

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

2 Jusqua Tentrée en vigueur de la révision, il n’existe pas de procédure formelle d’admission et il revient en
théorie 4 chaque fournisseur de prouver son admissibilité (BSK KVG-RUTSCHE/PICECCHI, art. 36 LAMal
N 2). Pour simplifier ces démarches, les associations faitieres des assureurs-maladie ont créé un registre géré

pour leur compte par une société privée (cf. infra II1.A.3).
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devaient d’abord en obtenir la reconnaissance??. Les lois cantonales de santé subordonnant
elles aussi la délivrance d’une autorisation de pratique a ces mémes conditions (s#pra I1.A),
I’admission a pratiquer a charge de ’AOS pour un médecin admis a pratiquer ne posait en
principe pas de difficulté sous cet angle-la.

Apres I'entrée en vigueur du nouveau droit, les conditions posées par la LAMal pour
I’admission de médecins comme fournisseurs de prestations a pratiquer a charge de PAOS
seront resserrées. La loi exigera désormais une procédure d’admission formelle dont les
cantons seront responsables (art. 36 nLAMal). Les conditions pour I'admission seront
prévues a la fois a Iarticle 38 OAMal et a I'article 37 nLAMal. Les médecins devront ainsi
toujours disposer des titres prévus par la LPMéd**, mais ils devront, en plus, démontrer
qu’ils remplissent certaines exigences de qualité en termes de personnel a disposition, de
systemes de gestion et de qualité®. Ils devront en outre avoir travaillé pendant au moins
trois ans dans un établissement suisse reconnu de formation postgrade dans le domaine de
spécialité faisant 'objet de la demande d’admission. Par ailleurs, ils devront démontrer, sauf
exception, qu’ils disposent des compétences linguistiques nécessaires en fonction de la
région dans laquelle ils comptent exercer, compétences qui devront étre établies par un test
de langue passé en Suisse. L article 38 al. 3 P-OAMal, dans sa version mise en consultation,
prévoit que le niveau de langage doit correspondre au degré C1 du Cadre européen commun
de référence ; il est ainsi volontairement fixé a un niveau plus élevé que ne le prévoit la
législation sur les professions médicales?’, qui se contente du niveau B138.

Notons que le projet de révision de la LAMal soumis aux Chambres fédérales voulait
autoriser le Conseil fédéral a exiger la preuve de connaissances du systéme suisse de santé
par le biais d’'un examen théorique®. Cette possibilité a été abandonnée lors des débats

parlementaires.

3 Art. 36 al. 2 LAMal et art. 39 OAMal cum art. 15 et 21 LPMéd.

* Art. 38 al. 1 let. a et b P-OAMal (nous désignons ci-apres par I'abréviation « P-OAMal » les modifications
de 'ordonnance mises en consultation par le Conseil fédéral dans le cadre de la mise en ceuvre de la révision
de la LAMal du 19 juin 2020).

» Cf. art. 38 al. 1 let. ¢ cum 58g P-OAMal.

3 Art. 37 al. 1 nLAMal (nous désignons ci-aprés par 'abréviation « nLAMal » les dispositions de la LAMal
dans leur teneur aprés 'entrée en vigueur de la révision du 19 juin 2020, a priori au 1¢ janvier 2022).

37 Cf. OFSP, Rapport explicatif du sur les modifications de TOAMal et de TOPAS dans le cadre de la mise en
ceuvre de la modification de la LAMal du 19 juin 2020, p. 5.

38 Cf. art. 11a OPMéd.

» Cf. Message du Conseil fédéral du 9 mai 2018 concernant la modification de la loi fédérale sur 'assurance-
maladie (admission des fournisseurs de prestations) (FF 2018 3263), p. 3293.
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2. Les institutions de soins ambulatoires dispensés par des médecins

Introduit dans la LAMal au 1¢ janvier 2001 pour «dissiper toute insécurité
juridique » s’agissant des conditions d’admission pour les médecins employés par des
cabinets de groupe organisés en la forme de sociétés commerciales*’, I'article 36a LAMal
prévoit que les institutions qui offrent des soins ambulatoires*! sont des fournisseurs de
prestations reconnus pour autant que les médecins qui y travaillent remplissent
individuellement les conditions mentionnées au chapitre précédent. 11 s’agit ainsi d’éviter
que les conditions d’admission des médecins ne soient contournées par la conclusion de
rapports de travail, en vue de garantir la qualité des soins*? et, nous le verrons plus loin
(infra 111.B), la quantité de Ioffre.

