N

N

Le médecin libéral face au service public de Sécurité
Sociale
Perle-Marie Pradel

» To cite this version:

Perle-Marie Pradel. Le médecin libéral face au service public de Sécurité Sociale. Droit. Université
d’Angers, 2010. Frangais. NNT: . tel-00545915

HAL Id: tel-00545915
https://theses.hal.science/tel-00545915
Submitted on 13 Dec 2010

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://theses.hal.science/tel-00545915
https://hal.archives-ouvertes.fr

UNIVERSITE D'ANGERS Année 2010
N° 1074

LE MEDECIN LIBERAL FACE AU

SERVICE PUBLIC DE SECURITE SOCIALE

THESE DE DOCTORAT
DROIT PUBLIC

ECOLE DOCTORALEPIERRE COUVRAT

Présentée et soutenue publiquement

Le 7 septembre 2010, a Angers
Par Perle-Marie PRADEL

Devant le Jury ci-dessous :

Monsieur le Recteur Armel PECHEUL, Professeur aidrsité d’Angers,

Directeur de thése, Examinateur

Monsieur le Professeur Jean DHOMMEAUX, Professeuéfite a I'Université de Rennes 1,
Président du Jury, Examinateur

Monsieur Christophe ALBIGES, Maitre de conférend¢tniversité de Montpellier 1, Habilité a
diriger des recherches, Rapporteur, Examinateur

Monsieur Augustin EMANE, Maitre de conférencesUniversité de Nantes,

Habilité a diriger des recherches, Rapporteur, HExaraur

Monsieur Marc-André DISTANTI, Médecin, Expert plasCour d’Appel,

Membre du Conseil national de I'Ordre des médeditesnbre invité

Monsieur le Président Bruno WAECHTER, Magistrat ti@ire, Membre invité

Centre Jean Bodin (recherche juridique et polifigu€aculté de Droit d’Angers
13, allée Francois Mitteran@®P 13633, 49036 Angers Cedex 01

ED N° 88



LUNIVERSITE D’ANGERS n’entend donner aucune approbation ni
improbation aux opinions émises dans les thesesescopinions devront étre

considérées comme propres a leurs auteurs.



A mon directeur de thése Monsieur le Recteur ArmePécheul,

A mes enseignants de la Faculté de droit d’Angers,

A mes parents et a mes fréres,

A mon fiancé



SOMMAIRE

PREMIERE PARTIE. LE PRINCIPE D’ATTRACTION DES
MEDECINS LIBERAUX DANS LE SYSTEME JURIDIQUE DU
CONVENTIONNEMENT

TITRE LIMINAIRE. LE STATUT HYBRIDE DU
CONVENTIONNEMENT DES MEDECINS LIBERAUX

TITRE |. LE CHOIX CONTRACTUEL ILLUSOIRE A LA
DISPOSITION DU MEDECIN

TITRE Il. LE CARACTERE REGLEMENTAIRE DE LA
CONVENTION-TYPE PROPOSEE AUX MEDECINS LIBERAUX

DEUXIEME PARTIE. POURSUITE ET REPRESSION DU MEDECIN
LIBERAL

TITRE |. LE MEDECIN LIBERAL AU CEUR DUNE
PROCEDURE DESEQUILIBREE D’ELABORATION DE LA SANCTIN

TITRE 1. LA PROTECTION DU MEDECIN LIBERAL AU
REGARD DE SES LIBERTES FONDAMENTALES



RESUME DE LA THESE

1. Alors que la médecine libérale traverse une criséopde, se pose la question
du cadre juridique de I'exercice de l'activité de®decins libéraux. Dans un contexte
d’explosion des dépenses de santé, les médecaralib apparaissent comme les premiers
destinataires de mesures destinées a mieux cantndlsysteme de sécurité sociale qui
échappe aux pouvoirs publics, au moins sur le p@nomique en ce qui concerne les
dépenses. La sanction devient dés lors le moyeatia’a des instances chargées de

contrbler les médecins libéraux.

2. Le principe d'attraction des médecins libéraux deEnsystéme juridique du
conventionnement semble mis en place pour mieugreadrer, et facilite en tout cas leur
répression. La légalité de la convention passée enédecins et assurance maladie, et la
possibilité de contester cette convention, coresitun enjeu fondamental pour toute la
profession, mais aussi pour les autres professiensanté qui fonctionnent a partir du

conventionnement.

3. Prisonnier du conventionnement, le médecin libéait bénéficier de la
protection de libertés fondamentales lorsqu’ilasitrélé. La poursuite et la répression du
meédecin libéral seront examinées a travers ce priset au regard de linfluence

grandissante de la Cour européenne des droithoeihe.
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INTRODUCTION

DU CIELA LATERRE, OU LE DESENCHANTEMENT DU
MEDECIN

4. Le soignant n’a par essence rien d’'une victime sbioir supérieur lui accorde
une puissance concréte sur ses contemporain®nile de la rectitude et de la normalité
des corps. Le médecin comme le shaman séparenldisanalade, soulage la souffrance et
rétablit ce qui semblait perdu : « c’était lui leagd chirurgien, qui avait traqué I'étincelle
de vie cachée comme un chien dans les tréfondeng enoribond. Ce Lazare donné pour
mort s’était relevé paisiblement et avait souti Mon content de sa mission temporelle, le
soignant se voit investi d’'une aura spirituellea; blouse blanche devient un attribut
charismatique aussi fort que I'aube ndir€ette proximité du clergé et du médical a valu &

Michel Foucault I'expression de « prétre du corgmur désigner les médecihs

5. Face a cette emprise des médecins sur ’lhommeressall’Etat. La encore,
la comparaison avec le clergé se profile, a ceta gue le Gallicanisme souhaitait établir
de maniére déclarée la mainmise de la royautérmiprofession originellement autogérée.
Le systeme des conventions médicales se démargeegpdétours, et parvient a dicter ses
conditions aux professionnels de santé tout enl&ssant croire qu’ils sont libres. Plus
encore, I'Etat francais moderne exige davantagesdamants que ce qui était demandé
aux prétres par les rois de France. La ou lesedirits du passé voulaient une simple
prééminence hiérarchique pour mettre en place pi@usalité organisée, la sécurité
sociale tente de générer des soignants obédientioaies, préts a se sacrifier pour
pérenniser le credo de la protection sociale iraffi€me au plus démuni un minimum de
prestations en cas de détresse face a la maladiggillesse ou la parenté. Un tel idéal
impose de superviser les soignants, encadrés darigine de la dépense de soins

supportée par la collectivité.

1 D. BUZZATI, Le K, coll. Pocket. Traduit de I'italien par JacquelRemillet, Laffont, 1995
2 Fait corroboré par I'expérience de Serge MILGRAM

% Naissance de la clinique



6. Si tout encadrement se caractérise par une vigletglte exercée sur les
prescripteurs de soins ne comporte pas de brusques de répression. Au contraire, il
s’agit d’'une contrainte supportable, mais infligieemaniére constante. Tel un sédatif, elle
lénifie sa victime et amoindrit ses capacités d&fess. La vulnérabilité permanente du

professionnel de santé a été élevée au rang dapmipar les conventions médicales.

7. Pour condamner le médecin libéral a cette faibletype de vassalité, le
législateur lui propose une alternative simple : n-gonventionnement ou
conventionnement. A gquelques exceptions (chiruggithétique, banlieues chics a hauts
revenus), le non-conventionnement signifie I'abgeme patients, qui optent presque
exclusivement pour les professionnels conventionnés dont lesssebnt remboursés.
L’absence de patients équivaut bien sir a I'abseecevenus. Ne reste plus alors que le
conventionnement. Somme toute, le sacrifice du wigdest obtenu grace a un choix forcé
entre la mort ou le masochisme, le non-conventiomem ou le conventionnement. Quand
on a convaincu le médecin que l'adhésion a la caime était le meilleur parti qui
s'offrait a lui, la trappe se referme, et il deviénsujet d’'un systeme établi en sa défaveur.
L’attendent contrdles permanents, lignes de coaduihposées par des forces supérieures,

voire sanctions judiciaires et ordinales en cadaléance.

8. Nous voici bien loin du médecin tout-puissant, om® « prétre du corps »
suite a sa victoire sur la maladie. Auparavant@urcdu mécanisme de rétablissement du
patient, il a été placé au rang de simple exécutarservice public de santé. Cette volonté
s’affiche dés l'origine dans l'article L. 321-3 @ode de la sécurité sociale, selon lequel la
Caisse doit soumettre I'assuré et les membres thargle, a certaines périodes de la vie, a
un examen de santé. On voit bien que le médedincs&& volonté de la protection sociale,
a tel point qu’il est cruellement omis de la rédacde I'article. Comme si son obéissance

allait sans dire.

9. La mise en place du principe de vulnérabilité digrsant libéral raconte les
modalités du contrble étroit de I'Etat sur un coppsefessionnel autrefois dominant. Ce
processus dégradant fait I'objet de cette thesemise sous tutelle du médecin n’est
toutefois pas sans but, car la maitrise des dépeateserotection sociale appelle un tel

dispositif. En filigrane de notre réflexion, se ksaalonc cette question a laquelle nous ne

4 Les médecins non-conventionnés sont rarissimes.2@06, il y en a 500 pour 115000 médecins
conventionnésin « Démographie et honoraires des médecins libé@ux2006 »,Points de repére
décembre 2008, n° 23
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saurons répondre et que nous préférerons laissegrteu les intéréts vitaux de la

collectivité peuvent-il justifier une telle coeioin ?

SECTION I. LES RAISONS DE L'INGERENCE DANS LACTIVITE DES MEDECINS
LIBERAUX

Cette ingérence se fonde sur la double nécessit@adantir la qualité des
prestations de ces derniers et de préserver liboijuridique du systeme de protection
sociale (1) et se manifeste par un controle memd g@ministration de sécurité sociale qui

peut étre confronté aux libertés fondamentales édewin libéral (II).

I. LE CONTROLE DES MEDECINS LIBERAUX SE FONDE SUR LA DOUBLE
NECESSITE DE GARANTIR LA QUALITE DES PRESTATIONS DES MEDECINS
LIBERAUX ET DE PRESERVER L’EQUILIBRE BUDGETAIRE DU SYSTEME DE
PROTECTION SOCIALE

10. Le meédecin libéral agit sur un marché donné, epg@se un ensemble de
services de soins. Si on en revient a la théor@n@mique classique, le thérapeute se
comporte comme uAomo Oeconomicusationnel : il va essayer de maximiser son utilité
(au sens utilitariste du terme). Dans ce cadrerabstt dérégulé, le médecin libéral
adopterait un ensemble de stratégies visant a iobtlen plus grand revenu
possible. Accepter tout types d’expérimentationsseins aux prix les plus élevés,
contracter avec des laboratoires des objectifsrdscpptions seraient autant de bonnes
manieres d’atteindre ce but. Nous arrétons la xetele par I'absurde qui établit que la
gquéte du médecin devenu agent économique ratigerteturte, en I'absence de régulation,

aux impératifs de déontologie et d’équilibre buddgés d'un systeme de soins mutualisé.

11. En premier lieu, le controle des médecins libéraésulte d’impératifs de
qualité offerte aux patients. L'exercice de la nudde s'organise autour d’un ordre

professionnel - réminiscence des corporations ebglar la loi Le Chapelier de 1791.

12. Cette disposition permet d’abord d’établir un catke conduite éthique du
professionnel de santé, méme libéral. Les premigrgies de ce type existent depuis le
IVéme siecle avant JC et le serment d’Hippocratepee en vigueur chez les médecins

méme si adapté par le Conseil national de I'Orare miédecins (CNOM) en 1996, qui a
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supprimé les références au panthéon grec et Uiatésn de prescrire des pessaires
abortifs. Le mouvement d’éthique médicale est foigeinséparable de I'épisode des
expérimentations nazies dans les camps d’exterromatapables de détruire ce qui restait
d’humain dans I'homme. « La barbarie nazie s’exerceveau industriel, et est perpétrée
par un Etat tout entier devenu machire Suite & de tels événements, le Code de
Nuremberg en premier a confirmé qu'il apparaissaitiamental d’exiger des médecins un
certain degré d’éthique. Le Code de déontologieicaéxl a d’ailleurs été inspiré par ce

dernier, et achevé simultanément le 28 juin 1947.

13. Ensuite, la gestion ordinale protége de tout egeritiégal de la profession, et
garde la population de tout charlatanisme qui senddical. En effet, la médecine est une
pratique complexe, a mi-chemin entre I'art et laemsce, réservée awognoscentide la
matiere. La confier a d’autres que des professisrae santé qualifiés parait hasardeux- la

vie des patients est parfois en jeu.

14. 1l apparait que ce n'est pas toujours pour cesomaisqualitatives que la
vulnérabilité du médecin libéral est mise au pieacinais pour des motifs plus
pragmatiques. L'offre de soins libérale s’inscrand I'équilibre délicat de la protection
sociale, partagée entre volonté d'offrir des ptésta a titre gracieux et aléa moral des
usagers et professionnels du systéme de santé@ritexte est tres large, et dépasse méme
le champ des seuls médecins libéraux : un dr@tsahté est mis en ceuvre mais I'abus de
ce droit pose probleme. Ainsi, en 2006, 261 milliaheuros d’abus et de fraudes ont été
détectés et stoppés par la direction de la réprestes fraude¥ La partie immergée de
l'iceberg est sans doute plus importante : autdatr&s maladie de complaisance,
consultations fictives, facturations et transpos@mnitaires frauduleux, surtarification,
remboursement d’actes de chirurgie esthétique, e@iaudnement en tout genre passent
inapercus et restent impunis. lls représentent fdeds dilapidés, non-affectés a la

protection sociale.

15. Des contrbles assortis de sanctions sont alorsemiglace pour contrer cette
dérive. Gageure de taille, car il faut surveille® rillions de Francais, 350 000
professionnels de santé, 1800 hépitaux publicsmiler de cliniques privées, pres de

10 000 établissements médico-sociaux pour enfamaslaptés, adultes handicapés et

°® M. PICARD, L’homme du néantoll. cahiers du Rhone, Editions de la Baconni&ed7

® Chiffre publié sur le site internet de I'’Assuramaladie dans le cadre de la Campagne européef8ed20
sensibilisation contre la fraude et la corruptiamsile domaine de la santé
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personnes agées dépendahtasns parler de la protection sociale des salpaée droit

du travail. La maitrise d’un si grand nombre s’appsur des sanctions dissuasives, afin
d’inciter les fautifs potentiels a des aspiratiphss vertueuses : « la finalité premiere n’est
pas de sanctionner de facon aveugle mais de dexseadie prévenir les comportements

déviants 5.

Il. LA CONVENTION MEDICALE REPRESENTE UN MODELE ECONOMIQUE
AVANTAGEUX POUR LE SERVICE PUBLIC DE SECURITE SOCIALE

16. La référence précitée a la déviance n’est pas mapdit prouve en creux
I'existence d’une droite ligne de conduite. Du pale vue de la sécurité sociale, la regle a
respecter n'est pas de nature éthique : les jtiddis ordinales se chargent de sanctionner
les écarts déontologiques des médetitandis que les infractions les plus graves reléve
du champ pénal si elles sont qualifiées commesteReur la sécurité sociale, la norme a
suivre tient a des préoccupations économiques,ueecqnfirme le Code de la sécurité
sociale a larticle L.162-2-1: « Les médecins sadehus, dans tous leurs actes et
prescriptions, d'observer, dans le cadre de IaslEgn et de la réglementation en vigueur,

la plus stricte économie compatible avec la qudkt&écurité et I'efficacité des soins »

17. Chevillée au corps du texte de loi, la visée ppal@ du service public
administratif se présente comme la « plus strictéduction des codts. La vertu de
parcimonie justifie la mise en place de conventiafits de contenir d’éventuelles éruptions
de prodigalité. Le Iégislateur semble estimer gagenhédecins sont « bons en dépit d’eux-

mémes »°, et que leur « faiblesse, leur bonté, leur dangeresensibilité 3 1égitime un

" F. LENORMAND, « Le Systéme d'information de I'asance maladie, le SNIIR-AM et les échantillons de
bénéficiaires »Courrier des statistiquesnars-juin 2005, n° 113-114, p. 34

8 Circulaire CNAMTS, 18 ao(t 2005, Ref : 83/2005

® Conformément & I' article L.4122-1 du code dealaté publique (ancien article L.409), I'ordre désiatins
est chargé de veiller au respect des dispositionsode de déontologie. Les infractions a ces dispns
relévent de la juridiction disciplinaire de I'Ordre

19 Jean-Jacques Rousseau fait usage de cette empresssujet des femmes. Cela permet d’esquisser une
comparaison entre les rapports de la sécurité Isoaieec les médecins libéraux et ceux du pére nhdiéa
avec son épouse au XIXéme siécle : la défaillanppasée de la femme a longtemps fondé la préémeénenc
de la place du pére dans la politique familialg.-J. ROUSSEAUL.a Nouvelle Héloiseed. René Pomeau,
Paris, 1960.

1 pour filer la métaphore entre la femme non-émaeigt le médecin libéral, voici une exclamation du
Tribun Lahary pendant les débats de rédaction dieGgivil, au sujet du role de la femme au seinale |
famille et sa propension a étre dépensiére.
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contrdle de leurs dépenses par le biais de la chiovemédicale. Celle-ci s’inscrit dans le
cadre de TONDAM, qui inclut des conventions d’objectifs et de ges{COG)™ afin
d’encadrer la réemunération des soins dispenséglermpar les professions médicales. Pour
la branche maladie, le COG se ramifie en Object¥igionnel d’évolution des dépenses
de soins de ville (OPEDSV). La convention nationadlgegre I'OPEDSV et
institutionnalise le contrdle de la dépense deseatiéd libéraux par les organismes de

sécurité sociale.

18. Le conventionnement est donc un modele économiguiea fait viable, du
moins pour le service public de sécurité sociales médecins supportent certains colts
liés a I'exercice libéral : l'installation, par exele, est a leurs frais et risques. En
revanche, ils demeurent des subordonnés d’'une &dration qui limite leurs gains et
impose ses regles de conduite. Cette derniére ééelgs avantages d’un service géré en
régie avec une grande marge de contréle (prix,tggaroffertes, pouvoir de sanction), tout
en conservant les points positifs de la contraatibn, avec la délégation des codts

initiaux de mise en place du service.

2 ONDAM : Objectif national des dépenses de I'assceamaladie

'3 Ordonnance n° 96-344 du 24 avril 1996 portant messtelatives a I'organisation de la sécurité decia

14



SECTION II. LE CONTROLE PAR LADMINISTRATION DE SECURITE SOCIALE
CONFRONTE AUX LIBERTES FONDAMENTALES DU MEDECIN LIBERAL

Le contrble mené par I'administration est sous-tepdr I'exercice de son pouvoir

de sanction (I) au nom de la prééminence des istéalectifs sur l'intérét particulier (11).

I. UN CONTROLE SOUS-TENDU PAR L’EXERCICE D’UN POUVOIR DE
SANCTION

Le pouvoir de sanction de I'administration de s@&éusociale s’exerce dans le
cadre d’'une procédure qui apparait comme inquial®(81) et est menée spécifiquement

a I'encontre des médecins libéraux (82).

§1. UNE PROCEDURE INQUISITORIALE ASSORTIE DE SANCTIONS EN MARGE
DU DROIT

La multitude de contrbles se place en faux avedieds de la défense (A) et fait
émerger la notion de sanction appliquée au droid décurité sociale (B).

A. La multitude de controles se place en faux avec les droits de la défense

19. Les contrdles auxquels les médecins libéraux sqmbses sont protéiformes :
contrélé médical pré contentieux par le servicecdntrole médical ou la direction d’une
caisse, recouvrement de I'indu et de pénalitésniikaes par I'organisme d’assurance
maladie concerné, procédure disciplinaire devarfbdation des assurances sociales des
conseils de l'ordre des médecins (appelé contentieucontrble technique), contentieux
conventionnel et contentieux des contrats de bgragque devant la Caisse primaire
d’assurance maladie, procédures disciplinaires mteva Chambre disciplinaire des
Conseils de I'Ordre des médecins. A I'inverse derlacédure pénale ou de la procédure
civile, presqu’aucune disposition Iégale n’encddrprotection due au médecin libéral lors
de la mise en ceuvre de ces contrbles, qu’il s’agiesl’ouverture de ces contrdles ou de
leur déroulement, alors que les procédures a lposliion des caisses et les sanctions

15



tarifaires & I'encontre des médecins ont été récemmenforcée$’. Les controles sont
remis en cause des le stade de leur déclenchemerdison de l'identification d’'un
« comportement statistiquement frauduleux » (1),ismaussi a cause du mode
d’administration de la preuve au cours du contd@e’activité du médecin libéral (2) et du

déroulement des procédures (3).

1. La remise en cause du déclenchement de contréles a partir de
'identification d’'un « comportement statistiquement frauduleux »

20. La systématisation des contrbles pose une questiégalité, mais plus
généralement de respect des droits de la défeasejédecin controlé se retrouvant
soudainement au cceur d'un processus inquisitoaias dequel I'objectif poursuivi est de
faire émerger des preuves sur le fondement d’uromportement statistiguement
frauduleux », ne reposant sur aucun indice objemtif justifierait I'ouverture d’une

enquéte de flagrance a I'image de celle institia¥dgCode de procédure pénile

21. En matiére fiscale et en marge des dénonciatfbosrtains contréles fiscaux
peuvent étre, eux aussi, déclenchés sur la base dinalyse statistique. La Cour des
comptes , tout en mettant évidence les défautsldtage du contrdle fiscal, constate que
« 'administration centrale donne aux services Uxcdes objectifs quantifiés » (comme par
exemple le nombre de contrdles a finalité répregsainsi que des orientations qualitatives
générales », sans leur indiquer « d’axes prioeiaite programmation des contrdles sur des
dispositions fiscales ou des secteurs particuliéfsCes axes sont en effet définis dans des
programmes interrégionaux pluriannuels établis [gm délégués interrégionaux du
directeur général qui n'ont aucune autorité sudiescteurs départementaux des controles
fiscaux ce qui montre I'inégalité géographique destribuables®. Le méme probléme se
pose pour les médecins libéraux puisque les castrdbnt ils font I'objet sont aussi

déterminés a partir de I'outil informatique. Il Selle que I'arbitraire demeure.

4 Loi n°2008-1330 du 17 décembre 2008 de financéndenla sécurité sociale pour 2009, modifiant
l'article L. 162-1-14 du Code de la sécurité sagiflli-méme créé par une loi n° 2004-810 du 8 a60¢

> CPP, articles 53 et suivants
16 Code général des impbts, article 1825F
" Rapport public annuel de la Cour des compfscumentation francaise, février 2010, p. 183

'8 Rapport public annuel de la Cour des compfscumentation francaise, février 2010, p. 184
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22. Dans le cadre des contrbles fiscaux, la notion deomportement
statistiquement frauduleux » amene a évoquer lahadét dite du « pastillage », le
pastillage consistant a repérer les contribuablespeofil pénal » et a faire suivre le
controle par une cellule spécialisée chargée dewaila solidité juridique des dossiéPs
La Cour des comptes, reconnaissant que « cettigyegieut étre justifiée par le besoin de
rassembler des informations particuliéres nécessainx poursuites pénales », s’est émue
du fait qu’elle pouvait « cependant conduire a iaistde sélection, des la programmation,
il conviendrait que le pastillage s’appuie sur desthodes robustes favorisant une analyse

objective des risques. »

23. En ce qui concerne les contrdles des professiomeeanté libéraux opérés a
l'initiative des organismes sociaux, le danger éstvoir s’ouvrir une procédure de
flagrance au sens de l'article 53 du Code de proeggénale sur le fondement du seul
sighalement arbitraire d’'un comportement suppodéwviant » & connotation délictueffe
Les faits dénoncés seraient alors considérés camnraice apparent d’'un comportement
délictueux pouvant révéler I'existence d’une infiraiw répondant a la définition donnée
des crimes et délits flagrants par l'article 53Ghde de procédure pénale précité. De tels
contrbles ne sont pas comparables aux contrOleersualéatoires. Ordonnés par le
procureur de la République, ceux-ci ont la partidté d’'assurer une égalité parfaite de

traitement entre les conducteurs.

24. Les controles systématiques mis en place poseguidation de I'égalité des
citoyens devant le contréle et du bien-fondé d’'pnecédure inquisitoriale. La personne
contrdlée puis sanctionnée se retrouve souvenbaur d’'un processus ou des preuves ont

été recherchées contre elle, sans motif réel dpicos. Une telle procédure serait

Y Rapport public annuel de la Cour des compf@scumentation Francaise, février 2010, p. 175-176
20 CPP, article 53 (modifié par la loi n°® 2004-2149 mars 2004 - art. 77 JO10 mars 2004) :

Est qualifié crime ou délit flagrant le crime oudeélit qui se commet actuellement, ou qui vientsde
commettre. Il y a aussi crime ou délit flagrantstpwe, dans un temps trés voisin de l'action, laquere

soupgonnée est poursuivie par la clameur publiqueest trouvée en possession d'objets, ou prédeste
traces ou indices, laissant penser qu'elle a ga¥tau crime ou au délit.

A la suite de la constatation d'un crime ou d'ulit flégrant, I'enquéte menée sous le contrble checyreur
de la République dans les conditions prévues pardeent chapitre peut se poursuivre sans disa@rtin
pendant une durée de huit jours.

Lorsque des investigations nécessaires a la mgatifes de la vérité pour un crime ou un délit pdhine
peine supérieure ou égale a cing ans d'emprisomtem® peuvent étre différées, le procureur de la
République peut décider la prolongation, dans |émes conditions, de I'enquéte pour une durée méxima
de huit jours.
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inenvisageable en droit pénal dés lors que la pasar’a pas eu un comportement

anormal légitimant le contréle.

25. En matiere médicale comme en matiere fiscale, taudgficulté consiste dans
la détermination a priori de ce qu'est un « congrognt manifestement frauduleux ».
L’existence d'indices graves, précis et concordamés l'illégalité ne reléve pas de
considérations purement objectives, présomptiotantéas, de surcroit, preuve. L'intime
conviction est le juge personnel que la loi presau juge pénal, aux juréSet au juge

| 22 d’établir par eux-mémes et en raison, & partireaves qui leur sont proposéas

civi
A I'heure de la sanction, l'autorité qui en a laagde peut fonder sa décision sur des
présomptions, c’est-a-dire la « conséquence qla @ le juge tire d’'un fait connu a un

fait inconnu dont I'existence est rendue vraisetlelpar le premier $*.

2. L'administration _de la_preuve au cours du_ contréle de lactivité du
médecin libéral

26. La gquestion de l'administration de la preuve esmprdiale, s’agissant du
respect des droits fondamentaux des médecins Uibédans le cadre des procédures
ouvertes contre eux par les organismes de sé@odi@le. Le caractere spécifique des
contrdles orchestrés par les organismes de séaoti@le contre les professionnels de
santé libéraux, tient a I'imprécision du cadre di@sguels ces contrdles prennent place. Le
respect ou non par les organismes de sécuritélsat@a droits et libertés fondamentaux
s’inscrit dans cette réflexion sur les modes dewge a la disposition des parties. Un
médecin libéral peut, par exemple, se trouver aur aiene procédure disciplinaire sans
en avoir pleinement conscience et sans, par coasgduénéficier des garanties conférées

a toute personne mise en examen ou faisant I'dhjee enquéte préliminaire.

2L CPP, articles 353 et 427

22 par exemple : Code civil, article 232 ou 234

23 G. CORNU Vocabulaire juridique PUF, 7™ édition, 1998, p. 226
24 G. CORNU Vocabulaire juridique PUF, 7™ édition, 1998, p. 666
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3. Les procédures d’urgence a 'aune du Code de procédure pénale

27. Pour les médecins libéraux, les procédures d’'uyenévues par le Code de la
santé publique ne sont pas trés éloignées des tesquié flagrance fixées par le Code de
procédure pénale. Il y a en effet «flagrance »sans du Code pénal lorsqu’ « une
infraction est constatée pendant sa commission mmédiatement aprés® cette
circonstance ayant pour effet « d’accroitre lesvpos de l'officier de police judiciaire et

de permettre, en certains cas, la saisine rapidetdunal correctionnel ».

28. La question de la présomption d’innocence se pase Ildrs avec acuité.
Affirmée comme principe & l'article 9-1 du CodeitR?, sa nécessité est rappelée avec
force dans le Code de procédure pénale. L'artioté 8e ce Code énonce les garanties que
le juge d'instruction doit observer lors de la mise examen d'une personfie Ces
garanties sont notamment liées a la qualificatimdique des faits, a la présence d'un
avocat, ou encore au droit d'information sur lessfeeprochés. L’enquéte pré contentieuse
des organismes de sécurité sociale n'est pas sppeler des ressemblances avec

I'enquéte préliminaire prévue a l'article 75 du @atk procédure péndle

> G. CORNU Vocabulaire juridique PUF, 7™ édition, 1998, p. 386

%6 Article 9-1 du Code civil modifié par la loi n° 20-516 du 15 juin 2000 - art. 91 JO 16 juin 20@hacun

a droit au respect de la présomption d'innocencgsdu'une personne est, avant toute condamnation,
présentée publiquement comme étant coupable de figant I'objet d'une enquéte ou d'une instroctio
judiciaire, le juge peut, méme en référé, sansugrég de la réparation du dommage subi, presaires$
mesures, telles que l'insertion d'une rectificatbonla diffusion d'un communiqué, aux fins de faiesser
I'atteinte a la présomption d'innocence, et cefeais de la personne, physique ou morale, respbmshb
cette atteinte.

" Article 80-1 du Code de procédure pénale modifié fa loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 - art. 19
JO 16 juin 2000 en vigueur I€"1janvier 2001: A peine de nullité, le juge d'instion ne peut mettre en
examen que les personnes a l'encontre desquellesiste des indices graves ou concordants rendant
vraisemblable qu'elles aient pu participer, comnmuear ou comme complice, a la commission des
infractions dont il est saisi. Il ne peut procédarette mise en examen qu'apres avoir préalableznézndu

les observations de la personne ou l'avoir mismesure de les faire, en étant assistée par somawmit
dans les conditions prévues par l'article 116 ifegldtinterrogatoire de premiére comparution, swittant que
témoin assisté conformément aux dispositions d#sler113-1 a 113-8. Le juge d'instruction ne peut
procéder a la mise en examen de la personne faststie ne pas pouvoir recourir a la procédurédein
assisteé.

28 CPP, article 75 (modifié par la loi n° 2002-11RB89 septembre 2002 - art. 63 JO 10 septembre) 2002

Les officiers de police judiciaire et, sous le ¢bhe de ceux-ci, les agents de police judiciaireigi®s a

l'article 20 procédent a desnquétes préliminaires soit sur les instructions duprocureur de la
République, soit d'office.

Ces opérations relévent de la surveillance du peacigénéral.
Les officiers et les agents de police judiciai®rment par tout moyen les victimes de leur droit:

1° D'obtenir réparation du préjudice subi ;
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B. La notion de sanction appliquée au droit de la sécurité sociale

Les contours de la notion de sanction doivent @#énis (1), tout comme les
autorités chargées d’en décider et les ordresigtiodnels chargés de controler leur

légalité (2).

1. Les contours de la notion de sanction

29. Au sens le plus restreint, la sanction est une reede répression destinée a
punir 'auteur d’une infraction. Le Conseil d’Etqtialifie de sanction des majorations de
droits pour mauvaise foi en matiere fiscale, «ldesqu’elles présentent le caractére d’'une
punition tendant a empécher la réitération dessagients gu’elles visent et n’ont pas pour
objet la seule réparation d'un préjudice pécuniafé Dans un sens plus large une
sanction correspond a « toute mesure — méme réparatjustifiee par la violation d’'une
obligation », et par extension «tout moyen des@inassurer le respect et I'exécution

effective d’un droit ou d’une obligation®3,

30. En réalité certaines mesures ne se voient pasgagplie régime juridique des
sanctions. Le Conseil d'Etat a par exemple affirmge «le reversement que
conformément a I'intention du Iégislateur les disfions attaquées ont prévu a I'égard des
médecins conventionnés en cas de non-respect lojedtd prévisionnel d’évolution des
dépenses médicales, constitue un mécanisme d'aiestale ces dépenses et ne revét pas
le caractere d’'une sanction ; que par suite lesemoyirés de la violation des principes de

2° De se constituer partie civile si I'action pgbhk est mise en mouvement par le parquet ou ent cita
directement l'auteur des faits devant la juridictioompétente ou en portant plainte devant le juge
d'instruction ;

3° D'étre, si elles souhaitent se constituer partide, assistées d'un avocat qu'elles pourroatsahou qui, a
leur demande, sera désigné par le batonnier dird'ates avocats pres la juridiction compétentefrids
étant a la charge des victimes sauf si elles ressgtit les conditions d'accés a l'aide juridictitleneu si
elles bénéficient d'une assurance de protectiodigue ;

4° D'étre aidées par un service relevant d'uneeoplakieurs collectivités publiques ou par une @asion
conventionnée d'aide aux victimes ;

5° De saisir, le cas échéant, la commission d'imdeation des victimes d'infraction, lorsqu'il stadiune
infraction mentionnée aux articles 706-3 et 706-14.

29 CC n° 82-155 DC, 30 décembre 1982
% G. CornuVocabulaire juridique PUF, 7™ édition, 1998, p. 768
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nécessité des peines et de non-cumul des peinesipeunéme faute doivent étre écartés

comme inopérants .

31. D’un autre c6té certains comportements pourraigetganctionnés mais ne le
sont pas et échappent a la répression. L'artickbb-2 du Code de la sécurité sociale qui
oblige la victime d’'un accident du travail a « algpda caisse en déclaration de jugement
commun » en cas d’action en reconnaissance de ifkeusable, de faute intentionnelle
et de faute d'un tiers, n'est pas sanctionné paruliité du jugement ayant statué sur la
demande de la victime en réparation de son pré&ddi®e méme le Code de la sécurité
sociale ne prévoit pas de sanction en cas d’oppositun médecin prescripteur a une
substitution. Aucune déchéance ne sanctionne nam ljhobservation par la victime du

délai prévu pour I'envoi de sa déclaration de mialadprés de la CPANF.

32. Enfin, des sanctions prises en matiere de sécsgdi@le semblent a la frontiere
du droit public en raison de la diversité des régindu mode de financement de la sécurité
sociale, du réle des directeurs d’assurance malatlenfin de la juridiction compétente en
cas de contentieux. Complexe, le financement die¢syes actuel de sécurité sociale se fait
& 80 % par les cotisations, mais aussi par cortoibudu budget de I'Etat (ex : RSA
allocation pour adultes handicapés) et par le d@pelment d’'une fiscalité sociale (ex :
Contribution sociale généralisé®) Ce financement hybride, s'il est cohérent avec la
mission de service public confiée a des organisteesécurité sociale régis par le droit
privé crée un régime hybride et donc anormal, derotes et de sanctions tant a I'égard
des médecins libéraux (et plus largement des mmioi@sels de santé libéraux) que des
assurés sociaux. Chargées de la gestion d'un sguuliic, les caisses de sécurité sociale
n‘ont la libre disposition ni des droits institygar la réglementation au profit des assurés
sociaux ni des obligations que celle-ci crée, etesgue méme par accord expres elles ne
peuvent donner pouvoir au juge d'écarter les ppBoms réglementaires qui sont

impératives®.

31 CE 30 avril 1997 Association nationale pour I'4té de la médecine libérale, req. n° 180838, 180839
180867

%2 50c. 7 avril 1994Bull. civ. V, n° 144

% S0c. 5 juillet 1968Bull. soc.1968, n° 30 (2E), p. 26JCP 1968, IV, 145

% RSA : Revenu de solidarité active

% G. DESMOULIN,Finances publiques de I'EtgEdition Vuibert, 2008, p. 25
% Soc. 18 février 1976, req. n° 74-13688yll. soc.V, n°101, p. 82
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2. Les autorités en charges des sanctions de sécurité sociale

33. Depuis la réforme de I'assurance maladie de 2004es directeurs
d’organismes d’assurance maladie ont un pouvoiruaiace aux Conseil d’administration
des organismes. En contrepartie de la mission écsepublic confiée a des partenaires
sociaux de statut privé, I'Etat exerce un contréée I€galité sur les décisions de ces
Conseils, soit par le Ministre en charge de la stcisociale pour les organismes
nationaux, soit par le Préfet (la DRASS) pour leganoismes locaux. L'Etat (le Ministere
en charge de la sécurité sociale, la Cour des @shmontrble et évalue également
I'efficacité de la gestion des organismes, poudmreicompte devant le Parlement de cette
gestion.

34. Le contentieux de sécurité sociale releve du jugeijaire et plus précisément
du TASS (Tribunal des affaires de sécurité soci&l&Je tribunal juge des conflits d’ordre
administratif entre les caisses de sécurité socalele mutualité sociale agricole et les
usagers assurés sociaux, notamment les contestatpmrtant sur ['affiliation,
I'assujettissement, le calcul et le recouvremend detisations et des prestations, le
remboursement des frais médicaux ainsi que lesgbi@ss familiales, notamment la prise
en charge de l'accident du travail ou la maladiefgssionnelle et/ou des séquelles. Le
TASS juge aussi des conflits entre assurés en matae faute inexcusable
(salarié/employeur). Ce sont des recours qui sntds par la victime ou les ayants-droits
d’'un accident du travail ou d’'une maladie professglle, afin que soit reconnue la faute
inexcusable de son employeur. Dans ce cas, I'osganide sécurité sociale est une partie
intervenante dans le dossier ce qui lui permettdinb de I'employeur reconnu fautif un
remboursement des sommes qu'il verse a I'assuréa gas ayants-droits).

35. En amont du contentieux les organismes de sécswmitéale disposent d’un
pouvoir d’investigation et de sanction a I'encondfassurés bénéficiaires de prestations,
d’employeurs, ou de prestataires de santé (adirgds médecins libéraux) et notamment

du pouvoir d’émettre des titres exécutoires.

36. Née du caractere atypique du droit de la sécuit@ke, la question se pose de

savoir si les organismes de sécurité sociale peldtedm considérés comme des organes

37 Loi n° 2004-810 du 13 aodt 2004 relative a I'asegeamaladie

%8 CSS, article L. 142-2
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juridictionnels, alors que leur statut juridiqguet esous-tendu par une logique de

préservation de l'intérét collectif, mais aussi«désengorgement » des tribunaux. C’est
dans ce cadre de justice spécialisée qu'émergenndtions de liberté et de droits

fondamentaux, nationaux et ceux issus de la Coioreatiropéenne des droits de 'lhomme
et des libertés fondamentaf@{ConvEDH).

§2. LE PERIMETRE D’EMPRISE DE CES CONTROLES ET SANCTIONS : LA
DEFINITION DE LA PROFESSION DE MEDECIN LIBERAL

37. La Classification internationale du fonctionnemedt); handicap et de la
santé® désigne les médecins comme prestataires de sainaillant dans le cadre du
systeme de santé avec infirmiéres, physiothérapeutegothérapeutes, logopedes,
audiométriciens, prothésistes, travailleurs méadimoiaux, et autres fournisseurs de soins.
Ces professionnels de santé, dont les médecigserdgldu Code de la sécurité sociale et

du Code de la santé publique.

38. Les médecins appartiennent a la méme catégorieilegige que les
chirurgiens-dentistes, sages-femmes, pharmaciefmnts récemment par les pédicures-
podologues, masseurs-kinésithérapetites infirmiers*: leur point commun est d'étre
doté d’'un ordre professionnel contrairement auxripultrices, pédicures-podologues,
ergothérapeutes, manipulateurs d’électroradiologdicale, aide-soignants, auxiliaires de
puériculture, ambulanciers et techniciens de labosad’analyses biomédicales. Si cette
classification n'est pas exhaustive elle permet praamiére approche des médecins par
comparaison aux autres professionnels de santde suitére de I'appartenance ou non a
I'ordre professionnel. Créés par I'Etat en leur féoant des prérogatives de puissance
publique pour veiller au respect de la loi et dddantologie, les ordres sont des personnes

morales chargées de la gestion d’'un service puplidéfinissent I'étendue des garanties

%9 Convention européenne de sauvegarde des drditsoieme et des libertés fondamentales signée & Rome
le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 noverh®53

“0 Entérinée par I'Organisation mondiale de la s&BMS) le 22 mai 2001

“1 Ordres créés par la loi n° 2004-806 du 9 ao(t 2@0dtive & la politique de santé publique pour les
masseurs-kinésithérapeutes et les pédicures-pagsog

“2 Loi n° 2006-1668 du 21 décembre 2006 portant méatun ordre national des infirmiers
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de moralité, de probité et de dévouement exigéeseslenembre®. L'ordre des médecins

est I'un des plus anciens d’entre éfix

39. Le médecin libéral ne se définit que par oppositiormédecin hospitalier, et la
spécificité de I'origine de ses émoluments. L’'ommae « honoraires » la rémunération des
services du praticien exercant libéralement la miéée L'article R. 4127-53, alinéd'1du
Code de la santé publique lui reconnait expressélaatroit de les percevoir. Les régles
applicables aux honoraires médicaux sont relatis@$ a leur montant, soit a leur

paiement, soit a leur contentieux.

Il. CES SANCTIONS DU MEDECIN LIBERAL SONT JUSTIFIEES PAR UNE
PREEMINENCE DE L’INTERET COLLECTIF SUR LES INTERETS PARTICULIERS

Lintérét collectif est largement entendu (81) dams contexte ou les libertés

fondamentales restent la priorité du droit (82)

§1. UN INTERET COLLECTIF TRES LARGEMENT ENTENDU

40. La primauté de l'intérét de la société est affirdas les textes matriciels de la
sécurité sociale. Créés par les ordonnances est 49 octobre 1945, les organismes de
sécurité sociale se coordonnent autour d'un réskalcaisses et envisagent ainsi la
couverture des risques maladie, maternité, inualidiieillesse, déces. Cette vision est a
replacer dans le contexte collectiviste de I'agyesrre, présent dans les textes les plus
prééminents de la hiérarchie des normes de la IMépeiblique. La Constitution de 1946
a affirmé a l'alinéa 11 de son Préambule que laoNak garantit a tous, notamment a
I'enfant, a la mére et aux vieux travailleurs, dat@ction de la santé, la sécurité matérielle,

le repos et les loisirs. Tout étre humain qui, &san de son age, de son état physique ou

43 En vertu de larticle L. 4121-2 du Code de la éaptiblique pour les médecins, chirurgiens-dentistes
sages-femmes habilités a exercer

44 Créé le 7 octobre 1940, puis dissous le 27 ao(4.1194st rétabli par I'ordonnance du 24 septenit945,
signée par M. Billioux, ministre communiste de dmt® a cette époque et définit I'Ordre actuel sauorme
définitive.

> Ordonnance n° 45-2250 du 4 octobre 1945 portayarisation de la sécurité sociale

6 Ordonnance n° 45-2453 du 19 octobre 1945 modiéanbdifiant la législation sur les accidents dvail
et les maladies professionnelles et adaptant iggfigation a I'organisation de la sécurité sociale
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mental, de la situation économique, se trouve damsapacité de travailler a le droit

d'obtenir de la collectivité des moyens convenatilesistence ».

41. Le Conseil constitutionnel a donné une valeur ¢uiginnelle a I'« impératif
de protection de la santé publique », inséparabldadsolidarité nationaf¥, ce que
confirme l'article L. 111-1 du Code de la sécustitiale qui a précisé la nature de cette
protection :

L'organisation de la sécurité sociale est fondée lsu principe de solidarité
nationale. Elle garantit les travailleurs et leuarfille contre les risques de toute natyre
susceptibles de réduire ou de supprimer leur cdpadé gain. Elle couvre également les

charges de maternité, de paternité et les chargetanille. Elle assure, pour toute autfe

14

personne et pour les membres de sa famille résglane territoire francais, la couverture
des charges de maladie, de maternité et de paéeaniisi que des charges de famille.

Cette garantie s'exerce par l'affiliation des imgses et le rattachement de lelrrs
ayants droit a un (ou plusieurs) régime(s) obliget(s). Elle assure le service des
prestations d'assurances sociales, d'accidentsaiail et maladies professionnelles, des
allocations de vieillesse ainsi que le service pesstations familiales dans le cadre des

dispositions fixées par le présent code.

Ce principe de solidarité a aussi éeté affirmé areani communautaire, par la
CJCE™:

Les régimes de sécurité sociale congus reposentusussysteme d'affiliation

obligatoire, indispensable a I'application du pripe de la solidarité ainsi qu'a I'équilibrg

1%

financier desdits régimes. L'activité des caissesélurité social est soumise au contrple
de I'Etat, assuré notamment par le ministre chadgéla sécurité sociale, le ministie
chargé du budget et des organismes publics teld'mspection générale des finances |et

I'lnspection générale de la sécurité socidle

47CC n° 90-283 DC, 8 janvier 1991, Loi relative dute contre le tabagisme et I'alcoolisme, JO drvjer
1991, p. 524

8 CJCE : Cour de justice des communautés européennes
9 CJCE 17 février 1993 Poucet et Pistre, aff. C-959/
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42. Un droit a I'acces au systeme de santé s’est aorstitué, complété par une
prise en compte des sommes susceptibles d'étsédais: la charge des assurés socfaux
L’objectif de solidarité nationale a un impact $eistatut juridique des caisses de sécurité
sociale. Cette nuance est de taille, car de naturepacter sur I'ingérence de I'Europe
dans l'organisation d’'un service public. En I'oa@nce, les caisses de sécurité sociales
ainsi que les sanctions qu'elles délivrent ne spas sous I'emprise du droit
communautaire de la concurrence : I'Etat francaisators libre de faire primer tout intérét
collectif sur I'intérét privé. Le raisonnement gsésenté dans l'arr@oucet et Pistre
précité. La CJCE rappelle que les caisses de neatadies organismes qui concourent a la
gestion du service public de la sécurité socialaplissent une fonction de caractéere
exclusivement social et que cette activité est éendur le principe de la solidarité
nationale et dépourvue de tout but lucratif. linsigt que cette activité n'est pas une
activité économique et que, des lors, les orgarssgoué en sont chargés ne constituent pas
des entreprises au sens des articles 85 et 86 d rélatifs aux ententes et abus de

position dominante.

43. De méme, pour le Conseil d’Etat, les caisses dimegénéral de sécurité
sociale qui concourent a la gestion du serviceipud® la sécurité sociale dans le cadre
d'un régime obligatoire mettant en ceuvre le primap la solidarité et sans poursuivre un
but lucratif ne sont pas des entreprises au senartieles 85 et suivants du traité instituant

la Communauté européentle

44. En conséquence, les Etats membres sont libres alizey leur systeme de
sécurité sociale ce qui souligne le rattachemdititat des caisses de sécurité sociale. Le
droit communautaire ne doit pas porter atteinteaacdmpétence des Etats membres
d’aménager leur systéme de sécurité socfalPe plus, en l'absence d'une harmonisation
au niveau communautaire, il appartient a la léti@lade chaque Etat membre de
déterminer, d'une part, les conditions du droitded'obligation de s'affilier a un régime de
sécurité socialé® et, d'autre part, les conditions qui donnent diaies prestation’s. Dans

Y CE 6 mai 2009 Association FNATH et autres, re§12%62 publié au Recueil Lebon
L CE 12 février 1997 Fédération de la mutuelle dmée, req. n° 180079

2 CJCE 7 février 1984 Duphar, aff. C-238/82 (poifi) 1CJICE 17 juin 1997 Sodemare e.a., aff. C-70/95
(point 27) ; CJCE 28 avril 1998 Kohll, aff. C-158/§oint 17)

3 CJCE 24 avril 1980 Coonan, aff. C-110/79 (poinj 1ZJCE 4 octobre 1991 Paraschi, aff. C-349/87
(point15) ; CJCE 28 avril 1998 Kohll, aff. C-158/gfbint 18)
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'arrét SMITS et Peerboomd$a CJICE souligne que les activités médicalesvesle du
champ d’application des prestations fournies noemaht contre rémunération de
Iarticle 50°° du traité et que la nature particuliére de ceesiprestations de service ne
saurait faire échapper ces activités au principeddmental de libre concurrente
Pourtant, le risque d’atteinte grave a I'équilibieancier du systéme de sécurité sociale
peut constituer une raison impérieuse d’intéréegainsusceptible de justifier une entrave
au principe de libre prestation des servitese pouvoir de sanction des organismes de

sécurité sociale s’inscrit dans cette logique ds@nvation de l'intérét collectif.

§2. DES LIBERTES FONDAMENTALES DONT LE RESPECT RESTE PREGNANT

45. Face a ces nécessités de la dissuasion et dedi@osase dressent les libertés
fondamentales. La sanction ne peut étre prise qames de respect des libertés
fondamentales de la personne sanctionnée. Danapjgont annuel de la Cour de la
cassation de 2001, les conseillers Bernard ThaeauBerge Petit affirmaient que les
juridictions du contentieux de la sécurité sociatays le contréle de la Cour de cassation,
ont mis en ceuvre, en matiére de droits et libedddamentaux, une double démarche,
d'une part, pour assurer la protection des persofawe aux prérogatives des organismes
sociaux, d'autre part, pour garantir un régimeradéeption sociale conforme aux exigences
de ces droits. Un avis de la CNif.a aussi été rendu & propos du projet de décret de

création du répertoire national de lutte contrefiaades™ pour les quatre branches de la

4 CJCE 30 janvier 1997 Stober et Piosa PereiraCaff/95 et C-5/95 ( point 36) ; CJCE 28 avril 19¢shll,
aff. C-158/96 (point 18)

%5 En vertu de l'article 50 (ex-article 60) du Traités communautés européennes, sont considéréesecomm
services les prestations fournies normalement eogtnunération, dans la mesure ou elles ne sonmépgas

par les dispositions relatives a la libre circalatides marchandises, des capitaux et des persdrees.
services comprennent notamment: a) des activitésadactére industriel, b) des activités de caractér
commercial, c) des activités artisanales, d) lesviggs des professions libérales. Sans préjudies d
dispositions du chapitre relatif au droit d'étad®isient, le prestataire peut, pour l'exécution derastation,
exercer, a titre temporaire, son activité dansagspou la prestation est fournie, dans les mémeditoans

que celles que ce pays impose a ses propres I8sants.

6 CJCE 6 et 12 juillet 2001 SMITS et Peerbooms,@fL57/99 (points 44 & 46)

" CJCE 30 janvier 1997 Stober et Piosa PereiraCaff/95 et C-5/95 (point 36) ; CJCE 28 avril 1998k,
aff. C-158/96 (point 18)

8 B. THAVAUD et S. PETIT, « Les droits fondamentadans le contentieux général de la sécurité sosjale
Rapport annuel de la Cour de cassatiba documentation francaise, 2001

%9 Commission nationale de l'informatique et desHiég : autorité administrative indépendante créé&da
loi n° 78-17 du 8 janvier 1978 dite Foyer relativ€informatique, aux fichiers et aux libertés

% Décret n° 2009-1577 du 16 décembre 2009 relatRépertoire national commun de la protection secial
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Sécurité sociale (retraite, assurance-maladie tgireiss familiales, accidents du travail)
ainsi que le Pdle emploi pour l'assurance-chomBgas cet avis la CNIL examine le
respect de la transparence et de « garanties tpatésulieres notamment en termes de

sécurité et de confidentialité ».

46. Cette exigence d’harmonie de la sanction avecilbestés fondamentales est
parfois mise & mal par les pratiques de I'assuramadadie. Par exemple, la circulaire de la
CNAMTS du 13juin 2007 instaure les procédures d'urgence susceptiblesred’é
déclenchées en dehors de tout cadre juridique. rémmeent, « il s’agit de déclencher ou
poursuivre (selon les cas) I'analyse d’activitépiafessionnel en cause, en I'orientant sur
I'obtention des preuves caractérisant les pratiggesgereuses ». La recommandation
semble menacer les droits les plus élémentair@sdstigation remplit d’abord un projet
téléologique : prouver les pratiques dangereusast dlément doit étre conservé afin de
démontrer la culpabilité présumée du professiomieekanté libéral. Plus généralement,
I'absence de contréle juridique prive de toute gaead’'une instruction encadrée par les

textes fondamentaux.

47. Dans le domaine de la protection socialdgrtiori celui du conventionnement
des médecins libéraux, deux forces juridiques semtts’'opposer : droit a la santé et a la
protection sociale d'un co6té, libertés fondamerstale I'autre. Il s’agit de comprendre dans
quelle mesure des sanctions peuvent violer lestébdondamentales et étre justifiées par
la primauté de lintérét juridique collectif suintérét privé au nom de I'équilibre d’un

systéme qui garantit des droits.

48. L’objectif de cette thése est donc aussi de cobdrofexercice des controles
inhérents aux conventions meédicales aux libertéddmentales garanties par la loi et la
Constitution, ainsi que les conventions internalesa signées par I'Etat Francais La
Constitution de 1958 évoque les droits de I'hommeasdson Préambule et les libertés
publiques dans son article 34. En droit francaisetene public rapproche la liberté du
pouvoir. Une liberté publique est celle qui esttggeée de maniere spécifique par I'Etat.
Les libertés publiques ont donc une valeur au mtggslative puisque la Constitution

réserve & la loi le pouvoir de proclamer I'exisede nouvelles libertés publiqu&s

®1 Circulaire CNAMTS, 13 juin 2007, Ref : Cir-25/2007

62 « La loi fixe les régles concernant : les droiigiques et les garanties fondamentales accordées au
citoyens pour I'exercice des libertés publiques »
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49. En réalité les libertés fondamentales recouvrentibertés publiques (libertés
en tant qu'elles sont reconnues, protégées et tgaratans un Etat), la liberté étant la
faculté reconnue a I'homme dagir de maniére automo et un pouvoir
d’autodétermination en vertu duquel 'homme chosh comportement personnel. Le
socle juridique francais des droits et libertésdomentaux correspond a la Constitution de
1958, la Déclaration des droits de I'homme et doyein de 1789, le Préambule de la
Constitution de 1946 (repris par celle de 1958¢&principes fondamentaux auxquels ces
textes renvoient. Le Conseil constitutionnel adorént contribué a renforcer leur respect
comme en témoigne une décision du 22 janvier £49Dans cette décision le Conseil
constitutionnel a souligné lI'importance des dratslibertés fondamentaux en affirmant
que le « législateur peut prendre a I'égard demgérs des dispositions spécifiques a la
condition de respecter les engagements internabiosauscrits par la France et les libertés
et droits fondamentaux de valeur constitutionnedl@nnus a tous ceux qui résident sur le

territoire de la République ».

50. Dans un article de 2002, le professeur Andriantazokina démontraff que

la notion de droits fondamentaux s’est installéegpessivement dans I'ordre juridique
francais, et que la protection européenne et lgegption nationale des droits fondamentaux
s’enrichissent plus qu’elles ne s’annihilent mutrekent. Au niveau européen le respect
des libertés fondamentales passe par la Cour eemopéde sauvegarde des droits de
'homme et des libertés fondamentales (CEDH). Uhloe de compétence » existe
désormais dans le domaine de la sécurité socileprofit des organes de Strasboufg »
La CEDH a peu a peu reconnu 'applicabilité en aratide sécurité sociale de I'article 681
de la Convention européenne des droits de I'hon@edte applicabilité est examinée a
partir du caractéere civil ou pénal d'une obligatiém effet d’apres I'article 681 alinéa 1,
toute personne a droit a ce que sa cause soitdemaguitablement, publiqguement et dans
un délai raisonnable, par un tribunal indépendamhpartial, établi par la loi, qui décidera,
soit des contestations sur ses droits et obligattncaractére civil, soit du bien-fondé de

toute accusation en matiere pénale dirigée collee e

83 CC n° 89-269 DC, 22 janvier 1990, loi portant daes dispositions relatives & la sécurité sociake la
santé

64 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « L'enrichissement mutuele la protection des droits fondamentaux au
niveau européen et au niveau nationa®k»DA 2002, p. 124

% P. TAVERNIER, « La CEDH et la distinction droit lplic- droit privé » Mélanges Marc-André Eissen
1995, p. 404
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51. Or, la CEDH a affirmé qu’un droit doit étre consi€®u non de caractére civil
au regard non de sa qualification juridique, massdn contenu matériel et de se effets
dans le droit interne de I'Etat en cause. La Cait, dans I'exercice de son controle tenir
compte de I'objet et du but de la Convention amse des systémes de droit interne des

autres Etats contractarifs

52. L’applicabilité de I'article 681 de la ConvEDH anai été reconnue en matiéere
d’assurance sociale par I'évaluation du poids dg®ets de droit public et ceux de droit
privé de I'affaire en cause. La CEDH a considér@aupun d’eux n’apparaissait décisif a
lui seul, mais qu'ils conféraient au droit revengddqun caractére civil au sens de
Iarticle 681 de la Convention lorsqu'ils étaieniditionnés et combinéé. Dix années plus
tard, la CEDH a fait le méme raisonnement a propes cotisations prévues par les
régimes de sécurité socidfe En ce qui concerne le droit aux allocations dsasdciale, la
CEDH a affirmé que lintervention étatique ne duffias a établir I'inapplicabilité de
I'article 681 et que I'évolution juridique et leiqeipe d’égalité de traitement permettent
d'estimer que l'applicabilité de I'article 681 dome aujourd’hui la régle dans le domaine
de l'assurance sociale, y compris méme l'aide led¢iaLa spécificité du domaine des

assurances sociales n’empéche pas leur prote@rdiagicle 631.

53. Pour la CEDH, l'article 681 est applicable dés Ique les intéressés sont
susceptibles d'étre atteints dans leurs moyensst#age et qu'ils invoquent un droit
subjectif de caractére patrimonfdl: I'article 6§1 est applicable aux contestationstgmt
sur les rentes d'invalidité, au contentieux technique de la sécurité socialexertise

médicale’?, aux litiges qui concernent le versement ou leutgdar I'Etat d'une pension de

% CEDH 28 juin 1978 Kénig c. Allemagne, n° 6232/73

" CEDH 29 mai 1986 Deumeland c. Allemagne, n° 93B48CEDH 29 mai 1986 Feldbrugge c. Pays Bas,
n° 8562/79

8 CEDH 9 décembre 1994 Schouten et Meldrum c. Pags ® 19005/91

%9 CEDH 26 février 1993 Salesi c. Italie, n°® 13023/&7EDH 24 juin 1994 Schuler-Zgraggen c. Suissee sé
A, n° 263

O CEDH 19 mars 1997 Paskhalidis et autres c. Gréc20416/92 a n° 22857/93

"L CEDH 24 juin 1993, Schuler-Zgraggen c. Suisse]4%18/89, série A, n° 263; CEDH 19 juillet 1995
Kerojarvi c. Finlande, n° 17506/90

"2 Rappr. CEDH 18 mars 1997, Mantovanelli c. FraRezueill997-11, n° 21497/13
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retraite” et & un litige relatif au droit d'un fonctionnaige un congé de maladie

rémunéré”,

54. Au sein de I'Union européenne, c'est la Cour décpisdes communautés
européennes qui a joué un role déterminant dapsotaction des droits fondamentaux en
élevant des droits et libertés au rang de droitsldmentaux (droit de propriété, liberté
d'exercer une activité professionnelle, invioldéilidu domicile, liberté d'opinion,
protection de la famille, protection de la vie gy liberté de religion et de croyance,
I'égalité de traitement). Parmi les principes géagrdu droit communautaire sont présents
I'Etat de droit, le principe de sécurité juridiqleeprincipe de non-discrimination, le droit a
un proces équitable, linterdiction de la doublenctan, la non-rétroactivité des
dispositions pénales, le principe de solidaritéectds Etats membres. La Charte des droits

fondamentaux leur a donnés un fondement juridiguencunautairé®.

55. Les sanctions prises par les organismes de séamiiéle s’inscrivent donc
dans le cadre juridique des droits de la CEDH dad&JCE ce qui renforce les possibilités
de recours. Si la sanction est un garde-fou pooteger des abus de droits, les droits et
libertés fondamentaux sont eux-mémes garants dégklité de cette sanction. Nous

examinerons ces sanctions en les confrontant anits @it libertés fondamentaux.

56. Nous examinerons le principe d’attraction du méaditiéral dans le systeme
du conventionnement (Premiere Partie), avant d’éxamnia poursuite et la répression du

médecin libéral au regard de ses droits et libéaiddamentaux (Deuxieme Partie).

3 CEDH 26 novembre 1992, Francesco Lombardo celtafi 11519/85, série A, n° 249-C ; CEDH 24 ao(t
1993, Massa c. ltalie, n° 14399/88 ; CEDH 23 at@ib8 S. R. c. Italie, n° 31648/96 ; CEDH 14 décembr
1999, Antonakopoulos, Vortsela et Antonakopoulou Gréce, n° 37098/97 ; CEDH 28 mars 2000,
Georgiadis c. Grece, n° 41209/98

" CEDH 29 juillet 1998 Le Calvez c. France, n° 25584

’® Charte des droits fondamentaux de I'Union européeadoptée lors du Traité de Nice du 26 février1200
JOCE C 364 du 18 décembre 2000 - JOCE C 007/8 gan¥ier 2001 (rectificatif)
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PREMIERE PARTIE.
LE PRINCIPE DATTRACTION DES MEDECINS
LIBERAUX DANS LE SYSTEME JURIDIQUE DU
CONVENTIONNEMENT
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57. Le caractere libéral de I'activité des médecins Balariés est contrebalancé
par leur intégration dans le systeme du convendorent de secteur 1 ou de secteur 2, les
contours de leur liberté étant bien difficiles @alger. Les médecins peuvent en principe
choisir d’exercer dans le cadre de la conventia@taleux options (secteur 1 ou secteur 2)
ou refuser et pratiquer hors convention (secteuma)s toute la question est de savoir s’ils
ont pu choisir de maniere parfaitement libre etiéék de devenir liés par une telle

convention, et sans pression juridique ni économiqu

58. En effet les obligations issues de la conventidiisgont signée encadrent leur
activité tout en constituant un dispositif juridegpermettant de leur infliger des sanctions,
mais ne leur permet pas de bénéficier de la piotechccordée par le droit aux

cocontractanté® :

Les médecins dont les pratiques ne respectentgsadispositions de la présenke
convention pourront faire I'objet de procédures mmieuses, selon les modalités prévies

par la loi, conduites par le service du controledical.

D

Une circulaire précisera les modalités d'articulati entre les dispositifs d

sanctions, notamment ceux prévus respectivemen p@iret par la convention.

59. L’arrété de 2005 portant approbation de la coneantiationale des médecins
généralistes et des médecins spécialistes listaitenles mesures encourues par le
médecin, lorsqu'il ne respecte pas les dispositiimda conventio’. D'aprés ce méme
arrété, les caisses peuvent envisager ces mesus @le condamnation du médecin par
I'ordre ou les tribunau’®. Cette portée répressive de la convention & legadhérent les
meédecins libéraux conventionnés méne a la quediobexistence d’'une clause abusive

dans ces conventions.

60. En tant que condition de légalité d’'une conventienconsentement libre et
éclairé a mené a I'’émergence de la notion de clahgsive en droit civil comme en droit
administratif, c’est-a-dire une clause qui créexuiéséquilibre significatif entre les droits

et obligations des parties au contrdf.»Une partie & un contrat peut avoir signé une

5 Arrété du 3 février 2005 portant approbation dedavention nationale des médecins généralistde®t
médecins spécialistes, article 5.4.1

" A larticle 5.4.2 de l'arrété précité
8 A l'article 5.4.3 de l'arrété précité

® Code de la consommation, article L. 132-1
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convention de maniére libre, mais non éclairéellsin’a pas eu conscience de I'ampleur
du déséquilibre entre ses obligations et cellesatecocontractant, ou si elle n'a pas pu
faire autrement que de signer alors qu’elle sagaé les obligations des parties étaient
déséquilibrées.

61. Or, le systeme juridique de conventionnement ddpasition des médecins ne
semble pas leur proposer une vraie alternative,l'&@traction vers le conventionnement
est forte méme si la volonté d’inciter les médedcir&re conventionnés pourrait ne pas étre
mauvaise en soi, d’autant plus qu’elle s’inscritglée cadre de la maitrise des dépenses de

santé.

62. Le caractere hybride de la convention (a la foistiaxtuel et reglementaire) va
placer le médecin dans une situation délicate €Titminaire). Le conventionnement
permet de prendre des sanctions a l'encontre detecims, avec la force de la loi
contractuelle applicable d’aprés le droit commurcette force juridique s’ajoute celle du
caractére réglementaire de la convention-type passdre l'assurance maladie et les
principaux syndicats de médecins ou du reglemdritral prévu en cas de refus d’un
médecin de devenir conventionné, un recours pooésexie pouvoir semblant toutefois
envisageable pour contester leur légalité. Le sthybride du conventionnement se
manifeste par I'existence d’une option contractupioposée au médecin (Titre |) associée

au caractere réglementaire de la convention-typpgsée (Titre II).
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TITRE LIMINAIRE
LE STATUT HYBRIDE DU CONVENTIONNEMENT DES
MEDECINS LIBERAUX

63. Des lors que le secteur privé et le secteur puizviennent lors du processus
de conventionnement des professionnels de sardécdeventions qui en sont issues
revétent un caractere hybride. Ces convention-tgpes en premier lieu négociées entre
les syndicats représentatifs de médecins et lesasid’assurance maladie, avant d’étre
validées par un arrété des ministres concernéed2ance insaisissable, la représentativité
temporelle des syndicats devient un enjeu crucirlr da |égalité de ces convention-

types®.

64. Chaque professionnel de santé,aetortiori le médecin est en théorie libre
d’adhérer a la convention de sa profession, plusieptions lui étant proposéeSi le
caractéere de contrat de la convention médical€ aegbnnu des 1974, certains auteurs la
voient comme un « acte réglementaire négocié »r RoGommissaire du gouvernement
Le Chatelier, le Iégislateur n'a pas entendu «ugstun authentique régime contractuel »,
mais « seulement souhaiter que l'intervention dwp réglementaire soit précédée d'une
négociation entre les caisses nationales d'as®iraaladie et les professions de sanfé. »
D’autres auteurs considerent que la conventionstirdorce de la sanction des pouvoirs
publics, étant donné qu’une approbation ministiériekt nécessaire pour son entrée en
vigueur. La convention médicale pourrait ainsi éagproché du contrat d’adhésion, défini
comme un acte « dont le contenu n’est pas élablaréuite d’'une libre et réelle discussion

des parties mais est établi & I'avance unilatérafgrpar I'une des deux®$. Dans le méme

8 CE 28 décembre 1906 Syndicat des patrons coiffdarimoges,Rec.977, concl. Romieu, S. 1907 ;
RDP1907.25, note Jéze. Le Conseil d’'Etat a trés téomeu I'existence d'un intérét a agir qui, méme
collectif, peut caractériser un syndicat.

8 G. LE CHATELIER, concl. sur CE 17 décembre 1993pupement national des établissements de
gérontologie et de retraite privée et autres ; @QUBUE, concl. sur CE 20 décembre 1995, Collectif
national Kiné-France, Syndicat national des masskinésithérapeutes-rééducateuts,).D.A.1996.139

®2 A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVETTraité des contrats administratjf®aris, LGDJ,
2°Médition, 1983, tome 2, p. 67
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sens le Conseil d’Etat a estimé que les dispositdmla convention produisent les effets
juridiques s’attachant & un acte réglementdiree Conseil d’Etat examine les stipulations
de la convention nationale des médecins qui dégnisles conditions d'une concertation
entre les caisses d'assurance-maladie et les aymdmédicaux et conclut que leur
approbation par arrété leur a conféré les effets gjattachent aux dispositions
réglementaires, et donc un caractére obligatoiégard des autorités administratives ainsi
que des parties et tiers & la convenfibrDans certains cas elles soumettent & l'accord de
ces syndicats la possibilité pour les caisses éercde développer, de subventionner ou,
en cas d'affectation nouvelle, de faire bénéfideconventions particulieres les centres de
soins et de diagnostic. La convention serait ainei «reglement a élaboration
concertée $°. Le caractére réglementaire de la convention edgné tout critiqué car

il impliquerait une dénaturation tant de la coni@mtque de son approbatiéh La

convention approuvée « ne saurait renier entiéreseenorigine contractuelle®$.

65. Résolument hybrides les conventions passées awssufance maladie
bénéficient d’'un régimeui generis L'impact de leur contenu sur les sanctions prées
'encontre des professionnels de santé conduit iateg’'oger sur leurs modalités

d’application.

8 CE 18 février 1977 Hervouét, req. n° 99086
8 CE 9 octobre 1981 Syndicat des médecins de Hanite;Lreq. n° 20026

8 X. PRETOT, « L'évolution du régime juridique desneentions médicales : du contrat doué d'effets
réglementaires au réglement a élaboration concerfge Soc.1997.845

% L. MORDEFROY, « Option conventionnelle : nouvellesations entre caisses, médecins et patients »,
Revue de droit sanitaire et socidl99, p. 152

87 L. DUBOUIS, « Le statut constitutionnel des corti@ms nationales de sécurité socialRevue de droit
sanitaire et social1990
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TITRE I.
LE CHOIX CONTRACTUEL ILLUSOIRE A LA
DISPOSITION DU MEDECIN

Le choix apparait illusoire dans la mesure ou ledenén ne peut pas étre
véritablement partie a part entiére a la conventjalil signe puisqu’il n’a rien négocié
(Chapitre I), et ou le non conventionnement signéfit pour lui — hormis de rares

exceptions — sa mort professionnelle (Chapitre 11).

CHAPITREI. UNE CONVENTION NON NEGOCIEE PAR LE
MEDECIN LUI-MEME

66. La négociation des conventions entre les syndieatdes organismes de
sécurité sociale est porteuse d’enjeux fondamerauxk les médecins libéraux puisqu’elle
touche au domaine des comportements requis euaded sanctions infligées en cas de
manguement a telle ou telle obligation. Le médébiral ne participe pas directement aux
discussions portant sur le contenu de cette coioremationale, et n'y devient partie
gu'apres y avoir adhéré. En l'absence de conveniiexpiration ou rupture de
négociations), les médecins libéraux sensés émgeationnés se verront appliquer un
reglement arbitral. Un tempérament aux exces @sutte ce systeme vient de I'existence
d’interlocuteurs pour le service public de sécustEiale : les syndicats représentatifs.
Interlocuteurs de I'assurance maladie lors de bb@tation du reglement arbitral ainsi que
lors de la négociation et de la passation des cuiores (Section I), les syndicats ne
peuvent agir que S'ils sont représentatifs et ikbgis (Section Il). lls sont toutefois
concurrencés par de nouveaux dispositifs contrictaela disposition des médecins
(Section Il1).
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SECTION |I. LES SYNDICATS COMME INTERLOCUTEURS UNIQUES DES
ORGANISMES SOCIAUX POUR LA PASSATION DE LA CONVENTION
NATIONALE

Limpact de la convention nationale sur la professdu médecin libéral met en
évidence le rOle stratégique des syndicats quiigi@eht a la négociation de cette
convention (l), et montre la nécessité de préselaeliberté syndicale des médecins

libéraux (II).

I. SEULS LES SYNDICATS REPRESENTATIFS SONT PRESENTS LORS DES
NEGOCIATIONS POUR LA PASSATION DE LA CONVENTION NATIONALE

67. Des conventions nationales régissent, « pour uméedégale au plus a cing
ans », les rapports entre organismes d'assuranegadim et médecins généralistes,
médecins spécialistes, chirurgiens-dentistes, dagesmes et auxiliaires médicaux,
infirmiers, masseurs-kinésithérapeutes, directedes laboratoires privés d’analyse
médicale, et enfin entreprises de transport saaftail’assurance maladie est représentée
par I'Union nationale des caisses d’assurance nea(&iNCAM) tandis que la volonté des
professions de santé est relayée par les orgamsatyndicales réputées représentatives au
niveau national. Le systéme de représentation ddsgsionnels de santé est donc décisif
pour la cohérence du processus. Les ministres ébatg la santé et de la sécurité sociale
reconnaissent les organisations syndicales « remi@s/es au niveau national» qui

participeront & la négociation et a la signaturenévelle des convention$$

Il. LA LIBERTE SYNDICALE : UN DROIT A PRESERVER POUR LES MEDECINS
LIBERAUX

68. Liberté reconnue comme principe a valeur constitutelle, la liberté

d’adhérer a un syndicat complete la représentatesnmembres de la profession. Le réle

8 Css, article L. 162-14-1
8 css, article L. 162-33
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des syndicats comme interlocuteurs unigues deufasse maladie lors de la négociation
de la convention nationale explique I'existence nd’'wontentieux autour de la
reconnaissance de leur représentativité. Cettetiqnes’est posée a l'occasion d’un
contentieux autour de I'obligation pour les médede s’affilier a un Conseil de I'Ordre.
En plus de la représentation des médecins payteicats devant I'assurance maladie, la
défense des intéréts de leur profession est garpatile Conseil national de I'Ordre des
médecins auprés duquel I'affiliation est obligaeSft sous peine de sanctions péndfes
Saisie d’'un recours par des requérants belgesedontiement de la liberté d’association
affrmée a l'article 11 de la Convention européenes droits de 'homme, la CEDH a
affrmé « qu’en raison de sa nature juridique etsdefonction proprement publique,
I'Ordre ne revét pas le caractére d’'une associaiosens de l'article 1181 ». Encore faut-
il que sa création « n’empéche pas les praticiengodder entre eux des associations
professionnelles ou d'y adhérer, sans quoi il yaswiolation. Des régimes totalitaires ont
recouru — et recourent — a I'encadrement, par laramte, des professions dans des
organisations hermétiques et exclusives se substimux associations professionnelles et
aux syndicats traditionnels. Les auteurs de la €potien ont entendu prévenir de tels
abus.» L'obligation de s'affilier & un Ordre est doncnapatible avec la liberté syndicale

et la Convention européenne des droits de I'homme.

%0 CsPp, article L. 4111-1, 3°.
%1 CSP, article L. 4161-1

%2 Recueil de travaux préparatoires, vol. Il, pp.-118, CEDH 23 juin 1981 Le Compte, Van Leuven et de
Meyere c. Belgique, n° 6878/75 et 7238/75, pardugdib, Recueil de travaux préparatoires, vol.pl,7-
119
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SECTION II. 'EPINEUSE QUESTION DE LA REPRESENTATIVITE DES SYNDICATS

La question de la représentativité est crucialeemard des obligations imposées
aux meédecins libéraux dans le cadre des convensaygees par leurs représentants
syndicaux. La représentativité conditionne en dHelegitimité du dispositif et donc des
contrles destinés a déceler les manquements cimvesls présumés des médecins,
puisque ces controles se fondent sur le non-regf@sctlispositions de la convention. Le
riche contentieux autour de la reconnaissance geésentativité des syndicats ()

s’accompagne de tensions autour de leur mode tihe@!).

I. LE RICHE CONTENTIEUX AUTOUR DE LA RECONNAISSANCE DE LA
REPRESENTATIVITE DES SYNDICATS DE MEDECINS LIBERAUX

Le contentieux autour de la reconnaissance degseptativité porte sur I'arrété de
reconnaissance de représentativité (81), mais aussienquéte de représentativité qui a

permis I'édiction de cet arrété (82).

§1. LE CONTENTIEUX AUTOUR DE LARRETE DE RECONNAISSANCE DE
REPRESENTATIVITE

69. Le contentieux de la représentativité des syndisatgdigne I'importance de
leur place au cours des négociations des convengibimcite a considérer ces conventions
comme de véritables contrats. Une procédure estfenprévue pour la reconnaissance de
cette représentativité. Afin de pouvoir négocies, brganisations syndicales « doivent étre
reconnues représentatives au niveau national panieistres chargés de la santé et de la
sécurité sociale %, et donc par les chefs du service de santé publiga contentieux
autour de l'arrété de reconnaissance de représat@taporte essentiellement sur la
contestation des criteres de représentativité {Adse permis par I'ouverture facilitée des

recours (B).

%3 CsS, article L. 162-33
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A. Les criteres nécessaires a la reconnaissance de la représentativité de
syndicats de médecins libéraux

Une approche comparée est ici intéressante enteptasentativité syndicale des

salariés en droit du travail (1) et la représenitétides syndicats de médecins libéraux (2).

1. Les criteres de représentativité selon le droit du travail

70. En droit du travail, la représentativité d'un sysati est nécessaire pour qu'il
soit invité a une négociation collective et se dviee d'apres les criteres cumulatifs
suivants : respect des valeurs républicaines, smgnce, transparence financiere,
ancienneté minimale de deux ans dans le champgsiofmel et géographique couvrant le
niveau de négociation, audience, influence et esffiectifs d’adhérents et cotisatiotfs

2. Les critéres de représentativité des syndicats de médecins

71. Contrairement au droit du travail la représentttivn’est pas directement
établie a partir de critéres, mais par une engqéteprésentativité provoquée par le ou les
ministres compétents. Les critéres pris en comeiebient moins précis qu’en droit du
travail, ou en tout cas moins nombreux : « indépand, d'une ancienneté minimale de
deux ans a compter de la date de dépét légal dnstsstde leurs effectifs et de leur

audience $°.

72. La souplesse de la jurisprudence nous invite divider leur rigueur. Pour
illustrer par un critere quantitatif, le ConseiEtht a jugé qu’une organisation syndicale
était représentative car l'enquéte avait établi tpse effectifs de cotisants de cette
organisation représentaient 5,16 % du total desemiésl libéraux®. L'enjeu de la
représentativité des syndicats de médecins est cielncdu résultat de I'enquéte publiée
par le Ministre compétent.

% Code du travail, article L. 2121-1
% CsS, article L. 162-33
% CE 10 juillet 1992, req. n° 105440
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B. Uouverture facilitée des recours en matiére de représentativité syndicale
des médecins libéraux

73. Un recours est possible contre un arrété de recssaraece de représentativite,
mais aussi contre le communiqué de presse parlléguministre de la solidarité, de la
santé et de la protection sociale a reconnu aquitsiorganisations syndicales la qualité
d'organisation syndicale représentative habilité@égocier et a signer la convention
nationale des médecins. La recevabilité des recestr&ci libéralement entendue puisque
cette jurisprudence revient a admettre qu’un comquénde presse ait le caractere d’'une
décision administrative faisant grief. « En I'absende toute disposition contraire, le
ministre de la solidarité, de la santé et de lagutamn sociale était compétent pour prendre
seul les décisions attaquées. » Ainsi, « le moyérde ce que ces décisions [et notamment
le communiqué de presse] aurait dd revétir la fode arrété interministériel n’est pas
fondé »°’. L'absence d’arrété semble d’autant moins un elestala [égalité et & la portée

juridigue du communiqué de presse que celui-csasteptible de recours.

§2. LE CONTENTIEUX AUTOUR DE 'ENQUETE DE REPRESENTATIVITE

74. L’enquéte de représentativité obéit a des condittemporelles, ce qui montre
a quel point la représentation syndicale réellené’yprofession de santé est variable.
L’enquéte est en principe provoquée entre le newwi@t le sixieme mois précédant
I'’échéance conventionnell mais le Conseil d’Etat a apporté une nuance & cégle.
Lorsque la conclusion de nouvelles conventions nimgat avant [|'‘échéance des
conventions en cours, notamment en raison d'ungemaent de la législation relative a
l'assurance maladie, les ministres compétents péulégalement se fonder, pour
déterminer les organisations représentatives, esurdsultats obtenus lors de la derniére
enquéte de représentativité, dés lors que celke-éié diligentée dans des conditions
régulieres et n'a pas eu lieu dans les circonstaneedroit ou de fait un changement
susceptible de modifier l'appréciation portée sarréprésentativité des organisations
syndicales en causé Dans sa décision, le Conseil d’Etat est aussiemevsur

I'appréciation de la légalité de I'enquéte de repréativité utilisée par les ministres pour

" CE 10 juillet 1992, n° 105440
% CSS, article R. 162-54
% CE 30 novembre 2005, n° 278291, 279969, 279324B4Y, 279348, 279515, 279536, 279537
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la conclusion d’'une nouvelle convention et souligoé I'enquéte de représentativité doit
se dérouler dans des conditions régulieres. Deasgelmaents de circonstances de droit ou
de fait sont susceptibles de modifier I'apprécmatiportée sur la représentativité des
organisations syndicales en cause. Enfin, I'absemeepublication des résultats de
I'enquéte, a la supposer établie, ne « sauraitr pamir effet de priver ces résultats de leur

validité ».

Il. LES TENSIONS AUTOUR DU MODE D’ELECTION DES SYNDICATS

Ces tensions résultent d’'une modification récenieddcoupage €électoral pour
I'élection des syndicats par la loi HOpital, patersanté et territoires (loi HPST) (81) qui

semble entrainer une division des voix syndice@s. (

§1. LE NOUVEAU DECOUPAGE ELECTORAL POUR L'ELECTION DES SYNDICATS
DE MEDECINS LIBERAUX

75. La modification des modalités de représentationpilefessionnels de santé au
niveau national en 2009 par la loi Hopital, patiersanté et territoires (loi HPSHY est
source de tensions et de contestations. Les URMhiofi$ régionales des médecins
libéraux) créées en 199% ont été fusionnées dans les URPS (Unions régismds
professions de santé) qui seront instaurées damguehrégion et dans la collectivité
territoriale de Corse et rassembleront, dans chagoéession, les représentants des
professionnels de santé exercant a titre lif8falAlors que les URML étaient composées
de deux colléges, I'un représentant les médecimgrgéstes et l'autre, les médecins
spécialistes, les URPS seront composées de triteges (médecins généralistes, médecins
spécialistes et médecins des plateaux techniquest-&‘dire chirurgiens, anesthésistes,
obstétriciens). En 1993, la création des URML réadna la volonté de favoriser

'adhésion et le concours des médecins libéraux mise en ceuvre des instruments de

190 oi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforahe I'hdpital et relative aux patients, & la sagtté@ux
territoires, JO 22 juillet 2009

191 par la loi n° 93-8 du 4 janvier 1993 relative aabations entre les professionnels de santé sutasce
maladie (articles L. 4134-1 a L. 4134-7 du Codéadsanté publique)

192 csp, article L. 4031-1
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maitrise des dépenses de santé. La loi HPST de t2@@9%ourtant a renforcer le réle de
leurs remplacantes (les URPS) lorsqu’elle précise des URPS « contribuent a
l'organisation et a I'évolution de l'offre de samié niveau régional, notamment a la
préparation du projet régional de santé et a s& ms ceuvre ». En outre, les URPS
« peuvent conclure des contrats avec I'Agence méatgode santé (ARSY et assurer des
missions particuliéres impliquant les professioart santé libéraux dans les domaines de

compétence de l'agencé®

§2. LA DIVISION DES VOIX SYNDICALES

76. La nouvelle composition des URPS semble étre uedacle division des voix
syndicales, voire de leur affaiblissement. La cosign des URPS déterminera le niveau
de représentativité d'organisations syndicales arean national. Les organisations
syndicales devront avoir réuni, lors des électi@n¥JRPS, au moins 30 % des suffrages
exprimés au niveau national dans chacun des taligges pour pouvoir signer une
convention national®”® ou la majorité des suffrages exprimés pour falrgtacle a la mise

en ceuvre d’une convention nation&®

103 | es Agences régionales de santé (ARS), nouvalldcigeur des URPS, ont été créées par la loi HPST.
Cette prolongation de la Révision générale desigoéis publiques (RGPP) dans le domaine de la santé
publique s’est s'accompagnée de la suppressiodudeyrs structures en charge de politiques sethesi
comme les agences régionales d'hospitalisation (AR missions régionales de santé (MRS), lesnsnio
régionales des caisses d'assurance maladie (URGCAMEgncore les groupements régionaux de santé
publique (GRSP).

04SP, article L. 4031-3
105 cgs, article L. 162-14-1-2
106 ¢3S, article L. 162-15
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SECTION Ill. LA LIMITE APPORTEE AU ROLE DES SYNDICATS PAR DE
NOUVEAUX DISPOSITIFS CONTRACTUELS

De nouveaux dispositifs contractuels concurrenlsEntonventions nationales,aet
fortiori les syndicats. La proposition contractuelle fatex médecins libéraux par les
Agences régionales de santé (ARS) (I) s'inscrit sdamn mouvement général
d’infléchissement du réle des syndicats, comme d¢mtne une approche comparée avec

I’évolution de la place des syndicats de médeainsein des établissements de santé (I1).