Si les conditions sont remplies, Iinstitution est alors elle-méme reconnue comme
fournisseur de prestations, ce qui signifie qu’elle est autorisée a facturer a’AOS en son nom
les prestations fournies par les médecins qu’elle emploie.

Apres Pentrée en vigueur de la novelle du 19 juin 2020, le principe exprimé a
Particle 36a LAMal le sera désormais a larticle 37 al. 2 nlLAMal. Matériellement, les
institutions de soins ambulatoires ne continueront a pouvoir étre admises a facturer a ’AOS
les prestations fournies par les médecins qu’elles emploient que si ces derniers remplissent,

individuellement, les conditions d’admission.

3. L'inscription dans le registre des fournisseurs admis

Jusqu’a entrée en vigueur de la novelle du 19 juin 2020, en I'absence de procédure
formelle pour confirmer I'admission des fournisseurs de prestations qui en faisaient la
demande a pratiquer a charge de ’AOS, il leur appartenait, en théorie, de démontrer leur
admissibilité*’. L.a mise en place, a la demande des associations faiticres des assureurs-
maladie, du Registre des codes créanciers (RCC), géré pour leur compte par la société
SASIS SA, a permis de simplifier ces démarches.

Le RCC « sert de répertoire officiel des ‘créanciers’ pour les assureurs-maladie suisses

selon la LAMal, les assureurs complémentaires selon la LCA et les assureurs-accidents selon

40 Cf. Message du Conseil fédéral du 21 septembre 1998 concernant arrété fédéral sur les subsides fédéraux
dans I'assurance-maladie et la révision partielle de la loi fédérale sur I'assurance-maladie (FF 1999 727),
p- 769 s.

“ Cela vaut non seulement pour les organisations de type HMO, mais aussi, d’une maniére générale, pour
toutes les institutions de soins ambulatoires qui emploient des médecins (ATF 135 V 237, consid. 4.3 ;
FF 1999 769 s.).

2 ATF 133V 613, consid. 5.2.1 et 6.2. FF 1999 769 s.

s Cf. note 32.
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la LAA qui agissent en qualité de répondants des cotts »*. Pour les fournisseurs de
prestations, dont les médecins, I'admission a pratiquer a charge de ’AOS était formalisée
par attribution d’un « numéro RCC », aussi désigné par les termes de numéro de concordat.
En I'absence de toute base légale pour un tel registre*®, la nature juridique de 'inscription a
donné lieu a certains débats, mais le Tribunal fédéral a considéré que la demande formulée
par le fournisseur de prestations en vue de l'attribution d’un numéro créait entre lui et la
société SASIS SA un rapport juridique de droit public, et qu’un refus pouvait étre contesté
devant le tribunal arbitral au sens de Particle 89 LAMal“.

Les numéros RCC sont attribués aux médecins®’ qui exercent en qualité
d’indépendants ou aux institutions de soins ayant la personnalité morale. Les médecins
travaillant en qualité de salariés se voient quant a eux obtenir un numéro de contrdle
(numéro C). L’octroi d’un numéro RCC a une institution de soins ambulatoires suppose que
tous les médecins qu’elle emploie aient eux-mémes obtenu un numéro de controle. L’octroi
des numéros RCC ou C est dans tous les cas subordonné a la triple condition de
Pautorisation cantonale de pratique (supra II), de I'adhésion a la convention tarifaire
TARMED* et au respect de la clause du besoin (#xfra 111.B).

L’entrée en vigueur de la novelle du 19 juin 2020 formalise, nous I'avons dit
(supra 111.A.1), la procédure d’admission des fournisseurs de prestations a pratiquer a charge
de PAOS# et introduit un registre, tenu par le Département fédéral de I'intérieur ou, sur
délégation du Conseil fédéral, par un tiers’®. Dans un cas comme dans lautre, c’est

désormais I'inscription dans ce registre qui fait foi pour Iautorisation a pratiquer a charge

a4 Conditions générales du Registre des codes-créanciers (CG RCC), art. 1.1 (les CG RCC sont disponibles sur
le site Internet de SASIS SA, www.sasis.ch.