I. LES CONTRATS PROPOSES AUX MEDECINS PAR LES AGENCES REGIONALES
DE SANTE (ARS)

77. L'arrivée des Agences régionales de santé (AR@)rasren cause le dispositif
contractuel accessible aux professionnels de s#mtdialogue entre professionnels de
santé (et donc aux médecins libéraux) et 'ass@ranaladie étant actuellement mis en
forme a travers la convention médicale et une s#ieontrats ou d'accords spécifiques.
Dans le souci de la plus stricte économie commatdlec la qualité, la sécurité et
l'efficacité des soin¥’, les organisations syndicales représentatives bkabtlitées &
négocier et a conclure des conventions portant’activité des professionnels de santé
conventionnés, notamment en matiére de prescriptiédicamenteusé®, soit au moyen
de stipulations de la convention nationale ou ddads de bon usage des soins auxquels se
soumettent les professionnels de santé du faitede adhésion a celle-ci, soit par
I'élaboration de contrats de bonne pratique ou élamtion des pratiques auxquels ils
peuvent librement souscrire. Or, cette compétesteé&sormais reconnue aux ARS par la

Loi HPST. L’article L. 1435-4 du Code de la santbligue dispose que les ARS peuvent

107 ¢SS, article L. 162-2-1

198 £n vertu de larticle L. 162-33 du Code de la siééisociale d’aprés lequel sont habilitées a piger aux
négociations des conventions mentionnées atigles L. 162-14-1Imédecins généralistes et spécialistes,
chirurgiens-dentistes, sages-femmes et auxiliaireédicaux, infirmiers, masseurs-kinésithérapeutes,
directeurs de laboratoires d’analyse médicale,sparts sanitaires]l.. 162-16-1 [pharmaciens titulaires
d'officine] et L. 162-32-1[centres de soins infiens, médicaux, dentaires et polyvalents] les osgdinins
syndicales reconnues représentatives au niveaanahpar les ministres chargés de la santé et géclarité
sociale. Les conditions sont fixées par décret ens€il d'Etat et tiennent compte de leur indépecelan
d'une ancienneté minimale de deux ans a comptlr digte de dépot Iégal des statuts, de leurs Bffettde
leur audience.
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proposer aux offreurs de soins « d'adhérer a deate ayant pour objet d'améliorer la
qualité et la coordination des soins ». La por&dadconvention nationale passée entre les
syndicats de médecins et 'assurance maladie pdaak le méme temps amoindrie a la
suite de la création des Agences régionales de& fARS) : une rationalisation s'opere
« par une concentration des pouvoirs dans les ndins opérateur unique » et « doit

permettre une optimisation de I'action publiqu&®

Il. APPROCHE COMPAREE: LA CONCURRENCE AUX CONTRATS PASSES
ENTRE SYNDICATS ET ETABLISSEMENTS DE SANTE PRIVES CONVENTIONNES

78. La concurrence apportée a la convention nationdleaux syndicats de
médecins semble intervenir dans un mouvement gédéreemise en cause du réle des
syndicats, puisque la loi HPST renforce aussi, gdesrétablissements de santé privés
conventionnés, la possibilité de conclure des ascoégionaux en sus des conventions
nationales négociées par les syndicats. Les &abiisnts de santé privés d'intérét collectif
peuvent conclure, pour un ou plusieurs objectiferdinés, soit avec un établissement
public de santé, soit avec une communauté hospitadie territoire, des accords en vue de
leur association & la réalisation des missionsettéice public*'®. Conclus sur la base du
projet régional de santé’, et notamment du schéma régional d'organisatisnsdims-?
ou du schéma interrégionaf ces accords sont approuvés par le directeur gédéra
'ARS.

199 M. TREPREAU, « les nouvelles relations entre ItEtal’'assurance maladie : le cadre institutiordela
politique de gestion du risque Revue de droit sanitaire et soc009, p. 1100

19CsP, article L. 6161-8

11 CSP, article L. 1434-1

12 Défini aux articles L. 1434-7 et L. 1434-9 du Catiela santé publique
13 Défini & l'article L. 1434-10 du Code de la sgmiélique
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CONCLUSION CHAPITRE |

79. Portée par les syndicats, la voix des médecinsrdibé s’exprime
essentiellement lors des négociations qui préceéddaboration d’'une convention-type.
La représentativité des syndicats devient desuorsnjeu crucial pour tous les médecins.
La convention-type nationale élaborée de manieraceée par les syndicats et
'assurance maladie et de caractére réglementairétre reprise dans le contrat signé
individuellement et librement par chague médediarkl. Le médecin semble donc soumis
a la fois a un réglement (dans le sens ou il n¢ pedifier le contenu de la convention

nationale), et a une loi contractuelle.

80. Encadrée par le droit administratif, la reconnaissade représentativité
souligne la place du pouvoir réglementaire dansd&gions entre I'assurance maladie et
les médecins libéraux, méme si l'intervention sgatl est concurrencée par de nouveaux
dispositifs contractuels (notamment les contratss@a entre les Agences régionales de

santé et les médecins libéraux).
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CHAPITRE II. L'ABSENCE DE LIBERTE VERITABLE
D’ADHESION A UNE CONVENTION PROFESSIONNELLE POUR
L'EXERCICE DE SA PROFESSION

Les médecins optent entre le conventionnement diewgel, 2 et 3. Toute la
question est de savoir dans quelle mesure leurtdibsontractuelle établie en principe

(Section 1) est susceptible d’étre pleinement ed@(Section I1).

SECTION I. LA LIBERTE CONTRACTUELLE DE PRINCIPE

81. L’effet pernicieux des conventions signées pamiésiecins tient a 'apparente
liberté dont ils disposent avant de signer. Le roidest vu comme une véritable partie a
un contrat (I). Voulue par principe et nécessaita Bgitimité des sanctions prises sur le
fondement des conventions, la liberté contractuslleit des atteintes en raison du choix
illusoire a la disposition du médecin libéral (Bf du statut ambigu du médecin en

I'absence de convention médicale (l11).

I. LE MEDECIN VU COMME UNE VERITABLE PARTIE A UN CONTRAT

Le médecin libéral dispose en théorie de sa pliddeeté contractuelle : 'adhésion
du médecin libéral a la convention nationale n'gatune option (81) et peut étre

complétée par I'adhésion a d’autres contrats (82).

§1. 'EVENTUELLE ADHESION A LA CONVENTION NATIONALE

Le médecin doit formuler une demande spécifiqueateentionnement (A) méme

si tous les domaines de son activité ne sont pasecoés (B).
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A. La formulation par le médecin d’'une demande de conventionnement

82. Le principe d'une convention-type entre les synidiceeprésentatifs et les
Caisses d’assurance maladie, puis approuvée paté ates ministres compétents a été
introduit en France par la loi du 3 juillet 1974 Le pari fut de concilier I'exercice libéral
de la médecine et une couverture des dépensesntieé gar la sécurité sociale qui
garantisse a tous l'accés aux sofisPour reprendre les termes du chevalier de La®ali
un médecin est dit conventionné s’il a choisi d@@hn a la convention, et non
conventionné s’il a choisi de ne pas y adhérerCbele de la sécurité sociale souligne
'importance de la formulation d’'une demande expeede la part d’'un professionnel de
santé en affirmant que l'accord-cadre, les conwestinationales, leurs avenants, le
reglement et les accords de bon usage des soinsoneds a l'article L. 162-12-17 sont
applicables auprofessionnels de santé qui s’installent en exetdi@ral ou qui souhaitent
adhérer a la convention pour la premiere fois €iisfont la demande ainsi qu’aux autres
professionnels de santé tant qu’ils n'ont pasdaitnaitre a la Caisse primaire d’assurance
maladie qu’ils ne souhaitent plus étre régis par adispositions. Un exemple significatif
porte sur les Références meédicales opposables (RiviESgntes dans les conventions. La
décision de rendre opposable une RMO est de lae smdponsabilité des parties
signataires®® ce qui semble donner une valeur juridique contille aux RMO'’. Nous
verrons pourtant que l'approbation par arrété dmsventions-types remet en cause la

reconnaissance de leur valeur contractuéfle

B. adhésion a une convention aux contours limités

83. La liberté contractuelle des professionnels deésaohnait des limites dans le
sens ou tous les domaines ne peuvent pas étrertopae la convention nationale, comme

l'illustre la détermination des tarifs applicabkasx actes et prescriptions des praticiens et

114 oi n° 71-525 du 3 juillet 1971 relative aux rapiscentre les caisses d’assurance maladie etagisipns
et auxiliaires médicaux

1151 . DUBOUIS, « La cinquiéme convention nationaledicéle : |a crise du systéme conventionndReyue
de droit sanitaire et socid990 p. 310

116 Arrété du 4 décembre 1998 portant approbation alecdnvention nationale des généralistes, JO
5 décembre 1998, pp. 18329 et s.

117 3.-P. MARKUS, « La faute du médecin et les borpraiques médicales »\.J.D.A.2005, p. 1008
18 Cf. Partie |, Titre II, Chapitre |, Section |, §2
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auxiliaires médicaux. Une distinction est faitererd’'une part les bases de la tarification
qui relevent du pouvoir réglementaire unilatérabl@iutre part les tarifs applicables, qui
relevent de la convention. Dans un autre domaiaejuje administratif a envisagée
I'hypothese ou une convention ne pourrait pas éreclue en raison de lI'incompétence
des parties dans un domaine déterminé : dans lelckes parties a la convention nationale
des médecins ne sont pas compétentes pour fixenedkess relatives a I'organisation des
services de garde, il leur est possible de prawwér participation des instances créées par
la convention au financement de ces services, eiicylger par une rémunération des
médecins de gardé®, comme le prévoient les dispositions de I'articld121-1 du Code
de la santé publiqug®, de I'article 77 du décret du 6 septembre 19953aporCode de
déontologie médical¥* et de larticle L. 162-5 du Code de la sécurit¢izie’?’ La
convention passée avec l'assurance maladie ne e@ag tous les domaines de l'activité

du médecin libéral ce qui semble lui laisser unegmae manceuvre.

§2. LES CONTRATS SIGNES PAR CHAQUE MEDECIN INDIVIDUELLEMENT EN
PLUS DE LA CONVENTION NATIONALE

Chaque médecin peut choisir de conclure avec FFasse maladie un Contrat
d’amélioration des pratiques individuelles (CAPIA)( ainsi que des contrats

spécifiguement liés a son activité professionn@le

119 CE (" et 2™ sous-section) 28 mai 2003 Conseil national dedf®ides médecins, req. n° 24952CP
2003 ed. A.1738, note G. Chavrier

120 Draprés larticle L. 4121-1 du Code de la santéligue, l'ordre national des médecins, celui des
chirurgiens-dentistes et celui des sages-femmaspgra obligatoirement tous les médecins, les ahiens-
dentistes ou les sages-femmes habilités a exercer.

121 Draprés l'article 77 du décret n° 95-1000 du 6teepbre 1995 portant Code de la déontologie médicale
dans le cadre de la permanence des soins, c'ewair pour tout médecin de participer aux servides
garde de jour et de nuit. Le conseil départemegdal'ordre peut néanmoins accorder des exemptions,
compte tenu de I'age du médecin, de son état dé, sanéventuellement, de ses conditions d'ex&rcic

122| 'article L. 162-5 du Code de la sécurité socikpose notamment que les modalités de I'organisate

la coordination des soins sont prévues par des ewtions conclues séparément pour les médecins
généralistes et les médecins spécialistes, paltdAMI et une ou plusieurs organisations syndicalesplas
représentatives pour lI'ensemble du territoire ddetiés généralistes ou de médecins spécialistpamoune
convention nationale conclue par 'TlUNCAM et au nimne organisation syndicale représentative pour
I'ensemble du territoire de médecins généralidtes® organisation syndicale représentative pensé€mble

du territoire de médecins spécialistes
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A. Un nouveau programme, le CAPI

84. Les professionnels de santé et I'assurance matedieent conclure un Contrat
d’amélioration des pratiques individuelles (CAPt)déautres contrats types (contrats de
bonne pratique ou contrats de santé publique) ¢eegionne une place a leur liberté
contractuelle. « L'adhésion a ce contrat est vealoet Il permet aux meédecins qui le
souhaitent de s’engager dans une démarche indliédele cohérence avec les objectifs
fixés par la loi de santé publique, conformémemnt awis et référentiels émis par la Haute

Autorité de santé ¥°

85. En réalité nous pouvons d’emblée souligner quabg’ d'une adhésion au sens
ou l'assurance maladie est la seule a pouvoir faire offre de contracter, le médecin
libéral choisissant ensuite d’accepter cette offtette adhésion a un contrat-type (1) est
cependant complétée, dans le sens de la libertéactuelle, par des engagements

individualisés (2).

1. l'adhésion a un contrat-type

86. D’aprés l'article L. 162-12-21 du Code de la sé&géusociale, les organismes
locaux d'assurance maladie proposent aux médeame&tionnés et aux centres de santé
adhérant a l'accord natiorfaf de leur ressort d'adhérer a un CAPI, contrat coméca un
contrat-type élaboré par 'UNCAM® aprés avis de 'UNOCANF® et aprés avis des
organisations syndicales signataires de la conwentiationalé®’. Le contrat-type est
transmis par TUNCAM aux ministres chargés de latéaet de la sécurité sociale qui
peuvent s'y opposer dans un délai fixé par déetety’est donc pas obligatoirement

transmis au conseil départemental de I'Ordre apigsature®®>. Ces ministres peuvent

123 pecision du 9 mars 2009 de I'Union nationale dasses d’assurance maladie relative a la création d
contrat type d'amélioration des pratigues a deStinades médecins libéraux conventionnés, article 2
alinéa 1, JO 21 avril 2009

124 Mentionné a l'article L. 162-32-1 du Code de lawséé sociale
125 UNCAM : Union nationale des caisses d'assurandedie

126 | 'UNOCAM regroupe les principales structures exigés concernant les complémentaires de santé : la
FNMF ((Fédération nationale de la mutualité frapepi la FFSA (Fédération francaise des sociétés
d'assurance), le CTIP (Centre technique des instits de prévoyance) et la FNIM (Fédération nationa
indépendante des mutuelles).

127 Mentionnée & l'article L. 162-5 ou a l'articlell62-32-1 pour ce qui les concerne

128 | "article L. 4113-9 du Code de la santé publiqostaure I'obligation de communication des conteits
avenants par les praticiens au Conseil départeingatleur ordre respectif. L'article 43 de la LF88ur
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suspendre l'application des contrats pour des snoiif santé publique ou de sécurité
sanitaire, ou lorsque les effets constatés deamtsats ne sont pas conformes aux objectifs
poursuivis. En realité, les CAPI ont été mis encelanalgré I'avis négatif du Consell

national de I'Ordre des médecins (CNOM) (a), maistsnus par I'assurance maladie (b)

et reconnu légaux par la Cour de justice des corantés européennes (CJCE) (c).

a. L'avis négatif du Conseil national de 1'Ordre des médecins (CNOM)
a propos des CAPI

87. Ce contrat-type fait I'objet d’'une controverse coenfilustre I'avis négatif du
CNOM pour qui «les indicateurs retenus constitiegtaun programme intéressant
I'évaluation des pratiques professionnelles » airpgui « il existe d’autres moyens de
valoriser les pratiques de qualité'$ Le CNOM « estime contraires a la déontologie les
clauses et contrats d'intéressement de tous legaiméd»*
recours du CNOM aupres du Conseil d’Etat en aniomade la décision de TUNCAM

instituant les CAPT32.

. Ces avis ont été suivis d’'un

b. Les arguments de I'assurance maladie en faveur des CAPI

88. Le directeur général de TUNCAM souligne que I'assice maladie s’est fixée
« pour objectif de développer la prévention, deuxisuivre les malades chroniques et de
reconnaitre par des incitations financiéres l'eegagnt des médecins dans cette
démarche », le CAPI étant « un instrument qui peldriser a la fois le progres et les
résultats », fondé sur la « notion de contrat iindigl », mais qui pourrait étre généralisé

par la « voie conventionnelle'¥.

2010 insére cependant une exception a cette dbiigpbur les contrats conformes a un contrat-typerss
a I'approbation des ministres chargés de la sdrdé & sécurité sociale

129 CNOM, Avis pris en session pléniére sur les casiéengagements d’individuels, décembre 2008
130 CNOM, Communiqué de presse, 24 avril 2009
131 CNOM, Communiqué de presse, 10 septembre 2009

%2 Table ronde Industries du Médicament, Le Capiilesa danger ?, 18, 19, 20 septembre 2009,
XV M Université de la CSMF, Apres les réformes, les eaux défis de la médecine libérale
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c. La légalité des CAPI reconnue par la CJCE

89. La question préjudicielle posée par l'industrierdédicament a été I'occasion
pour la CJCE daffirmer la |égalité des CAPI en gei concerne les objectifs de
prescriptions de génériqut8. La CJCE souligne que «seuls sont mis en cause le
systemes d’incitations financieres tendant a lagption de médicaments spécifiquement
désignés » et que ces systémes visent a «rédese dépenses des branches

médicaments $** La CJCE conclut ainsi :

L'article 94, paragraphe 1, de la directive 200L/8& du Parlement européen et
du Conseil, du 6 novembre 2001, instituant un cadenmunautaire relatif au
médicaments a usage humain, telle que modifiédapdirective 2004/27/CE du Parlement
européen et du Conseil du 31 mars 2004, doit éterprété en ce sens qu'il ne s’oppgse
pas a des systemes d’incitations financieres, dels celui en cause dans l'affaire au
principal, mis en ceuvre par les autorités natiosae charge de la santé publique afin|de
réduire leurs dépenses en la matiere et tendamvariser, aux fins du traitement de
certaines pathologies, la prescription par les nedde de médicaments spécifiquement
désignés et contenant une substance active diféed® celle du médicament qui était

prescrit antérieurement ou qui aurait pu I'étreusi tel systéme d’incitation n’existait pas

2. U'adhésion a des engagements individualisés

90. Le CAPI comporte des engagements individualiséspguivent porter sur le
taux de prescription avec générique, la partiojpat des actions de dépistage et de
prévention (par exemple le taux de vaccination reola grippe des plus de 65 ans ou le
taux de dépistage du cancer du sein aprés 53%8ndps actions destinées a favoriser la
continuité et la coordination des soins, la pastiibn a la permanence de soins, le

contrdle médical, ainsi que toute action d'améliorades pratiques, de la formation et de

133 Décision du 9 mars 2009 de 'UNCAM relative a leéation d’un contrat type d’amélioration des
pratiques a destination des médecins libéraux sdimrmés, Annexe 1, Article™, alinéa 1 : « Le docteur...

et la caisse primaire de... conviennent de confdetar implication dans la prévention, d’amélioremlase

en charge des patients atteints de pathologiesicju®s et de promouvoir des prescriptions moinsearses

a efficacité comparables. » La décision de TUNCAIM 9 mars 2009 s’accompagne en annexe de tableaux
d’objectifs pour la prescription de génériques.

134 CJCE, 22 avril 2010, aff. C-62/09 Associationtw British Pharmaceutical Industry
135 Brochure d'information sur le CAPI, CNAMTS,201@&esameli.fr
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l'information des professionnéf®. Il prévoit le versement & chaque praticien d’prime
annuelle par patient dont il est le médecin traiéacondition d’atteindre des objectifs fixés
par TUNCAM. Le contrat peut faire I'objet d'avenardestinés a y intégrer les objectifs
ressortant de la discussion conventionnelle esfitéaque année en matiere de maitrise
médicalisée des dépenses d'assurance mafadie mise en place des CAPI va dans le
sens de la liberté contractuelle des médecinss ajae les objectifs quantitatifs qu’ils

contiennent font débat.

B. Les contrats spécifiqguement liés a l'activité professionnelle du médecin
libéral

91. La liberté contractuelle des médecins s’exercei@ussein de tous les contrats
nécessaires au fonctionnement de leur cabinet mlédies médecins en exercice (tout
comme les chirurgiens-dentistes et les sages-femma@si que les personnes qui
demandent leur inscription au tableau de I'Ordre ohegdecins, des chirurgiens-dentistes
ou des sages-femmes doivent communiquer au Catégedirtemental de I'ordre dont ils
relevent les contrats et avenants ayant pour d¢kpetrcice de leur profession ainsi que
s’ils ne sont pas propriétaires de leurs matétiedielocal dans lequel ils exercent, les
contrats ou avenants leur assurant l'usage de térigiaet de ce local. Les dispositions
contractuelles incompatibles avec les regles dedéession ou susceptibles de priver les
contractants de leur indépendance professionneleréndent passibles de sanctions
disciplinaires™® (avertissement, blame, interdiction temporairecave sans sursis ou
interdiction permanente d’exercer et enfin radiatio tableau de I'ordré}®. L& encore les
contrats spécifiquement liés a I'activité professielle du médecin préservent un aspect du
caractere libéral de leur activité.

136 Décision du 9 mars 2009 de 'UNCAM relative a lgéation d’'un contrat-type d’amélioration des
pratiques a destination des médecins libéraux cuimraés

137CSS, article L. 162-12-21
138 cSp, article L. 4113-9 dernier alinéa

139 sanctions disciplinaires prévues a l'article L24%6 du Code de la santé publique
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Il. LE CHOIX ILLUSOIRE D’UNE OPTION

92. L’arrété ministériel du 13 novembre 1998 prévoitrdpartition des médecins
libéraux en trois secteurs. Les trois options deveationnement qui s’offrent au médecin
libéral se différencient essentiellement sur l#ication et le taux de remboursement au
patient par 'assurance maladie des actes meédicaais, aussi les cotisations sociales et la
retraite (81). Cette problématique n’est pas praprenédecin libéral et concerne les autres
professionnels de santé comme nous montre unecmpoomparée de cette question avec

le cas des infirmiers et infirmieres libéraux (82).

§1. LE CHOIX ENTRE 3 SECTEURS THEORIQUEMENT A LA DISPOSITION DES
MEDECINS LIBERAUX

Ce choix correspond a celui de tarifs opposablds&assurance maladie (A),
opposables avec possibilités de dépassements ddim®(B), et non opposables (C).

A. Le secteur 1 ou le choix de tarifs opposables

93. Le secteur 1 correspond au tarif qui sert de bagermboursement de la caisse
d'assurance maladie. Les tarifs sont fixes maisriédecins du secteur 1 bénéficient, en
contrepartie, de la prise en charge de leurs ¢miisa sociales et d’'une partie de leur
retraite. IIs peuvent quand méme avoir des dépag#snd'honoraires non remboursés par

la sécurité sociale en fonction des circonstantest(non plus de maniere permanente (2).

1. La possibilité de dépassement occasionnel

Ouverte depuis 1971 (a), la possibilité de dépaseemccasionnel a récemment

été reconnue conforme au droit de la concurrence (b

a. Une possibilité ouverte depuis 1971

94. La possibilité de dépassement occasionnel pourerga particuliere du
malade (DE) est ouverte aux médecins de sectewerduigl la premiere convention
médicale de 1971 en cas de circonstances excepliesie temps ou de lieu dues a une

exigence spécifique du malade. La derniere conmermtatant de 2005 ne précise pas quels
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sont les cas précis pour lesquels le médecin padturer un DE mais ceux-cCi
correspondent par exemple a la volonté de conseitefehors des horaires d'ouverture du
cabinet. Le Code de la sécurité sociale précisel’quigence particuliére du patient peut
consister en une « visite médicalement injustifi¢é’. Cette possibilité de dépassement

n'est pas plafonnée.

b. Une possibilité reconnue conforme au droit de la concurrence en 2009 et
2010

95. Par un arrét du 18 mars 2009, la Cour d’'appel dis Bast prononcée sur la
validité des dépassements d’honoraires appliquésigsa médecins du secteur let a
annulé* la décision du Conseil de la concurrence du 2 @808 qui accueillait la
requéte d’'une association de consommateurs. Lee@atesla concurrence avait indiqué
que la diffusion, par un syndicat médical, de cgmss collectives recommandant de
recourir au droit aux dépassements exceptionndiendraires, était constitutive d’'une
pratique anticoncurrentielle, et contrevenait aispakitions de l'article L. 420-1 du Code
de commercé*’. Les principaux syndicats de médecins en citisse prévalaient de la
nature administrée du marché en cause mais le Cdeda concurrence avait énoncé que,
certes, lorsqu’ils appliquent les tarifs conventiels en se conformant aux regles de
fonctionnement de I'assurance maladie, les médetinsecteur 1 n’agissait pas en agents
économiques libres de fixer leurs prix mais gu’ilsstaient soumis aux regles de
concurrence sous tous les autres aspects de leygsoctement sur le marché et que la
hausse atrtificielle des honoraires provoquée geaturbé la mise en concurrence. La Cour
d’appel de Paris fait d’abord siens les termesadéékision du Conseil de la concurrence
pour qui la concurrence par les prix ne peut p@segser puisque les médecins sont tenus
d'appliquer les tarifs conventionnels, et que cettecurrence n'est méme pas rétablie par
la possibilité d'appliquer le DE, dés lors quedépassements exceptionnels de ces tarifs
sont encadrés par larticle 12 du RCM qui les Bmaux cas de «circonstances

exceptionnelles de temps et de lieu dues a uneecrogg particuliere du malade ». En

190Css, article L. 162-5-13
141 CA Paris, 18 mars 2009, req. n° 2008/08385

142 Conseil de la concurrence, Décision n° 08-D-062cavril 2008 relative & des consignes syndicales de
dépassement des tarifs conventionnels par les nmédguécialistes de secteur 1

143 Le CSMF (Confédération des syndicats médicauxchim), le SNPF (Syndicat national des pédiatres
francais) et le SNYGOF (Syndicat national des gptegues obstétriciens de France)
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revanche, la Cour d'appel de Paris estime que ldtatde concurrence entre ces
prestataires s'exerce par la qualité du servicgu,da disponibilité, la réputation, la qualité
relationnelle ou encore I'accessibilité et 'amé&magnt des locaux, voire des équipements.
En ce sens la Cour d’appel ne partage pas I'agiréai du Conseil de la concurrence
selon laguelle une pratique concertée de médeoimgeationnés tendant a s’affranchir des
tarifs imposés entre dans le champ d’applicatioliagticle L. 420-1 précité puisque, pour
la Cour d’appel, cette modalité de leur activitéfpssionnelle échappe a toute concurrence
et qu’il ne peut pas étre retenu que les agissesmeptochés aux syndicats aient eu pour
objet d’empécher, de restreindre ou de faussezuel¢ la concurrence sur un marché, en

particulier de faire obstacle a la fixation dexgar des agents économiques.

96. La Cour de cassation a confirmé la décision dedarGappel de Pari$*

repris son argumentaire et conclu ainsi :

en I'état de ces constatations et énonciationsfdigsessortir que les marchés des
consultations, actes techniques et chirurgicaux deslecins spécialistes libéraux du
secteur 1 sont soumis a une réglementation des gtoluant toute possibilité d'une
concurrence susceptible d'étre empéchée, restremie faussée par les pratiques
incriminées, c'est a juste titre que la cour d'dppelit inapplicables les dispositions de

l'article L. 420-1 du code de commerce

97. Le dépassement occasionnel comme pratique systpreatt concertée est ici
reconnue comme légal@ fortiori le dépassement occasionnel spontané d’'un meédecin

apparait comme légal lui aussi.

2. La fin du droit permanent a dépassement

Dans la premiére convention de 1971, il était pr@ua certains praticiens pouvaient
dépasser les tarifs en raison de leur qualité quiigre résultant de leurs titres
universitaires ou hospitaliers, ou encore en radane « autorité médicale accrue ». Ce
droit permanent & dépassement (DP) a été fermé manvention de 198> mais ceux

qui I'avait obtenu I'ont conservé : il ne reste dues peu de médecins encore titulaires de

144 Com., 7 avril 2010, req. n° 09-13.494, 09-66.021

145 Arrété du 5 juin 1980 portant approbation de lavemtion conclue entre, d’'une part, la Caisse nat®

de l'assurance maladie des travailleurs salariésogfointement la Caisse centrale de secours nuutuel
agricoles et la Caisse nationale d’assurance neaktdinaternité des travailleurs non salariés defegsions
non agricoles et, d’autre part, la Fédération dédeuins de France, JO 6 juin 1980
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ce droit. Selon les chiffres de I'lnspection géleérdes affaires sociales de 2007, seuls
34 omnipraticiens (soit 0,1 % des effectifs) et gpbcialistes (soit 1,4 % des effectifs)
étaient titulaires du DF®. Un autre motif de droit & dépassement est laterigoé du

praticien » qui permet un droit permanent & dépasag**’.

B. Le secteur 2 ou la possibilité de choisir des honoraires libres

98. Le secteur 2 est aussi appelé « secteur convestianhonoraires libres ».
D’aprés les données de la CNAMTS, la part des meésdegenéralistes conventionnés
secteur 2 est en baisse depuis 1995, alors quartadps spécialistes conventionnés
secteur 2 reste stable. Les tarifs pratiqués pamiédecins exercant en secteur 2, sont
libres et fixés par le médecin, avec, selon legaenges de la caisse d'assurance maladie,
«tact et mesure » a I'exception des patients I@agf de la Couverture maladie

universelle complémentaire (CMU complémentatf&)

99. Cette notion de tact et mesure n'est pas anodiaeglle est a la base de
nombreuses sanctions prises par les Sections desaases sociales des Conseils de
I'Ordre. Inscrit a I'article 53 du Code de la saptélique, le non-respect du tact et mesure
dans les honoraires peut consister en la facturatione seule consultation a un prix
excessif*®, des dépassements d’honoraires pratiqués malgigseihce de difficulté
particuliere®™ ou encore le fait de comprendre dans sa note diaies les sommes
correspondant a des soins dinfirmiéres et au remd@ment de produits
pharmaceutiques™. Les cing critéres issus de la jurisprudence pappréciation du tact
et de la mesure seraient: notorieté du professiosoncerné, situation du patient,
technicité de l'acte, service rendu, tarif moyers daitres praticiensS La caisse de
sécurité sociale rembourse le malade sur la baserdlwpposable de base et I'assurance

complémentaire santé peut prendre en charge utie parla totalité du remboursement,

196 p. ABALLEA, F. BARTOLI, L. ESLOUS et I. YENI, Mentles de I'Inspection générale des affaires
socialesles dépassements d’honoraires médig&apport n° RM 2007-054P, avril 2007

147 CE 3 juillet 1968, req. n° 72156

18 CSP, article R. 1111-22

199 CE 17 juin 1988 Fragnoy, req. n° 82644
130 CE 21 novembre 2003, req. n° 211362
151 CE 17 juillet 1957RPDA1957 n° 341

152 Question écrite n° 11639, Ministére de la santdest sports, Dépassements d’honoraires des médecins

JO Sénat 25 mars 2010
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selon son taux de remboursement, méme si un méeeaacteur 2 peut toujours pratiquer

les mémes tarifs que ceux d'un médecin du secteur 1

C. Le secteur 3 ou le choix du non-conventionnement

S’agissant du secteur 3 qui se situe en dehorsothaitie conventionnel, seuls cing
cents médecins seraient concernés, sur un totalidd® 115 000 médecins libéraux en
activité en Franc&”. Le remboursement des patients d’effectue alarasbase d’un tarif

d’autorité symbolique.

§2. APPROCHE COMPAREE AVEC LES AUTRES PROFESSIONNELS DE SANTE,
ET NOTAMMENT LES INFIRMIERS ET INFIRMIERES

100. Nous pouvons attirer ici l'attention du lecteur sig fait que cette
problématique conventionnelle ne concerne pas gsemédecins. Par comparaison, la
profession des masseurs-kinésithérapelifesles sages-femmé® ou des chirurgiens-
dentistes® ou encore des infirmiers et infirmiéres sont awégis par une convention.
Une approche comparée est ici possible, avec manghe la profession d’infirmier libéral.
Les infirmieres et infirmiers libéraux concluenteunonvention au niveau national (A),
méme si une seule alternative de conventionneneemtdst proposée contrairement aux
médecins libéraux (B), cette convention instautagtbases juridiqgues pour prendre des

sanctions a leur encontre, comme pour les méd&baraux.

133 « Démographie et honoraires des médecins libéemu2006 »Points de repéres (Revue médicale de
I’Assurance Maladie)n® 23, décembre 2008

154 Convention nationale destinée a organiser lesopentre les masseurs-kinésithérapeutes libéeaux
I’Assurance maladie arrétée et conclue le 3 awWd72et approuvée par l'arrété du 10 mai 2007 portan
approbation de la convention nationale des mas$éugsithérapeutes destinée a régir les rappotts &s
masseurs-kinésithérapeutes et les caisses d'assumatadie

15 La convention nationale des sages-femmes a é@ueofe 11 octobre 2007 entre, d'une part, I'Union
nationale des caisses d'assurance maladie etedfzart, I'Union nationale des syndicats de sages¥fes
francaises et I'Organisation nationale des synslidat sages-femmes. Elle a été approuvée par Eaduét
10 décembre 2007 portant approbation de la cormemiationale destinée a organiser les rapporte éesr
sages-femmes libérales et les caisses d'assuratadienet publiée au Journal officiel du 19 déceni07.

1% 1 a nouvelle convention nationale des chirurgieestidtes a été conclue entre, d'une part, I'Union
nationale des caisses d'assurance maladie etredfzarnt, la Confédération nationale des syndicatgaires

et 'Union des jeunes chirurgiens-dentistes - Umientaire. Elle a été approuvée par l'arrété djuitd2006
portant approbation de la convention nationaleafdsirgiens-dentistes destinée a régir les rappntie les
chirurgiens-dentistes et les caisses d'assuranieglimat publiée au Journal officiel du 18 juin 800
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A. Une convention signée au niveau national

101. Cette convention est avant tout un accord de tgpaamique (1), méme si elle

ne concerne pas tous les infirmiers et infirmi¢&s

1. Une convention de nature économique

102. Pour les infirmiers et infirmiéres, une nouvellengention nationale a été
conclue le 22 juin 200%7 entre, d'une part, I'Union nationale des caissassdrance
maladie et, d'autre part, les principaux syndicaprésentatifs de la professibf
Lorsqu’ils s’installent en libéral, les infirmiedsplomés d’Etat sont invités a adhérer a une
convention nationale destinée a organiser les réppatre eux et les Caisses d’Assurance
Maladie™®. Comme les conventions passées par les autresspimfinels de santé, la
Convention nationale est un accord de nature écmyuenentre la profession et les Caisses
d’assurances maladie. Elle a pour objectif de darartous les assurés sociaux l'acces a
des soins de qualité, garantir a tous les assortaux un remboursement satisfaisant des
soins infirmiers, respecter le libre choix du prigin par le malade et maintenir I'exercice
libéral de la profession d'infirmiére. Sont notammerévues les mesures que les
partenaires conventionnels jugent appropriées gatantir la qualité des soins infirmiers
dispensés aux assurés sociaux et notamment latieéletes themes de références
professionnelles, I'opposabilité de ces référeneeses conditions d’applicatidf’. Le
Code de la sécurité sociale dispose que la corremttionale prévoit la possibilité de
mettre a la charge de l'infirmier qui ne respe@s pes mesurase partie de la dépense
des régimes d'assurance maladie correspondantanotdires percus au titre des soins
dispensés dans des conditions ne respectant pasmemges. Elle fixe également les
modalités d'application de l'alinéa précédent,ceamment les conditions dans lesquelles

157 Et approuvée par I'arrété du 18 juillet 2007 por@pprobation de la convention nationale destinéegir
les rapports entre les infirmiéres et les infirmiébéraux et les organismes d'assurance maladigiépau
Journal officiel du 25 juillet 2007

138 Convergence infirmiére, la Fédération nationals odirmiers, I'Organisation nationale des syndicat
d'infirmiers libéraux et le Syndicat national defirmiéres et infirmiers libéraux

159 D’aprés larticle L. 162-12-2 du Code de la wé&é sociale, les rapports entre les organismes
d’assurance maladie et les infirmiers sont défiéss le respect des régles déontologiques fixaele gode

de la santé publique, par une convention natiocahelue pour une durée au plus égale a cing ans ené

ou plusieurs organisations syndicales les pluséssmtatives des infirmiers et I'Union nationale cisses
d'assurance maladie.

160 ¢3S, article L. 162-12-2, 5°
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le professionnel concerné présente ses observafioriBout comme pour les médecins
libéraux, la convention nationale des infirmiersirdirmiéres libéraux sert de support a

I'’établissement de sanctions.

2. Une convention a destination des seuls infirmiers et infirmiéres libéraux

103. A l'instar du dispositif prévu pour les médecinséliaux, tous les infirmiers et
infirmiéres ne sont pas concernés. La conventiappfiue, d'une part, aux caisses
primaires d'assurance maladie, aux caisses de liitsaciale agricole et aux caisses du
régime social des indépendants et, d'autre pattiniumieres exercant a titre libéral, pour
les soins dispensés au cabinet, au domicile dudmala a son substitut. Sont exclues du
champ d'application de la convention les infirmseegercant dans un établissement public
ou privé d'hospitalisation, dans un centre de sagtéé, dans des locaux commerciaux ou

leurs dépendances, au sens du droit commercial.

104. La convention ne couvre donc pas les rapports wigsniers et infirmiéres
libéraux avec les organismes pour lesquels ils @autvavailler en tant que prestataires de

service'®?

B. Une convention proposant une seule alternative : conventionnement ou
non

105. A linverse des médecins, les infirmiers et infiemés ne disposent pas de
plusieurs options de conventionnement, mais le @sti@nnement n’est pas une obligation
et se fait par une adhésion expresse. D’apresiclait.2.2 de la Convention, «les
professionnels qui s’installent en exercice libé@alcours de la vie conventionnelle et qui
souhaitent adhérer a la convention en font la demaar lettre recommandée avec accusé
de réception adressée a la Caisse primaire d’'assiraaladie dans le ressort de laquelle
ils exercent leur activité. Leur adhésion a la @mion est effective a la date a laquelle la
caisse accuse réception de leur demandlme approbation tacite est cependant possible :

« les infirmieres et infirmiers précédemment coric@més a la date d'entrée en vigueur de

161 css, article L. 162-12-3

182 comme par exemple les Services de soins infirndiedsmicile (SSIAD), les services d’hospitalisatéon
domicile (HAD) ou encore les Etablissements d’'Hékerent pour Personnes Agées Dépendantes (EHPAD)
sous convention tripartite
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la convention sont considérés comme y adhérartemaent »°>. Enfin un infirmier ou
infirmiere peut souhaiter ne plus étre régi pardispositions de la convention : il informe
la caisse primaire de son lieu d'installation j#iré recommandée avec avis de réception.
Leur adhésion a la convention est effective a ta ddaquelle la caisse accuse réception de

leur demande.

C. Une convention instaurant, comme pour les médecins, des obligations et
leurs contreparties

106. Tout comme pour les meédecins, le conventionnemess idfirmiers et
infirmiéres libéraux entraine de nombreuses ohbgat de la part des professionnels,
essentiellement issues de la Classification comndeseactes médicaux (CCAMY en ce
qui concerne la facturation des honoraires, latre@sidémission des feuilles de soins, la
cotation des actes, la gestion paritaire de lacgreventionnelle. La convention définit les
situations dans lesquelles le professionnel pexg Fabjet d'un examen de sa situation par
les instances paritaires et d'une éventuelle samctn cas de non-respect de ses
obligations.

107. La contrepartie est essentiellement financierequéides Caisses d’assurance
maladie s’engagent a participer financierementcuarges sociales des infirmiers libéraux
et bénéficient du régime d’assurance maladie degicRms et auxiliaires médicaux
conventionnés, régime rattaché au régime généeatohventionnement garantit aussi un
taux général de prise en charge des soins infisnpar I'’Assurance Maladie pour les soins
réalisés dans le cadre d’'une Affection longue d@dd) *°°. A I'inverse I'infirmier non
conventionné pratique des honoraires libres, nesgatients ne seront pas remboursés, ce

qui est une forte incitation a la signature dedavention.

108. Le systéme du conventionnement n’est pas propresauls médecins et a été
choisi pour la maitrise des dépenses des autrdsspronnels de santé. L'exemple des
infirmiers et infirmiéres montre cependant une aptplus claire entre conventionnement

et non conventionnement (alors que le médecin dlb@eut relever de 3 secteurs

183 Drapres I'article 7.2.2 de la Convention du 3 b2607
184 a CCAM a peu a peu remplacé la NGAP (Nomenclagéreérale des actes professionnels)

185 Article 1.1.1, Arrété du 18 juillet 2007 portaqiobation de la convention nationale destinéegax tés
rapports entre les infirmieéres et les infirmiefséliaux et les organismes d’assurance maladie, JaI25
2007
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différents). Dans tous les cas se pose la quedtiostatut du professionnel de santé et a

fortiori du médecin qui refuserait d’étre conventi@.

lll. LE STATUT AMBIGU DU MEDECIN LIBERAL EN L’ABSENCE DE
CONVENTION MEDICALE

Le médecin libéral généraliste ou spécialiste cotiwvené reste soumis a un
reglement arbitral si la convention qu’il a sigreeive a expiration (81). Prévu par le
législateur, un arrété interministériel pallie lécessité d’'une tarification en I'absence de
convention médicale.

Il peut aussi choisir de ne pas adhérer a une otiovede secteur 1 ou secteur 2 ou
de ne plus étre conventiontf (§2). Dans ce cas la différence essentielle entre
conventionnement et non conventionnement conceemeemboursement des actes

meédicaux par les organismes d’assurance maladie.

§1. L’APPLICATION D’UN REGLEMENT ARBITRAL EN CAS L’ABSENCE DE
CONVENTION MEDICALE REGISSANT LES RAPPORTS ENTRE LES MEDECINS
LIBERAUX ET L’ASSURANCE MALADIE

Apres négociations, le reglement arbitral est apypgopar arrété (A) ce qui peut
étre vu comme une menace de l'intervention du pibueglementaire en cas de rupture

des négociations (B).

A. La mise en place d’un réglement arbitral approuvé par arrété

Le reglement arbitral est élaboré a partir d’'unecpdure bien établie (1) et a une

portée générale pour les médecins généralistggeiadistes (2).

1% Conformément & l'article L. 162-15 alinéa 6, 2° Gode de la sécurité sociale, I'accord-cadre, les
conventions nationales, leurs avenants, le réglemefes accords de bon usage des soins mentiannés
I'article L. 162-12-17 sont applicables : (...) ; Btix autres professionnels de santé tant qu'ils infas fait
connaitre a la caisse primaire d’assurance matpdils ne souhaitent plus étre régis par ces ditipas.
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1. Une procédure d’élaboration du réqlement arbitral sous le contréle d’un
arbitre et encadrée dans le temps

109. Cette hypothése de rupture des négociations esug@rdepuis 2004 : une
procédure d’'arbitrage par une personnalité indégpeted®” a vocation & s’appliquer aprés
approbation et publication ministériel® Larbitre'®® arréte un projet de projet de
convention dans le respect du cadre financier gohmtiel des dépenses de santé, alors que
les dispositions conventionnelles antérieures naetit de produire leurs effets jusqu’a la
date d’entrée en vigueur du reglement. Toutefes,partenaires conventionnels engagent
des négociations en vue d'élaborer une nouvelleerion au plus tard dans les deux ans

qui suivent I'entrée en vigueur du reglement aabitr

2. Un reglement arbitral de portée générale, pour les médecins généralistes
et spécialistes

Le reglement arbitral apparait comme un nouvelunsént juridique qui remplace
I'ancien Réglement conventionnel minimal (RCM) &) ne s’applique plus aux seuls
médecins libéraux spécialistes (b).

a. Un nouvel instrument juridique pour pallier I'absence de convention

110. Un réglement arbitral encadre donc le pouvoir dacten des caisses
d’assurance maladie, a la place de I'ancien Régiernenventionnel minimal (RCM).
Reconnu conforme a la loi par le Conseil d’Etat 98, le RCM comportait des
dispositions liées aux obligations relatives &diimation du malade, a la permanence des
soins, aux formalités administratives et aux hoinesaet conférait un pouvoir de sanction
aux caisses d’assurance maladie en vertu d’'unditadbn Iégislative'’° sans le limiter au
seul non-respect de ces dispositions. D’apresgf@miu 8 juillet 2002 modifiant I'arrété du

13 novembre 1998 portant RCM applicable aux médeeim I'absence de convention

187 Drapreés l'article L. 162-14-2 du Code de la sé®ugociale issu de l'article 48 de la loi n° 200B&lu
13 ao(t 2004 relative a I'assurance maladie, JORP® du 17 aolt 2004 p. 14598

168 Selon une procédure prévue a l'article L. 16241 Code de la sécurité sociale

189 | arbitre est désigné par 'UNCAM et au moins umeganisation syndicale représentative des
professionnels de santé libéraux concernés. A téfaen cas d'opposition a cette désignation foroees
les mémes conditions que celles définies au quadriélinéa de l'article L. 162-15 du Code de la sé&u
sociale, I'arbitre est désigné par le présidentidut Conseil pour I'avenir de I'assurance maladie.

170 Cette habilitation législative résulte des termedarticle L. 162-5 du Code de la sécurité sacial

64



médicale'’! I'objectif était d’améliorer la qualité du servicendu aux assurés sociaux par

I'organisation du systéme de soins. Le RCM dewaitibuer a cet objectif en « organisant

les conditions d’'une bonne pratique médicale ehe’bonne utilisation des ressources

L’arrété continuait ensuite sur I'implication de®fessionnels de santé en affirmant que

»,

(...) la recherche de la qualité comme I'amélioratabe I'utilisation des ressource
supposent I'engagement de I'ensemble des profesdmmle santé, dans le respect
regles déontologiques, qu'elles reposent au premibef sur leur responsabilitg
individuelle et collective ;

(...) la formation médicale continue, I'informatisati des cabinets médicaux et
participation a des actions de santé publique dbo&nt notamment a I'exercice, par ¢
médecins libéraux, de leur responsabilité indivitkug

(...) la profession médicale assume ses responsabiih promouvant le dialogu
confraternel, en organisant I'évaluation des prakg et en développant des pratigu
coopératives, notamment par le moyen de réseauidsiciplinaires, que, pour mener
bien ces missions collectives, la profession a f@eéune information partagée et (
qualité ;

(...) par son adhésion au présent reglement convameio le praticien s’oblige &
contribuer aux objectifs de bonne pratique medietlde bonne utilisation des ressource

Le dernier réglement arbitrd®> n'a pas repris ces considérants, mais simplen

statué sur des aspects concerts des rapports Baggsurance maladie et les médecins,

qui peut étre vu comme une volonté de pragmatisavant tout pallier un vide juridique

pendant un temps limité.

S

es

11%

la

e
es

le

U)

ent

ce

1Y

Le RCM n’existant plus, c’est un nouvel instrum@midique plus efficace qui lui
succede.

11 Arrété du 8 juillet 2002 modifiant I'arrété du h8vembre 1998 portant réglement conventionnel nahim

applicable aux médecins en I'absence de conveniixticale, JO 9 juillet 2002

172 Arrété du 3 mai 2010 portant approbation du régietmarbitral applicable aux médecins libéraux en

I'absence de convention médicale, JO 5 mai 2010
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b. Un réglement applicable a tous les médecins libéraux

111. Contrairement au RCM qui concernait les seuls médespécialistes, le
reglement arbitral a pour vocation de s’appliquex médecins généralistes et spécialistes
autorisés a exercer en France et pratiquant leinitaca titre libéral. A linverse, les
praticiens hospitaliers a temps plein dans lesliétsments publics ne peuvent étre
sanctionnés sur le fondement du RCM ou de son élgun (aujourd’hui le reglement
arbitral) puisqu'il appartient & la seule commissite I'activité libéralé’ de veiller & la
conformité de leur pratique a la réglementatioatre¢ a I'exercice de son activité libérale
au sein de I'hépital et a l'autorisation admintsteaqui résulte de I'approbation par le
représentant de [I'Etat du contrat d'activité liléraonclu entre le directeur de
I'établissement et le praticien. Seul le représerda |'Etat peut prononcer des sanctions a

I'encontre du praticien qui méconnait ses obligatio

112. Les Caisses d'assurance maladie ne tiennent daddsposition |égislative ou
réglementaire le pouvoir de contréler le respeat pa praticien hospitalier de ses
obligations de service et notamment du partageodeastivité de service public et de son
activité libérale conformément au tableau de serdt de s'immiscer ainsi dans le
fonctionnement de I'hépital. Ainsi la Caisse n'pas compétente pour estimer qu'un
praticien avait dépasseé le quota d'activité lileeealtorisé alors méme qu'elle avait constaté
que les actes facturés par lui avaient été dispemsélehors des horaires contracttéls
Les pouvoirs d’'une Caisse restent limités: lI'esten du champ d’application du
reglement arbitral concerne les médecins libérgécialistes, mais pas les médecins non
libéraux. Cette intervention d’'un reglement arbitxpprouvé par arrété montre I'emprise

du pouvoir réglementaire sur les relations entseli@ce maladie et médecins libéraux.

B. 'ambivalence de l'intervention du pouvoir réeglementaire en cas de
rupture des négociations

Lintervention du pouvoir reglementaire semble aval@nte en raison du contexte
dans lequel elle intervient (1), mais aussi demeéfés nouveaux qu’elle peut introduire

dans les rapports entre 'assurance maladie etdéetecins libéraux (2).

13 D'aprés l'article L. 6154-4 alinéa 1 du Code desémté publique, dans chaque établissement public d
santé ou s'exerce une activité libérale, une cosiamisde l'activité libérale est chargée de veilarbon
déroulement de cette activité.

174 CAA Paris (3™ Chambre) 29 mars 2005 CPAM des Yvelines c. Lectexq. n° 00PA03795
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1. Le risque d’une fin prématurée des négociations entre les médecins
libéraux et I'assurance maladie

113. L'immixtion réglementaire en I'absence de convemtpgeut étre vue comme
une sécurité pour les médecins de ne jamais étlelaors de tout cadre dans leurs rapports
avec l'assurance maladie, mais aussi comme uneridgiperdre leur liberté contractuelle.
L'ingérence du pouvoir réglementaire est renduebalte par la tension croissante
entourant la négociation des conventions médicgdasqgue ces négociations peuvent
aboutir a la rupture des négociations préalable$élaboration d'une convention

nationale'’>.

2. Llintroduction par le reglement arbitral de changements dans les
rapports entre l’‘assurance maladie et les médecins libéraux

114. Lintroduction de nouveaux €léments intervient emplément de la reprise de
la convention arrivée a expiration (a), mais ne fgue reprendre et compléter la

convention existante (b).

a. La reprise de I'ancienne convention et l'introduction d’éléments nouveaux
dans le réglement arbitral de 2010

115. Le reglement arbitral de 2010 organise les rapptse assurance maladie et
médecins généralistes et spécialistes en I'abseleceonvention médicafé® Prévu
jusqu’a I'entrée en vigueur d'une prochaine coneemhédicale et au plus pour une durée
de 5 ans a défaut de conclusion de convention tleedte période, ce reglement arbitral
reprend la majorité des dispositions de la conwventie 2005, mais contient aussi de
nouvelles mesures. Ces derniéres concernent umeeatgtion du tarif de la consultation
des médecins généralisté§ la mise en place d'un tiers payant social pow le
bénéficiaires du dispositif d’aide a l'acquisitiatiune complémentaire sarlt& un

175 Mentionnée a l'article L. 162-14-2 du Code dedawsité sociale

176 Arrété du 3 mai 2010 portant approbation du réglemarbitral applicable aux médecins libéraux en
I'absence de convention médicale, JO 5 mai 2010

7 Article 11 de l'arrété du 3 mai 2010 : cette cdtaion est portée & 23 euros &ljanvier 2011
178 Article 4 de I'arrété du 3 mai 2010
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dispositif d'incitation & la télétransmissibii et enfin une option pour I'utilisation des

services en lign&®.

b. La cohérence entre le dispositif existant et les nouveautés introduites dans le
reglement arbitral

116. Le reglement arbitral va dans le sens d'une intdiee du pouvoir du
directeur de I'Assurance maladie pour régir lepoas entre 'assurance maladie et les
médecins libéraux, comme le montre I'exemple de r&glementation sur la
télétransmission des feuilles de soins. Le regleéradatral comporte en effet un dispositif
incitatif pour la télétransmission des feuillesséns, qui compléte l'article L. 161-35 du
Code de la sécurité sociale d’aprés lequel lesepsidnnels, organismes ou établissements
dispensant des actes ou prestations remboursafidsagsurance maladie qui n'assurent
pas une transmission électronique, acquittent wrdribution forfaitaire aux frais de
gestion : le directeur de I'Union nationale dess®s d'assurance maladie mentionnée a
l'article L. 182-2 fixe le montant de cette contitibn forfaitaire, assimilée pour son
recouvrement a une cotisation de sécurité sodlgersée a I'organisme qui fournit les
feuilles de soins papier. En application de lallidirecteur de TUNCAM a fixé cette taxe
a 50 centimes d'euros par support de facturatiopiep®”. Par son effet incitatif, le

reglement arbitral soutient donc indirectemenbtle du directeur de TUNCAM.

117. Le reglement arbitral de mai 2010 prévoit aussi dispositions transitoires
jusqu’a la mise en ceuvre du nouveau dispositif @esldppement professionnel continu

établi par arrété®

79 Article 10 de l'arrété du 3 mai 2010 : le médegin remplit les conditions définies dans le réglame
arbitral percoit un forfait annuel de 250 eurosrpaudilisation des téléservices mis en place pesgivement
par la CNAMTS.

180 Article 10, Il de I'arrété du 3 mai 2010

181 Décision du 19 mars 2010 fixant le montant dedatiibution forfaitaire aux frais de gestion due |es
professionnels, organismes ou établissements cassaient pas la transmission électronique pour la
facturation de leurs actes, produits ou prestatiansorganismes d'assurance maladie obligatoire; d@i
2010

182 Article 8 de I'arrété du 3 mai 2010 précité
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§2. LE POUVOIR DE SANCTION LIMITE DES CAISSES D’ASSURANCE MALADIE
EN CAS DE NON CONVENTIONNEMENT D’UN MEDECIN LIBERAL

Le médecin libéral se trouve placé hors de la cotime nationale s'il refuse d'y
adhérer, ou s'il fait I'objet d’une sanction de mikors convention. |l se voit alors
appliquer les dispositions communes a tous les omésldibéraux conventionnés ou non

(A) et appliquer un tarif d'autorité pour les actgsil effectue (B).

A. Lapplication des dispositions communes a tous les médecins libéraux,
conventionnés ou non

118. Le médecin libéral qui refuse d’adhérer a la coteenreste soumis a des
dispositions des Code de la sécurité sodf&leCode de la santé publique, Code général
des imp6bts, Code de déontologie ainsi qu’'aux recanaations de bonne pratique édictées
par la Haute autorité de santé (HAS). Tout commmédelecin conventionné, le médecin
non conventionné est controlé par le Conseil dedf® et encourt des sanctions ordinales
en cas de non-respect du Code de déeontologie. iba de blame peut par exemple étre
infligée a un médecin non conventionné pour n'aymas affiché le montant de ses
honoraires dans sa salle d'attelffe Ces dispositions communes & tous les médecins

libéraux ne concernent pas directement les poudesscaisses d’assurance maladie.

B. l'absence de besoin d’un controle tarifaire en présence d’un tarif
d’autorité

Le tarif d’'autorité est assez bas pour rendre limué contréle des médecins non
conventionnés par l'assurance maladie (1), maissiage demander s'il permet

véritablement le libre choix de leurs médecinslpamalades (2).

183 Draprés l'article L. 114-18 du Code de la sécusit&iale, toute personne qui, par quelque moyencque
soit, incite les assujettis a refuser de se cordoraux prescriptions de la Iégislation de sécigitéiale, et
notamment de s’affilier & un organisme de sécwdtdale ou de payer les cotisations et contribstidues,
est punie d'un emprisonnement de six mois et damende de 15 000 Euros ou de I'une de ces deuggein
seulement.

184 Section disciplinaire, Conseil national de I'Ordies médecins, 16 décembre 2003, dossier n° 8719
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1. L'absence de contréle des médecins non conventionnés par les
organismes d’assurance maladie

119. Pour les médecins libéraux non conventionnés,destaires, remunérations et
frais accessoires donnent lieu a remboursemerieparganismes d'assurance maladie sur
la base d'un tarif d'autorité symbolique fixé paét ministérief®® qui justifie I'absence
de contrble du médecin par les organismes de $€@agiale. Ce tarif a en effet été fixé en

1966 a I'équivalent de 1'Euro en 2010, mais n'agaété réévalué®

2. La remise en cause de la léqalité du tarif d’autorité devant le Conseil
d’Etat

120. Des limites au pouvoir des caisses d’assurance digalaxistent-elles,
s'agissant des atteintes progressives aux condititexercice libéral des professions de
santé ? La réponse est loin d’étre évidente. Dadsdit fil de la jurisprudence refusant de
voir une sanction de I'’échec d’'une négociation dangduction de la participation des
caisses pour les médecins qui en bénéficient nermmeit mais se trouvent concernés par
le RCM ™7 (aujourd’hui remplacé par un réglement arbitral)’absence de convention, le
Conseil d’Etat a refusé de censurer un arrétéifr@lax tarifs applicables en I'absence de
convention pour les soins dispensés aux assurémusotr. Le faible taux de
remboursement des actes réalisés par les médexironventionnés a fait I'objet en 2010
d’'une contestation devant le Conseil d’Etat, I'asstion pour I'ouverture du secteur 2
(APOS2) ayant formé un recours pour excés de powapitre I'arrété du Ldécembre
2006 du ministre de la santé et des solidaritésifrmad!'arrété du 9 mars 1966 fixant les
tarifs d’autorité des praticiens et auxiliaires meédx applicables en I'absence de
convention pour les soins dispensés aux assur&got’APOS2 demandait I'annulation
de cet arrété qui avait modifié, pour les seulesatechniques des meédecins, les tarifs
d’autorité des praticiens et auxiliaires médicapplieables en I'absence de convention

pour les soins dispensés aux assurés sotiaux

185 CcSs, article L. 162-5-10

186 Arrété du 9 mars 1966 tarif d’honoraires des piettis et auxiliaires médicaux applicables en I'abeadle
convention pour les soins dispensés aux assuré&sisoc

187 RCM : Réglement conventionnel minimal
188 CE 28 juillet 1999, req. n° 202606

189) e remboursement des autres actes des médecim®noentionnés restait donc dérisoire.
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121. Le Conseil d’Etat a tout d’abord rappelé que c# tamcerne seulement ceux
des assurés sociaux qui, « alors que seule unéatindss proportion de praticiens n’ont pas
adhéré a la convention-type », ont néanmoins chaésiconsulter un praticien non
conventionné. Une faille apparait dans ce raisommémui semble faire fi de la pression
économique exercée sur les médecins pour qu'ilgeradh a la convention-type et soient
conventionnés. Le Conseil d’Etat poursuit en affininque le tarif d’autorité peut, « dans
I'intérét général, comporter une différence impotgaavec les tarifs conventionnels en vue
de rendre plus attractif le secteur conventiondehs lequel les praticiens s’engagent au
respect des obligations fixées par la conventiodicaée en vue de garantir un meilleur
acces aux soins ». C'est ainsi qu'il a jugé qu’«etenant comme base du remboursement
par I'assurance maladie des tarifs corresponddi@  de ceux qui s’appliquent en cas
d’intervention d’un praticien conventionné, 'agéttaqué n’a pas meéconnu le principe du
libre choix du praticien par le malade ni les pifles généraux du droit ». Pour les mémes
motifs, I'arrété attaqué n’'a « pas méconnu le ppmae proportionnalité qui, selon les
requérant, devrait régir le rapport entre le remmbement des consultations et visites des
praticiens conventionnés et le remboursement déss adentiques effectués par les
praticiens non conventionnés ». Enfin « le tati§ieux ne prive pas lI'assuré social, a qui
il est toujours loisible de s’adresser a un praticGGonventionné pour obtenir une meilleure
couverture de ses dépenses de santé, de toutatiorestassurance maladie », qui permet
d’écarter le moyen tiré de ce que larrété attaguéconnait les dispositions de
l'article L. 313-1 du Code de la sécurité social&vpyant que les cotisations versées par
les assurés sociaux ouvrent droit aux prestatioogmment celles correspondant a la
couverture des frais de médecine visés a l'afticB21-1 du méme Cod€°’ Le Conseil
d’Etat conclut au rejet de la requéte de 'APG%2

122. La liberté contractuelle du médecin libéral existece sens qu’il est vu comme
une véritable partie a un contrat. Elle semble famtratteinte par le caractéere dissuasif du
tarif d’autorité qui s’applique si le médecin daidde ne pas adhérer a la convention-type.

190 CE 29 octobre 2007, req. n° 301362
191 CE 29 octobre 2007, req. n°301362
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SECTION Il. UNE LIBERTE ORGANISEE, ENTRE ADHESION ET EXCLUSION

Une fois admis le principe selon lequel les contes économiques et la
sollicitation de patients, assurés sociaux desienbénéficier d’'un service de santé de
qualité gratuit, contraignent les médecins libérawadhérer aux conventions que négocient
en leur nom des syndicats a représentativité tesipoou a I'option de médecin traitant
(I), 'on doit encore vérifier a quelles contraisténternes sont astreints les médecins
libéraux, prisonniers d'un systéme dans lequel ineig adhésion et exclusion,

susceptibles de porter atteinte a leurs libertésats fondamentaux (11).

I. LES FORTES INCITATIONS EN FAVEUR DU SECTEUR 1 ET DE L’'OPTION DU
MEDECIN TRAITANT

L'incitation en faveur du choix du secteur 1 (8B) de pair avec une incitation au

choix de I'option du médecin traitant (§2).

§1. L'INCITATION AU CHOIX DU SECTEUR 1

123. L'éventail de choix n’est qu’apparent tant un médeest incité a étre
conventionné et méme obligé pour sa survie prajagsile. Le non-remboursement de la
prestation d’'un meédecin non-conventionné place eznidr en dehors de toute
compétitivité raisonnable. Concretement les avasagu secteur 1 consistent dans le
remboursement des patients des actes effectupsséaen charge par la sécurité sociale
des cotisations sociales des médecins pour lesatibms familiales, les avantages
complémentaires vieillesse et 'assurance malagitemité-déces™ la transmission des

informations d’activité et d’'un bilan annuel d’adté par le praticien.

192 c'est-a-dire les cotisations dues en applicaties afticles L. 242-11, L. 645-2 et L. 722-4 du Cddda
sécurité sociale. Les conditions de cette priseremmge sont énoncées a l'annexe 8.2 de la conwedtio
11 février 2005 (JO 11 février 2005), ainsi queds@s annexes et avenants (JO 21 janvier 2010)
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124. Pourtant le choix imposé du conventionnement vpaleavec des obligations
qui pourront étre la base de sanctibfisméme si le médecin non-conventionné peut lui

aussi faire I'objet de sanctions, mais non tawgir

§2. LES INCITATIONS EN FAVEUR DE 'OPTION DE MEDECIN TRAITANT

Ces incitations tiennent a la volonté de favorigercontinuité des soins (A) et
consistent en des avantages facilitant I'activitéréédecin libéral (B).

A. La volonté de favoriser la continuité des soins

L'option de médecin traitant est initialement sensémpléter I'option de médecin
référent afin de renforcer la continuité des s¢if)set repose sur une démarche volontaire

de la part du médecin libéral mais aussi du paf@nt

1. Une continuité des soins reposant sur le systeme du médecin référent
complété par l'option de médecin traitant

125. Les médecins conventionnés ou non ont la posghié choisir 'option de
médecin traitant afin de favoriser la coordinatitas soins. Cette option et la rémunération
forfaitaire y afférent étaient sensées complétayeme du médecin référent instauré par
la convention médicale du 4 décembre 1898 mais I'ont en réalité balayé®. La
convention nationale des médecins, signée le Mgar2005, précise que «les parties
signataires conviennent que la nécessité de pgieilda mise en place du médecin traitant
conduit & réexaminer la situation des options cotieenelles, notamment de I'option
meédecin référent ». Le dispositif contractuel emgsurance maladie et médecin a ainsi été

remis en cause au profit de la convention natiodal@005"*° qui prévoit elle-méme la

198 | "article 5.4 de la convention médicale (approupée I'arrété du 3 février 2005 portant approbatiena
convention nationale des médecins généralistee®tntdecins spécialistes) prévoit tout un disgoséti
sanctions en cas de non-respect de la convention.

194 Approuvée par l'arrété du 4 décembre 1998, JOcémére 1998

19 G. REBECQ, « Le parcours de soins institué pdoildu 13 ao(t 2004, cing ans apréRevue de droit
sanitaire et sociaR009, p. 610

1% Convention nationale des médecins généralistedest médecins spécialistes du 12 janvier 2005 et
approuvée par l'arrété du 3 février 2005 portanprapation de la convention nationale des médecins
généralistes et des médecins spécialistes
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passation d’'un contrat entre patient et médecirt #&venéme préoccupation, comme en

1998 et en 2004, de favoriser la continuité desssoi

2. Une continuité des soins reposant sur la volonté du médecin libéral et de
son patient

126. La convention de 2005 évoque cette double partiopd®” :

Parce que I'amélioration de la qualité des soinsassociée a la coordination du
parcours medical du patient, les parties signataidefinissent un dispositif coordonné qui

est incitatif pour le patient comme pour ses piatis.

Le préambule de la convention de 1998 évoquaittessité de « rénover le libre
choix des patients » grace a un acces aux Soim fear la « continuité des soins et leur
participation active », ce qui justifiait la défion d’'une « option de continuité des soins
ouverte a tous les assurés et tous les médeciré&rajjétes ». En principe le médecin
référent passe un contrat avec I’Assurance matahe lequel il s’engage a contribuer a la
maitrise des dépenses de santé et a respecterbtigations relatives a la maniére
d’exercer la médecine et qui seront contrblées llaasurance maladie et regoit une
rémunératiot®® Les patients peuvent ensuite souscrire un acaehdsion avec un
meédecin référent. Les personnes ayant souscrictendadhésion transmis a leur caisse
d'assurance maladie et formalisant leur engageawgres d'un médecin référent dans une
démarche qualité fondée sur la continuité et lardioation des soins, bénéficient de la
procédure de dispense d'avance de frais pourdesdes actes réalisés par ce médecin ou
par les médecins spécialistes qui se déclarenesmondants de ce médecin, pour eux-

mémes ou leurs ayants droit.

197 Article 2, Convention nationale des médecins gilistes et des médecins spécialistes du 12 jag0i@s
et approuvée par l'arrété du 3 février 2005 portgmprobation de la convention nationale des médecin
généralistes et des médecins spécialistes

198 3.-J.DUPEYROUXDPDroit de la sécurité socialéDalloz, 13e édition, 1998, n° 326
19 ¢3S, article L. 861-3 alinéa 8
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B. l'activité du médecin libéral facilitée par le choix de l'option de médecin
traitant

127. Larticle L. 162-5-3 du Code de la sécurité socidispose désormais que
« dans le cas ou l'assuré désigne un médecinritatatre que son meédecin reférent, ce
dernier, pour ce qui concerne cet assuré, percJastages relatifs a 'adhésion a cette
option conventionnelle ». Dans la convention natiensignée le 13 janvier 2005 les
parties signataires conviennent, que, pour |'optioonventionnelle, «les contrats
d’adhésion des assurés ne pourront plus fairedtaipje d’un renouvellement a compter de
la date d’entrée en vigueur du présent texte, tlabgectif d’'une convergence des deux
dispositifs ». La portée juridique de cette intetidn de renouvellement semble remettre
en cause la loi contractuelle et la force juridigeda volonté des parties qui avaient choisi
le systeme du médecin référent. La Cour de cassafpar exemple jugé que la convention
nationale des médecins généralistes et des médspimalistes du 12 janvier 2005,
approuvée par arrété ministériel du 3 février 200%mité a une seule fois a compter de
I'entrée en vigueur de la convention, le renounsdiet de I'adhésion annuelle des assurés
au régime du médecin référéfit de sorte que le médecin qui a exercé l'optionyzéar
la convention du 26 novembre 1998 et qui réclametaunération forfaitaire prévue au
profit des médecins référents en 2006, ne peutehibau-dela de l'année suivant le
renouvellement de I'adhésion de ses patf@hts

128. Une incitation au choix du médecin traitant, assadtun cahier des charges a
respecter par le médecin traitant dans le cadne pascours de soins coordonnés, a aussi
été mise en plac®? En contrepartie du choix de son médecin trajantun assuré social
et ayant droit de 16 ans, le médecin est autorfm@tiquer des dépassements d'honoraires
en cas de non-respect du parcours, avec un acéeisicge pour les cas d'urgence et pour
certaines spécialités. Ainsi d’'apres l'article b215-3 alinéa 5 du Code de la sécurité
sociale, la participation du patient aux soins ktp&tre majorée pour les assurés et les
ayants droit n’ayant pas choisi de médecin traitantconsultant un autre médecin sans

prescription de leur médecin traitant ».

20 Daprés l'article 1.1.5 de la convention natiordds médecins généralistes et des médecins sptasalu
12 janvier 2005

201 Civ. 2™ 8 janvier 2009GP 15 septembre 2009 n° 258
202 par la loi n° 2004-810 du 13 ao(t 2004 relatiVassurance maladie, JO 17 aolt 2004
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129. L'objectif a été aussi de responsabiliser le malaiede faire face au
« nomadisme médical » colteux compte tenu de lsilfib® de changer de médecin a sa
guise. Il semble avoir permis d’enrayer les exagpiihcipe du libre choix par un patient
de son médeciff*. Pourtant ce systéme n’a pas eu le résultat eséompes dépenses de

I'assurance maladie ont continué a augmeftifer

Il. LE DIFFICILE PASSAGE D’UN SECTEUR A L'AUTRE

130. Le passage du secteur 1 au secteur 2 a été reffidiliedinotamment pour les
médecins qui avaient choisi le secteur 1 avec Uiasge de pouvoir changer de secteur
selon leur volonté (81). Une possibilité subsistesdrmonter le rempart empéchant I'acces

au secteur 2 (82).

§1. LE REFUS D’ACCES AU SECTEUR 2, PAR LA JURISPRUDENCE, EN CAS
D’ABSENCE DE LEGISLATION A CE SUJET

131. Le passage du secteur 1 au secteur 2 semble étraspde maniére fort
limitée. Un arrété de 1998 a en effet restreinplessibilités d’acces au secteur 2 et fixé la
liste des médecins pouvant pratiquer ces tarifedit}°. Aux termes de l'arrété de 1998,
peuvent opter pour le secteur a honoraires différ@rest-a-dire le secteur 2) les médecins
qui « s’installent pour la premiere fois en exeedibéral, ou qui se sont installés pour la
premiére fois entre le 7 juin 1980 et I&décembre 1989 », et sont titulaires des titres

universitaires énumérés par la Convention (esdlemtient des spécialiste€f.

23 M. HARICHAUX, « Vers un tournant de la médecirteéiiale en France ? RDSS1994, p. 226

204 14,9 % en 2004, +4 % en 2005 et +3,1 % en 20@H $e point d’information mensuel de la CNAMTS
du 5 juillet 2007

205 Arrété du 13 novembre 1998 portant réglement cotimenel minimal applicable aux médecins en
l'absence de convention médicale

208 | "énumération de ces titres est présente a llaric3 de la Convention nationale des médecins
généralistes et des médecins spécialistes du tif@005 approuvée par I'Arrété du 3 février 2005

— ancien chef de clinique des universités-assistasithopitaux ;
— ancien assistant des hdpitaux généraux ou régiamiappartenant pas a un CHU ;
— ancien assistant des hopitaux spécialisés ;

— praticien-chef de clinique ou assistant des hogimilitaires ;
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132. Cumulatives, ces deux conditions entrainent d’ahord inégalité entre les
médecins, la détention de titres universitaires l1s de celui de docteur) étant exigée
pour prétendre au secteur 2. Elle entraine enaugenégalité entre les médecins pouvant
prétendre au secteur 2, cette fois en raison deata de leur premier choix tarifaire
(secteur 1 ou secteur 2). Ceux qui avaient cheissdcteur 2 avant son «gel » ont en
revanche conservé leur droit a dépassement. Legtiess a 'acces au secteur 2 peuvent
étre examinées a la lumiére de l'article 5 de lazl&ation des droits de 'homme et du

citoyen (DDHC) du 26 aodt 1789 (A), mais aussi dagipe d’égalité devant la loi (B).

A. Le refus d’acces au secteur 2 a 'aune de l'article 5 de la DDHC

D’abord favorables a I'accés au secteur 2 (1)juges de la Haute assemblée sont

revenus sur leur position (2).

1. La jurisprudence d’abord favorable a l'accés au secteur 2

133. La jurisprudence a d’'abord reconnu conforme a berté de choix les
conditions prévues par le Réglement conventionnelmal (aujourd’hui remplacé par le
reglement arbitral) en matiere de changement déeween affirmant qu’ « aucune
disposition du réglement ne mentionne que l'optiaitiale lors de l'adhésion est
irrévocable et irréversible. S’agissant d’une erdra la liberté d’agir, une telle interdiction
ne peut résulter que d’'une disposition expresseeesaurait s’'inférer de I'absence de
réglementation en prévoyant les modalité®’>xCette solution apparaissait dans la droit
ligne de la Déclaration des droits de 'homme etitoyen du 26 aolt 1789, qui appartient

au bloc de constitutionnalité, et dont I'articl@firme :

— praticien temps plein hospitalier dont le statléve du décret n° 84-131 du 24 février 1984 ;
— praticien temps partiel hospitalier comptant animmum cing années d’exercice dans ces fonctions et
dont le statut reléve du décret n° 84-131 du 24dé\1984.

S’agissant des titres acquis dans les établissenpeiviés participant au service public hospitaéérceux
acquis au sein de I'Union européenne et de la Ciénétion helvétique, leur équivalence aux titrasnddrés
au paragraphe précédent est reconnue par la gaiss&ire d'assurance maladie du lieu d’'implantatibn
cabinet principal du médecin conformément aux déeésde la Caisse nationale d’assurance maladie

27 TASS Nancy 8 juillet 2003 Mme Huver c. CPAM de NgnPetites affiches9 octobre 2003, n° 202
p. 10, note Augustin Emane
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La loi n'a le droit de défendre que les actionssihles a la société. Tout ce qi
n'‘est pas défendu par la loi ne peut étre empéehaul ne peut étre contraint a faire ¢e

gu’elle n'ordonne pas.

2. Le revirement rapide de la position des juges administratifs

134. La solution inverse a pourtant été retenue quelques plus tard ce qui
souligne I'incertitude dans laquelle est placé wdatin au moment de choisir un secteur
tarifaire?®® La Cour d’appel de Nancy a reconnu qu’ « unetetitrave ne peut résulter
qgue d’'une disposition expresse et ne saurait seidéde I'absence de réglementation en
prévoyant les modalités » mais déboute la demassieraprés avoir examiné si celle-ci
réunissait les deux conditions cumulatives requigesr adhérer a la convention de

secteur Z°°.

135. L'acces au secteur 2 peut aussi étre refusé a decimequi a les titres requis
mais qui ne s'installe pas pour la premiere foisesercice libéral au moment de sa
demande. Pour contester le refus opposé par la CRANMequérant, médecin spécialiste,
invoquait le non-respect des accords chirurgicaux 2 aolGt 2004 dans lesquels
'UNCAM et les syndicats de médecins s’engageagentettre fin au plus tard le 30 juin
2005 a la problématique des anciens chefs de ghsiqqui ne peuvent actuellement
disposer d’'un libre choix de secteur d’exerciceleam rendant ce choix. La Cour d’appel
de Rennes confirme le refus de la CPAM : il résdie accords de 2004 que « les parties
signataires ont souhaité parvenir dans un délaiipmui expirait le 30 juin 2005 a un
accord sur les conditions de changement de secdteaicette date aucun accord n’ayant pu
étre pris, un médecin ne saurait prendre seutiéitive de changer de secteur, alors qu’une
décision sur une éventuelle modification des camlt d'acces a un secteur qui intéresse
I'ensemble des médecins généralistes et spécsmligepeut intervenir qu’a la suite d’'un
débat contradictoire entre les partenaires et dprégynature d’'un accord collectif. » Le
fait qu'aucun accord n'ait été signé ne suffit pgsur en déduire que les praticiens

concernés « retrouvent leur liberté de choix degrad’un secteur a l'autre?¥. Le refus

298 CA Bourges, 31 octobre 2003, M. Hansen c. CPAN&deiévre, req. n° 60103
299 CA Nancy, 16 mars 2004, Perrin c. CPAM de Naney, n° 2268/04
210 CA Rennes, 14 janvier 2009, CPAM des Cétes d’Armdvl. Christian-Gérard G., req. n° 06/08552
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d’accés au secteur 2 montre la rigidité du coneantment dans lequel un médecin peut
se trouver, malgré la liberté dont il semblaitiadément bénéficier.

B. Le refus d’acceés au secteur 2 a I'aune du principe d’égalité devant la loi

136. L'exigence de détention de certains titres univargs pour accéder au
secteur 2 pose la question du respect d’'une évntiscrimination entre les médecins
libéraux des Etats membres de I'Union européenneraéson de la procédure de
reconnaissance de titres équivalents (1). La jurggnce de la CJCE en matiere d’acces a
I'enseignement supérieur et universitaire, et daunctitres universitaires, semble favoriser

le respect d’'une égalité de traitement (2).

1. Les questions posées par la reconnaissance de titres équivalents au sein
de I’Union européenne

137. L’'accés au secteur 2 étant conditionné par la tiéterde certains titres
universitaires, la légalité des restrictions d’acéece secteur se pose avec d’autant plus
d’acuité, que les médecins francais (ou praticiesmsillant sur le sol francais) et les autres
membres de la Communauté européenne bénéficienméeses droits, en raison de la
procédure de reconnaissance de titre équivalerd.ditrimination risque d’apparaitre au
préjudice des seuls titulaires de diplomes fran{@aisde praticiens travaillant sur le sol
francais) si jamais I'équivalence permet a desomiissants non francais d’accéder plus
facilement a la possibilité de pratiquer des homesadifférents, parce que leur titre a été
reconnu comme « équivalent » a un titre exigé eit thancais pour accéder au secteur 2.
La jurisprudence a toutefois une approche restectle I'acceptation des titres ouvrant
droit a des honoraires différents comme lilludaalécision d’aprés laquelle I'examen des
titres doit se faire «par I’Assurance Maladie emn€e, et non au sein de I'Union

Européenne ou de la Confédération helvétiqtie. »

2L TASS de Strasbourg, 8 octobre 2008 Dr Laurent €mECNAMTS, dossier n° 20600721
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2. Le respect de I’éqalité devant la loi favorisé par la CICE

138. Cette approche restrictive va dans le sens derilgpjudence de la CJCE qui
demande a chaque Etat de faire en sorte que sdalémn sur I'accés a I'enseignement
supérieur et universitaire ne soit pas discriminatd®: « Manque aux obligations qui lui
incombent en vertu des articles [18 TUE] [162 TUE]*** et [166 TUEF*® un Etat
membre qui ne prend pas les mesures nécessairesapsurer que les titulaires de
dipldmes d'enseignement secondaire obtenus danswuless Etats membres puissent
accéder a I'enseignement supérieur et universitaganisé par celui-ci dans les mémes
conditions que les titulaires de dipldmes d'enssigent secondaire obtenus dans cet Etat

membre. »

212 CJCE 7 juillet 2005, Commission c. Autriche, &£147/03 (point 2), Rec. CJCE, I, p. 5949

213 Article 18 TUE (ex-article 12 TCE) : Dans le dommid'application du présent traité, et sans prégudes
dispositions particulieres qu'il prévoit, est inlige toute discrimination exercée en raison deatfonalité. Le
Conseil, statuant conformément a la procédure \Ad&eticle 251, peut prendre toute réglementagiovue
de l'interdiction de ces discriminations.

214 Article 162 TUE (ex-article 146 TCE) : Afin d'anigler les possibilités d'emploi des travailleursisite
marché intérieur et de contribuer ainsi au relevenade niveau de vie, il est institué, dans le cadies
dispositions ci-aprés, un Fonds social européenyiga a promouvoir a l'intérieur de la Communale®
facilités d'emploi et la mobilité géographique ebfpssionnelle des travailleurs, ainsi qu'a faailit
'adaptation aux mutations industrielles et a létion des systémes de production, notamment par la
formation et la reconversion professionnelles.

215 Article 166 TUE (ex-article 150 TCE): 1°. La comnawté met en ceuvre une politique de formation
professionnelle, qui appuie et compléte les actides Etats membres, tout en respectant pleineraent |
resposnabilité des Etats membres pour le contefurgdnisation de la formation professionnelle.

2°. L'action de la Communauté vise :

A faciliter I'adaptation aux mutations industriedje notamment par la formation et la reconversion
professionnelle, a améliorer la formation professalle initiale et la formation continue afin deciféer
linsertion et la réinsertion professionnelle sarrharché du travail, a faciliter l'accés a la fdioma
professionnelle et a favoriser la mobilité des fat@urs et des personnes en formation, et notamdesnt
jeunes, a stimuler la coopération en matiere dendtion entre établissements d'enseignement ou de
formation professionnelle et entreprises, a déymopd'échange d'informations et d'expériences ear |
questions communes aux systémes de formation dés fiembres.

3. La Communauté et les Etats membres favorisesbbpération avec les pays tiers et les orgaoisati
internationales compétentes en matiére de formatiofessionnelle.

4. Le Conselil, statuant conformément a la proagdigée a l'article 251 et aprés consultation dmi@o
économique et social et du Comité des régions, taddps mesures pour contribuer a la réalisation des
objectifs visés au présent article, a I'exclusian tdute harmonisation des dispositions législatiees
réglementaires des Etats membres.
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139. La CJCE fait référence a la notion de différencetrdéement au regard du
principe de non discrimination en raison de laorslité :

En effet, bien que indistinctement applicable astlms étudiants, une disposition ge
droit national établissant que les étudiants ayabtenu leur dipldme d'études secondaifes
dans un Etat membre autre que I'Etat membre cocetrnsouhaitant entreprendre leufs
études supérieures ou universitaires dans unediligterminée de I'enseignement de|ce
dernier Etat doivent non seulement produire lediii@nme, mais également prouver qu'ils
remplissent les conditions d'acceés aux études upés ou universitaires dans I'Etat de
I'obtention de leur dipléme, est susceptible d&@éied'avantage les ressortissants d'autfes
Etats membres que les ressortissants de I'Etat meecuimcerné, de sorte que la différence
de traitement instituée par cette disposition eimeaune discrimination indirecte contraire
au principe de non-discrimination en raison de laationalité contenu g
I'[article 18 TUE] #©

140. La CJCE envisage enfin une exception au principenale-discrimination
gu’elle vient d’énoncer si la différence de traitarh se fondait sur « des considérations
objectives indépendantes de la nationalité desopees concernées et proportionnées a

I'objectif légitimement poursuivi par le droit natial. »

141. Des éléments nouveaux ont récemment été apporédg gua justification de
la discrimination par un motif de santé publiquene inégalité de traitement fondée
indirectement sur la nationalité peut étre justifigar I'objectif visant a maintenir un
service médical de qualité, équilibré et accessilitaus, dans la mesure ou il contribue a la
réalisation d’un niveau élevé de protection dealaté publique $*’. De la méme facon la
reconnaissance de titre équivalent ne doit pasaieetr de discrimination entre les
médecins libéraux des différents Etat membres, adsom des enjeux de l'accés au
secteur 2. La jurisprudence de la CJCE donne udefoent juridique clair pour un strict
respect de I'égalité a l'accés au secteur 2 emsentédecins ressortissants de I'Union

européenne.

218 Article 18 TUE (ex-article 12 TCE) : Dans le dommid'application du présent traité, et sans prégudes
dispositions particulieres qu'il prévoit, est inlige toute discrimination exercée en raison deationalité. Le
Conseil, statuant conformément a la procédure \d@s&eticle 251, peut prendre toute réglementagiovue
de l'interdiction de ces discriminations.

27 CJUE, 13 avril 2010, aff. C. 73/08 (point 68), LyaBroit de la santé n° 113-5
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§2. LA POSSIBILITE AMBIGUE DE CONTOURNER L'INTERDICTION D’ACCES
AU SECTEUR 2

142. En plus des possibilités énoncées de dépassembntsodiires (DE et DP),
des dispositifs ont été instaurés par la conventivédicale du 11 février 2005 et
relativisent la gravité de lI'impossibilité de pass@ secteur 1 au secteur 2 pour certains
médecins. Il s’agit de la possibilité encadrée @iguer un dépassement d’honoraire pour
les médecins spécialistes (A), de I'option de cowtibn (B) et enfin de la mise en place
d’un secteur optionnel (C).

A. Le dépassement autorisé plafonné (DA) ouvert aux médecins spécialistes

143. Le dépassement autorisé plafonné (DA) permet aimsnédecin conventionné
en secteur 1 de facturer un dépassement « auttaznietle cas ou le patient ne respecte pas
le parcours de soins coordonnés tel qu’il est défns la loi du 13 aolt 2004 » (respect du
dispositif du médecin traitant). Or ce DA ne peet aumuler avec le dépassement
occasionnel pour exigence particuliere du malade (2t son montant est plafonné a
17,5 % du tarif opposable lorsque le patient cdeshbrs du parcours de soins. Les
spécialistes du secteur 1 consultés sans avisaptéaddu médecin traitant peuvent
désormais majorer leurs honoraires dans la limiteld,5 % des tarifs conventionnels et

observer un ratio honoraires sans dépassemenosardires totaux de 70 %.