4 Le fondement de ce registre est de nature contractuelle, son utilisation étant prévue dans les conventions
tarifaires (cf. OFAS, Commentaire de 'ordonnance sur le registre des fournisseurs de prestations AOS, p. 3).

46 ATF 132V 303, consid. 4.3. Cf. également BSK KVG-RUTSCHE/PICECCHL, art. 36 LAMal N 2.

4 Tous les fournisseurs de prestations admis a facturer a charge de la LAMal doivent obtenir un numéro de
concordat, mais nous nous concentrons dans cette contribution sur la situation spécifique des médecins.

A I’adhésion est en principe faite par le biais des sociétés médicales cantonales. Certains cantons connaissent
des modalités particulicres, décrites sur le site Internet.

* Cf. art. 36 nLAMal.

50 Cf. art. 40a ss nLAMal. Au moment de rédiger ces lignes, deux ordonnances d’exécution ont été mises en
consultation, 'une pour le cas ou la tenue du registre serait déléguée a un tiers, I'autre pour le cas ou TOFSP
s’en chargerait lui-méme. Les art. 40a ss nLAMal étaient absents du projet soumis aux Chambres par le
Conseil fédéral. Leur introduction découle d’une proposition de la Commission de la sécutité sociale et de
la santé publique du Conseil des Etats (CSSS-CE), soumise au Conseil des Etats le 3 juin 2019. Leur adoption

n’a pour ainsi dire pas fait 'objet de discussions.
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de la LAMal. Ce registre vient s’ajouter aux nombreuses bases de données déja existantes®!.
Si une certaine coordination a été envisagée avec certains registres, notamment avec celui
des professions médicales (MedReg) et celui des professions de la santé (GesReg)®?, il n’en
va pas de méme de la coordination avec le RCC, qui continuera vraisemblablement d’exister,
dans la mesure ou il remplit des fonctions essentielles pour d’autres assurances sociales (Al
et AA) et pour la facturation dans le domaine de I'assurance-maladie complémentaire3.
Dans 'hypothese ou la tenue du nouveau registre serait confiée a un tiers, il n’est pas certain
qu’elle le serait a 1a société SASIS SA, dans la mesure ou la délégation de cette tache publique
devrait faire 'objet d’une procédure d’adjudication conforme a la loi fédérale sur les marchés
publics>*.

B. La clause du besoin

Lorsqu’un médecin entend pratiquer a charge de ’AOS, I'obstacle le plus difficile a
surmonter est celui de la clause du besoin. Introduite dans la LAMal en 2001 dans le but de
maitriser 'augmentation des couts de la santé, cette clause, prévue a l'article 55a LAMal,
donne aux cantons la compétence de limiter le nombre de médecins qui pratiquent sur leur
territoire. L’histoire de cette disposition, assez chaotique, mérite d’étre brievement rappelée
(1) avant que 'on en examine les différentes conditions d’application, jusqu’a 'entrée en

vigueur de la novelle du 19 juin 2020 (2) et apres (3).

1. La clanse du besoin en quelques dates

L’article 55a LAMal a été introduit dans la LAMal pour la premicre fois au 1¢ janvier
200133, Son objectif est triple : limiter la croissance des cotts de I'assurance-maladie sociale,
permettre un certain pilotage du secteur ambulatoire par les cantons et garantir la qualité des
soins>0. De maniére moins ouvertement assumée, il s’agissait surtout, dans le contexte de
I’adoption de I’Accord sur la libre circulation des personnes conclu avec 'Union européenne,

de limiter I'installation de médecins en provenance des Etats membres de cette derniere™’.

5t Au Registre des codes créances (RCC) dont nous avons parlé dans ce chapitre s’ajoutent le Registre des
professions médicales (MedReg), le Registre des professions de la santé (GesReg) et le Registre des
professions de la psychologie (PsyReg).