144. Le DA semble faciliter le contréle des honorairess dnédecins par les
organismes d’assurance maladie, mais donne daméree temps des indications claires
aux médecins libéraux sur les possibilités de dégmaents d’honoraires.

B. Loption de coordination

145. L'option de coordination propose aux médecins ex@r@en secteur 1 avec
dépassement d’honoraires (DP) ou en secteur 2ritedileurs dépassements d’honoraires
en volume (30 % des honoraires) et en montant (He8darifs opposables pour les actes

techniques), ne pas faire de dépassements suphssilations'® et appliquer le tarifs

218 Question écrite n° 11639, Ministére de la santdest sports, Dépassements d’honoraires des médecins

JO Sénat 25 mars 2010
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opposables pour les actes cliniques dispensés karsadre du parcours de soins
coordonnés. Les deux exceptions concernent lesnstances exceptionnelles d’exigence
particuliere du malade (DE) ou le non-respect deqas de soins (DA). En contrepartie,
les médecins qui choisissent I'option de coordoratbénéficient de la prise en charge
d’'une partie de leurs cotisations sociales. Entéaktte option semble avoir entrainé tres
peu d’adhésion$™.

C. La mise en place d’un secteur optionnel

Le secteur optionnel s’adresse avant tout a cedacatégories de chirurgiens,
anesthésistes et gynéco-obstétriciens (1). Il mepen contrepartie d’engagements sur les
honoraires (2), de faire bénéficier au médecin aldages pour I'exercice de son

activité (3).

1. Les médecins concernés : certains chirurgiens, anesthésistes et gynéco-
obstétriciens

146. Un protocole d’accord du 15 octobre 208%9a élaboré un secteur optionnel
pour les médecins de trois spécialités (chirurgimesthésie, gynéco-obstétrique)
actuellement en secteur 1 et bénéficiant du DPa&ksment permanent) ou en secteur 2 ou
ayant adhéré a I'option de coordination. Pourragerssi y adhérer les médecins « dont les
spécialités entrent dans le champ du secteur opmipqui s'installent pour la premiere fois

en exercice libéral et qui sont titulaires degsittnumérés en annexe du protocole ».

2. Les engagements tarifaires des médecins ayant choisi le secteur
optionnel

147. Les médecins ayant adhéré au secteur optionnejagdemt a facturer un tiers
de leurs consultations au tarif de la sécurité aeciy compris I'urgence et les soins

délivrés aux personnes en situation de précaritlUG?’, AME %%9, alors que le

219 Au 1% janvier 2008, 20 professionnels de santé avaighér@ & 'option de coordination (source : site
ameli.fr, site de I'assurance maladie en lignejsatpue I'option de coordination date de 2005.

220 protocole d’accord tripartite entre les syndicamsdicaux représentatifs pour la convention médjcale
'UNCAM et TUNOCAM du 15 octobre 2009

221 CMU : Couverture maladie universelle. La CMU a&téée par la loi n° 99-641 du 27 juillet 1999 patt
création d'une couverture maladie universelle. Qe protection maladie obligatoire pour les penss
résidant en France et qui ne sont pas déja cosveateun autre régime obligatoire d'Assurance Malad
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dépassement d’honoraires autorisé ne devra pasaaigela de 50 % du tarif de base de la

sécurité social&,

3. Les avantages octroyés pour le médecin qui a choisi le secteur optionnel

Ces avantages manquent encore de visibilité (algrénda souplesse du systéme

mis en place (b).

a. Le manque de visibilité des avantages octroyés

148. La cotisation des médecins sera en grande parsie @n charge par I'assurance
maladie. Le secteur optionnel va permettre de @aéftles avantages du secteur 1 méme
si les engagements de 'TUNOCAM ne semblent pagectant établis : engagement a
inciter les organismes d’assurance maladie compi@aire membres de 'UNOCAM a
prendre en charge ce nouveau secteur, publicaéida liste des praticiens ayant choisi le
secteur optionnel, publication de la liste des pigaes complémentaires prenant en
charge les compléments d’honoraires, étude deslitésdd’accompagnement financier de
'innovation médicale dans le cadre du secteuroopiel. Le protocole associe aussi
secteur optionnel et démarche d’accréditatfdnL’accréditation permet au praticien qui
I'a choisie de bénéficier d'une aide a la sousmiptde son contrat d’assurance en
responsabilité civile professionnelle en échangen decueil d’événements indésirables

transmis a la Haute Autorité de saffte

222 AME : Aide médicale d’Etat. En application de liate L. 251-1 du Code de l'action sociale et des
familles, I'’Aide médicale d’Etat permet la prise elmarge des frais de santé des personnes ne pqagnt
bénéficier de I'assurance maladie

23 Ces engagements sont énoncés & l'article 2 degmiet d’'accord tripartite du 15 octobre 2009 etgse
syndicats médicaux représentatifs pour la conventiédicale, 'UNCAM et TUNOCAM

224 Drapreés larticle L. 4135-1 alinéa 1 du Code deséanté publique, les médecins ou les équipes niésica
d'une méme spécialité exercant en établissementamté peuvent demander a ce que la qualité de leur
pratique professionnelle soit accréditée dans lemdiions mentionnées a larticle L. 1414-3-3.
L'accréditation est valable pour une durée de quas. Les résultats de la procédure d'accréditatot
publics. Les médecins et les équipes médicalesgésgdans la procédure d'accréditation ou accrédités
transmettent a la Haute Autorité de santé les indtions nécessaires a l'analyse des événementsaugdi
indésirables.

225 CsS, article D. 185-1
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b. La réversibilité du choix du secteur optionnel

149. Le choix du secteur optionnel sera réversible, geva dans le sens de la
liberté contractuelle. Un jeune médecin choisiséasecteur optionnel lors de la premiéere
installation pourra quitter ce secteur pour celwilcpurait pu choisirab initio. Le non-
respect de ses engagements par le praticien poamduire les caisses a mettre fin a son
adhésion, ce qui entraine le retour a son sectergide ou a celui gu’il aurait pu choisir.
Les Caisses d’assurance maladie gardent donc teddes médecins relevant du secteur
optionnel. Le contournement de l'interdiction d’ascau secteur 2 se fait de maniére trés
encadrée, mais reste une solution de compromisclguifie les régles données aux

médecins libéraux en matiére tarifaire.

150. La convention du 11 février 2005 semble ainsi aasisoupli les différences
existant entre le secteur 1 et le secteur 2. Hilesé toutefois un vide juridique en ne
précisant pas si un médecin qui adhére aujourdibwsecteur 1 pourra demain décider de

choisir le secteur 2, ni dans quelles conditionsi@gement sera possible.
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CONCLUSION CHAPITRE I

151. Le principe d’attraction des médecins libéraux damsystéme conventionnel
existe en raison de leur théorique liberté contieltd, liberté rendue illusoire par les
restrictions d’acces aux secteurs 2 et I'improbadiercice d’'une activité avec le secteur 3,
le secteur 1 restant le seul choix effectif & lapdsition du médecin. Cette attraction
n'apparait pas comme une chose mauvaise en taalleg@st guidée par une volonté
politique de maitriser les dépenses de santé audedrmtéerét général. Elle pose toutefois
probleme en raison de la rigueur tarifaire et dagréles qu’elle implique. L'approbation
des conventions par arrété va aussi déformer bettee volonté au détriment du médecin
libéral : celui-ci se retrouve malgré lui prisomnike sa propre convention comme l'illustre
la controverse autour du changement de sectefaitariNous pouvons ici ajouter que la
rigidité du tarif opposable ne s’accorde pas aeebdusse des charges qui pesent sur les

médecins. Ce probléme contribue, a notre sensplqgegr I'évolution de la répartition

entre médecins salariés et libéraux entre 1986 et 007 2
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Source : Définition d’'un nouveau modéle de la migaetbérale, Rapport du Dr Michel

Legmann, avril 2010, p.?27, citant le Conseil na#ib de I'Ordre des médecins
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CONCLUSION TITRE |

152. Le médecin libéral est placé au cceur d'un systamdigue qui tend vers sa
liberté, mais ne lui donne pas les moyens de l@er 'illusion d’'un choix contractuel
souligne sa vulnérabilité, méme si des dispositifstatifs et optionnels atténuent la
rigueur de cette analyse. Le médecin est donc awr acben rapport de force avec
I'assurance maladie qui semble en sa défaveur, ldam&sure ou il se voit imposer — du
moins en pratique- une convention qu’il n’a paspeusonnellement négocier. Le rapport
Legmann de 2010 compléte cet aspect de I'activiténédecin libéral en insistant sur le
phénomene de bureaucratisation de la médecinaléétsultant d’'un « contréle par les
organismes de protection sociale des pratiquete(ktur conformité aux recommandations
des sociétés savantes) vécu comme de plus enapllantet rapproché », amplifié par la
« subordination d'un grand nombre d’activités oavdntages sociaux a des conditions
médicales qui nécessitent d'étre certifiées padocteur en médecine’s®. L’attraction
des médecins libéraux dans le systéme du convestnant semble dés lors, aussi, un

moyen de mieux les contrdler.

2% péfinition d’'un nouveau modéle de la médecine ril® Rapport du Docteur Michel Legmann,
avril 2010, p. 11
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TITRE II.
LE CARACTERE REGLEMENTAIRE DE LA
CONVENTION-TYPE PROPOSEE AUX MEDECINS
LIBERAUX

L'approbation des conventions par arrété leur damme force normative inégalée
en droit des contrats et permet I'édiction de danst contre le médecin libéral
(Chapitre I). Elle ouvre aussi a la contestation ai@uses abusives devant le juge

administratif (Chapitre II).

CHAPITRE I. FAPPROBATION DES CONVENTIONS PAR ARRET E,
UNE EXCEPTION EN MATIERE DE SECURITE SOCIALE

L'approbation interministérielle des conventionsplimue la compétence du juge
administratif, en cas de contestation de leursadisipns (Section 1) et permet I'édiction de
sanctions prises sur leur fondement ce qui confiforgginalité du dispositif de contréle

des médecins en matiere de sécurité sociale (8dbtio

SECTION I. LA COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF EN CAS DE
CONTESTATION DE LA CONVENTION OU DE SON EQUIVALENT

La compétence du juge administratif s’expliquelpasaractére réglementaire de la
convention (I) et entraine la possibilité d’effemtuun recours contre l'arrété portant

approbation d’une convention ().
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I. LE CARACTERE REGLEMENTAIRE DE LA CONVENTION OU DE SON
EQUIVALENT

Le caractere réglementaire de la convention ouotkeégiuivalent résulte de son
approbation par arrété ministériel (81) ou de t&dn d'un arrété en l'absence de

convention (82).

§1. LAPPROBATION DES CONVENTIONS PAR ARRETE MINISTERIEL

153. Les conventions signées par les caisses d'assuranaldie et les
organisations syndicales de praticiens peuveneptésle caractére d'actes mixtés Le
Conseil constitutionnel a cependant accordé ungr@aéglementaire aux conventions qui
ont fait I'objet d’'un arrété d’approbatif®, le caractére réglementaire des conventions
semblant donc subordonné a un critere formel d@pgion. Les termes de
l'article L. 162-15 du Code de la sécurité sociplévoient cependant une approbation
tacite des conventions et accords puisque l'accadie, les accords conventionnels
interprofessionnels, les conventions, annexes etaus sont approuvés par les ministres
chargés de la santé et de la sécurité socialeneré&outés approuves si les ministres n’ont
pas fait connaitre aux signataires, dans le délaimyt et un jour a compter de la réception
du texte, qu’ils s’opposent a leur approbation di de leur non-conformité aux lois et
reglements en vigueur ou pour des motifs de sambdique ou de sécurité sanitaire ou
lorsqu’il est porté atteinte au principe d'un égalcés aux soins. L'accord-cadre, les
accords conventionnels interprofessionnels, lesy@ations et leurs avenants approuvés
sont ensuite publiés au Journal officiel de la Réigue francaise. Les Ministres peuvent
éventuellement disjoindre certaines dispositionsl’aeprobation, ou exclure certaines

références de I'approbation dans l'intérét de fgéaublique.

22T A, BACQUET, Conclusions sous CE 9 octobre 198A,J.D.A.1982, p. 364 ; F. TIBERGHIEN et
B. LASSERRE, A.J.D.A.1982, p. 357 ; L. DUBOUIS, « Le contentieux adrsiratif des rapports entre les
médecins et la sécurité socialEERCEn° 32, 1980-1981, p. 80

228 CC n° 89-269 DC22 janvier 1990Rec.p. 27
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§2. 'EDICTION D’UN ARRETE EN UABSENCE DE CONVENTION

Cet arrété permet de continuer a encadrer lesaesaéntre 'assurance maladie et

les médecins libéraux par un arrété (A) ou un matd’accord a titre provisoire (B).

A. U'encadrement par arrété des relations entre assurance maladie et
médecins libéraux

Cet encadrement concerne aussi bien les dépassedibohoraires (1) que les
accords de bon usage des soins (2).

1. Les dépassements d’honoraires en l'absence de convention

154. Cette hypothese est prévue par le Code de la s8@atiale en I'absence de
convention afin de maintenir une maitrise des degende santé. Dans un rapport
d’avril 2007 I'lnspection générale des affaires ialms (IGAS) a mis en évidence
'augmentation des dépassements d’honoraires, moggrnen raison de I'augmentation du
nombre de médecins en honoraires liBfésAfin d’endiguer ce phénoméne la loi Hopital,
Patients, Santé et Territoires (loi HPST) a préwie wprocédure d’encadrement des
honoraires en cas de défaut de conclusion d’'unamt@onventionnel sur les dépassements

d’honoraires™°,

155. Le Code de la sécurité sociale autorise des mésleelevant de certaines
spécialités a pratiquer de maniére encadrée dessi&ments d’honoraires pour une partie
de leur activité sous des conditions tenant notamradeur formation, a leur expérience
professionnelle, a la qualité de leur pratique dtiriormation des patients sur leurs
honoraire$’. L'obligation d'affichage des tarifs dans les catis a dailleurs été
renforcée par un décret de 2089 A défaut de conclusion d’un tel avenant convent
avant le 15 octobre 2009, « un arrété des ministihesgés de la Santé et de la Sécurité

22 p_ ABALLEA, F. BARTOLI, L ESLOUS et I. YENI, membs de I'Inspection Générale des Affaires
Sociales Rapport n°® RM 2007-054P, Avril 2007

230 Article 53, Loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 pamt réforme de I'hopital et relative aux patieritsa
santé et aux territoires (HPST), JO 22 juillet 20090167, p. 12184

Blcss, articles L. 162-5 et L. 162-14-1

282 Décret n° 2009-152 du 10 février 2009 relatifidgfdrmation sur les tarifs d'honoraires pratiqués les
professionnels de santé, JO 12 février 2009
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sociale modifie a cet effet, pendant un délai datmgu mois, les dispositions de la
convention nationale des médecins généralistgetadistes conclue le 12 janvier 2005 ».
« Afin de faciliter I'acces a des soins a tarifpagables, cet arrété modifie également les
tarifs et rémunérations des médecins spécialisiexwisés a pratiquer des dépassements,
lorsqu’aucun dépassement n'est facturé, pour ledreeégaux aux tarifs applicables aux

médecins qui ne sont pas autorisés a en pratiguer.

2. Les accords de bon usage des soins

Un accord faisant intervenir le pouvoir réglememtast aussi prévu pour les accords

de bon usage des soins en lI'absence de convewtdormément au Code de la sécurité

sociale®®?

En l'absence de convention, ces accords [de bogeus soins] peuvent étre
conclus, a I'échelon national, entre I'Union natm des caisses d'assurance maladie et
au moins un syndicat représentatif de chaque psajasconcernée.

Les accords nationaux prévoient des objectifs nadidies d'évolution des pratiquas
ainsi que les actions permettant de les atteintlsepeuvent fixer des objectifs quantifies
d'évolution de certaines dépenses et prévoir lesdatités selon lesquelles lgs
professionnels conventionnés ou les centres deé sattérant a I'accord national peuvent
percevoir, notamment sous forme de forfaits, unéigpdu montant des dépenses évit¢es
par la mise en ceuvre de l'accord. (...)

Les dispositions du précédent alinéa ne peuveet rdises en ceuvre que lorsque
les résultats de ces actions ont été évalués demsdnditions prévues par l'accord et

gu'ils établissent que les objectifs fixés ontadtéints.

33 CSS, article L. 162-12-17 alinéas 2, 3, 5
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156. Le méme article prévoit une procédure d’approbagianla Haute Autorité de
santé (HAS) ainsi que possibilité de suspensionladpart du ministre chargé de la

santé>*

Si les accords comportent des engagements rekatlfs sécurité, la qualité ol
I'efficience des pratiques, ils ne peuvent étrecmnqu'apres avoir regu l'avis de la Haute
Autorité de santé. Cet avis est rendu dans un aétaiimum de deux mois a compter de la
réception du texte par I'agence .A I'expirationcgedélai, I'avis est réputé favorable. (...

Toutefois, pour des motifs de santé publique osédarité sanitaire, ou lorsque lgs
effets constatés de ces accords sont contraireohbjectifs qu'ils poursuivent, le ministie
chargé de la santé peut en suspendre 'applicatette décision est notifiee aux parties
signataires.

Les accords nationaux sont transmis deés leur en@@evigueur par I'Union

nationale des caisses d'assurance maladie aux tm@eichargés de la santé et de |la

sécurité sociale et aux unions régionales des peid@nels de santée.

B. L’encadrement des dépassements d’honoraires par un protocole d’accord
a la place d’un arrété

157. Essentiellement politique, le protocole d’accord semmble pas avoir de
véritable valeur juridique et est signé en attehdanavenant conventionnel. A la place de
'avenant conventionnel a été signé le 15 octoly@2un « protocole d’accord tripartite
entre les syndicats médicaux représentatifs poaotaention médical&®®, TUNCAM 2%°
et TUNOCAM #*"» sur le secteur optionnel. L'objectif du protazati’accord était

4SS, article L. 162-12-17 alinéas 6, 8, 10 et 11

2% Cest-a-dire la Confédération des Syndicats MédicBrancais (CSMF) et le Syndicat de la Médecine
Libérale (SML)

23 UNCAM : Union nationale des caisses d’assuranckadies L'UNCAM a été créée par l'article 55 de la
loi n° 2004-810 du 13 aolt 2004 de réforme de liemsce maladie a I'article L. 182-2 du Code defleusité
sociale

237 UNOCAM : Union nationale des organismes d’assuzamaladie complémentaire. L'UNOCAM a été
créée par larticle 55 de la loi n°2004-810 duabBt 2004 de réforme de l'assurance maladie a
l'article L. 182-3 du Code de la sécurité socialesaque par son décret n° 2005-590 du 27 mai 2005
l'article R. 182-2-8 du Code de la sécurité socidlée peut, depuis la loi n° 2008-1330 du 17 démem
2008 de financement de la sécurité sociale pouB2pfrticiper a la négociation et a la conclusicumd
accord, d'une convention ou d'un avenant convengben application de I'article L. 162-14-3 du Catke

la sécurité sociale. Pour les accords, conventionavenants concernant certaines professions stapomns
pour lesquelles la part des dépenses prises egechar I'assurance maladie est minoritaire, laatige de
TUNOCAM est une condition de validité. Ces profess sont celles de chirurgiens-dentistes,
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clairement de réduire le colt des actes médicauk les patients en attirant les médecins
conventionnés de secteur 2, qui ont opté pour ibopte coordination, ou qui sont
conventionnés au secteur 1 et qui bénéficient ditoit permanent a dépassement. En
réalité¢ la participation de I'Union nationale desganismes d’assurance maladie
complémentaire (UNOCAMJ*® & la négociation sur le secteur optionnel paraissa
indispensable afin d’envisager la couverture desptéments d’honoraires plafonnés et
d’assurer un reste & charge nul pour les patféhtAprés que le préambule ait rappelé les
grands principes auxquels chacune des partiestieshée (égalité d’acces aux soins,
maitrise et lisibilité des tarifs, prise en chargmordonnée des soins par l'assurance
maladie obligatoire et l'assurance maladie compfémiee, évolution des tarifs
conventionnels au regard du colt de la pratiges)complémentaires de santé s’engagent,
dans ce protocole, a prendre en charge pour lalrérents ces dépassements encadres,

alors qu’elles le font de maniere trés partiellardes dépassements classiques.

Il. LA POSSIBILITE D’EFFECTUER UN RECOURS CONTRE L’ARRETE PORTANT
APPROBATION D’UNE CONVENTION

Cette possibilité tient a la valeur réglementaiee [@rrété portant approbation
d'une convention (81) dont la légalité est conditiée par le respect de normes

procédurales (82)

§1. LA VALEUR REGLEMENTAIRE DE LARRETE PORTANT APPROBATION
D’UNE CONVENTION

158. Un recours par la voie du recours pour exces de/gowet par celle de

I'exception d'illégalité -cette derniere n’exigeapas de conditions de délai- peut étre

audioprothésistes et opticiens-lunettiers en agfitin de l'arrété du 5 mai 2009 portant applicatim
I'article 36 de la loi n° 2008-1330 du 17 décen®88 de financement de la sécurité sociale pou® 200

238 Créée a larticle 55 de la loi n° 2004-810 du H8ta2004 relative & I'assurance maladie, 'UNOCAM
assure la représentation des régimes complémentairgé qui regroupent environ 1 500 opérateuvesast
d'un statut de droit privé., afin de renforcer laodination entre les actions entreprises par tgmeé
obligatoire d’assurance maladie et les régimes témmgntaires

239y, DE KERGUENEC, « Vers un secteur optionnel devemtionnement des médecins libéraux Ramy
Droit de la santédécembre 2009, n° 91
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formé a I'encontre de l'arrété portant approbatitume convention. Le Conseil d’Etat a
souligné que l'arrété d’approbation d’'une convemtoamnfére « les effets qui s’attachent
aux dispositions réglementaires » et que les stijuns de la convention « présentent un
caractére obligatoire et s'imposent aux autorisinistratives et aux tiers comme aux
parties & la Convention3°. En I'espéce les stipulations de la conventiorionate en
cause définissaient les conditions d'une concertantre les caisses d'assurance-maladie
et les syndicats meédicaux et soumettaient danaiesrtas a l'accord de ces derniers la
possibilité pour les caisses de créer, de dévetppge subventionner ou, en cas
d'affectation nouvelle, de faire bénéficier de aamtions particulieres les centres de soins
et de diagnosti¢*’. Le Conseil d’Etat considére que I'approbation @aété confére aux
conventions les effets qui s'attachent aux disjposit réglementaires c’est-a-dire un
caractére obligatoire a I'égard des autorités athtnatives, des tiers et des parties a la

convention. Nous sommes ici bien loin d’'une loitcactuelle entre les parties.

159. La conséquence directe est la possibilité de foumerecours pour exces de
pouvoir a I'encontre des stipulations de tellesvemtions. Un recours pour exces de
pouvoir peut étre dirigé contre la décision homakg les tarifs fixés par une convention
passée entre une caisse primaire d'assurance-matdine société de secours miniére
ayant pour objet d'étendre l'utilisation d'un cendie radiologie aux assurés du régime

géneéral.

§2. LA LEGALITE DE 'ARRETE PORTANT APPROBATION D’UNE CONVENTION
CONDITIONNEE PAR LE RESPECT DE NORMES PROCEDURALES

160. Le Conseil d’Etat a récemment examiné la légalaél'a@rrété d’approbation
interministérielle au regard de normes procédurdles Conseil d’Etat a tout d’abord
admis l'intervention du Conseil de I'Ordre, puisdas dispositions des articles L. 4121-2
et 4122-1 du Code de la santé publique le charg&adsurer le respect des regles
déontologiques de la profession médicale ce qtifipison intérét pour agir contre l'arrété
approuvant des stipulations conventionnelles aaii]'aménagement qu'elles apportent aux

obligations relatives aux gardes, ont une incidesze les devoirs déontologiques des

240 CE 9 octobre 1981, n° 20026

241 Convention nationale des médecins du 28 octobré-1&rticle 18
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médecins. La Convention portée devant le Consditad’ concernait la déontologie
médicale et devait étre soumise a I'avis du CordeilOrdre avant signature. L’absence
de prise en compte de I'avis du Conseil de I'Oentaché I'arrété interministériel d’'une

illégalité partielle®*?,

242 CE 29 juillet 2002, req. n° 242916
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SECTION II. L'EDICTION D’UNE SANCTION SUR LE FONDEMENT DU NON-
RESPECT DU CONTENU DE LA CONVENTION

La procédure d’approbation des conventions-typsslte d’'une application de la
loi et plus précisément du Code de la sécuritéatodi). Le contenu de la convention
nationale acquiert un caractére réglementaire @edele support d’éventuelles sanctions
prises a I'encontre du médecin libéral alors quderaier semblait avoir conclu un contrat

avec l'assurance maladie (11).

I. FORCE JURIDIQUE DE LA PROCEDURE D’APPROBATION DES CONVENTIONS
DONNEE PAR LE CODE DE LA SECURITE SOCIALE

161. Les rapports entre les caisses primaires d'as®+aatadie et les auxiliaires
médicaux sont définis par des conventions natiesnabaclues entre la caisse nationale de
l'assurance-maladie des travailleurs salariés etaunplusieurs organisations syndicales
nationales des plus représentati@sEntrées en vigueur lors de leur conclusion os lor
d'une tacite reconduction uniquement aprés apgoobpar arrétés interministériet’, ces
conventions déterminent les obligations des caiggesires d'assurance-maladie et celles
des auxiliaires médicaux ainsi que les tarifs desohaires et frais accessoires dus aux
auxiliaires médicaux en dehors des cas de dépastemgorisés par la convention. Cette
force juridique donnée par la loi aux conventionpporte le dispositif de sanctions prévu

a I'’encontre des médecins libéraux.

243 Aux termes de l'article L. 162-9 du Code de lawsié sociale issu de la loi n° 71-525 du 3 juill&71
relative aux rapports entre les caisses d'assuraataie et les praticiens et auxiliaires médicamodifié
par la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portaétarme de I'hGpital et relative aux patients, adaté et aux
territoires — article 59 (V)

24411 en est de méme de leurs annexes et avenants.
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Il. NON-RESPECT DU CONTENU DE LA CONVENTION ET SANCTIONS

Le non-respect des dispositions de la conventian lesmotif d’éventuelles
sanctions prises a I'encontre du meédecin libéra),(8lors que les tiers peuvent aussi étre

concernés (82).

§1. SANCTIONS A 'EGARD DES PARTIES A LA CONVENTION

La convention est le support de sanctions (A) wmplie la compétence du juge
administratif est reconnue pour statuer sur laliggde ces sanctions (B).

A. La convention comme support de sanctions

162. Les références médicales opposabf2{RMO) et les recommandations de
bonne pratique ont été établies par la Haute Ataié santé (HASY*® et immédiatement
intégrées dans les conventions nationales lianpie&ssionnels de santé aux organismes
d'assurance maladi&’. Leur complémentarité semble leur donner une fiuciglique
supplémentaire : les références meédicales oppasableentifient des soins et des
prescriptions médicalement inutiles ou dangereutangis que les recommandations de
bonne pratique « accompagnent, pour chaque thémesférences opposable$’3

163. Si le terme «opposable» fait référence a la naiememboursement de l'acte
par les organismes de sécurité sociale, le norecespe ce référentiel fait I'objet de
sanctions consistant en une « contribution » ehage du médecin fautif, assise sur ses
revenus professionnels. Cette contribution estue®@e par les organismes chargés du
recouvrement des cotisations du régime générahdel regles et sous les garanties et
sanctions applicables au recouvrement des cotisatipersonnelles d’allocations

familiales?*°.

243 |ntroduites par la loi n° 93-8 du 4 janvier 199%aer la sixiéme convention nationale médicale appée
par I'arrété du 25 novembre 1993

246 Css, article L. 162-12-15
247 Css, article L. 162-5, 6°

48 G, REBECQ, « Le parcours de soins institué paoildu 13 ao(t 2004, cing ans aprédfevue de droit
sanitaire et sociaP009, p. 610

29 css, article L. 162-5-2
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B. Le juge administratif compétent en cas de contestation d’une sanction
conventionnelle

164. Les tribunaux administratifs sont demeurés seulp&ients pour connaitre
des litiges relatifs aux sanctions conventionnghemoncées par les Caisses a lI'égard d'un
médeci’®. Le dispositif de sanctions a par exemple étééejar le Conseil d’Etat a
propos de la convention nationale des médecinsrgistés au motif que les sanctions
étaient susceptibles d’atteindre un montant exdétlrparticipation des caisses aux
cotisations sociales™. Ainsi le médecin libéral, partie & la conventipuiil a signée avec
I'assurance maladie, se voit contr6lé et éventoadlg sanctionné sur la base juridique

d’un réglement et en tant qu’administre.

§2. EFFET JURIDIQUE REGLEMENTAIRE DE CERTAINES DISPOSITIONS A
L'EGARD DES TIERS A LA CONVENTION

Le contenu de la convention s’étend dans certaasaax tiers a la convention (A)
alors que la valeur juridique de la conventionesiétau-dela du champ contractuel, en tout

cas pour les recommandations de bonne pratique (B).

A. L'extension aux tiers du champ d’application de la convention

165. La force juridique des conventions s’étend au-diels parties a la convention
comme a permis de le vérifier la contestation d’lgitre-réseau de la CNAMTS. Le
Conseil national de I'Ordre des médecins avait #®um recours contre une lettre-réseau
du directeur général de la CNAMTS qui obligeait temitres de régulation des appels a
transmettre & la CNAMTS le nombre d’appels téléjuumes recus au centre de régulation
et le nombre de patients ayant contacté le cergreédulation avant de consulter le
médecin de permanence. Pour le Conseil d’Etat, cirleonstance que ces centres de
régulation ne sont pas partie a la convention nateodes médecins libéraux ne faisait pas
obstacle a l'obligation qui leur est faite de traestre a la CNAMTS les indications
susmentionnées relatives aux appels téléphoniquiss &ins de contrble ». Dans cette

méme décision, le Conseil d’Etat interpréte I'aven® 4 a la convention nationale des

#50TC 20 octobre 1997 Albert c. CPAM de I'Audebonp. 536; Soc. 20 décembre 2000,req. n° 99-13737
51 CE 10 novembre 2009 Syndicat national de l'indegitharmaceutique, req. n° 203779
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médecins libéraux. Les partenaires conventionnggeat, a I'article 4 de I'avenantn® 4 a
la convention médicale des médecins généralistedesmédecins spécialistes, « fixé les
nouveaux taux de rémunération des astreintes, saliguer expressément la date a
laguelle ces taux seraient applicables ». Pour lns€l d’Etat les partenaires
conventionnels ont entendu subordonner la datetrderen vigueur du nouveau régime
dans chaque département «a lintervention dansii-cel de I'arrété préfectoral

redéfinissant la sectorisatiorf L'application de la convention est ici liée a

I'intervention d’un acte administratif unilatéralles tiers sont aussi concernés.

B. La reconnaissance de la valeur juridique des recommandations de bonne
pratigue en dehors du champ contractuel

166. La valeur juridique des recommandations de bonaéique®®® en dehors du
champ contractuel a été récemment reconnue pasrieel d’Etat. Le Conseil national de
I'Ordre des médecins a formé une demande en aionildun arrété>* de 2005 en tant
gu’il portait homologation de recommandations dertes pratiques. Le Conseil de I'Ordre
contestait la Iégalité de I'article L. 1111-9 dud@ade la santé publique d’'aprés lequel les
modalités d’acces aux informations concernant latésa’une personne, et notamment
'accompagnement de cet acces, font I'objet de bsnpratiques établies par I'Agence
nationale d'accréditation et d'évaluation en sahtbomologuées par arrété du ministre

chargé de la santé.

167. Le Conseil d’Etat a affirmé que les recommandatidesbonnes pratiques
visent normalement a donner aux professionneltabtigsements de santé des indications
et orientations pour l'application des disposititégislatives et réglementaires relatives a
l'acces des patients aux informations médicalesoet pas en principe, méme apres leur
homologation par le ministre chargé de la santéatactere de décision faisant grief. Elles
doivent toutefois étre regardées comme ayant ucatrelctere, tout comme le refus de les

retirer, lorsqu'elles sont rédigées de facon impé&rale Conseil d’Etat a ainsi ouvert la

%52 CE 7 mai 2007 Conseil national de I'Ordre des ro#de req. n° 285022
253 Cf. Titre II, Chapitre I, Section II, I, §1, A

%4 Arrété du 5 mars 2004 portant homologation desmenandations de bonnes pratiques relatives a $accé
aux informations concernant la santé d'une pers@imotamment I'accompagnement de cet acces
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possibilité, pour les recommandations de bonnesgpes, d’avoir une force juridique en
fonction de leur contentr”.

%5 CE 26 septembre 2005, req. n° 270234
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CONCLUSION CHAPITRE |

168. L'approbation des conventions-types par arrété ldonne une valeur
réglementaire qui entraine leur soumission au étntte légalité du Conseil d’Etat, ainsi
gu’'une force obligatoire en faveur de I'assurancdaatie. Le non-respect de dispositions
de la convention ne peut en théorie entrainer detisas qu'a I'égard d’'une seule partie
au contrat signé, méme si le champ d’applicationadeonvention semble dépasser les
seuls signataires. L’originalité des relations entassurance maladie et les médecins
libéraux tient a la force normative donnée par pgt@bation des conventions par arréte,

avant que chague médecin libéral n'y adhére indeliément par contrat.
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CHAPITRE Il. CONVENTIONNEMENT ET CLAUSES ABUSIVES

Le lien entre libertés fondamentales et clause iabuspparait dans les
conventions-types proposées aux médecins libéraagtibn I) tout comme le lien entre
ordre public et clauses abusives (Section II).

SECTION |I. LE LIEN ENTRE LIBERTES FONDAMENTALES ET CLAUSES
ABUSIVES

169. Les principes déontologiques fondamentaux ont atih@s des la mise en
place des conventions entre Caisses d'assurancadimatt syndicats représentatifs de
médecins : libre choix du médecin par un maladeerié de prescription du médecin,
secret professionnel, paiement direct des honaraiae le malade, liberté d’installation du
médeci’™®. Les clauses des conventions-types doivent respeces libertés
fondamentales. Si elles ne le font pas, la ques@pose de savoir si elles peuvent étre
qualifiées de clauses abusives. Les principauxueisgsemblent concerner I'atteinte a la
liberté d’installation (1), l'atteinte a la libertéhérapeutique (II) et enfin l'atteinte au

principe du libre choix par le patient de son méuéidl)

I. LE RISQUE D’ATTEINTE PAR UNE CLAUSE DE LA CONVENTION A LA LIBERTE
D’INSTALLATION

170. La liberté d’installation des médecins s’inscrindde cadre du respect de la
liberté d’exercice et de I'indépendance professitienet morale des médecifi. Elle se
situe aussi entre liberté d’entreprendre et libertéablissemert™® Certes, le Conseil

Constitutionnel n'a pas encore été mis en mesuresaeprononcer sur la liberté

2% | oi n° 71-525 du 3 juillet 1971 relative aux rapisoentre les caisses d'assurance maladie etdésipns
et auxiliaires médicaux

%7 Loi n° 71-525 du 3 juillet 1971 relative aux rapiscentre les caisses d’assurance maladie etdgisipns
et auxiliaires médicaux

28 E. JORNET, « Le droit applicable a l'installatides professionnels de santé libéraux sur un tierito
Revue de droit sanitaire et soci2009, p. 108
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d’entreprendre des professionnels de santé, nesisng permet a priori d’affirmer qu’il ne
procéderait pas au rappel de cette méme regler goilepos. Le Conseil Constitutionnel a
en tout cas récemment réaffirmé le principe selequél la liberté d’entreprendre

découle « de l'article 4 de la Déclaration destdrde 'homme et du citoyen de 1788°%

171. Cette affirmation est nuancée par le caractére aimolu de cette liberté, le
|égislateur pouvant y apporter « des limitatiogedi & des exigences constitutionnelles ou
justifiées par lintérét général, a la condition'ilgun'en résulte pas d'atteintes
disproportionnées au regard de I'objectif poursufif. L'article 168 du TUE®* dispose
que « l'action de la Communauté dans le domairia sl@nté publique respecte pleinement
les responsabilités des Etats membres en mat@ngadisation et de fourniture de services

de santé et de soins médicaux ».

172. La liberté d'installation peut aussi étre rappraché la liberté d’établissement

affirmée a I'article 49 du Traité sur le fonctiomment de I'Union européenne (TUE :

Dans le cadre des dispositions ci-apres, les retstms a la liberté d'établissement
des ressortissants d'un Etat membre dans le témitd'un autre Etat membre sont
interdites. Cette interdiction s'étend également estrictions a la création d'agences, de
succursales ou de filiales, par les ressortissatis Etat membre établis sur le territoife
d'un Etat membre.

La liberté d'établissement comporte l'accés auxvaé€s non salariées et leur
exercice, ainsi que la constitution et la gestitentteprises, et notamment de sociétés au
sens de l'article 48, deuxiéme alinéa, dans leslitoms définies par la législation du pays
d'établissement pour ses propres ressortissantss séserve des dispositions du chapitre

relatif aux capitaux.

173. Ainsi la liberté d’installation doit étre conciliG@ec d’autres impératifs et est
susceptible de connaitre une atteinte abusive gréalices mesures assorties de sanctions.
Les mesures incitatives pour résorber les zoness@dicalisées (81) sont complétées par
des mesures coercitives (82).

29 CC 16 juillet 2009, n° 2009-584 DC, Loi n° 200998d@u 21 juillet 2009 portant réforme de I'hépital e
relative aux patients, a la santé et aux terrigoid® 22 juillet 2009, p. 12244

260 cC 16 juillet 2009, n° 2009-584 DC, Loi n° 200998du 21 juillet 2009 portant réforme de I'hépital e
relative aux patients, a la santé et aux terrigoid® 22 juillet 2009, p. 12244

21 Ey-article 152 TCE
262 Ey_article 43 TCE
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§1. LES MESURES INCITATIVES POUR RESORBER LES ZONES SOUS-
MEDICALISEES

174. De telles mesures sont prises pour faire face aopoitantes disparités
territoriales d’offre de soins et a la diminutioa th densité médicale apparue depuis les
années 2008® Globalement la France dispose encore d’un nonibmeortant de
meédecins généralistes, mais le nombre de nouveédrems demeure pratiquement stable
(+0,5 %) alors que les départs & la retraite sonhette augmentation (+3,4 %Y. Au
1% janvier 2007, selon les chiffres publiés par fig National de la Statistique et des
Etudes Economiques (INSEE), la France comptait 5431 généralistes et 106 642
spécialistes, soit un total de 208 191 médecinpefdant selon les dernieres projections
de la DREES® le nombre de médecins devrait diminuer de prékOd# dans les dix ans
a venir, pour s'établir & 188 000 en 2619

175. Or 2566 000 Francais (4 % de la population) vivéahs des zones sous-
médicalisées ou la densité de médecins est inféridiau moins 30 % a la moyenne
nationale’®’. L'article L. 162-47 du Code de la sécurité saxidispose qu’une Mission
régionale de sant&® (MRS) définit les zones sous médicalisées « entiimm de critéres
démographiques, géographiques, d’activité éconoen@jd’existence d’infrastructures de
transport ». La décision délimitant ces zones estunise a I'approbation du directeur
général de I'Union des caisses d’assurance matddies ministres chargés de la santé et

de la sécurité sociale ». Sur instruction ministéej la MRS a actualisé en 2007 la liste de

263 B, DORMONT et A.-L. SAMSON, Démographie médicalkecarriéres des médecins généralistes :les
inégalités entre générations, Rapport de I'INSE®Byier 2009, n° 414

%64 p. AMBROISE-THOMAS, « La démographie médicale, @ié et maitriser son évolution. Assurer une
meilleure répartition de l'offre de soins sur I'ensble du territoire national >Rapport de I'’Académie
nationale de médecine au nom de ma commission (Ex#rcice médical en milieu libéral) adopté le
17 février 2009

%5 DREES : Direction de la recherche, des étudeBédaluation et des statistiques

D’aprés le décret n° 2000-685 du 21 juillet 200tatie a I'organisation de I'administration centrala
ministére de I'emploi et de la solidarité et auxtaitions de certains de ses services la DREESRaiere de
santé et de solidarité exerce, en liaison aveauér®s services du ministére et les organismegplsaus sa
tutelle, ses compétences dans les domaines detég da I'action sociale et de la protection secial

%% Démographie médicale et répartition géographitrsesoins », Site de 'INSEE mis & jour en mar9200
%7R. PELLET, « Assurance maladie et territoireReyue de droit sanitaire et soc2009, p. 38

268 Créé par la loi du 13 ao(t 2004 et constituéeeehigence régionale de I'hospitalisation et I'umio
régionale des caisses d’'assurance maladie
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ces zones, fixant leur nombre 4%% Ces mesures sont principalement incitatives, mais
nécessitent des garanties pour le maintien déoéaté d’installation des médecins. Elles
consistent en des aides fiscales (A) mais ausdesmmesures d’aide a l'installation ou au

maintien des professionnels (B).

A. Les aides fiscales

176. Les aides fiscales dont il s’agit ne semblent masporter de risques d’atteinte
a la liberté d’installation des médecins libéraar, ce qu’elles constituent des mesures
voulues comme attractives mais pas coercitivegsHElaccompagnent en revanche d’'une
série de mesures de rétorsion a I'encontre deggsioinnels qui décident de s’installer en

zone surmédicalisée.

177. Des exonérations de Iimpdt sur le revenu sont yweé¥° pour les
rémunérations percues dans le cadre de la permadescsoins dans la limite de 60 jours
par an, dans les zones ou est constaté un déficinatiére d'offre de soirfS’. Des
exonérations de taxes professionnelles sont aussrdes pendant 5 ans, sous certaines
conditions, pour les zones de revitalisation rg&ie En application de I'article 1464 D du
Code général des impodts cette exonération peutidtaurée par une délibération de
portée générale des collectivités territorialesles EPCF’® & fiscalité propre pour les
médecins et les auxiliaires médicaux qui s'étadriseu se regroupent dans une commune
de moins de 2 000 habitants ou située en zonewikaligation rurale. Les médecins qui
s’installent en zone de revitalisation rurale owene franche urbaine sont exonérés de la
taxe fonciére sur les propriétés baties pendanb ars’’* Enfin les professionnels de
santé exercant a titre libéral depuis [€jdnvier 2004 bénéficient d’'une exonération

d’'impot sur les bénéfices®.

269 Avenant A a l'arrété du 12 décembre 2005, Quesdiite n° 03492 de M. Claude Biw@veuse - UC),
Zones éligibles aux aides nationales a l'instafiatde médecingubliée dans le JO Sénat du 21 février 2008
- p. 323

?"°CSP, article L. 6314-1

2" 7ones définies en application de l'article L. 452du Code de la sécurité sociale

272 oi n° 2005-157 du 23 février 2005 relative aueléppement des territoires ruraux

2 EPCI : Etablissement public de coopération intencminale

2" Article 23 de la loi n° 2005-157 du 23 février B0@lative au développement des territoires ruraux

275 Article 44 sexies du Code général des imp6tsdiarf]
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. N . . . . . 276
B. Les mesures d’aide a I'installation ou au maintien des professionnels

Les mesures passent par I'option conventionne)lendis aussi des clauses locales

particulieres (2).

1. L'option conventionnelle

178. Une option conventionnelle participe a ce mécanigmgonération. Mise en
place par I'’Avenant n° 20 & la Convention natiordge2005"’, elle favorise I'installation
et le maintien des médecins généralistes en za¥festaires, dans le cadre desquelles les
honoraires des médecins exercant dans ces zoneaberet de groupe ou en maisons
médicales pluridisciplinaires pourront étre majaté20 % par le biais d’une rémunération
forfaitaire annuelle. D’aprés cette convention, teddecins concernés sont les médecins

généralistes exercant dans un secteur a honoogipesables.

179. Cette exonération est ensuite liee au dispositiinédecin traitant et a été mise
en place par un décret du 2 janvier 2606Les pénalités dues par un patient hors parcours

de soing€’® ne s’appliquent pas dans les zones sous médieslisé

2. Les clauses locales particuliéres

180. L’'aménagement des conventions nationales par detauses locales
particuliéres ¥%° permet de faire face de maniére conventionnelte problémes de
densité médicale. Des contrats de bonne prafffué« Exercice en milieu rural »,

« Exercice en station de sports d’hiver » ou « Eigeren zones franches urbaines ») et des

accords de bon usad® peuvent étre conclus & un échelon national ownégipar les

2®R. PELLET,, « Assurance maladie et territoireReyue de droit sanitaire et soc009, p. 38,

2" Avenant n°20 a la Convention Nationale organiskst rapports entre les médecins libéraux et
I’Assurance Maladie signée le 12 janvier 2005

278 Décret n° 2006-1 du 2 janvier 2006 pris en apfibicade l'article L. 162-5-4 du Code de la sécurité
sociale

219 C'est-a-dire qui consulte un médecin sans presenipréalable de son médecin traitant et qui evee
pas d’'un protocole de soins, ou qui n'a pas chaisimédecin traitant un médecin qui s'installe oares
dans un centre de santé nouvellement agréé darmnaesous médicalisée

280 conformément a l'article L. 162-5 du Code de lausiéé sociale
81 Css, article L. 162-12-18
23S, article L. 162-12-17

106



professionnels de santé et I’Assurance maladier Bewones rurales les obligations d’'un
médecin signataire seront d’'une part de ne pasicass activité ou changer de lieu
d’'implantation, hormis en cas de force majeure’aitde part de participer a une action de
formation professionnelle conventionnelle centréedes problématiques rurales pendant
au moins 2 jours. En contrepartie I’Assurance nialadrse au médecin un complément de
rémunération de 300 euros par jour de remplacemnsents réserve du respect des

engagements et dans la limite de 10 jours par an.

§2. LES MESURES COERCITIVES POUR EMPECHER LINSTALLATION DE
PROFESSIONNELS DE SANTE DANS LES ZONES SURMEDICALISEES

Les mesures résultent de la tentative des pouvmitdics de mieux réguler
I'installation des médecins libéraux (A) alors daequestion de la mise en place d'un
véritable dispositif coercitif reste en suspens. (B)s mesures coercitives ne semblent

donc pas issues des conventions-types.

A. La tentative des pouvoirs publics de mieux réguler linstallation des
professionnels de santé

Le choix du lieu d’exercice des médecins est cditpdr les Caisses d’assurance
maladie (1) comme pour d’autres professions detddmdrale (2).

1. Les contréles effectués a posteriori par les Caisses de sécurité sociale sur
le lieu d’installation des médecins libéraux

Le contrble s’effectue a partir de la notion de ll@bituel d’exercice (a) et sous le

contréle du juge judiciaire (b).

a. Le lieu d’activité du médecin établi par référence a la notion de lieu habituel
d’exercice

181. La Convention de 2005 souligne que la baisse dieihsité médicale accroit
I'importance d’'une politique de régulation pounkiallation des médecins sur le territoire
afin d’atténuer lI'inégale répartition des médea@nsinégalité d’acces aux soins. Le Code

de la santé publique définit le lieu habituel diexee d’'un médecin a partir de la résidence

107



professionnelle au titre de laquelle il est insstit le tableau du conseil départemental de
l'ordre ?®3 Le Code de la sécurité sociale prévoit en outre ks consultations sont
données au cabinet du praticien, sauf lorsqueurasse peut se déplacer en raison de son
état*®®. Si le médecin souhaite exercer son activité gedmnelle sur un ou plusieurs sites
distincts de sa résidence professionnelle habé&wagparait alors une restriction a sa liberté
d’installation. Le Code de la santé publique énogae cette possibilité est soumise a
certaines conditions dont la carence ou l'insuffteade I'offre de soins ou la nécessité
d’'un environnement adapté ou l'utilisation d’équipmts particuliers. L'ouverture d’un
lieu d’exercice distinct requiert aussi l'autorisat préalable du conseil départemental de
I'ordre dans le ressort duquel se situe a I'adieibvisagée.

b. Le contrdole du juge judiciaire sur les décisions des Caisses d’assurance
maladie

182. Le médecin qui exerce une activité professionnebes répondre a ces
conditions est susceptible d’étre sanctionné p@rigse primaire d’assurance maladie. Un
recours est alors possible devant la Commissiomedeurs amiable de la Caisse puis
devant le Tribunal des affaires de sécurité socladeCaisse demande en effet dans ce cas
le remboursement des actes pris en charge « indiméa sévérité de cette mesure de
restriction a l'installation d’'un médecin est mese évidence par l'interprétation qu’en fait
la jurisprudence. Le TASS de Strasbourg a par elejogé qu'une « faute involontaire
peut étre retenue de nature a justifier sur le domeht de l'article 1383 du Code civil le

remboursement sollicité par la Caiss&»

2. Approche comparée avec la situation des chirurgiens-dentistes ainsi que
les infirmiers et infirmiéres

Tout comme les médecins, les chirurgiens-dentidtégent faire une demande
préalable d'installation (a) tandis que le nombiefidmiers et infirmieres a été gelé dans

les zones surdotées (b).

83 Csp, article R. 4127-85
4SS, article L. 162-3

85 TASS de Strasbourg, Dr Jean-Michel Nuss c. CPAM Alsace du Nord, 20 décembre 2006, dossier
n° 20500900
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a. La demande préalable a l'installation des chirurgiens-dentistes dans les
zones surdotées

183. Par comparaisoff® la limitation géographique de I'exercice des ciyrens-
dentistes fait référence a la notion de « lieuxitbals d’exercice » et envisage des cas de
dérogations a l'unicité du lieu d’exercice en cascdrence ou insuffisance de l'offre de
soins préjudiciable aux besoins des patients au@etmanence des soins ou lorsque les
investigations et les soins entrepris nécessitentenvironnement adapté, ['utilisation
d'équipements particuliers, la mise en ceuvre denigaes spécifiques ou la coordination

de différents intervenants.

184. L'ouverture d'un lieu d'exercice distinct doit fit'objet, comme pour les
médecins, d’une demande spécifique qui est adremsémnseil départemental dans le
ressort duquel se situe l'activité envisagée pareleecommandée avec demande d'avis de
réception. Cette lettre est accompagnée de toesemflormations utiles sur les conditions
d'exercice. Si ces informations sont insuffisantesgonseil départemental demande des
précisions complémentaires. Le conseil départerhentaableau duquel le chirurgien-
dentiste est inscrit est informé de la demandeleggselle-ci concerne une demande située
dans un autre département. L'autorisation estréélipar le conseil départemental dans un
délai de trois mois a compter de la date de rémemiu dossier de demande d'autorisation
ou, sur recours, par le Conseil national, qui statlans les mémes conditions.

L'autorisation est personnelle et incessible.

185. Ces entraves a la liberté d’installation ou d’éss@ment des médecins ou des
chirurgiens-dentistes libéraux sont naturellemarsiceptibles de recours, le Code de la
santé publique envisageant la possibilité d’unuezgontentieux des chirurgiens-dentistes
contre les décisions de refus ou d'abrogation afsation. Ce recours n’est recevable qu'a
la condition d'avoir été précedés d'un recours ahtnatif devant le Conseil national de

['ordre.

b. Le « gel » du nombre d’infirmiers et infirmieres dans les zones sur dotées

186. Les médecins libéraux ne sont pas les seuls a solmaitement contraignant.
Il suffit d’observer le sort réservé aux infirmigibéraux. Les dispositions prises pour

contrbler I'installation des infirmiers libérauxrgocoercitives des le stade du choix du lieu

286 CSp, article R. 4127-270
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initial d’installation. Les accords (une conventf8het un protocolé®®) signés le 22 juin
2007 entre l'assurance maladie et les infirmidsérdiux prévoient de geler le nombre
d'infirmiers libéraux dans 250 zones considéréamnoe sur dotées et qui regroupent

environ 7 000 professionnels (soit environ 13 %atal).

187. Dans les zones trés sous-dotées en infirmiersalibéisont proposées des
mesures d’incitation a l'installation et au maintien exercice libéral. Un infirmier qui
souhaite travailler dans une zone sous-dotée read®s aides financieres pendant trois
ans. En contrepartie, les syndicats ont obtenuastastages pour les infirmiers installés
dans les zones sous-doté®s Les infirmiers bénéficieront d’une prise en cleadg leurs
cotisations d'allocations familiales et d’'une a@déinvestissement de 3 000 euros par an.
Au moment de la signature de I'accord les 70 Ofitniers libéraux*® ont bénéficié
d'une revalorisation des tarifs des actes de legsmn. La liste des actes pratiqués a éte
modifiée, augmentant les possibilités de vaccinatigalisées par les infirmiéf¥ et un
Haut Conseil des professions paramédicales a ét#lléf°2. Ces compensations peuvent
étre vues comme des gratifications obtenues paytedicats, mais au prix d’'une atteinte
définitive a la liberté d'installation des infirmge libéraux, un retour en arriére étant

difficilement envisageable.

188. L'avenant n° 1 a la convention de 2007 a limitdilterté d’installation des

infirmiers et infirmiére$®® & compter d’avril 2009. Conformément & I'accorgnsi en

287 Convention approuvée par l'arrété du 18 juilleD2(ortant approbation de la convention nationale
destinée a régir les rapports entre les infirmigreses infirmiers libéraux et les organismes diemsce
maladie, publié au Journal officiel du 25 juill€&x@”

88 protocole d’accord entre TUNCAM et les syndicegprésentatifs des infirmiéres et infirmiers linéra
29 A T'article 1.3.1, a) de 'avenant n° 1 & la contien de 2007

2% source : DRESS, Nombre d'infirmiers libéraux &l janvier 2008, Clefs libérales 2008/11-1.2.4. Par
comparaison le nombre d'infirmiers libéraux ali janvier 2005 était de 62700 (source : DRESS, Clefs
libérales 2006/2™ partie/ll-1/11-1.2.4)

291 Décret n° 2008-877 du 29 ao(it 2008 relatif auxditions de réalisation de certains actes professiisn
par les infirmiers ou infirmiéres, Décret n° 200838du 29 ao(t 2008 relatif a la prise en charge par
l'assurance maladie de certains vaccins inscritiadiste des spécialités pharmaceutiques rembables aux
assurés sociaux et Arrété du 29 aodt 2008 fixatistie des personnes pouvant bénéficier de l'igeatiu
vaccin antigrippal effectuée par l'infirmiére seles modalités prévues a l'article R. 4311-5-1 ddeCde la
santé publique

292 Décret n° 2007-974 du 15 mai 2007 relatif au Haonseil des professions paramédicales

293 Cet avenant n°1 a été conclu le 4 septembre 200@,ed'une part, I'Union nationale des caisses
d'assurance maladie et, d'autre part, I'ensembée syadicats représentatifs des infirmiéres libérale
(Convergence infirmiére, FNI, ONSIL et SNIIL), appwvé par l'arrété du 17 octobre 2008, et publid@u
du 18 octobre 2008
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septembre 2008 entre les quatre syndicats de lafession®* l'accés au
conventionnement dans les zones surdotées en i@fgriibéraux ne peut intervenir que si
une infirmier cesse définitivement son activité slda zone considérée et qu'un autre
infirmier demande un conventionnement dans la zomesidérée, compte tenu de ce
départ. La demande de conventionnement dans une sandotée fait intervenir les
organismes locaux d'assurance mal&die L'infirmier doit adresser sa demande de
conventionnement a la CPAM dans le ressort geographde laquelle se situe le lieu
d’installation envisage, et préciser « les possdsild’intégration de son activité au regard
des professionnels déja installés dans la zonad#més ». Le directeur de la CPAM saisit
pour avis la Commission paritaire départementalePO)C de la demande de
conventionnement et informe I'infirmier de cettasgege. La CPD rend un avis dans un
délai de 30 jours, peut demander des « complén@imttormation » et « demander a
entendre linfirmier » qui peut lui-méme demandeltée entendu. Dans un délai de
15 jours apreés l'avis de la cette commission, tealeur de la CPAM rend une décision

bien sar susceptible de recours.

189. Le « gel » du nombre d’infirmiers libéraux instapa une convention semble
porter atteinte a la liberté d’installation. Il serait de méme si une telle mesure était prise

a I'’encontre des médecins libéraux.

B. La mise en place d'un véritable dispositif coercitif pour réguler
I'installation des médecins libéraux

190. Le refus catégorique des medecins de se voir amplide telles restrictions a
empéché les tentatives de réformes, mais le prabtlemeure, tout comme l'interrogation
de la I1égalité d’'une atteinte a leur liberté d'alksttion. Le projet de loi pour le financement
de la sécurité sociale pour 2008 prévoyait initredat des mesures coercitives a I'encontre
de médecins qui s’installeraient dans une zone &tinalisée. Ces mesures prenaient la
forme d'une adaptation des régles de conventionnenaex besoins du territoire.
L’opposition des internes en médecine a fait olbstad’adoption de ces dispositions, mais

cette idée reste en 2010 au cceur des débats gulation de la densité médicafé La

294 Convergence infirmiére, FNI, Onsil, Sniil, et Basance-maladie
2% Draprés larticle 1.3.1, d) de I'avenant n°1 &tmvention de 2007

2% Amendement n° 450 modifiant I'article 33 de ladei financement de la sécurité sociale pour 2008
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guestion de la légalité d’'un tel dispositif au nejdu droit communautaire se pose (1)
alors que de procédures de réquisition existert p@jur garantir la permanence des soins

dans une perspective de continuité du service (®)i

1. La légalité d’un dispositif coercitif au regard du droit communautaire

191. Le principe du respect de la liberté d’installatides professionnels de santé
doit étre rapproché de celui de la liberté d’eneadre et de la liberté d’établissement,
deéfinis notamment par le Conseil Constitutionnelae€Cour de justice des communautés
européennes (CJCE), cette derniére au traversrideses de justification d’atteinte a la
liberté d’établissemerit’. Pour la CICE le pouvoir d’appréciation des Etagsnbres a été
pris en considération dans le cadre de I'exameladastification de la restriction a la
liberté d’établissement et a la libre prestatiors dervices causée par la législation
nationale en cau£€® Quatre conditions doivent cependant étre rempli@ssence de
discrimination, justification par des raisons inipéases d'intérét général, mesures propres

a garantir la réalisation de I'objectif poursuivipgoportionnées a cet objectif.

2. Les mesures coercitives pour pallier a 'insuffisance de médecins

192. Le Code de la santé publique dispose qu’il est duwod du médecin de
participer a la permanence des soins dans le cdeselois et des réglements qui
I'organisent’®. Aprés avoir examiné les conditions imposant latigipation a la
permanence des soins, nous verrons a quelles @anstexpose un médecin qui refuse de

S’y soumettre.

193. L’obligation de participer a la permanence des sailoit étre avant tout
nuancée puisqu'elle est basée sur le principe dontariat®*®. Elle est assortie de
dérogations « pour tenir compte de I'age, de I'dat santé et éventuellement des
conditions d’exercice de certains medecins ». Lgeg administratifs semblent cependant
avoir une vision restrictive des possibilités deodation. L'annulation de la décision par

laquelle le Conseil national de I'Ordre a refuséxdmpter un médecin de l'obligation de

297 CJCE 11 septembre 2008, Commission c. AllemadheCA.41/07

2% CJCE 6 mars 2007, Placanica, aff. C-338/04, C@B58t C-360/04Rec.p. |-1891, points 47 et 48
29 CSP, article R. 4127-77 ; Code de déontologie oadelj article 77

%0 CsPp, article R. 6315-4
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participer au tour de garde ne peut pas étre deéeand motif d’'un nombre élevé de
gardes effectué pendant la saison hiverfféle

194. Dans un autre domaine les conditions d’exercice dh@decin généraliste qui
se prévaut de ce que sa pratique professionnelileoesntée vers lacupuncture,
I'hnoméopathie et les médecines manuelles, ne sastspsceptibles de justifier une
exemption du tour de garde. Le Conseil national@edre des médecins n'a entaché sa
décision ni d'une erreur de droit, ni d'une errd@ppréciation des circonstances de
I'espéce lorsqu’il a rejeté la requéte tendanam@nlilation d'une décision par laquelle le

Conseil départemental de I'Ordre des médecinsuaéefe 'exempter du tour de gartfe

195. Le médecin peut participer a la permanence des stgntrois manieres. Le
droit commun indique que le médecin est inscritlsuableau de permanence élaboré par
le conseil départemental de I'Ordre. Il peut adtse volontairement de garde sans étre
inscrit sur le tableau de permanence établi patdaseil de I'Ordre. Enfin, il peut étre
réquisitionné. En pratique, le dispositif coerceistant en cas de carence de médecins
remet en cause le systéeme du volontariat. La métssence de I'obligation de participer a
la permanence des soins peut étre la cause d’'metisg sans préjudice d'une éventuelle
mise en cause du médecin devant le juge pénal défallance du médecin peut étre
qualifiée soit de mise en danger délibéf¥esoit de faute d'imprudenc®. S’agissant des
réquisitions, le préfet peut toujours procéder gquisitions nécessaires afin d’assurer la
mission d’intérét général de permanence des sbaBréfet peut requérir les médecins sur
la base de l'article L. 2215-1-4 du Code généra dellectivités territoriales ou sur le
fondement de l'ordonnance du 6 janvier 1959 redatév la réquisition des biens et
services®. La garantie d’effectivité de la continuité permdenc d’exercer une contrainte
de puissance publique sur un certain nombre de ciéfé® alors que cette solution

semble heurter les principes de I'exercice libdeala médecine.

301 CE 24 novembre 2006, req. n° 285256

392 CE 29 décembre 2004, req. n° 263157

393 Code pénal, article 223-1

304 Code pénal, articles 121-3, 221-6 et 221-19

%5 Ordonnance n° 59-63 du 6 janvier 1959 relative gisitions de biens et de services
3% M. DEL SOL, « Médecine libérale et permanencesteéss de ville »\RDS2004 p. 261
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196. La encore, les contraintes imposées au médeciralibé résultent pas de la
convention qu’il a signée mais de la loi. Ellestsem lien avec les exigences de continuité

du service public et donc de permanence des soins.

Ill. LE RISQUE DATTEINTE A L’EXERCICE LIBRE DE LA PROFESSION DE
MEDECIN

L'exercice libre de la profession de médecin cdrsians la liberté thérapeutique
du médecin lorsqu’il soigne un malade (81) maisiadans la liberté d’organisation de son
activité (82).

§1. LA LIBERTE THERAPEUTIQUE DU MEDECIN LIBERAL

Affirmée dans le Code de la santé publique (A)ibarté thérapeutique fait I'objet
de mesures restrictives au nom de la maitrise él@gsnges de santé (B).

A. l'affirmation de la liberté thérapeutique dans le Code de la santé publique

197. La liberté thérapeutique doit étre distinguée délkrté de prescription car elle
recouvre aussi bien les actes de soins et de nmé€lita prescrits par le médecin, que les
actes qu'il effectue lui-méme. L'article L. 1113 du Code de la santé publique
reconnait que le droit fondamental a la protectlenla santé doit étre mis en ceuvre par
tous moyens disponibles au bénéfice de toute peesaandis que l'article L. 11108°
encadre la liberté thérapeutique du médecin emsdfit que toute personne a, compte tenu
de son état de santé de lI'urgence des intervengioagelui-ci requiert, le droit de recevoir
les soins les plus appropriés et de bénéficier thésapeutiques dont l'efficacité est
reconnue et qui garantissent la meilleure sécgardétaire au regard des connaissances
médicales avérées. Les actes de prévention, dtigaéien ou de soins ne doivent pas, en
I'état des connaissances médicales, faire courpadient de risques disproportionnés par
rapport au bénéfice escompté. Le Code de la saiégpe définit la liberté thérapeutique

en fonction des besoins et de la sécurité du gatien

397 Créé par la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 —larBcJORF 5 mars 2002
398 Modifié par la loi n° 2005-370 du 22 avril 200%rticle ' et 2 JO 23 avril 2005
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198. Inscrite a l'article L. 162-2 du Code de la sé@usbciale et aux articles’®
et 70°*° du Code de déontologie’, la liberté de prescription permet au médecin de
pratiquer tous les actes de diagnostic, de préveioii de traitement et a pour corollaire la
responsabilité personnelle du praticien, notamnaentegard des données actuelles de la

science’*?

B. Les restrictions apportées a la liberté thérapeutique au nom de la maitrise
des dépenses de santé

Au nom de la maitrise des dépenses de santéi@l) ar contréle des prescriptions

médicales (2) mais aussi I'édiction de recommandatde bonne pratique (3).

1. L'objectif général de maitrise des dépenses de santé par le biais d’un
contréle des prescriptions médicales

199. Dans la derniére Convention nationale de 2005 ttaepeelative a la maitrise
médicalisée des dépenses se place dans la pevepgétiérale de parvenir a une inflexion
significative des dépenses de remboursement darcegroduits de santé des lors que, en
comparaison avec des pays comparables au planaisanites évolutions constatées
apparaissent manifestement sans rapport avec deinbede santé® La maitrise des

dépenses de santé ne passe pas ici par une atiedtte a la liberté de prescription.

2. Le contréle des actes de prescription des médecins libéraux par les
médecins conseils

Des restrictions a la liberté thérapeutiqgue sopaayes afin de réduire les dépenses

d’assurance maladie (a) mais aussi pour des ragsécurité du patient (b).

309Ccsp, article R. 4127-8
310 |nscrit & l'article R. 4127-70 du Code de la sgniblique
311 CSPp, articles R. 4127-1 A R. 4127-112

312 M. HARICHAUX, « Responsabilité du médecin, art823a 1386 »Juris-Classeur Santdasc. 440-5 :
J. PENNEAU, « La prescription médicale » L responsabilité civile du médecirUAM, 1993, p. 29

313 Convention nationale des médecins généralistedest médecins spécialistes du 12 janvier 2005 et
approuvée par l'arrété du 3 février 2005 portanprapation de la convention nationale des médecins
généralistes et des médecins spécialistes
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a. La réduction des dépenses de santé

200. Le Conseil d’Etaf™* a eu a statuer sur la 1égalité d’'un arrété apmouune
convention médicalg”™. Dans la convention litigieuse, les parties sigimes décidaient
d’organiser la maitrise concertée des dépensesamté, schargeaient le médecin-conseil
d’apporter une maitrise a la contribution des depsret, en cas de carence de comités
médicaux paritaire3’°, confiaient aux médecins-conseils le soin d’agsle® travaux de
ces organismes et tendaient a mettre en ceuvrantgper posé dans le Code de la sécurité

sociale®!’

selon lequel les médecins sont tenus, dans téeues prescriptions, d'observer
dans le cadre de la Iégislation et de la réglentientan vigueur, « la plus stricte économie

compatible avec l'efficacité du traitement ».

201. Le Conseil d’Etat a considéré que ces dispositidost ni pour objet ni pour
effet de dispenser les médecins des obligationdegmiincombent en vertu du Code de
déontologie médicale, ne portent des lors pasniédtei la liberté de prescription et ne
posent pas, illégalement, un nouveau principe foretdal de la sécurité sociale. De plus,
s’il appartient a la juridiction disciplinaire d’gpecier le caractere suffisamment éprouve
d’'un procédé ou d'un reméde elle doit, pour ceefagxaminer I'ensemble des données
scientifiques propres a établir sa conviction. 'Bmest pas ainsi lorsqu’elle fonde sa
conviction sur le fait que ni I'efficacité ni I'irotuité des médicaments prescrits n’avaient
été établies en France, sans rechercher quellegsion de la Communauté scientifique
internationale dont les travaux sont invoqués deedie. D’'un point de vue pécuniaire,
lorsque la Caisse réclame au praticien la diffézeadre le colt du produit utilisé et le colt

d'un autre produit, le juge ne peut faire droiaadntestation du praticien qu'en précisant

34 CE 17 novembre 1982, req. n° 27574

%15 3°Me Convention nationale du 29 mai 1980, approuvéd gaété du 5 juin 1980 portant approbation de la

convention conclue entre, d’'une part, la caiss@nale de I'assurance maladie des travailleursrigslat
conjointement la caisse centrale de secours muagglsoles et la caisse nationale d'assurance rneattd
maternité des travailleurs non salariés des prioiessnon agricoles et, d’'autre part, la Fédératies
médecins de France

%16 D'aprés l'article L. 162-12-16 du Code de la sééusociale, les conventions passées entre lesaiméde
et I'assurance maladie instituent un comité médieaitaire local composé pour moitié de représastdas
caisses et pour moitié de représentants des oagi@ms syndicales de médecins liées par conveaivec
des organismes d'assurance maladie. Ce comitéhasiécnotamment d'instruire les dossiers qui luit so
soumis concernant le respect des références mésliogposables mentionnées a l'article L.162-5 ddeCo
de la sécurité sociale. Le comité médical paritmical entend le médecin mis en cause et se prengaicun
vote. Dans les faits le comité médical paritairenisie avoir un réle réduit a I'émission d'avis ses |
conditions d'application d’'une convention nationaleniveau départemental.

317 A l'article L. 162-2-1 créé par 'Ordonnance n°>-885 du 24 avril 1996 — article 17 (V) JO 25 ati96
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en quoi sa prescription pouvait se justifier par daule condition d'efficacité du
traitement’®, Cette appréciation se fait pour chaque presoripéin cause en fonction de

son efficacité propre et non en fonction du nombaetes incriminéd™,

202. Dans le méme sens la Convention nationale des nmédde 2002 a mis en
place I'obligation aux médecins conventionnés dssgiire en dénomination commune en
générique, sauf dans le cas ou, dans I'exerciceadiéberté de prescription, le médecin
estime qu'une spécialité pharmaceutique donnédaeseule adaptée au traitement de
I'affection en causé®®. Pour le Conseil d’Etat le non-respect de I'oliigra est susceptible
de justifications d’'ordre médical que le médecirt gmuvoir exposer a une instance
susceptible d’en apprécier le bien-fondé avantdegncé d’une sanction éventueifé

203. Un autre exemple concerne les méthodes employéempaédecin libéral. La
sanction d’avertissement a été prononcée par lmBieadisciplinaire nationale de I'Ordre
des médecins a I'encontre d’'un médecin qui avdlisétune « méthode insuffisamment
éprouvée et colteuse’?. Dans cette affaire la chambre disciplinaire d'conseil
départemental de I'ordre des médecins s’est foadee I'Avis de I’Académie nationale de
médecine » a propos de la méthode médicale emplpgéde requérant, malgré les
témoignages contraires de patients et de confr&ass le méme sens, la Section des
assurances sociales a condamné un médecin quresaitrs a une pratique médicale dont
la «valeur scientifique et thérapeutique » n'éft établie. En I'espece cette pratique
relevait de « procédés illusoires ou insuffisamméptouvés », méme si le requérant
soutenait que cette pratique était dans le Vidalgeil existait un diplébme inter-
universitaire dans ce domaiffé

318 50c. 21 février 2002 CPAM des Hauts de Seine dlladd, req. n° 00-14589
$19350c. 14 mars 2002, req. n° 00-14588,20 juillet 2002 n° 201

320 Article 4 de I'avenant du 14 juin 2002 l'arrétéeémministériel du 28 juin 2002 portant approbatiban
avenant a la convention nationale des médecingaétés, JO 29 juin 2002 n° 150, p. 11215

%21 CE (£® et 2™ sous-section) 28 mai 2003 Conseil national dedi®rdes médecins, req. n° 249527,
JCP 2003 ed. A.1738, note G. Chavrier

322 Chambre disciplinaire nationale de I'Ordre des eoéus, 9 avril 2009, n° 10138

323 5ection des assurances sociales du Conseil nadieti®rdre des médecins, 14 novembre 2006, n6417
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b. La sécurité du patient

204. La deuxiéme entorse a la liberté de prescriptientta des raisons de sécurité.
L’article L. 5125-23 du Code de la santé publiquspdse que le pharmacien ne peut
délivrer un médicament ou produit autre que celui @ été prescrit, ou ayant une
dénomination commune différente de la dénominattmmmune prescrite, qu’avec
I'accord exprés et préalable du prescripteur, saufcas d’'urgence et dans l'intérét du
patient. Ce refus de mise en ceuvre des indicatiomaédecin prescripteur va dans le sens
de I'article 40*?* du Code de déontologie d’aprés lequel le médeginsinterdire, dans
les investigations et interventions qu'il pratiggegmme dans les thérapeutiques qu'il
prescrit, de faire courir au patient un risquestjie. A la suite de I'« analyse détaillée des
prescriptions médicamenteuses », le médecin-coesdih Caisse primaire d’assurance
maladie ont infligé & un médecin la sanction diidietion d’exercer pendant un mdfs.
Selon la Section des assurances sociales, le médeait établi des prescriptions qui
n'étaient conformes ni aux AMNF® ni aux données actuelles de la science ce qut avai
« fait courir aux patients un risque injustificconsidérant qu’il pouvait « raisonnablement
étre déduit de la fréquence de prescription d'uodpit d’'usage exceptionnel, une
utilisation non conforme aux indications thérapguéis qui accompagnent son autorisation

de mise sur le marché ».

205. La sanction premiere du meédecin prescripteur edie @i découle de
I'engagement de sa responsabilité civile professtia : on peut considérer que la liberté
de prescription des médecins doit étre d’autantumieespectée dans la convention
nationale, que la possibilité d’engager la respboitiga d’'un médecin reste intacte, puisque
la liberté de prescription du médecin s’articuléoau de 'AMM (Autorisation de mise sur
le marché) qui précise les modalités d'utilisatien l'indication thérapeutique du
médicament?’. Le médecin prescripteur d’un médicament dans ddrec de I'AMM
bénéficie d'une information validée sur le prodet établie par le laboratoire

pharmaceutique qui reléve de la responsabilitéeddecnier.

324 CsP, article R. 4127-40
32% section des assurances sociales du Conseil nadiel®rdre des médecins, 17 février 2005, n° 3909
326 autorisation de mise sur le marché (AMM)

327 3. CAHEN, « De la liberté de prescription des neéttea I'hdpital en dehors du cadre des autorissiite
mise sur le marché des médicamenfRexue de droit sanitaire et soc2008, p. 96
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206. L’article 1386-1 du Code civil pose le principe d& responsabilité du
producteur pour le dommage causé par un défaubri@reduit, qu’il soit ou non lié par
un contrat avec la victime, tandis que l'articlé8&31 définit le produit défectueux comme
celui qui n'offre pas la sécurit¢ a laquelle on tpdéegitimement s’attendre. Dans
I'appréciation de la sécurité a laquelle on pedgiti@ement s’attendre, il doit étre tenu
compte de toutes les circonstances et notammelat pigsentation du produit, de l'usage

qui peut en étre raisonnablement attendu et du mbdeesa mise en circulation.

207. La responsabilité du médecin prescripteur peut@tre aisément engagée s'il
a prescrit un médicament hors AMM. La prescriptioors AMM est formellement
autorisée par les textes en matiére d'Autorisatiemporaires d'utilisation (ATU¥® et en
matiere d'essais cliniques, et est envisagée damécret de 2005 relatif au contrat de bon
usage des médicamerfd Si la faute du médecin est nécessaire pour engsae
responsabilité, il se trouve fragilisé si le domenagbi par un patient a lieu a la suite d’une
prescription hors AMM.

3. Le respect des recommandations de bonne pratique

208. A coté des dispositifs structurels mis en placerp@duire les dépenses de
santé la Convention prévoit d'étendre le champrdesmmandations de bonne pratique a
'ensemble des soins faisant I'objet d’'une prisecbarge collective. Pour cela les parties
signataires conviennent d’établir chaque annédisteed’activités médicales a soumettre a
la Haute Autorité de santé en vue de [Iétablisseméa références meédicales

opérationnelles.

209. Une difficulté est posée par la valeur juridique aes recommandations de
bonne pratiqgue. Dans une décision de 2005 le Codiggat a confirmé la décision de la
Section des assurances sociales d’interdictionailes sa I'encontre d’'un médecin qui
n'avait pas tenu compte pour dispenser ses soses @atients des données acquises de la
science, telles gu'elles résultent notamment desnmmandations de bonnes pratiques
élaborées par l'agence nationale pour le développede I'évaluation en médecine puis

par I'agence nationale d'accréditation et d'évimlnan santé, en s'abstenant de prescrire le

328 prévues & l'article L.5121-12 du Code de la spotdique

329 Décret n° 2005-1023 du 24 aodt 2005 relatif au redrte bon usage des médicaments et des produits et
prestations mentionné a l'article L. 162-22-7 dud€ale la sécurité sociale, JO 26 aolt 2005, n°198,
p. 13526, texte n° 13
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dépistage systématique du cancer du col utérin sbepatientes agées de 25 a 65 ans et le
renouvellement tous les trois ans de cet examew. dl donc eu méconnaissance des
dispositions de l'article 8 du Code de déontolagiatives a la liberté de prescription et
celles de l'article 32 selon lesquelles le médexangage a assurer personnellement au
patient des soins consciencieux, dévoués et fosuléles données acquises de la science,
en faisant appel, s'il y a lieu, a l'aide de tiecsnpétents dés lors qu’il a accepté de

répondre a une demande.

210. La qualité de la prestation du médecin peut done &ppréciée d'apres ses
choix de prescriptions médicales et a partir desmenandations de bonne pratique qui
n'avaienta priori pas la force juridique des conventions passéa® éeg syndicats et

'assurance maladie.

§2. LE RISQUE D’ATTEINTE A LA LIBERTE D’EXERCICE DU PRATICIEN DE
SANTE

211. La CJCE a réecemment été amenée a se prononcexr guestion préjudicielle
de la compatibilité d’'une mesure restrictive d’'wereice professionnel avec la directive
de 2000 portant création d'un cadre général enufagte I'égalité de traitement en matiére
d'emploi et de travaif®® La mesure restrictive prévoyait en Allemagne le
déconventionnement systématique de dentistes & péun age détermin&l. Or la
directive de 2000 stipule & son article 681 que difiérences de traitement fondées sur
'un des motifs cités (religion ou les convictionsn handicap, I'Age ou l'orientation
sexuelle)peuvent étre justifiées dans le cas d’exigencefegsmnnelles ou de I'existence

d’une justification pour une discrimination spégife fondée sur I'age.

212. Pour la CJCE ihppartient au juge national de vérifier si la réggatation en
cause au principal répond a un tel objectif légitirat si l'autorité Iégislative ou

réglementaire nationale pouvait l|égitimement estimeompte tenu de la marge

330 Directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 novem®080 portant création d’un cadre général en faveur
de I'égalité de traitement en matiére d’emploiettvail, JOCE 2 décembre 2000, JO L 303 p. 16

%1 En Allemagne, par la loi modifiant le droit des deéins conventionnés et d’autres lois (Gesetz zur
Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetaatragsarztanderungsgesetz) du 22 décembre 2006
(BGBI. 2006, p. 3439), le Iégislateur a abrogéticde 102 du Finftes Buch Sozialgesetzbuch (SGRBM)
prévoyait des quotas de médecins (dentistes) ectibmndes besoins par régions, avec effet Ajadvier
2007, mais il a maintenu la limite d’age en causerncipal
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d’appréciation dont disposent les Etats membrematiere de politique sociale, que les
moyens choisis étaient appropriés et nécessaleealisation de cet objectit>

213. La CJCE a souligné que « le fait pour un dentiggene pas pouvoir exercer
sous le régime du conventionnement est suscepdiblémiter la demande en ce qui
concerne les services offerts par celui-ci ». Emssgéce, bien qu'une limite d’age
permettrait de « maitriser l'augmentation des dépende santé du régime légal
d’assurance maladie » et poursuivait « I'objectd gdrotection de la santé publique,
envisagé sous l'angle de la préservation de [I'dmeil financier du régime légal
d’assurance maladie ». En se référant a la décagsnjuridictions nationales, la CJCE a
conclu que la mesure en cause ne pouvait étre d@mdsl « comme essentielle a la

protection de la santé publique ».

214. Définie comme une sanction professionnelle au derls loi d’amnisti€? |a
mise hors convention constitue une menace sérfusele médecin libéral (ou tout autre
professionnel de santé conventionné), obligé digxotlans un systéeme ou la qualité de ses
prescriptions peut elle-méme étre contestée paimidifs autres que purement médicaux,
que cette mise hors convention repose sur desdgzations globales et objectives comme

I'age dans I'espéce rapportée ci-dessus ou quéelstitue une sanction professionnelle.

Ill.LE RISQUE D’ATTEINTE AU PRINCIPE DU LIBRE CHOIX PAR LE PATIENT DE
SON MEDECIN

215. Le principe du libre choix du médecin par le pdtieffirmé dans le Code de
déontologie médical®* consacré par la loi du 3juilléf® en tant que principe
déontologique fondamental au sein de l'articled2-2 du CSS, et par la loi du 4 mars
2002, comme principe fondamental de la législasianitaire au sein de l'article L. 1110-8
du Code de la santé publique est aussi visé darssepts textes internationaux, parmi
lesquels la Déclaration sur lI'acces aux soins d ke I'Association médicale mondiale de

1988, qui comporte un paragraphe consacré a lddide choix. Ce principe du libre choix

332 CJCE 5 mars 2009, aff. C-388/07, JO C 102 Ymai 2009, p. 6
333 CE 28 janvier 1994 Cohen, req. n° 106678
334 CSP, article R. 4127-6

%35 Loi n° 71-525 du 3 juillet 1971 relative aux rapisoentre les caisses d'assurance maladie etdésigns
et auxiliaires médicaux
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est également visé dans la Déclaration sur la ptiomales droits des patients en Europe
établie par I'OMS en 1994, la Déclaration sur lestsl du patient de 1995 qui affirme le
droit & la liberté de choi®, les principes d'éthique médicale européenne édapt 1995
par la Conférence internationale des Ordres de om&lest organismes d'attribution
similaires®’. La convention médicale nationale, signée le h2igx 2005 et approuvée
par arrété du 3 février 2005, rappelle que la tdbede choix du patient doit étre

préservé&®®. Enfin la jurisprudence en a fait un principe géhéu droit®*°

d’ordre public®,

et un principe

216. Le respect de ce principe de libre choix sembléaraté altéré par la mise en
place du systéme du médecin traitant. Avec ce systéa part des dépenses de santé que
I'assurance maladie obligatoire prend en chargeedsite si I'assuré social n‘a pas désignée
de médecin traitant ou s'il consulte un médecimeague son médecin traitant sans
prescription de ce derniét’. Le médecin traitant devient alors le relais adtliire pour
accéder aux soins du spécialiste, avec quelquesptisns pour certaines spécialités et
actes. Un malade assuré peut ainsi recourir sascngtion préalable de son médecin
traitant aux spécialités suivantes : gynécologightalmologie, neuropsychiatrie,

neurologie pour certains actes courants ou périesitf>

33% | e patient a le droit de choisir et de changeelibent de médecin, d'hépital ou d'établissemersoites
de santé, sans se préoccuper de savoir s'ils appemt au secteur public ou privé, le patient drtdt de
demander a tout moment 'avis d'un autre médecin

%7 L'article 36 est consacré au principe du libreixhet il dispose que le libre choix du médecin fear
malade est un principe fondamental de la relaticggdenin-patient. Le médecin doit respecter et faire
respecter cette liberté de choix. Le médecin, gadnt, peut refuser de donner ses soins saufudrstpgit
d'un patient en danger

338 G. REBECQ, « Le parcours de soins institué paoildu 13 ao(t 2004, cing ans apréRevue de droit
sanitaire et sociaR009, p. 610

339 CE Sect., 18 février 1998, Section locale du Raeif Sud de I'Ordre des médecihgbon1181 ;RFSA
1999. 47, note M. JOYAU

%0 Civ 1%"® 31 décembre 1989, req. n° 88-15352

%1 A-S. GINON, «Le médecin traitant, révélateur desuvelles fonctions de la protection sociale
complémentaire >Revue de droit sanitaire et soc2005 p. 907

%2 M. HARICHAUX, « Les droits du malade a I'épreuvesdobligations du malade assuré socidkBS
2006, p. 109
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217. Le modele-type de formulaire de déclaration du roidé&aitant a lui-méme
fait I'objet de recours en annulation, notammennt ita’imposait pas de mentionner le
caractéere facultatif de la déclaration. Cette régw@été rejetée sur le fondement d’'une
absence d’obligation d’information des patients augune disposition législative ou
réglementaire n'impose que ces formulaires ou lcaa@xplicative les accompagnant
rappellent I'ensemble des dispositions Iégislatiéggssant ce choix ni les conséquences

qui s'attachent aux consultations effectuées sassfption du médecin traitant®.