52 Cf. OFAS, Commentaire de 'ordonnance sur le registre des fournisseurs de prestations AOS, p. 5.

5 Cf. OFAS, Commentaire de 'ordonnance sur le registre des fournisseurs de prestations AOS, p. 5.

4 Cf. art. 9 de la loi fédérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics (LMP ; RS 172.056.1).

5 RO 2000 2305.

56 Cf. BSK KVG-DUss, art. 55a LAMal N 4 ss.

57 EUGSTER, p. 385 ss, N 784. Cf. également FF 2018 3269.
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Congue comme une norme d’urgence, limitée dans le temps, et faisant objet de fortes
pressions politiques, la clause du besoin, mise en ceuvre pour la premiere fois avec effet au
4 juillet 2002 par voie d’ordonnance, a été plusieurs fois prolongée, puis abrogée au
31 décembre 20118, Face a 'augmentation massive de numéros RCC octroyés des 20125,
elle a été réintroduite dans la loi au 1¢r juillet 2013%. Son abrogation a a nouveau été discutée
dans le courant de 'année 20161, mais elle a néanmoins été prolongée jusqu’au 30 juin
201992, puis jusqu’au 30 juin 20219, pour laisser le temps aux Chambres fédérales d’adopter

une solution définitive. Celle-ci entrera en vigueur avec la novelle du 19 juin 2020.

2. Le futur ancien article 55a I AMal

Jusqu’a Pentrée en vigueur de la novelle du 19 juin 2020, P'article 55a LAMal permet
au Conseil fédéral de faire dépendre de la preuve d’un besoin I'admission des médecins a
pratiquer a la charge de PAOS. Ce dernier a fait usage de la compétence ainsi déléguée en
adoptant une ordonnance® prévoyant a son article premier, que les médecins ne sont admis
a pratiquer a la charge de PAOS que si les nombres définis en annexe, par canton et par
spécialité médicale, ne sont pas atteints®. Cette limitation vaut tant pour les médecins

exer¢ant en pratique libérale qu’au sein d’une institution de soins ambulatoires®. Les

58 Cf. BSK KVG-DUuss, art. 552 LAMal N 3.

» Le nombre de numéros RCC octroyés en 2012 a plus que doublé au niveau suisse par rapport a 2011
(+ 129 %). A titre d’exemple, il a presque triplé dans le canton de Genéve (+ 176 %) et quadruplé celui du
Tessin (+ 293 %).

0 Cf. Message du Conseil fédéral du 21 novembre 2012 concernant la modification de la loi fédérale sur
P'assurance-maladie (Réintroduction temporaire de 'admission selon le besoin) (FF 2012 8709).

o1 Cf. Message du Conseil fédéral du 18 février 2015 concernant la modification de la loi fédérale sur
I'assurance-maladie (Pilotage du domaine ambulatoire) (FF 2015 2109), p. 2110 ss.

02 Cf. Avis du Conseil fédéral du 6 avril 2016 sur le Rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la
santé publique du Conseil national du 24 février 2016 au sujet de l'initiative parlementaire sur la prolongation
de la validité de P’art. 55a LAMal (FF 2016 3359), p. 3361 ss. Cf. également PERRENOUD/YAVAVLI/YERLY/
SPRUMONT, p. 48 ss.

03 Cf. Rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national du 30 aout
2018 sur Iinitiative parlementaire pour la prolongation pour une durée déterminée de la limitation de
I’admission a pratiquer définie a I'article 55a LAMal (FF 2018 6397) et avis du Conseil fédéral du 17 octobre
2018 (FF 2018 6745).

o4 Ordonnance du 3 juillet 2013 sur la limitation de I’'admission des fournisseurs de prestations a pratiquer a la
charge de I'assurance-maladie obligatoire (RS 832.103).

05 Lajurisprudence a précisé que les nombres fixés dans 'annexe correspondaient a des équivalents plein temps
(EPT), et non au nombre absolu d’autorisations délivrées (TAF C-3385/2018 du 29 mai 2019).

06 Art. 1 al. 1 OLAF. Sous l'empire de I'ancienne version de 'OLAF (RO 2002 2549), la question de
Papplication de la clause du besoin aux médecins pratiquant au sein d’institutions de soins ambulatoires avait

été discutée et avait recu une réponse négative (ATF 133 V 613).
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cantons conservent, dans ce contexte, la possibilité de procéder a des aménagements, par
exemple en prévoyant que ces limitations s’appliquent également aux médecins pratiquant
dans le domaine ambulatoire des hopitaux®’, ou, a 'inverse, qu’elles ne s’appliquent pas a
certains domaines de spécialité®®. A titre d’illustration, le canton de Neuchitel a fait usage
de la premiére possibilité®’, mais non de la seconde.

Conformément a P'article 55a al. 2 LAMal, les personnes qui ont exercé pendant au
moins trois ans dans un établissement suisse de formation postgrade ne sont pas soumises
a la preuve du besoin et doivent étre autorisées a pratiquer a charge de I'AOS
indépendamment du nombre d’autorisations déja délivrées. Dans les faits, cette exemption
relativise Iutilité de la clause de besoin pour maitriser I'offre de soins, et en fait davantage
un outil protectionniste, les personnes formées en Suisse en bénéficiant systématiquement,
contrairement aux médecins en provenance d’autres pays, en particulier d’Etats membres
de I’'Union européenne. Cette discrimination indirecte est jugée conforme aux engagements
internationaux de la Suisse™.

Les effets de cette discrimination sont cependant atténués du fait de I'interprétation
tres large qui est faite par les tribunaux des conditions d’application de I'exception de
Particle 55a al. 2 LAMal. S’il est en effet clair que les établissements suisses de formation
postgrade au sens de cette disposition sont les établissements répertoriés dans le registre de
I'Institut suisse pour formation médicale postgraduée et continue (ISFM)7!, d’autres
¢éléments de cette disposition ont da étre précisés. Le Tribunal administratif fédéral a ainsi
eu Poccasion, sur la base de I'interprétation téléologique de cette disposition, de définir qu’il
importait peu que I’établissement soit agréé par 'ISFM pour la spécialité médicale dans
laquelle le médecin exercait’?. A plus forte raison, il faut en déduire qu’il est sans importance
que le médecin ait été en formation aupres de cet établissement, ou qu’il y ait simplement

exercé en qualité de médecin salarié.

3. La nouvelle clause du besoin

La novelle du 19 juin 2020 a apporté la solution législative définitive attendue et

discutée depuis longtemps. Le nouvel article 552 LAMal s’écarte sur plusieurs points de la

o7 Cf. art. 2al. 1 OLAF.

08 Cf. art. 3 let. a OLAF. Pour plus de détails sur les compétences des cantons et sur la nature du droit
d’exécution, cf. BSK KVG-DUSS, art. 552 LAMal N 19 ss.
0 Cf. art. 2 al. 1 de l'arrété d’application de 'ordonnance sur la limitation de 'admission des fournisseurs de

prestations a pratiquer a la charge de I'assurance-maladie obligatoire (RSN 821.121.20).
L Cf. BSK KVG-DUss, att. 55a LAMal N 14. Pour une discussion, cf. GACHTER/BURCH, N 12 ss.
m Le registre est accessible en ligne : https://www.siwf-register.ch/default.aspx.
72 Cf. TAF C-6576/2017 du 14 aoGt 2019, consid. 5.
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solution d’urgence précédemment adoptée. La premicre différence de taille est la
compétence désormais confiée aux cantons de décider §’ils limitent ou non le nombre de
médecins qui pratiquent a charge de ’AOS sur leur territoire. Cette décision peut valoir pour
I’ensemble des disciplines médicales ou certaines d’entre elles seulement, et peut s’étendre a
tout le territoire du canton, ou seulement a certaines régions. En revanche, si une limitation
est posée, elle s’étend, pour le territoire visé et la discipline médicale concernée, a 'ensemble
de Pactivité ambulatoire, qu’elle soit exercée en cabinet, en institution de soins ou dans le
secteur ambulatoire des hopitaux’.