343 CE 27 juillet 2005, M. Sopena et autres, req. #8127
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SECTION Il. LE LIEN ENTRE ORDRE PUBLIC ET CLAUSE ABUSIVE

La notion d’'ordre public permet d'envisager le cétee abusif de clauses
contenues dans les conventions médicales (I) ratodation d’office de clauses abusives

par le juge administratif (I1).

l. LA PERENNISATION PAR LA NOTION D’ORDRE PUBLIC, DES
CLAUSES ABUSIVES

218. A l'ordre public de protection des assurés, s’opplamdre public de direction
appligué aux professionnels de santé. La notioolaese abusive relevant du droit prive,
la question se pose en tout premier lieu de sasdirest possible d'invoquer des
dispositions de droit autre qu’administratif devang juridiction administrative. Le juge
administratif avait déja été amené a le faire,issant de I'application des dispositions du
Code pénal dans un contentieux relatif aux conastid’entrée d’'un fonctionnaire dans le

secteur privé*:

219. L’article 432-13 du Code pénal interdisant a topeesonne ayant été chargée,
en tant que fonctionnaire public, & raison mémeadfonction, d’assurer la surveillance ou
le contréle d’'une entreprise privée ou d’expriman avis sur les opérations effectuées par
une entreprise privée, d’occuper un emploi dangdaghtreprise avant I'expiration d’'un
délai de cing ans suivant la cessation des forgtilensurveillance ou de contréle en cause,
le Conseil d’Etat a jugé que ces dispositions faigagalement obstacle a ce que l'autorité
administrative nomme un fonctionnaire dans un paste quelle que soit la position
statuaire qu’il serait amené a occuper, il congregirait a ces dispositions et a donc annulé
le décret du Président de la Républiqgue nommarg-gouverneur du Crédit Foncier un
agent qui exercait, en sa qualité de chef du sess affaires monétaires et financieres a

la Direction du Trésor, un contrble direct sur &giblissement.

220. Cet impact du droit pénal sur une décision adnaise semble pouvoir étre

rattaché a la notion d’'ordre public. De la mémeofagn peut penser que I'impératif de

%44 CE Ass. 6 décembre 1996, Société Lamheapnp. 465, A.J.D.A.1997, p. 205
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santé publique pourrait justifier 'applicabilit@ d¢a 1égislation sur les clauses abusives aux
conventions passées entre médecins libéraux etaassumaladie, la salubrité publique
étant une composante de l'ordre public au sens ddeCgénéral des collectivités

territoriales®*.

Il. LA POSSIBILITE POUR LE JUGE DE SOULEVER D’OFFICE LILLEGALITE
D’UNE CLAUSE IDENTIFIEE COMME ABUSIVE

Linvocation de moyens de droit privé est déja gassdevant les juridictions
administratives (81) alors que la jurisprudenceCaunseil d’Etat semble ouvrir la voie a
une contestation des clauses abusives devant éegdagninistratif de la convention-type
réglant les rapports entre I'assurance maladiesatiédecins libéraux (82).

§1. L'INVOCATION DE MOYENS DE DROIT PRIVE DEVANT LE JUGE
ADMINISTRATIF

Le juge administratif accepte déja de faire appiicade dispositions de droit privé
au contentieux relevant du droit public comme lentrent les exemples en droit de la

concurrence (A) et en droit des assurances (B).

A. Linvocation de dispositions du droit de la concurrence devant le juge
administratif

221. En faisant application de maniére révolutionnaire ordonnance du
1*" décembre 1988 le juge administratif supréme a décidé de souméts personnes

morales de droit public au droit de la concurrepoar leurs activités de production, de

%5 Code général des collectivités territoriales,cigti_. 2212-5 alinéa 1 (Modifié par la loi n° 20896 du
12 mai 2009 - art. 119 (V)) : « Sans préjudice @ecdmpétence générale de la police nationale da de
gendarmerie nationale, les agents de police mwal&ipxécutent, dans la limite de leurs attributiensous
son autorité, les taches relevant de la compétmeraire que celui-ci leur confen matiére de prévention
et de surveillance du bon ordre, de la tranquillité de la sécurité et de la salubrité publiques:

3% CE Sect. 3 novembre 1997, Société Million et Maraebon p. 406; A.J.D.A.1997, p. 945, chron.
Thierry-Xavier GIRARDOT et Fabien RAYNAUD ; CE,Se@2 novembre 2000, Sté L. et P. Publicité
SARL, a publier alebon; RFDA 2001, p. 872, concl. S. AUSTRY A.J.D.A.2001, p. 198, note M.-C.
Rouault
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distribution et de servicéd’. Plus récemment, le Conseil d’Etat a ét¢é amené & s
prononcer sur I'application de dispositions du Caf#ela consommation relatives a la
notion de clause abusive, aux clauses reglemestdioe contrat conclu entre un service
public industriel et commercial et ses usagenedilte des dispositions de I'article L. 132-
1 alinéal du Code de la consommation, que «dass cbntrats conclus entre
professionnels et non-professionnels ou consommsateant abusives les clauses qui ont
pour objet ou pour effet de créer, au détrimenhdi-professionnel ou du consommateur,
un déséquilibre significatif entre les droits etigdtions des parties au contrat*} C’est
ainsi gu'’il a reconnu l'applicabilité a I'espece drit des clauses abusives. Or le Conseil
d’Etat a reconnu l'applicabilité du droit des classabusives aux clauses réglementaires
d’un contrat conclu entre un service public indes&t commercial et ses usagers. Dans un
arrét Société des eaux du Nord du 29 juin 28d1e Conseil d’Etat a affirmé que les
dispositions sur les clauses abusives sont appdieabquels que soient la forme ou le
support du contrat » et que le caractére abusifiedtlause s’apprécie « non seulement au
regard de cette clause elle-méme mais aussi caemiede I'ensemble des stipulations du
contrat et, lorsque celui-ci a pour objet I'exéontd’un service public, des caractéristiques

particulieres de ce service ».

B. linvocation de dispositions du Code des assurances devant le juge
administratif

222. L’application de dispositions du Code des assumaseenble plaider en faveur
de la possible application de la législation ssrdauses abusives au contentieux relatif a
I'illégalité des conventions passées entre 'agsganaladie et les syndicats représentatifs
de médecins généralistes ou spécialistes. S’appuyares dispositions de l'article 1131
du Code civil aux termes duquel I'obligation saasise, ou sur une fausse cause, ou sur

une cause illicite, ne peut avoir aucun effet,uetcelles de larticle L. 124-1 du Code des

%7 Dans cette espéce dans laquelle une communeadiviiitié & une société privée un droit exclusiflesr
prestations du service extérieur de ses pompedbifesele Conseil d’Etat a considéré que si le edravait
créé au profit de cette entreprise une position idame au sens des dispositions de larticle 8 de
I'ordonnance, la durée de six ans, renouvelablefoisgar décision expresse, de cette conventiemettait
pas la société en situation de contrevenir awaoditipns précitées de I'ordonnance dlUdécembre 1986.

38 | ggislation née de la loi du 10 janvier 1978 sampfotection et Iinformation des consommateurs de
produits et de services, codifiée dans le Codeotieammation par la loi du 26 juillet 1993, et makifpar

la loi du ' février 1995 sous l'influence de la directive coomautaire du 5 avril 1993 concernant les
clauses abusives dans les contrats conclus aveodlesmmateurs

%49 CE 29 juin 2001, Société des Eaux du Nord, re@21458
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assurances qui énonce que dans les assurancespdasabilité, I'assureur n'est tenu que
si, a la suite du fait dommageable prévu au caoniira réclamation amiable ou judiciaire
est faite a l'assuré par le tiers lése, le Condditat a jugé qu’il résultait de ces
dispositions que le versement des primes pourriagese situant entre la prise d’effet du
contrat et son expiration avait pour contrepartieassaire la garantie des dommages
trouvant leur origine dans un fait qui s’est praghgindant cette période. En effet la clause-
type**° selon laquelle le dommage n’est garanti que sédéamation de la victime a été
portée a la connaissance de l'assuré dans un mé&imum de cing ans apres la date
d’expiration du contrat aboutissait a priver I'agsdu bénéfice de I'assurance en raison
d’'un fait qui ne lui était pas imputable. Une tetlause conduisait a créer un avantage
illicite dépourvu de cause, et par conséquent aortaux dispositions de I'article 1131 du
Code civil, au profit du seul assureur qui auratgp les primes sans contrepartie. Par
suite, les requérants étaient fondés a soutenifguété en cause ne pouvait pas contenir
dans son annexé', une clause-type limitant dans le temps la gagaaticordée aux

centres de transfusion sanguiie

§2. LA POSSIBLE INVOCATION DE LA LEGISLATION SUR LES CLAUSES
ABUSIVES POUR CONTESTER LA CONVENTION-TYPE REGLANT LES
RAPPORTS ENTRE UASSURANCE MALADIE ET LES MEDECINS LIBERAUX

223. Il n'est pas rare que des moyens de droit privérgosoulevés devant les
juridictions administratives, a I'appui d’'une costiion de I'application de dispositions
conventionnelles. C’est ainsi qu’un recours a étné pour contester le formulaire de
déclaration de choix de son médecin traitant pgvatient. Apres les contrats de bon usage
des soins, les contrats de bonne pratique, legatentle santé publique, signés entre
I'assurance maladie et les syndicats signatairescdeventions nationales des différentes

professions de santé, ont été institués les «atsntesponsables®¥ pour la réalisation

30 Clause-type contenu au dernier alinéa de I'ardictke 'annexe a I'arrété interministériel du 2ihja980
dans sa rédaction antérieure a l'arrété interndéinedtdu 29 décembre 1989

%1 Article 4 de I'annexe & l'arrété du 27 juin 198@ns sa rédaction antérieure & I'arrété interndristdu
29 décembre 1989

%52 CE 29 décembre 2000 Beule et autres, req. n° Bl28Bublier au Lebon
%3 Inséré par la lon® 2004-810 du 13 ao(t 2004 relative & I'assuranaiadie
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d’'un parcours de soins coordonfigs Dans sa décision du 27 juillet 2088 le Conseil
d’Etat n’a pas considéré que linvocation du diags contrats était infondée, rejetant la
demande pour un tout autre motif, parce que le titaire contesté avait un objet limité et

destiné a la seule information d’un tiers au cdntes caisses d'assurance maladie.

224. Les dispositions reglementaires et les conventigsigages entre les organismes
sociaux et les syndicats représentatifs des piriofessls de santé, ne sont pas a I'abri
d’actions en nullité portant sur des griefs jurichg relevant du droit privé. La question de
la qualité a agir du requérant se pose néanmoiémarsi 'adhésion volontaire apparait
comme un obstacle a ce qu’un praticien soit déckrévable a entreprendre une action. |l
en va differemment, s’agissant des dispositionknégntaires imposées aux praticiens en
dehors de tout cadre conventionnel. Une fois enderearactere hybride des conventions

médicales fragilise le médecin libéral en raisomtinque de clarté du régime applicable.

4P, LOKIEC, « La contestation du formulaire de déation de choix du médecin traitant devant le €bns
d’Etat »,Revue de droit sanitaire et soci&l®05, p. 927

355 CE 27 juillet 2005, M. Sopena et autres, req. #8127
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CONCLUSION CHAPITRE I

225. L'examen du lien entre conventionnement et clawdmassives passe par le
prisme du respect des libertés fondamentales @digur de la convention-type réglant les
rapports entre I'assurance maladie et les méddibiagaux, et se rattache a la notion
d’ordre public. En ce sens, un recours pour exegsadivoir ou la mise en évidence d’'une
exception d’illégalité met le médecin libéral sdagrotection juridictionnelle du Consell
d’Etat. Liberté d’installation, liberté thérapeuim et liberté de choix du médecin ne
semblent pas en 2010 étre menacées par des clusgges qui figureraient au sein des
conventions-types, mais la question reste en sgsp&aut l'enjeu réside dans la
reconnaissance, par le juge, de I'applicabilitéadégislation sur les clauses abusives.
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CONCLUSION TITRE Il

226. Le caractere réglementaire de la convention-typgpgeée aux médecins
libéraux permet I'édiction de sanctions, mais awdesis’interroger sur la question de
I'existence de clauses abusives a l'intérieur demventions-types. Les conventions
signées individuellement par chaque médecin awasslirance maladie contiennent en
effet des éléments issus de la volonté de la misspublique. Si I'approbation des
conventions par arrété constitue une exceptionarens de sécurité sociale, celle-ci ouvre
la voie a la contestation d’éventuelles clausessiabs. Entre incitation et répression, le
médecin libéral est au coeur d’un dispositif prégurde contrbler, mais qui reste ouvert au
controle juridictionnel.
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CONCLUSION PARTIE |

227. Les conventions passées entre les médecins libé@tliassurance maladie
placent le médecin au cceur d’'un dispositif a la fmntractuel et reglementaire. Le statut
hybride du médecin libéral, prisonnier d’'un servieilic dont il est une piece essentielle,
mais qui tend a faire de lui un serviteur de I'Btat bénéficiant d’aucun des avantages
attachés a ce statut, représenté par des syndioatsla question de la représentativité
effective se pose de maniére criante mais qui négben son nom des conventions-
sanctions auxquelles il peut difficilement ne pathéer pour de simple raisons
économiques, semble résulter d'une équation implessintre maitrise des dépenses de
santé d’'une part, et volonté de préserver le camadibéral de la profession de médecin
d’autre part. Ecartelé entre des obligations smega mais tout autant budgétaires
susceptibles les unes comme les autres d’appetesatections a son encontre, soumis a
des procédures de contréle au formalisme prescemsiant, le médecin libéral semble
exposé a une vulnérabilité peu compatible avedibestés fondamentales et les droits

fondamentaux auxquels il peut prétendre.
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DEUXIEME PARTIE.
POURSUITE ET REPRESSION DU MEDECIN
LIBERAL
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228. L'exercice de la médecine libérale conformément puirxcipes déontologiques
fondamentaux®® souligne d’emblée I'enjeu du contréle d’'une prefes liée au respect du
corps et de la vie. Bien loin du contrdle sociahet Iégislatif proné par Jeremy Bentham
en matiére de déontologi®, le controle effectué sur l'activité des médediigraux
semble trés réglementé, mais parfois en marge shece des libertés fondamentales du
médecin libéral. Sa situation est d’autant plusnéamte que les praticiens chargés d'un
service public bénéficient, eux, d'une protectiomportante, puisqu’au regard de
l'article L. 4124-2 du Code de la santé publiqus, rie peuvent étre traduits devant la
juridiction disciplinaire que sur plainte soit duinistre de la Santé publique, soit du
directeur départemental de santé, soit du procuteda République, soit du directeur de
I'Agence régionale de la sarit& (ARS). Nous pouvons ici remarquer que le seuluacte
qui offre un peu d'indépendance est le directeurAlRS, 'ARS étant un opérateur de
I'Etat, mais de personnalité juridique distincteuPaborder cette question de la poursuite
et de la répression du médecin libéral, nous veresnquoi le médecin libéral est placé au
coeur d’'une procédure déséquilibrée (Titre 1), avBaxaminer la protection du médecin

libéral au regard des libertés fondamentales (Titre

%°Css, article L. 162-2
%573, BENTHAM, Déontologie ou science de la moralegte marine, 1834
%8 \/oir sur ce point, CE 29 décembre 1997, req. 18783
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TITRE I.
LE MEDECIN LIBERAL AU CEUR D'UNE PROCEDURE
DESEQUILIBREE D’ELABORATION DE SA REPRESSION

229. Nonobstant certaines affirmations du Conseil d’B¥atil est évident que les
procédures disciplinaires relevant de la disciplgénérale ou de la sécurité sociale
présentent certaines ressemblances avec le drat pg raison de leur caractére répressif.
Ces peines applicables au professionnel de sans&mblent pourtant pas soumises aux
garanties offertes par la procédure pénale a dimdu principe de non-cumul des peines,
de la présomption d’innocence, ou la réglmn-bis in idem La loi semble elle-méme
interdire le cumul de sanctions prononcées paekti@ des assurances socidf8st par
la chambre disciplinaire de premiére instaffée« lorsqu’elles ont été prononcées a

I'occasion des mémes fait$ss.

230. Le Conseil d’Etat rappelle aussi le principe d’ipdédance des instances

disciplinaires®® mais y apporte une limit&*:

aucune disposition, ni aucun principe général daitdne s'opposent a ce que les
mémes faits donnent lieu a une sanction prononedecipacune des deux juridictions
ordinales,dés lors que les dites sanctions ont pour fondemienméconnaissance paf

I'intéressé de deux législations différentes.

%9 CE 9 février 2001 Mérigaud : Juris-Data n° 2002@46, req. n° 211664
%0 prévues a l'article L. 145-2 du Code de la séésticiale

%1 Ces peines sont prévues a l'article L.4124-6 ddeQte la santé publique
%2 Css, article L. 145-2, alinéa 5

363 CE 23 novembre 1988, req. n° 68165

364 CE 29 avril 2002, req. n° 214659
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231. De plus le principe de l'indépendance des instamiigsplinaires et pénales

permet de poursuivre des faits identiques a la darsle plan disciplinaire et sur le plan

pénal®®®:

la circonstance que les condamnations pénales [@mequérant] a fait I'objet
auraient été amnistiées ne faisait pas obstacles ajue le juge disciplinaire prononcéat
contre lui une sanction fondée sur les mémes ¢aitstitutifs d'un comportement contraife
a I'nonneur et a la probité.

232. Ainsi, en définitive, des faits identiques peuvdatner lieu a une triple peine
puisque trois législations différentes autorisantmoins en apparence une telle répression.
On peut toutefois anticiper une évolution de laigoh, tant elle contrevient frontalement

au principenon bis in idemdont la valeur est supérieure a la loi.

233. La sanction devrait jouir d’une « autorité & I'abé tout retour® », il en va de
la sécurité juridique des individus. En réalitédbnger de ces procédures est qu’elles ne
sont pas rattachées au principe de légalité cheratpénal, la Chambre disciplinaire de
premiere instance du Conseil de I'Ordre n’étant ggegmple pas saisie d’'une infraction

mais de faits a examiner au regard du Code de olégi¢ médicale.

234. Le médecin libéral fait I'objet de multiples corgé en matiére de sécurité
sociale (essentiellement tarifaires) et en matdisiplinaire. Tout commence par la
recherche de faits répréhensibles par le servicecahirdle médical (Chapitre I). Le
médecin peut ensuite faire I'objet de poursuitessdasquelles la Caisse primaire joue un
réle prépondérant (Chapitre II).

355 CE 9 septembre 1994, req. n° 124025
%6 . BOYER, Adages du droit francajd.itec, 2004, pp. 534-535
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CHAPITRE I. LA RECHERCHE DE FAITS REPREHENSIBLES PA R
LE SERVICE DU CONTROLE MEDICAL

La recherche de faits répréhensibles par le sediiceontrdle médical se fait par
un service national autonome chargé d’assurer tgr@e meédical (Section ) qui, sur
certains critéres (Section Il), va engager uneguaare de contrdle déterminée (Section IlI)

et se prononcer sur la nécessité de sanctions@8¢\).

SECTION I. UN SERVICE NATIONAL AUTONOME CHARGE D’ASSURER LE
CONTROLE MEDICAL

Service national autonome (l), le service du cdatndédical (appelé aussi contrble

médical) est assuré par des agents assermentés (ll)

I. UN SERVICE NATIONAL AUTONOME

235. Le contrble médical est exercé au sein de la CNAMBEBS le service du
contrble médical. La Caisse nationale de l'asswamaladie des travailleurs salariés
(CNAMTS) est un établissement public national dactre administrati®’ qui a pour
réle, entre autres, d’organiser et de diriger letidde médicaf®® Organisme de droit privé
en charge d’'une mission de service public admati§tle service médical d’'une Caisse
primaire d’assurance maladie (CPAM) est donc inddpat vis-a-vis de cette derni&Fé
méme si les deux organismes se trouvent souveistldarmémes locadX’. Le controle

médical constitue un service national autonome éplaous l'autorité directe de la

%7Css, article L. 221-2
%8 Css, article L. 221-1, 5°
%9 Civ. 2™ 2 avril 2009, req. n° 08-12024

370 Cette proximité est sans doute contestable, notrau regard de la théorie des apparences, affiemé
sujet du Conseil d’Etat frangais. (CEDH 9 novenm2d86, Sacilor-Lormines c. France, n° 65411/01)
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CNAMTS, en sorte que les praticiens conseils sestabents de cet organisme et non de
la Caisse primaird™.. Ces agents sont d'ailleurs des fonctionnairemetdes salariés.

236. L’action du service du controle médical a été défipar la reglementation.
L’ordonnance n° 96-345 du 24 avril 1996 soulignee ga maitrise médicalisée des
dépenses de soins est le principe directeur diédfadu service médical. Une circulaire de
la CNAMTS de 199972 précise cependant que I'objet des controles iddils des
professionnels de santé ne peut se confondre aheicimparti a la mise en ceuvre d’'une
régulation globale des dépenses ni avec I'effendtt de réformes structurelles. La finalité
des controles individuels reste la lutte contre deses, abus et fraudes. Le contrdle
médical porte sur tous les éléments d’ordre médjcalcommandent I'attribution et le

service de I'ensemble des prestations de I'assararatadie, maternité et invalidit&’.

Il. LES AGENTS CHARGES D’ASSURER LE CONTROLE MEDICAL

237. Les médecins libéraux font I'objet de contréledalpart d’agents assermentés
et agréés des organismes chargés du recouvremeltnteles conditions de nomination
sont strictement définie€®. La formation et le perfectionnement du personnel
d’encadrement des agents de direction et des agemistables des organismes de sécurité
sociale sont ainsi assurés par I'Ecole nationapgiseure de sécurité sociale financée en
partie par les organismes ou régimes de sécumiéled™. Les directeurs des organismes
de sécurité sociale « confient a des agents chargésntrble, assermentés et agréés dans
des conditions définies par arrété du ministre gdate la sécurité sociale, le soin de
procéder a toutes vérifications ou enquétes adtratiiges concernant l'attribution des
prestations et la tarification des accidents duaitaet des maladies professionnelles. Des

praticiens-conseils peuvent, a ce titre, étre aszaies et agréés dans des conditions

définies par le méme arrété. Ces agents ont queiié dresser des proces-verbaux faisant

31 Dont la responsabilité ne saurait dés lors étregéeg par les fautes commises par eux dans |'egateic
leurs fonctions, et plus spécialement par leursuesrde diagnostic

372 Circulaire CNAMTS, 8 février 1999, Ref : CABDIR 1199
373 Css, article L. 315-1

374 Ces fonctionnaires sont de catégorie A et somhnee pour la majorité des fonctionnaires de catégdsi
et C, recrutés sur concours.

375 Css, article L. 123-3 alinéa 1
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foi jusqu'a preuve du contrait®. » Les médecins et les pharmaciens inspecteusarté
publique ainsi que les inspecteurs des agencesnags de santé, les inspecteurs de
I'Agence francaise de sécurité sanitaire des ptodiei santé, ainsi que toutes les personnes
habilitées a constater les infractions a la légmta sur la répression des fraudes
notamment les agents de la direction générale derleurrence, de la consommation et de
la répression des fraudes, de la direction généiededouanes et de la direction générale
des impots sont habilités a procéder a la recheetha la constatation d’infractions

rattachées au comportement frauduleux du professiate santd’’.

238. La réception d’avantages, sous quelque forme gquited'une facon directe
ou indirecte, procurés par des entreprises assulast prestations, produisant ou
commercialisant des produits pris en charge parréggmes obligatoires de sécurité
sociale®’® la perception d’honoraires médicaux par une persajui ne remplit pas les
conditions requises pour I'exercice de la profassie@ médecin, chirurgien-dentiste ou
sage-femmé&’®, perception d'intéréts ou de ristournes sur deslicaénents par un
professionnel de sant® sont autant d’exemples d'infractions soumises antréle
médical. Les agents susmentionnés utilisent, peclmercher et constater ces infractions,

les pouvoirs notamment en cas de fraudes, falsiitset tromperié®",

239. Si les conditions de nomination des agents desnages de sécurité sociale
peuvent donner les apparences de garanties d’ii@garts I'égard des professionnels de
santé, elles n'offrent pas une protection suffisarita possibilité de peines multiples
parachéve la sensation d’'insécurité distillée pamirganismes de sécurité sociale. De plus,
le systeme institue un contrdle des professioroielsanté par leurs pairs. Cette disposition
est a Iimage du panoptique décrit par Jeremy BenthDans une prison de verre
construite en cercle, chague agent observe sornnveiss’inscrit dans une chaine de
surveillance qui concrétise une société autocagroExposé au regard de son confrere
désigné, les professionnels de santé (et donc éeleens libéraux) sont réputés dociles,
obédients et respectueux des régles établies. fMdgstiurs mystifiés, ces médecins-

376 CSS, article L. 114-10 alinéa 1
377 CSP, article R. 1111-25

38 CSP, article L. 4163-2
$9CSP, article L. 4163-3

%0 CSP, article L. 4163-4

38! Code de la consommation, articles L. 212-1 & 16-22
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contréleurs sont les premiéeres victimes de ce gj@ifectuent. C’est parce qu'ils croient
faire ceuvre de justice, que le systéme peut opémedétournement de sens de leur
pratique®?: leur mission de veille de sécurité sanitaireielevune entreprise sécuritaire

par I'action de la CPAM.

%82 Reprise de la théorie de la transmutation exppaédierre Bourdiein La Noblesse d’EtatEditions de
Minuit, 1991
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SECTION II. LES CRITERES DE DECLENCHEMENT D’UN CONTROLE PAR LE
SERVICE DU CONTROLE MEDICAL

Le déclenchement du contréle résulte de I'analyséadttivité du médecin libéral

(I) mais semble comporter un risque de discrimarafil)

I. LANALYSE DE L’ACTIVITE DU MEDECIN LIBERAL

Cette analyse est réalisée sur les actes meédidéentués au regard de leurs
conséquences tarifaires (81) a partir de résustiifistiques (82) et complétées par une

investigation sur le terrain (83).

8§1. LES ACTES MEDICAUX EFFECTUES AU REGARD DE LEURS
CONSEQUENCES TARIFAIRES

240. Le contréle médical porte sur les éléments d’omeical qui commandent
I'attribution et le service de I'ensemble des patiehs de I'assurance maladie, maternité et
invalidité **3 1l procéde également & l'analyse, sur le planicaédde l'activité des
professionnels de santé (et donc des médecinsalikgrdispensant des soins aux
bénéficiaires de l'assurance maladie. L’articl815-1 alinéa 3 du Code de la sécurité
sociale nous indique que lorsque l'activité de @ipson d'arrét de travail apparait
anormalement élevée au regard de la pratique d¢éastaez les professionnels de santé
appartenant a la méme profession, des contréléénsgsques de ces prescriptions sont
mis en ceuvre dans des conditions définies pardegentions signées entre les syndicats
représentatifs d’une profession de santé et larisé@ociale®®. Le contrdle médical peut
d’abord étre effectué sur les assurés eux-mémes gtorter qu’aprés sur l'activité du

médecin, auteur de la prescription.

383 Css, article L. 315-1

384 Conventions mentionnées a l'article L. 227-1 du€de la sécurité sociale
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241. Dans la circulaire n°1/99 adressée aux Directeles CPAM® des
CRAM *° des CRSS®, des URCAM et des Médecins conseils, le Directeerla
CNAMTS expliqgue que le contréle des organismes siieence maladie et du service
médical doit porter sur l'activité des praticiens santé, en fonction du nombre d’actes

effectués, de leur répétition et de leur facturatio

242. Les médecins les plus prescripteurs doivent ainsig®ntrolés en priorité, « en
vérifiant le respect de la réglementation en matd prescription médicamenteuse tant en
termes de santé publique (associations potentietiemtrogenes), qu’en terme de maitrise
des dépense (doubles prises en charge), surt@mgulest constatée « une augmentation

manifestement élevée des honoraires dans lesignigeres années’s.

§2. LA PRISE EN COMPTE DE RESULTATS STATISTIQUES

243. La répression des fraudes passe par un repérdigticgi@ de I'activité des
professionnels de santé. Une circulaire de la CNSMIE 2006°° présente le mode de
détection des fraudes : « la détection des fraadespérée par des requétes informatiques
portant sur les bases informationnelles constitugbgIR-AM, ERASM, e.PMSF*°dans
le respect des textes liés a I'utilisation de Bimhatique et a la protection des libertés ». Le
responsable des statistiques et des études a |MTRAxplique que le Systéme national
d’informations inter-régimes de l'assurance Malddte (SNIIR-AM) est destiné &
permettre le suivi individuel de I'activité des m@firs de soins (professionnels de santé

libéraux, structures hospitalieres publiques eiéas$) et ensuite a restituer a ces offreurs

35 CPAM : Caisses primaires d’assurance maladie
386 CRAM : Caisses régionales d’assurance maladie
%7 CRSS : Caisses générales de sécurité sociale

%8 Ce mode de repérage statistique est moins prémemtles auxiliaires médicaux, les laboratoires de
biologie médicale et les transporteurs sanitairessque |'accent est mis sur le «respect de la
réglementation sn Circulaire CNAMTS, 8 février 1999, Ref. : CABDIR %/99

%9 Circulaire CNAMTS, 20 juin 2006, Ref : 30/2006

390 | a plateforme e-PMSI est concue pour moderniséralasmission des fichiers PMSI des établissements
de santé vers leurs organismes de tutelles, etrdbdes applications informatiques permettantiains
retour d'information immédiat sous forme de synghéactivité ou encore d'indices de qualité desées.
Ces applications complexes devaient étre, jusq@0&3, installées localement au niveau des orgasistae
tutelles (ARH, DRASS ou CRAM). Cette plateformeliséi le protocole internet sécurisé et est ouvaute
professionnels du secteur.

%91 Créé par I'Arrété du 11 avril 2002 relatif & la mien ceuvre du systéme national d'information inter-
régimes de l'assurance maladie, JORF n°89 du 1&28@2 p 6665 texte n° 16
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de soinsune image de leur activité au travers des rembmests de I'assurance

maladie®®?

244. Les données enregistrées lors de chaque consommmaédicale ne décrivent
pas seulement les biens ou les services médicansononeés, elles indiquent aussi le
consommateur et le producteur des soins, et, lbkstpgit d'une prescription, quel en a
été I'exécutant™. Il s’agit de repérer des comportements ou desitEst suspects avec
une forte probabilité de fraude en comparaison a@esccomportements ou des activités de
la population générale, et donc a partir d'une mage Des constats posés au cours
d’opérations de répression peuvent étre a l'origi@éa conception de filtres informatiques
et/ou de requétes ayant une nature préventive-vis-@e la fraude.

245. C’est un contrdle sur place. L'investigation derdar a pour « objectif de
confirmer ou d’infirmer les suspicions de fraud&tedtées a I'aide d’éléments matériels
ou de déclarations recueillis par des enquétewsdgnismes ou du Service du controle
médical (SCM) ». La circulaire du 8 février 1994inue qu’une attention particuliére sera
accordée aux praticiens pour lesquels est consiag@augmentation manifestement élevée
des honoraires durant les trois derniéres anné&lsneinde de « renforcer les contréles sur
les médecins les plus prescripteurs », afin de xnéauner les dépenses de santé et s’en
tenir aux limites fixées par TONDAM™.

392 E. Lenormand, Le Systéme d'information de 'aseaeamaladie, le SNIIR-AM et les échantillons de
bénéficiairesCourrier des statistiques® 113-114, mars-juin 2005, p 33

393 F. Lenormand, Le Systéme d'information de 'aseaeamaladie, le SNIIR-AM et les échantillons de
bénéficiairesCourrier des statistiques® 113-114, mars-juin 2005, p. 36

39 Circulaire CNAMTS, 8 février 1999, Ref. : CABDIR 1/99 (Circulaire précitée)
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Il. LE RISQUE DE DISCRIMINATION

246. Un contrble a partir de statistiques comporte $gue d’étre discriminatoire
puisqu’il n'est pas forcément la sanction d'un com@ment délictueux. De maniere
générale la discrimination peut étre définie comundraitement défavorable et injustifié
pour une cause Illicite, c'est-a-dire en raisomn ditére qui ne peut pas servir de
fondement & une prise de décision Le fait d’étre controlé est défavorable si le tcole
est déclenché afin de savoir s’il a commis uneefaffaude ou abus et alors que ce

déclenchement est fondé sur un élément de sontactiv

247. Or, ce repérage statistique est le point de déjacontréle pré contentieux ou
contréle médical. Un guide pratiqgue du contentiaugc les caisses d’assurance maladie
rappelle que le contréle médical porte sur tous é&ments dordre meédical qui
commandent lattribution et le service de lI'ensesnloles prestations de l'assurance

maladie3®.

248. Il résulte de ce qui précéde que la procédure pnéeatieuse diligentée par le
contrdle médical apparait comme inquisitoire, urec@dure inquisitoire étant celle « dans
laquelle toute initiative vient du juge : I'introdiion de l'instance (saisine d’office), la

direction du procés, la recherche des faits etuaion des éléments de preuvé®»

395 M. MINE, « Discriminations : une transposition tateuse... Loi n° 2008-496, 27 mai 2008, portant
diverses dispositions d'adaptation au droit commataie dans le domaine de la lutte contre les
discriminations »Revue de droit du travaf008, p. 532

3% Edité en février 2007 par la Confédération deslmais médicaux de médecins (CSMM)
%97 G. CORNU Vocabulaire juridique PUF, 7™ édition, 1998, p. 461
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SECTION Ill. LE DEROULEMENT DU CONTROLE

Le contréle du médecin libéral porte sur certaiagsfsusceptibles de lui étre
reprochés (I) et implique certaines investigati@dijsqui posent probleme pour le respect
du secret médical (lll). C’est dans ce contexteeguétudiée une méthode de contrdle par

échantillonnage (IV).

I. LES FAITS RECHERCHES PAR LE SERVICE DU CONTROLE MEDICAL

249. Concrétement, le service du controle médical cemdes abus en matiére de
soins, de prescription d'arrét de travail et digpgibn de la tarification des actes et autres
prestations®®. Le premier type de fraud®’ concerne les faits commis dans le but
d'obtenir ou de faire obtenir un avantage ou leéhéa d'une prestation injustifiée au

préjudice d'un organisme d'assurance maladie.

250. L’article L. 315-1, IV du Code de la sécurité sdeidispose que le service du
contr6le médical procede a I'analyse, sur le pladical, de I'activité des professionnels
de santé dispensant des soins aux bénéficiairdastirance maladie, notamment au
regard des conventions qui régissent leurs rekstiavec les organismes d’assurance

maladie.

Il. LES INVESTIGATIONS MENEES PAR LE CONTROLE MEDICAL

La procédure d’analyse de l'activité se déroulesdarrespect du contradictoire et
des droits de la défen§¥ (§1) et comprend l'audition et I'examen des patiepar le

service du contr6le médical (82).

398 Css, article L. 315-1 alinéa 2

399 Défini & larticle R. 147-11 du Code de la sécursbciale créé a larticle 3 du décret n° 2009-882
20 ao(t 2009

400 css, article L. 315-1
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§1. DES |INVESTIGATIONS POUSSEES, DANS LE RESPECT DU
CONTRADICTOIRE ET DES DROITS DE LA DEFENSE

Les pouvoirs du service médical en matiere d’ingasibn (A) expliquent la

nécessité d’'informer le médecin libéral (B) et éérditer ses droits (C).

A. Les pouvoirs du service du contréle médical

251. Le service du contrdle médical peut, dans le rdasples regles de la
déontologie médicale, consulter les dossiers megickes patients ayant fait I'objet de
soins dispensés par le professionnel concerné awus ade la période couverte par

I'analyse*®*

. Il peut, en tant que de besoin, entendre et en@nties patients. Il en informe
au préalable le professionnel, sauf lorsque |'agably pour but de démontrer I'existence
d'une fraude. La suspicion de I'existence d’'uneideaa donc un impact sur le droit a

I'information du professionnel controlé.

252. Le service médical peut demander la communicatienl’dnsemble des
documents, actes, prescriptions et éléments relatif'activité controléé” mais des

regles d’information du professionnel de santé eiai\étre respectees.

B. l'information du médecin libéral

253. Cette information du praticien de la consultatias dlossiers médicaux, de
l'audition et de I'examen des patients doit notamtrédre préalable. Le service du controle
meédical doit signaler au professionnel de santéil gait I'objet d’'une I'analyse
d’activité *°> Un nouveau régime a cependant été introduit €9 20 cas de suspicion de
fraude*®® méme si la jurisprudence n'a pas encore eu |sionade se prononcer sur sa
mise en ceuvre : les informations communiquées @hamission ne doivent comporter
aucune mention nominative ou susceptible de perenéitientification d’'une personne

dans des conditions de nature a porter atteinteenet medical.

91 cssg, article R. 315-1-1
402cgs, article R. 315-1
403 Csg, article R. 315-1-1

404 Décret n° 2009-982 du 20 aolt 2009 relatif auxafités financiéres prévues a l'article L. 162-1¢l#
Code de la sécurité sociale et a diverses mesuéessant la lutte contre la fraude, article 6
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254. La jurisprudence du Conseil d’Etat ne remet pascanse ce pouvoir du
contrble médical, bien au contraire. Par exemmeCobnseil d’Etat a rappelé que les
conditions dans lesquelles le service du contr@eioal procede a une analyse d’activité
sont sans incidence sur la régularité de la satdnka Section des assurances sociales du

Conseil régional de I'ordre et de la procédureisuilevant celle-ci®.

C. La délimitation des droits de la défense du médecin libéral

255. Les droits de la défense du professionnel de samtégmencent des le premier
interrogatoire mené par l'assurance maladie. Lespaditions législatives ont été
renforcées par la jurisprudence protectrice du €ibmkEtat. L'article 5 de la loi n° 71-
1130 du 31 décembre 1971 prévoit que « les avaatrcent leur ministére et peuvent
plaider sans limitation de territoire devant toutkss juridictions et organismes
juridictionnels ou disciplinaires ». Au surplus,arficle 6 de la loi n°71-1130 du
31 décembre 1971 affirme que « les avocats pelagsister et représenter autrui devant
les administrations publiques, sous réserve demsiisons Iégislatives ou disciplinaires ».
Ainsi les disposition&”® selon lesquelles, lors de I'entretien avec le iserdu controle
médical, le professionnel de santé peut se faisestas d’'un membre de sa profession,

« n'excluent pas que l'intéressé puisse égalentemgdsisté par un avooat’’.

256. L'interprétation de l'article D. 315-1 du Code de décurité sociale pourrait
préter a confusion puisque cet article disposelgpeofessionnel de santé contrdlé peut se
faire assister par un membre de sa professiordfentretien prévu a 'article R. 315-1-2
(c’est-a-dire I'entretien prévu a l'issue de I'aysd d’activité réalisée par le controle
médical). La mention d’un « membre de sa professisemble implicitement exclure la
présence d'un avocat. Une caisse ne saurait poustarprévaloir de cet article pour
justifier 'absence d’information d’'un professionrde santé sur son droit a étre assisté
d’'un avocat lors de I'entretien. En toute hypothésen matiére disciplinaire, méme si les
regles de procédure ne sont pas écrites dans tm déxéral, I'on doit appliquer a ces

procédures les régles essentielles des formedgirgi**

405 CE 19 décembre 2008, req. n° 300838, inédit aw@kktebon

% |ntroduites a l'article D. 315-1 du Code de lawséé sociale par le décret n° 2007-146 8ifévrier 2007,
pris pour I'application de l'article L. 315-1 du mé Code

407 CE 29 octobre 2008, req. n° 304426
408 CE 20 juin 1913 TeryRec.p. 736
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257. L'information des professionnels de santé sur ledrsits n'est pas
systématique et pose probleme, d’autant plus quideulement de I'enquéte devant le
service médical n’affecte pas la légalité de laisai d’'une juridiction. La Section des
assurances sociales, affirme ainsi qu’'un médeai@ geut invoquer utilement le fait que la
caisse ne l'ait pas informé de ce gu'il pouvaitéssisté par un avocat ou un conseil lors

de son audition par le service du contrdle médié¢&.

§2. U'AUDITION ET 'EXAMEN DES PATIENTS PAR LE SERVICE DU CONTROLE
MEDICAL

Laudition et I'examen des patients par le servide controle meédical
s’accompagne de linformation du patient interrddg et obéit a certaines regles de

procédure (B).

A. l'information du patient interrogé

258. L’article 9 du Code civil dispose quechacun a droit au respect de sa vie
privée», dans le méme sens que la loi informatique efrtils sur la conservation des
données personnellé¥. Le service médical doit donc demander une autiois expresse
au patient, et I'obtenir, avant d’effectuer par rapée une photographie dans le cadre de
son contrble. En I'absence de respect de ces dismssle contréle pourra étre considéré

comme irrégulier ce qui entrainera aussi l'irrégtéades poursuites.

259. De plus, d’aprés l'article R. 315-1-1 alinéa 2 dod€ de la sécurité sociale le
contrdleur « peut consulter les dossiers médicas<ghtients ayant fait I'objet de soins
dispensés par le professionnel concerné au coula plériode couverte par I'analyse. I
peut, en tant que de besoin, entendre et examesepatients aprés en avoir informé le

professionnel ». Cette information devrait étrevilée pour chacun des patients examinés.

409 Section des assurances sociales du Conseil natler®Ordre des médecins, 12 décembre 2006, dossie
n° 4226

419 oi n° 78-71 du 8 janvier 1978 relative a I'infoatique, aux fichiers et aux libertés (modifiée [aafoi

n° 2004-801 relative a la protection des persorplegsiques a I'égard des traitements des données a
caractére personnel et le décret n°91-10151 poepplication aux fichiers informatisés, manuels ou
mécanographiques gérés par les services de reasggis généraux des dispositions de I'article Bal3

de la loi n® 78-17 du 6 janvier 1978.)
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260. Le recours a l'article R. 315-1-1 du Code de lausé sociale a été la source
d'un contentieux devant le Conseil d’Etat mais eelua considéré que le pouvoir
réglementaire n'a, en tout état de cause, pas mades droits de la défense en prévoyant
un entretien du service médical avec des patiemts pour autant prévoir la participation
du médecin libéral concerné a I'entretféh Dans cette méme décision, le Conseil d’Etat a
considéré que les dispositions de l'article R. 31b-n’ont pas pour objet d’autoriser
expressément la possibilité offerte par larticle3R5-1-1 de réaliser la pratique
d’examens par des rayonnements ionisants en vuérdier la validité de soins prodigués
au patient. Lorsque le service du contrble médiéalide de recourir a de tels examens,
comme I'y autorisent, par dérogation a l'articld 833-11 du Code de la santé publique qui
n‘autorise l'utilisation des rayonnements ionisais le corps humain qu'a des fins de
diagnostic, de traitement ou de recherches biorakticles dispositions de l'article L. 315-
1 du Code de la sécurité sociale dans le respdatafontologie médicale, les dispositions
de larticle R. 315-1-1 ne sauraient, en tout éatcause, contrairement a ce qui est
soutenu, priver le patient et les professionnelsatgé concernés des garanties prévues par
le Code de la santé publique et le Code du trdwesl de l'utilisation de rayonnements

ionisants. La garantie de l'information du médditgral est partiellement respectée.