S’il appartiendra, apres entrée en vigueur de la novelle du 19 juin 2020, aux cantons
de définir le nombre de médecins admis a pratiquer a charge de ’AOS en fonction des
différentes disciplines, il reviendra au Conseil fédéral de définir la méthodologie a adopter
pour ce faire™. De cette maniere, la planification du secteur ambulatoire reposera sur une
logique similaire a celle qui prévaut en maticre de planification hospitalicre™. Les cantons
ont par ailleurs 'obligation d’entendre au préalable les représentants des fournisseurs de
prestations, des personnes assurées et des assureurs’ ; la forme de cette consultation n’a
volontairement pas été précisée dans la loi’8. Les cantons qui entendent faire usage de la
compétence que I'article 55a nlLAMal leur confie doivent par ailleurs se coordonner avec les
autres cantons’.

La deuxiéme différence majeure est la disparition de la dérogation en faveur des
médecins qui ont pratiqué pendant un certain temps dans un établissement de formation
postgraduée®. Ces personnes seront désormais également soumises a la limitation des
admissions. L’article 55a al. 5 nLLAMal réserve toutefois deux exceptions : les médecins
admis a pratiquer a charge de PAOS et ayant fourni des prestations ambulatoires avant

Pentrée en vigueur de la novelle, de méme que les médecins qui exercaient dans le secteur

7 Art. 55a al. 1, 1% phr., nLAMal.

4 Art. 55a al. 1, 2¢ phr. et let. a et b, nLAMal. Cf. également FF 2018 3294 s.

Art. 55a al. 2, 1 phr., nLAMal. Le Conseil fédéral doit notamment tenir compte des flux intercantonaux de

patients ainsi que de I'évolution des taux d’activité (2¢ phrase), en particulier le temps pattiel chez les femmes

(cf. FF 2018 3295).

76 La planification hospitalicre releve de la compétence des cantons (art. 39 al. 1 let. d et e LAMal) mais le
Conseil fédéral doit édicter des criteres de planification uniformes (art. 39 al. 2¢r LAMal et 58a ss OAMal).
L’analogie est volontaire (cf. FF 2018 3295).

7 Art. 552 al. 3 nLAMal.

78 Cf. FF 2018 3295.

” Cf. art. 55a al. 3, 2¢ phr., LAMal. Le message du Conseil fédéral mentionne la possibilité d’une coordination
au sein d’organes nationaux ou régionaux de coordination (cf. Message 2018 [n. 39], p. 3295). La Conférence
des directrices et directeurs cantonaux de la santé (CDS) ou 'une des quatre conférences régionales semblent
visées.

80 Cf. art. 55a al. 2 al.AMal.
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ambulatoire d’un hopital ou dans une institution de soins ambulatoires avant I'entrée en
vigueur des limitations cantonales ne seront pas soumis a ces derniéres. Pour les seconds,
toutefois, 'exception ne vaudra que s’ils poursuivent leur activité dans le domaine
ambulatoire du méme hoépital, ou dans la méme institution. Cette solution ressemble
davantage a une regle de droit transitoire, destinée a protéger dans leur bonne foi et dans
leurs droits acquis les personnes qui auraient pris des dispositions en fonction de I'ancien
droit8!.

Finalement, une « clause couperet » permettra aux cantons qui constatent, pour une
spécialité médicale, une augmentation des cotts annuels supérieure a la moyenne suisse dans
cette discipline, ou a la moyenne cantonale des couts dans d’autres disciplines, de prévoir
avec effet immédiat quaucune nouvelle admission a pratiquer a la charge de ’AOS ne sera
délivrée dans la discipline concernée®. La formulation de cette clause laisse planer un doute
sur la nécessité d’adopter, au préalable, des régles cantonales d’exécution. Le texte de la loi
permet de penser que oui («le canton peut prévoir... »), alors que le message du Conseil
fédéral laisse entendre que larticle 55a al. 6 nLAMal constitue une base légale suffisante83.

La disposition transitoire qui accompagne la novelle du 19 juin 2020 suscite
également quelques questions. 11 y est prévu (al. 1) que les cantons disposent d’un délai de
deux ans pour adapter leur législation. Pendant ce délai, I’'ancien droit, tel que décrit ci-dessus
(supra 111.B.2), restera applicable. L’utilisation du verbe « adapter » signifie que la disposition
transitoire est uniquement destinée aux cantons qui ont élaboré du droit cantonal dans le
cadre de la mise en ceuvre de TOLAF. Pour les cantons qui n’ont pas 1égiféré, 'ancien droit
n’a a notre sens plus vocation a s’appliquer, et ce dés son abrogation. Finalement, notons
que I'obligation faite aux cantons d’adapter leur législation dans un délai de deux ans n’a pas
pour effet, pour le cas ou ce délai ne serait pas tenu, de priver ces derniers de leurs
prérogatives législatives. En revanche, une lacune de législation excédant cette durée ne

serait pas comblée par 'application de I'ancien droit a titre transitoire.

C. Appréciation

Depuis son introduction dans la LAMal en 2001, la clause du besoin fait 'objet de
critiques tres vives au sein des médecins, qui lui reprochent de limiter leur liberté
économique. De fait, la constitutionnalité de I'article 55a LAMal a été discutée a plusieurs

reprises, sans que le débat n’ébranle les décisions de justice ou les réflexions politiques®.

81 Cf. FF 2018 3296.

82 Cf. art. 55a al. 6 nLAMal.

8 Cf. FF 2018 3296.

84 Pour une discussion au sujet de la constitutionnalité de la clause du besoin, cf. JOSEPH, p. 411 ss ; ROSSINI,
p. 81 ss ; NOVIER, p. 103 ss.
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De fait, la solution qui sera définitivement ancrée dans la loi apres 'entrée en vigueur
de la novelle du 19 juin 2020 restaure I’égalité de traitement entre les médecins, mais
représente une limitation encore plus massive de leur liberté économique: des lors qu’étre
formé dans un établissement suisse ne permet plus d’échapper a la clause du besoin, et que
I’ensemble du secteur ambulatoire est désormais obligatoirement concerné par la limitation
dans les cantons qui 'introduisent, les médecins n’ont plus la certitude, au terme de leur
formation, de pouvoir exercer a charge de 'AOS la profession qu’ils ont apprise. Alors
méme que I'on prédit, dans le contexte de la crise sanitaire de la COVID-1985, une pénurie
de personnel médical a plus ou moins court terme, I’on peut se demander si ce durcissement
est opportun.

Quoi que l'on en dise, ce durcissement des conditions permettant de pratiquer a
charge de ’AOS transforme en véritable chemin de croix I’acces a la pratique de la médecine
ambulatoire. I.’on aura beau jeu de dire ici que 'on n’interdit pas, techniquement, la pratique
de la médecine. Dans les faits, ne pas étre admis a pratiquer a charge de ’AOS revient, de
Jacto, 4 une interdiction de pratiquer, peu de patientes et de patients étant disposés a et en

mesure de financer de leur poche les prestations des médecins qu’ils consultent.

IV. Conclusion

Les statistiques de Pannée 201986 enseignent que 1089 diplomes fédéraux de
médecine ont été décernés en Suisse et 2940 diplomes étrangers ont été reconnus. Les
organisations responsables de la formation postgrade ont délivré 1796 titres (ce chiffre
englobe aussi les titres décernés aux dentistes, aux chiropraticiens et aux pharmaciens) et la
MEBEKO en a reconnu 1366. Enfin, 3065 autorisations de pratiquer sous propre
responsabilité professionnelle ont été octroyées.

Les exigences pour pouvoir exercer la médecine sous propre responsabilité
professionnelle sont élevées, ce qui poursuit un but de protection de la santé publique. Le
fait qu’il s’agisse d’une autorisation de police confere a toute personne qui en remplit les
conditions d’octroi le droit de I'obtenir. Les conditions sont claires, de sorte qu’il appartient
a ceux qui souhaitent devenir médecin de se donner les moyens d’accéder a leur ambition.
La délivrance de I'autorisation de facturer a charge de ’AOS repose a priori également sur

des conditions clairement définies dans la législation. La clause du besoin a néanmoins

85 La crise sanitaire provoquée par la pandémie de SARS-CoV2, dite crise de la COVID-19, a débuté en Suisse
au mois de février 2020. Elle n’est pas terminée au moment de rédiger ces lignes.

86 Rapport de I'Office fédéral de la santé publique OFSP, Professions médicales 2019, disponible a ’adresse
Internet suivante (page consultée le 31 mars 2021): file:///C:/Users/Proprictaire/Downloads/alle-
medizinal personen-2019.pdf.
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introduit de I'imprévisibilité et par conséquent de I'insécurité pour les médecins formés a
Iétranger, car elle fait dépendre 'autorisation de facturation a charge de POAS d’éléments
sur lesquels le requérant n’a aucun pouvoir, soit sur la densité de médecins déja installés. En
outre, aucun registre n’établit la densit¢é de médecins par canton et par région. Le
recensement des EPT de médecins installés releve de la compétence des autorités sanitaires
cantonales, qui peuvent étre empruntées dans ’accomplissement de cette tache car les
médecins exploitant un cabinet ne doivent pas annoncer leur taux d’activité. Il est donc
impossible a ce jour de prédire si un médecin soumis a la clause du besoin pourra obtenir
son autorisation de facturer a charge de ’AOS sans entreprendre de démarche concrete. Or,
comme nous I’avons vu, obtention de I'autorisation de facturer nécessite une autorisation
de pratiquer. Le médecin doit par conséquent commencer par requérir I'autorisation de
pratiquer dans un canton sans méme savoir s’il pourra y facturer ses prestations.
L’installation des médecins formés a I’étranger est donc relativement hasardeuse. Comme la
limitation ne concerne que les professionnels formés a I’étranger, elle est a notre sens
particulicrement inique puisque les personnes concernées doivent satisfaire aux mémes
conditions que les médecins formés en Suisse pour obtenir une autorisation de pratiquer. Ils
garantissent par conséquent le méme niveau de compétences.

Le durcissement de la législation gommera certes une inégalité. Cependant, le fait
que tous les médecins puissent étre touchés par cette clause selon la volonté des cantons
accentuera considérablement I'imprévisibilité et I'insécurité du droit. Comment un jeune
étudiant pourra-t-il entreprendre des études longues et exigeantes de médecine sans avoir la
certitude de pouvoir facturer son travail lorsqu’il achévera avec succes une dizaine d’années
(au moins) de formation universitaire et postgrade ? Il semble fondamentalement injuste de
faire supporter aux médecins formés les effets de la clause du besoin. Un systeme cohérent
voudrait que les besoins futurs en professionnels de la santé soient déterminés par les
Autorités, afin que le numerns clausus a Pentrée des études de médecine soit absolument
coordonné avec les besoins précités. Le systeme devrait effectivement garantir que tous les
médecins formés en Suisse ne soient pas entravés dans I'exercice de leur profession. Une
telle planification pose naturellement des difficultés, notamment en raison de l'incertitude
entourant 'évolution démographique d’un pays. En outre, elle a le défaut de réintroduire
I'inégalité de traitement entre les médecins formés en Suisse et ceux formés a I’étranger.

On peut donc craindre que ce durcissement décourage notre jeunesse d’entreprendre
une formation déja réputée particulicrement exigeante. Avec cette nouvelle législation, la
Suisse risque de devenir completement dépendante des médecins étrangers, et notre pays
est peut-étre un peu prétentieux en surfant sur la vague de son eldorado qui ne devrait
pourtant pas étre considéré comme acquis. Il est effectivement possible que la Suisse perde
son attractivité face a d’autres pays, ce qui mettrait le systeme sous pression pour augmenter

les avantages proposés aux médecins pour les attirer. L’accroissement de la pénurie de
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médecins renforcerait la concurrence entre les hopitaux et les salaires des médecins
hospitaliers risqueraient de s’envoler davantage. A ce jour, les hopitaux périphériques
n’arrivent déja plus a s’aligner sur la rémunération pratiquée dans les centres universitaires.
11 est donc possible qu’il y ait proportionnellement moins de médecins a 'avenir mais qu’ils
soient plus rémunérés. Le systeme qui est en train d’étre instauré freinera-t-il vraiment la
hausse des primes durablement ou limitera-t-il seulement la liberté économique des

médecins ?
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