B. Les conditions de I'audition du patient

261. Au cours de l'enquéte de la CPAM auprés des patielet recueil des
témoignages n'est pas soumis aux regles de k2@ du Nouveau code de procédure
civile, lesquelles ne s'appliquent pas devantuesdigtions ordinales. L'attestation ne doit
pas nécessairement mentionner l'identité de sosuauhi indiquer qu’elle est établie en
vue de sa production en justice et que son auteanmaissance gu’un faux I'expose a des
sanctions pénales. Son auteur ne doit pas forcéaait personnellement constaté les
faits relatés. Il suffit que les attestations sbrecueillies par des agents assermentés dont
les déclarations sont relayées par les auteursattiestation. Dans une décision de 2006, la
Section des assurances sociales avait soulignédgsieagents « n'avaient pas exercé

d'intimidation »**2, ce qui excluait toute irrégularité.

411 CE 18 juin 2007, req. n° 294699

412 5action des assurances sociales du Conseil niatief®rdre des médecins, 14 novembre 2006, n6417
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262. Les modalités de l'audition de témoins sont souwengrief formulé par un
médecin sanctionné lorsqu’il conteste une décisiersanction. Pourtant la Section des
assurances sociales a jugé que les conditionslesmselles s’est déroulée la procédure de
contrdle de l'activité d’'un médecin par la Caissenpire d’assurance maladie et par le
médecin-conseil « avant le dépbt de leur plaintejainte », notamment s’agissant des
« modalités de l'audition des patients » sont @shaniluence sur la régularité de la
procédure suivie devant cette juridictioi'$ Le médecin sanctionné « n’est pas fondé a
soutenir que la procédure d’enquéte suivie entaldhegularité la saisine de la Section
des assurances sociales du Conseil régional déréGr Dans une autre décision la SAS a
affrmé que «les conditions dans lesquelles aestale ses patients ont été entendus
préalablement a lintroduction d’une procédure eatieuse sont sans influence sur la

régularité de la procédure suivie devant la jutidicordinale »"*

263. En I'absence de strictes conditions de forme, [zti&e des assurances sociales
(SAS) examine les termes d'une attestation pouactériser la force probante d'un
témoignage. Dans une décision d’interdiction dengorles soin&™ la SAS a reconnu la
validité de témoignages de patients recueillis yraragent assermenté lors de I'enquéte
préalable au dépét d’'une plainte, et non une fais l@s poursuites ont été engagées. Ces
attestations ne pouvaient « étre considérées commeeevables du seul fait qu’elles
seraient établies en méconnaissance des reglegaasclarticle 202 du NCPC », d’autant

plus qu’elles étaient "rédigées dans des termbkefay.

413 5ection des assurances sociales du Conseil niatief®rdre des médecins, 14 novembre 2006, n6417
414 Section des assurances sociales du Conseil niatief®rdre des médecins, 30 avril 2009, n° 4554

15 Section des assurances sociales du Conseil natiefi®rdre des médecins, 29 janvier 2008, n° 4335
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Il. LA QUESTION DU SECRET MEDICAL

Le secret médical est un principe fondamental drefcice de la profession de
médecin (81) qui connait des exceptions (82) seusohtrble juridictionnel du Conseil

d’Etat et de la Cour de cassation (83).

§1. LE SECRET MEDICAL COMME PRINCIPE FONDAMENTAL DE L'EXERCICE
DE LA PROFESSION DE MEDECIN

264. Le contréle de l'activité du médecin libéral impl& de connaitre le dossier
médical des personnes soignées et pose la questiesacret médical régi a la fois par le
Code de la santé publique et par le Code de lais&@ociale et institué par des regles
déontologiques propres au corps médical.

265. Les régles les plus essentielles et anciennes geofassion du médecin en

e"®: « Tout ce que je verrai

matiere de secret médical proviennent du sermeéfipdocrat
ou j'entendrai dans l'exercice de mon art ou loesnmdon ministére ne devra pas étre
divulgué. Je le tairai et le considérerai commesaaoret ». Cette ligne de conduite est
reprise dans le serment de I'ordre francais desenigsl de 1996 : « Admis dans l'intimité

des personnes, je tairai les secrets qui me soriittso Recu a l'intérieur des maisons, je

tairai les secrets des foyers ».

266. L'intérét du secret médical est double. Il donne patient I'assurance de
pouvoir parler liborement sans que le monde soit@urant de ce qu’il réveéle sur sa sante.
Il assure au médecin une information fiable et iacspléte que possible sur la santé du
patient, afin de mieux le soigner. L'article L. 282lu Code de la sécurité sociale énumere
le secret médical parmi les principes déontologgindamentaux qui s'imposent aux
meédecins dans I'exercice de leur métier. Le satadical est aussi I'une des formes du
secret professionnel dont la violation est sanaéenpar le Code pénal : le médecin est
tenu de ne pas révéler une information a caradeecret dont il a eu connaissance « par

état ou par profession®’.

416 |\veme siécle avant Jésus-Christ
417 Code pénal, article 226-13
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§2. LES EXCEPTIONS EN MATIERE DE SECURITE SOCIALE

Ces exceptions tiennent a la compétence des p&sappelées a connaitre les

informations protégées par le secret médical (Auetnode de traitement des données (B).

A. Les personnes appelées a connaitre les informations protégées par le
secret médical

267. Le Conseil d’Etat a admis pour reconnaitre la iégad’'un décret que des
restrictions puissent étre apportées au secretcaléltirsqu’elles sont la conséquence
nécessaire de dispositions |égislatives, a I'indacelles qui prévoient le remboursement
de frais occasionnés par des feuilles de sbfhd.a production auprés d'instances de
contrbles d'une feuille de soins comprenant degiorenobligatoires ne constitue pas, par
elle-méme, une violation du secret médical selonCtede pénal, d'autant plus que
I'indication des actes pratiqués sur la feuillesdens n'est susceptible d'étre traduite en
langage clair que par des personnes chargées drbleomédical et soumises au secret
professionnel a l'instar des informaticiens chargés traitement informatique de ces
données confidentielles qui sont soumis au secoéégsionnef'®. De méme, pour le juge
judiciaire, le secret médical ne saurait étre op@osin médecin-expert appelé a éclairer le
juge sur les conditions d'attribution d'une préstasociale, ce praticien, lui-méme tenu au
respect de cette regle, ne pouvant communiquer pauties les documents médicaux
examinés par lui et ayant pour mission d'établirapport ne révélant que les éléments de
nature a apporter la réponse aux questions poségsleant, hors de ces limites, ce qu'il a

pu connaitre & l'occasion de I'experfide

48 Décret n° 86-601 du 14 mars 1986 relatif aux fesitle soins
419 CE 7 décembre 1990, req. n° 83068

420 Ciy. 2™ 22 novembre 2007, req. n° 06-182%Ixhiers sociaux du Barreau de Pari&" mars 2008
n° 198 p. 142

Cette décision a été rendue a propos d'une remtibuste par la Caisse de mutualité sociale agricole
(CMSA).
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B. Le traitement des données protégées par le secret médical

268. Le traitement automatisé des données relatives aates effectués par les
professionnels de santé releve d'un régime spétiakistence d’'un cadre juridique
spécifique*?* exclut I'applicabilité de la loi du 6 janvier 197&8lative & I'informatique, aux
fichiers et aux libertés régissant les traitemesmisomatisés de données a caractere
personnef? L'article L. 161-29 du Code de la sécurité sazipérmet ainsi au personnel
d’assurance maladie d’avoir connaissance, danadeeale ses fonctions et pour la durée
nécessaire a leur accomplissement des numérosdegedas pathologies diagnostiquées,

des actes effectués et des prestations serviesnafite d’'une personne déterminée.

269. Une limite a cet acces est posée a l'article L-B1Y du Code de la sécurité
sociale : les praticiens-conseils du service dutréts médical et les personnes placées
sous leur autorité n'ont acces aux données de sacdégéactere personnel que si elles sont

strictement nécessaires a I'exercice de leur nmssians le respect du contréle médical.

§3. LE CONTROLE JURIDICTIONNEL DU RESPECT DU SECRET MEDICAL PAR LE
CONSEIL D’ETAT ET LA COUR DE CASSATION

La transmission d’informations au service médicaindorganisme d’assurance
maladie (A), la connaissance par les CPAM du nordbrpatients ayant contacté un centre
d’appel (B) ou I'acces du médecin au dossier mégieesonnel du patient (C) sont autant

d’aspects du secret médical contrélés par le Cbd'ggat ou la Cour de cassation.

A. Transmission d’informations au service médical d’un organisme
d’assurance maladie

270. La transmission d’informations du service médicahdrganisme d’assurance
maladie a un médecin-expert pose probleme. Undicoloous est indirectement donnée
dans le contentieux porté devant la CNITAKT. Viole les articles 9 du code civil, aux
termes duquel chacun a droit au respect de sariviéepet R. 4127-4 du Code de la santé

421 |nstitué par la loi n° 2003-1199 du 18 décembrex@e financement de la sécurité sociale pour 2004,
19 décembre 2003, n° 293, p. 21641

422 CE 19 décembre 2008, req. n° 300838, inédit aw&kktebon

42 CNITAAT : Cour nationale de I'incapacité et dedaification de I'assurance des accidents du ttavai
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publique, précédemment article 4 du Code de démgitmimédicale dont il résulte que le
secret médical, institué dans l'intérét des patjesitmpose a tout médecin, la CNITAAT
qui, pour ordonner la production de toutes piéchriaistratives et médicales nécessaires
a la solution d'un litige opposant un organismeéeurité sociale a un employeur, retient
que l'assuré social sollicitant un avantage soeralréparation d'un préjudice renonce
volontairement, dans son propre intérét, a la ptmte instituée en sa faveur par l'article 4
du Code de déontologie médicale, alors que nidlacae la victime ni son absence
d'opposition a la levée du secret médical ne pduésulter de la simple sollicitation de

prestationd?%. On ne peut pas renoncer aux garanties fondaresrdaht on bénéficie.

271. L’'accord du patient semble étre un rempart a lgdtion d’'information qui
pese sur le médecin. Si le juge civil a le pouddardonner a un tiers de communiquer a
I'expert les documents nécessaires a l'accomplessehe sa mission, il ne peut, en
I'absence de disposition Iégislative spécifiquentindre un établissement de santé a lui
transmettre des informations couvertes par le seares |'accord de la personne concernée
ou de ses ayants droit, le secret médical constitua empéchement légitime que
I'établissement de santé a la faculté d'invoqueappartient au juge saisi sur le fond
d'apprécier, en présence de désaccord de la persongernée ou de ses ayants droit ; si
celui-ci tend a faire respecter un intérét légitiouea faire écarter un élément de preuve et

d'en tirer toute conséquence quant & I'exécutiorodtrat d'assurandé’.

272. Le contentieux devant la CNITAAT nous enseigne iaugge les pieces
médicales sur la base desquelles les médecinsndaesdu contrble médical déterminent
le taux d'incapacité permanente partielle, y compei cas échéant le dossier de la
meédecine du travail, sont en la possession dudricgeet non de la caisse, alors que le
service du controle médical est indépendant deaisse. Le refus de communication de
pieces médicales opposé par le service du contridical ne peut pas avoir pour
conséquence de rendre inopposable a I'employeudéaision de la CPAM sur un taux
d’'incapacité et la CPAM doit fournir les piéces @sgaires a un réel débat
contradictoire’®. Le service du contrdle médical posséde doncrfesniations couvertes

par le secret médical.

424 Civ. 2™ 13 novembre 2008, req. n° 07-18.3642008. AJ. 2948 RDSS2009.185, obs. T.Tauran
425 Civ. 1% 7 décembre 2004, req. n°02-125B92005. IR.339
428 Civ. 2™ 19 février 2009, req. n° 08-11959
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B. Contestation d’une lettre-réseau

273. Le respect du secret médical a été le motif de estation d'une lettre-
réseal?’ adressée aux directeurs des caisses primairesuthase maladie par la
CNAMTS *%, Cette lettre-réseau énonce que les caisses denaméder a des controles a
posteriori de la cotation des majorations spéodfgjuafin de vérifier si le médecin de
permanence est intervenu a la demande du médeaigécde la régulation ou du centre
d’appel de l'association de permanence des soiasCanseil d’Etat a jugé que cette
procédure, qui conduit a rapprocher le nombre ddpteéléphoniques recus au centre de
régulation, du nombre de patients ayant contactémére de régulation avant de consulter
le médecin de permanence, n'a pas pour effet deadndre ce centre a communiguer aux
agents de caisses primaires d’assurance maladielaieses comportant le nom des
patients concernés, et n’entraine par elle-mémaraugiolation du secret médical ni du

respect de la vie privée protégés par I'articla110-4 du Code de la santé publidtie

C. U'accés au dossier médical personnel (DMP) du patient

274. Figurent aussi dans le Code de la sécurité solgaldispositions applicables
au dossier medical personnel (DMP) qui font fregonemt référence au Code de la santé
publique ainsi que des dispositions relatives aaxtes électroniques individuelles
destinées a contenir des données de santé ousétuindes données de santé. Les
professionnels de santé sollicités par un patientazces a son DMP sous certaines
conditions, contrairement aux médecins des assesapdvees, mutuelles, médecin du
travail, employeur a fortiori les médecin-conseils service médical d'une CPAR® Le
controle effectué le service du contrdle médicaheddonc des entorses au respect du
secret médical, ce qui renforce la nécessité dangarles libertés fondamentales du

médecin controlé.

427 Civ. 2™ 12 mars 2009, req. n° 08-14210 : il est questiams cet arrét d’une lettre-réseau d’une CPAM
qui se référe a une circulaire. Les lettres-réseaunaient ainsi une valeur juridique inférieure aurgulaires.

428 | ettre-réseau LR-MPS-22/2005 dfi 4ot 2005 relative a la mise en ceuvre des disposite 'avenant
n°4 de la convention nationale des médecins libérau

429 CE 7 mai 2007 Conseil national de I'Ordre des rm#de req. n° 285022
0 CSP, article L. 1111-17
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IV. VERS UN CONTROLE PAR ECHANTILLONNAGE ?

275. La question du recours au contrdle par échantiigerest d’'actualité et résulte
de la rédaction de la section 7 de la Loi de fieament de la sécurité sociale (LFSS) pour
2010*%, L'article 92 de la LFSS permet de controler, xlatbase d’un échantillon » et en
fonction du chiffre d’affaires annuel, l'activité'uthe pharmacie, d'un laboratoire de
biologie médicale, d'un établissement de santéy furnisseur de certains produits ou

prestation$*? de certaines sociétés de transport sanitairéemtreprises de taxr>

276. Le contréle effectif porte donc sur une partie emént de I'activité, I'objectif
étant de réduire la durée des contréles. Lors ébatd parlementaires sur la LFSS pour
2010 le Ministre du budget Eric Woerth a soulignée g« les pharmaciens et les
laboratoires de biologie médicale devraient étk@rables a I'’échantillonnage puisque la
durée du contréle est forcément moins longue. Cedegsions ont tout intérét a
I'exclusion des brebis galeuses ou des moutons.nBiles devraient défendre un contréle
efficace et, surtout, dissuasif¥. Une fois ce repérage effectué, le montant d’ureafité
est calculé en fonction du rapport entre les sonmnmdament percues et les sommes dues,
sur la base des dépenses prises en charge pani®rg local d'assurance maladie au
cours de la période contrdlée ou, si le contrékéepsur un ou plusieurs éléments d'activité
ou prestations en particulier, sur la base desrigzeafférentes a ceux-ci. La question de
I’échantillonnage risque donc de se poser poupiefessionnels de santé et notamment les

médecins libéraux.

277. En realité, I'extension du contrble ptestingaux medecins libéraux serait
problématique pour le respect de leurs droits. éfegle de la méthode de
I'échantillonnage en matiére de controle URSSAFpeut constituer une piste de
réflexion. Avant que les textes ne valident unke tetatique, la Cour de cassation a affirmé
que 'URSSAF qui entend recourir a une méthodeatli@tion par sondage et extrapolation

sur la base de la comptabilité réelle de I'entsepdoit s'assurer préalablement de I'accord

4311 0i n° 2009-1646 du 24 décembre 2009 de financémera sécurité sociale pour 200 27 décembre
2009 n° 0300, p. 22392

432 |nscrits sur la liste mentionnée a I'article L5136 du Code de la sécurité sociale
433 Mentionnées a l'article L. 322-5 alinéa 2 du Cdéda sécurité sociale
434 ptme saance AN, 30 octobre 2009

435 URSSAF : Union de recouvrement des cotisationséderité sociale et d'allocations familiales
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de I'employeur sur les modalités du contréle etsunécanisme de I'extrapolatitfi. Un
décret de 2007 a légalisé le recours par les sgas de recouvrement a la méthode de
I'échantillonnage et de I'extrapolatidi. En cas de contrdle par échantillonnage ou
extrapolation, le contrdle fait par un agent deR&BAF est soumis a des conditions
formelles. Le décret précité de 2007 dispose ceraployeur contrélé doit étre informé de
la méthode suivie avant sa mise en ceuvre et deittéellement pouvoir la refuser. Aprés
avoir accepté, I'employeur doit pouvoir formulersdebservations a tout moment de la
procédure. Le droit a linformation et aux obselmas apparaissent comme des
composantes essentielles de la Iégalité d’une gwweéqui ne concerne gu’une partie de
I'activité d’'un professionnel, et seul un refus Bgpermet a I'employeur de s’opposer a
une telle méthode. Un arrété de 2007 a complé@adkke réglementaire donné a cette
méthode en prévoyant la constitution d'une basgoddage, le tirage d'un échantillon, la
vérification exhaustive de I'échantillon et I'extoéation a la population ayant servi de base
a I'échantillorf*® « Dans le cadre de la procédure contradictdgmployeur est associé a
chacune de ces phases. » La portée du contradidimis de la mise en ceuvre du

redressement par sondage par des agents de 'URG@#Fourtant étre relativisé&®.

278. Les droits susceptibles d’étre affectés semblenet I6s mémes en matiére de
contrble URSSAF et de contrble des professionnelsahté et les enseignements du
contrdle URSSAF peuvent s’avérer utile pour le dietdes médecins libéraux. Or les
lacunes du contréle URSSAF risquent d’étre ausBesal’'un contréle des médecins
libéraux par la méthode de I'’échantillonnage. D'paet, le droit d’observations n’est pas
assorti d'une obligation de réponse de la part’ageht de 'URSSAF. Les limites du
contradictoire résident d’autre part dans un olbsteechnique. L'absence de désaccord
initial avec la méthode par sondage ou extrapalaéimpéche toute contestation par la
suite, alors que 'essentiel du contrdle a une loafsematique. Enfin le refus expres de la

personne contrélée peut étre ignoré par 'agemodé&dle.

3% 50c. 24 octobre 2002, req. n° 01-20.684@lJ. civ. 2002, V, n° 319

437 Décret n° 2007-546 du 11 avril 2007 relatif augitl des cotisants et au recouvrement des cotisagb
contributions sociales et modifiant le Code dedleusité sociale, article 4

438 Arrété du 11 avril 2007 définissant les méthodewérification par échantillonnage et extrapolafiois
en application de l'article R. 243-59-2 du Coddad®écurité sociale

3% M. DEL SOL, « La légalisation du redressement gmndage... ou le recul de la taxation sur des bases
réelles »L.a Semaine Juridique Sociaf 10, 4 mars 2008
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SECTION IV. LA CLOTURE ET LES SUITES DU CONTROLE MEDICAL

La Caisse informe le médecin libéral des suitesndea au contrble (I). Des

poursuites peuvent étre engagées (ll).

I. 'INFORMATION PAR LA CAISSE DES SUITES DONNEES AU CONTROLE

279. Informée d’anomalies par le service du contrble icaddla Caisse notifie au
médecin libéral les griefs retenus & son encdfitrd.e médecin peut alors solliciter un

entretien avec le service du controle médical :

A l'issue de cette analysée service du contréle médical informe le proissel
concerné de ses conclusions. Lorsque le serviceotirdle médical constate le non-
respect de regles législatives, réglementaires @wentionnelles régissant la couverture
des prestations a la charge des organismes de is@@aciale, il en avise la caisska
caisse notifie au professionnel les griefs reterauson encontre, par lettre recommandé¢e

avec demande d'avis de réceptiddans le délai d'un mois qui suit la notificationsd

(4%

griefs, l'intéress@eut demander a étre entendu par le service du caletmédical

280. Dans le cas ou le médecin libéral sollicite un etign, le service du controle

médical a I'obligation de lui fournir les élémemtscessaires a sa préparaftohn

Préalablement a l'entretien prévu a l'article R531-2 le service du controle
médical communique au professionnel de santé col#rdensemble des éléments
nécessaires a la préparation de cet entretieomportant notammena liste des faits

reprochésau professionnel didentité des patients concernés.

281. Le médecin doit bénéficier d’'une information conteléur le contréle dont il
fait I'objet afin que I'entretien soit régulier,ubcomme la cléture du contréle. Cet élément

fondamental de |égalité est susceptible d'étrestyeassé si le médecin libéral lui-méme

40 Css, article R. 315-1-2
441 Css, article D. 315-2 alinéa 1
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n'en a pas connaissance. Cela souligne a nouveajelr de son information sur ses droits

deés le début de la procédure.

282. L’entretien qui a eu lieu doit faire I'objet d’'ummpte-rendd*

Cet entretien fait I'objet d'un compte-rendu qui &dressé, par lettre recommandée
avec demande d'avis de réception, au professiatmeshnté dans un délai de quinze joyrs.
A compter de sa réception, le professionnel deésdispose d'un délai de quinze jours pour
renvoyer ce compte-rendu signé, accompagné d'éleguéserves. A défaut, il est réputé

approuve.

283. Le médecin libéral a alors quinze jours pour aprares réserves a ce compte-
rendu. A défaut, il est réputé l'avoir approuvé. @&ai de quinze jours en matiére
d’accord tacite apparait comme vraiment trés codrttitre de comparaison, la loi
DCRA *#fait référence a un délai de deux mois.

284. Les observations du professionnel de santé sortt docadrées par des régles
de procédure. Une requéte en annulation avaitagtéée par les Conseils nationaux de
I'Ordre des médecins, des pharmaciens, des sagesde et des chirurgiens-dentistes
contre un décret prévoyant les modalités de I'miation des professionnels de santé lors
de la procédure menée par le service du controticalé*” Cette demande a été rejetée
par le Conseil d’Etat en 2008. Tout d’abord la gawre de présentation d’observations ne
doit pas étre réglée dans tous ses éléments padigj@ssitions écrites. Par suite, «les
conseils de l'ordre requérants ne sont pas fondéstanir que le décret qu'ils attaquent est
illégal faute de prévoir le délai dans lequel sominmuniqués au professionnel de santé
controlé les éléments nécessaires a la prépardgoson entretien avec le service du
contrble médical ». Ensuite le principe général dests de la défense et le principe de
sécurité juridique, ne sont pas méconnus par sdiate, dans le décret attaqué, d'une régle
de durée maximale de la procédure d'analyse divitéaes professionnels de sant&'3

42 Css, article R. 315-1-2 alinéa 2

43 | oi n°2000-321 du 12 avril 2000 relative aux @sodes citoyens dans leurs relations avec les
administrations, articles 21 et 22

444 Décret n° 2007-146 duf"février 2007 pris pour I'application de l'artitle315-1 du Code de la sécurité
sociale, JO 4 février 2007 n° 30, p. 2136

445 CE 29 octobre 2008, req. n° 304426
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285. L'information du médecin libéral n'est pas termingmiisque la Caisse a
I'obligation de délivrer une information au médecontrélé afin de lui faire connaitre ses
intentions quant a la procédure initiée. L'informatdu médecin sur le contréle médical

passe donc par I'intermédiaire de la CPAM. L’agiBl. 315-3 dispose ainsi :

A l'expiration des délais prévus au second alin@al'drticle D. 315-2 [délai de
contestation du compte-rendu d’entretien] ou, aadgfa l'expiration du délai d'un mois
mentionné a l'article R. 315-1-2 [expiration du @épour solliciter un entretien avec lg
service du contréle médical], la caisse infordens un délai de trois moike professionnel
de santé des suites gu'elle envisage de donnegefs initialement notifiésA défaut, la

caisse est réeputée avoir renoncé a poursuivre lef@ssionnel de santé controlé.

Il. UENGAGEMENT DE POURSUITES A 'ENCONTRE DU MEDECIN LIBERAL

L'engagement de poursuites de la part de la Cpiss®ire résulte du non-respect
de dispositions générales du Code de la sécurit@leo(81), mais aussi du refus de
collaborer dans le cadre d’'un contrble (82) ouadeidlation de la part du médecin libéral

d’une obligation d’information (83).

§1. LE NON-RESPECT DE DISPOSITIONS GENERALES DU CODE DE LA
SECURITE SOCIALE

286. L'article R. 315-1 du CSS dispose que lorsque,oéclision de l'analyse de
I'activité d'un professionnel de santé, le serulce contrble médical constate le non-
respect :

- -de dispositions régissant la prise en chargerdesrmedicaux

- -ou de regles que les professionnels sont tenpplitjaer dans leur exercice,

Alors sont mises en ceuvre les procédures prévueamneent aux articles L. 133-4
(inobservation des regles de tarification ou deuiadion), L. 145-1 (fautes, abus, fraudes
et tous faits intéressant I'exercice de la profegsi L. 162-9 (obligations
conventionnelles), au 8° du deuxieme alinéa ddidlarl. 162-12-9 (les modes de
rémunération, autres que le paiement a l'acteackstés de soins ainsi que les modes de
rémunération des activités autres que curativesnuEsseurs-kinésithérapeutes), et aux
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articles L. 162-12-16 (dossiers qui lui sont soungencernant le respect des
références médicalé®® ou, le cas échéant, des références médicalescalpiels en

I'absence de conventid’).

§2. LE REFUS DE COLLABORER DANS LE CADRE D’UN CONTROLE OU D’UNE
ENQUETE

287. Le refus d'acces a une information, I'absence pense ou la réponse fausse,
incompléte ou abusivement tardive a toute demamdpiéte justificative, d'information,
d'accés a une information ou & une convocation @mate I'organisme local d'assurance
maladie ou du service du contrble médical dansaerec d'un contrdle peuvent étre
considérés comme un refus de collaborer se rattaeluiapouvoir de sanction de la Caisse

primaire.

288. Le texte n’institue pas simplement un droit de camication, puisque le
praticien doit également déférer a une demanddodiiration ou a une convocation, c’est
a dire un entretien. Le simple refus de collabaivement a son propre contréle est donc

sanctionné, a I'aide de notions imprécises comneadactere tardif ou non d’une réponse.

289. La question de la compatibilité de cette mesure &veroit au silence doit étre
poseée, surtout si I'on sait que les éléments réisudans le cadre de ce contrdle pourraient
servir, sur le fondement du méme texte, a sancatiots praticien. Le droit européen
proclame pour la matiére pénale ou assinfifdedans certaines conditions, I'existence
d’un droit & ne pas participer a sa propre incration. Le droit au silence ne consiste pas
a refuser de communiquer un document préexistamtdrbit de ne pas participer a sa
propre incrimination implique en revanche qu'on peut exiger du praticien une

démonstration qui lui ferait griéf®.

46 Css, article L. 162-5
47 Css, article L. 162-14-2

“® pour la Cour de Strasbourg, reléve du champ pérsainction qui concerne tous les citoyens, ne pesd
a la réparation pécuniaire d'un préjudice, troigémnt est une norme de caractére général dont kesba
la fois préventif et répressif : CEDH 24 févrierd#9 Bendenoun c. France, Série A, n° 284, n° 138847/

449 CEDH 25 février 1993, Funke c. Frandeec. CEDH 193, A, p. 256 jJCP G 1993, II, 22073, obs.
ROMAIN et GARNON ; .CEDH 17 décembre 1996, SandeiR.U,JCP 1997, |, 4000, obs. SUDRE
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§3. LES REGLES COERCITIVES SPECIFIQUES EN CAS DE VIOLATION PAR LE
MEDECIN D’OBLIGATIONS D’INFORMATION

290. La loi du 4 mars 2002 pose un principe géenérahditle L. 1111-3 du Code
de la santé publique : « toute personne a draig demande, & une information, délivrée
par les établissements et services de santé pudtlipsivés, sur les frais auxquels elle
pourrait étre exposée a l'occasion d'activitésrdggntion, de diagnostic et de soins et les
conditions de leur prise en charge. Les profesgisnte santé en exercice libéral doivent,
avant l'exécution d'un acte, informer le patientsd® col(t et des conditions de son

450

remboursement par les régimes obligatoires de s&@arciale »”". En outre, la loi réitére

l'obligation de faire un devis qu'un texte régletagm avait déja instituée a la charge du

praticien se livrant & des opérations de chiruegttétiqué®".

291. La jurisprudence et la loi contribuent a détermileecontenu de I'information
préalable. L’article L. 1111-3 alinéa 3 du Code ldesanté publique dispose que le
professionnel de santé doit « afficher de facoiblset lisible dans sa salle d’attente ou a
défaut dans son lieu d’exercice les informatioriativees a ses honoraires, y compris les
dépassements qu’il facture. » Les actes concermnkes dormules d’explication que doit

afficher un professionnel de santé dans sa salléedte sont précisé¥ :

1° Pour les médecins : consultation, visite a ddmiet majoration de nuit
majoration de dimanche, majorations pratiqguées darsadre de la permanence des soins et
au moins cing des prestations les plus courammatigpées ;

2° Pour les chirurgiens-dentistes : consultationaat moins cinq des prestations ¢e
soins conservateurs, chirurgicaux et de prévent@mplus pratiqués et au moins cinq des
traitements prothétiques et d'orthopédie dentodiaci les plus pratiqués
3° Pour les autres professionnels de santé : coasoh, visite a domicile et au moins cing

des prestations les plus couramment pratiquées.

450 | 6i n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droiés malades et & la qualité du systéme de santé,
article 5, JO 5 mars 2002 p. 4118

%1 Csp, article L. 6322-2
%2Csp, articles R. 1111-21 aR. 1111-24
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292. Des sanctions sont prévues en cas de violation edeligpositif et sont
susceptibles de faire intervenir les autorités Wdal La réglementation relative a
I'information des patients ouvre ainsi un largeropad’action aux agents de contréle de la

Caisse primairé?

En cas de premiére constatation d'un manquentenagents habilitésotifient au

D~

médecin un rappel de réglementation mentionnardalee du contréle, les faits constatés
ainsi que le montant maximum de I'amende admitig&@&ncourue. Le médecin libéral ¢n
cause dispose d'un délai de quinze jours pour sétrenen conformité avec la

réglementation ainsi rappelée.

43 Csp, article R. 1111-25
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CONCLUSION CHAPITRE |

293. La recherche de faits répréhensibles par le cantrddical est menée par un
service national autonome constitué d'agents ass#ds. A partir de résultats
essentiellement statistiques, ceux-ci vont procédemne analyse d’activité du médecin
libéral en axant leurs investigations sur des acteaportant de forts enjeux tarifaires
(activité de prescription élevée, prescription &g de travail). Leur analyse consiste a
comparer le comportement du médecin avec des stdtablis a partir de moyennes la
ou des outils statistiques tel que I'écart-typeisert plus pertinenf§* Cette approche de
I'activité du médecin libéral par le service du éte médical pose probleme au regard du
principe de non discrimination dans la mesure gualgents recherchent les signes d’'une
infraction a partir d’'un simple résultat statisequSi cette démarche devait étre
approfondie par la méthode de I'échantillonnagdea@ apparaitrait comme peu loyale
donc dangereuse pour les droits des médecinslibésartout au vu des suites qui peuvent

étre données a un contréle médical.

294. Dans ce contexte, I'information du médecin libé&tavient la clef de sa défense
et ne doit pas porter que sur les résultats stptet de son activité mais aussi les actes
médicaux qu’on lui reproche. Le principe du conittaire et les droit de la défense
doivent aussi étre respectés des I'entame destigatsns menées par le contréle médical,
notamment en raison des poursuites qui peuventteésies conclusions du service du

contrble médical.

454 "écart-type mesure la dispersion d’une série @lewrs autour de leurs moyennes et permet de défini
intervalle de confiance entre la valeur moyenri&eart-type.
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CHAPITRE Il. LA POURSUITE DU MEDECIN LIBERAL PAR LA
CAISSE PRIMAIRE

La poursuite du médecin libéral par la Caisse pgrendonne lieu & un important
contentieux qui nécessite d’expliciter I'ordre gidtionnel compétent en fonction de la
sanction encourue (Section liminaire). Difféerentsitentieux peuvent étre déclenchés par
la Caisse primaire : poursuite directe de la part directeur de la Caisse primaire
(Section 1), contentieux du recouvrement de ['ir{@ection Il), contentieux conventionnel
(Section I11), poursuite devant la Section des eswes sociales du Conseil de I'Ordre
(Section 1V), poursuite devant la Chambre discgili@ du Conseil de I'Ordre (Section V)

et enfin mesures d’urgence (Section VI).

SECTION LIMINAIRE. L'ORDRE JURIDICTIONNEL COMPETENT LORS DES
RECOURS CONTRE LES SANCTIONS

Le juge administratif est en principe compétentas d’action en responsabilité a
la suite de l'exercice d’'une mission de service ligulpar un établissement public
administratif (), mais s’efface rapidement devdat juge judiciaire en matiére de
contentieux de sécurité sociale (II). Des excegti@xistent toutefois en matiére de
contentieux du contrdle technique et de contentdkseiplinaire classique (lIl), ainsi qu’en

matiere de contentieux conventionnel (V).

I. LA COMPETENCE DE PRINCIPE DU JUGE ADMINISTRATIF EN CAS D’ACTION
EN RESPONSABILITE A LA SUITE DE L’EXERCICE D’UNE MISSION DE SERVICE
PUBLIC PAR UN ETABLISSEMENT PUBLIC ADMINISTRATIF

295. Le principe général est issu de I'arrét Blafitb La juridiction administrative

est compétente lorsqu’est menée une action ennsapiité a la suite de I'exercice d'une

455 TC 8 février 1873, Blancweq. n° 00012Publié au recueil Lebon
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mission de service public par un établissementipuatniministratif (EPAf°®. Or seule la
CNAMTS est un EPA®’, alors que les Caisses régionales d’assurancelimg@RAM) et
les Caisses primaires d’assurance maladie (CPAM) des personnes morales de droit
privé assurant une mission de service public. Eapre principe, seules les sanctions
prises par la CNAMTS a l'encontre des médecinsrdibé seraient examinées par les
juridictions administratives, mais la CNAMTS n’im@nt pas directement pour
sanctionner les médecins. De plus les Sections Glesseils de I'Ordre amenées a
sanctionner les médecins ne sont pas des étabéasepublics administratifs : les ordres
professionnels ont été qualifiés d’organismes grichargés d’'une mission de service

public par le Conseil d’Et4f®

Il. LA COMPETENCE DU JUGE JUDICIAIRE POUR LE CONTENTIEUX GENERAL
DE LA SECURITE SOCIALE

296. En ce qui concerne les autres sanctions (priseepdfRAM ou les CPAM),
on peut se référer a l'article L. 142-1 du Codelalsécurité sociale d'apres lequel il est
institué une organisation du contentieux généralladesécurité sociale qui regle les
différents auxquels donne lieu I'application degidtations et réglementations de sécurité
sociale et de mutualité sociale agricole, et qureievent pas, par leur nature, d'un autre

contentieux.

297. Or, d'aprés larticle L. 142-2 alinéa 1 du Code ldesécurité sociale, «le
Tribunal des affaires de sécurité sociale (TASS)nadt en premiére instance des litiges
relevant du contentieux général de la sécuritéamei’™”. Le TASS est par exemple

compétent pour les actions en remboursement d4fdue contentieux des contrats de

456 VINCENT P., Concl sur CAA Nancy 25 mai 2000 M. delcques Didier, « La compétence
juridictionnelle en matiére de responsabilité dwise du contréle médical sRevue de droit sanitaire et
social2000, p. 799

7 CSS, article L. 221-2
458 CE 13 janvier 1961, req. n° 43548, p. 33

49 | es dispositions issues de la loi n° 2008-126 8élrier 2008 entrent en vigueur & une date fpxée
décret et au plus tard I& janvier 2012, article 5-lIl.

La Cour d'appel statue sur les appels interjetésr&€des décisions rendues par le tribunal desraffale
sécurité sociale.

%0 praprés larticle L. 133-4 du Code de la sécustiiale, ce contentieux concerne l'inobservatios de
regles de tarification ou facturation des actegsfations, produits et frais de transport, donriaot a
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bonne pratiqué® et enfin le contentieux des pénalités financiétegen tout cas pour la
contestation de la contrainte délivrée pour le ugoement de la pénalité financiéfg le
Tribunal administratif étant compétent pour la estation de la sanction elle-méffid.

La jurisprudence a tiré les conséquences de cettpé&tence du juge judiciaire instituée
par I'effet d’'une dérogation : le droit a prestatiou a prise en charge, exercé par I'assuré
ou le praticien, ne peut étre admis que dans lespo@vus par le droit de la sécurité

sociale*®®,

298. La compétence est aussi celle du juge judiciairesglee I'action en
responsabilité est I'accessoire d’une action ppale exercée devant le TASS. C’est le cas
lorsqu’un assuré social ou un praticien de santéngar du médecin libéral) engage une
action en contestation d’'une décision d’'une Caiassurance maladie rendue a partir de
'avis d’'un médecin ou pharmacien-conseil, et denigr® accessoire, une action en
responsabilité contre ce médecin ou pharmacienedoisa Cour administrative d’appel
de Nancy a considéré que le différend qui opposassaré social au médecin-conseil et au
médecin-expert chargé du contréle médical « neveepas, par nature, d’un contentieux
autre que celui de la sécurité sociale ». Dés letsx sans qu'y fasse obstacle la
circonstance que le contréle médical dépend dealas€ nationale d’assurance maladie
des travailleurs salariés qui est un établissemehlic administratif, ce différend doit étre

porté devant la juridiction judiciaires®.

299. Cette décision s’inscrit dans la logique de lasjmidence du Tribunal des
conflits sur le tribunal compétent en cas de litiggposant un praticien et un pharmacien-
conseil en raison de la tardiveté d’une délivrad@grément®’. La Cour de cassation

remboursement, ou en cas de facturation en vuerdbaursement par les organismes d’assurance maladie
d’'un acte non effectué ou de prestations et predigh délivrés.

41 Css, articles L. 162-12-17 et suivants

Les contrats de bonne pratique ont vocation a o@pla tarification commune et permettent de i@isdr
les honoraires des chirurgiens du secteur 1 eediesr 2 en fonction du volume d'activité réaliséearifs
opposables.

42 Css, article L. 162-1-14
463 Css, article R. 147-1
44 TC 6 juillet 2009, n° C3696

485 Civ 22™ 17 mai 2004, req. n° 03-11968 ; Ci¥"2 4 mai 2004, req. n° 02-31060 ; Cit"2 14 octobre
2003, reqg. n° 02-30733 ; Soc. 22 juin 2000, rec@910270

66 CAA Nancy, 3™ chambre, 25 mai 2000, n° 96NC01153, Recueil L2300
7 TC 11 octobre 1993, req. n° 02855
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avait reconnu dans l'arr@/esperinila compétence du juge judiciaire a propos de la
demande de dommages-intéréts liée a une erreuiageodtic d’'un médecin-conseil, car
cette demande était formée « a I'occasion d’'ugdité de I'application des législations et
réglementations de sécurité sociaf@® En revanche une simple action en responsabilité
menée a l'encontre d’'un médecin-conseil ou d’'unrmplagien-conseil reléverait du juge

administratif*®®.

Il. LA COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF EN MATIERE DE
CONTENTIEUX DU CONTROLE TECHNIQUE ET DE CONTENTIEUX
DISCIPLINAIRE CLASSIQUE

300. Les dispositions relatives a la compétence du fiabdes affaires de sécurité

e*"® ne sont pas applicables au controle techniGuexercé a I'’égard des praticiens

social
ni aux recours formés contre les décisions degigég@dministratives ou tendant a mettre
en jeu la responsabilité des collectivités publfiié Or les médecins libéraux sont
largement concernés par ce contentieux. Dans ckesgsridictions de premiére instance
sont les Sections des assurances sociales desil€gagmnaux de discipline de I'Ordre
des médecins et sont présidées chacune par ledgmésdu Tribunal administratif
(éventuellement assisté de deux suppléants) et as#ep d’'assesseurs représentant pour
moitié I'ordre et pour moitié les organismes deusiéé sociale’’¥*’%. Ce contentieux

reléve alors du juge administratif.

%8 Soc. 28 mai 1986 CPAM de Paris c. MmeVesperinj, né 84-17556

49 VINCENT P., Concl sur CAA Nancy 25 mai 2000 M. dekcques Didier, « La compétence
juridictionnelle en matiére de responsabilité dwise du contréle médical sRevue de droit sanitaire et
social2000, p. 799

49 Css, article L. 142-2

471 Ce contentieux concerne les fautes, abus, fraatiésus faits intéressant I'exercice de la protessi
relevés a I'encontre d'un professionnel de sani&vaat d'un ordre, a I'occasion des soins disperass
assurés sociaux. La plainte est soumise en prenmst@nce a une Section des assurances socialles de
chambre disciplinaire de I'Ordre (Conseil régiodall’Ordre).

42 CssS, article L. 142-3, 2° et 3°
473 CSS, articles L.145-5 a R.145-14

47 |_es deux assesseurs représentant |'ordre sonbgéeppar le Conseil régional de I'Ordre et chasison
sein. Un assesseur représentant les organismescdet& sociale est nommé sur proposition du médeci
Conseil régional du régime général de sécuritéagmgiarmi les médecins-conseils titulaires chamés
contr6le médical dans la région. Le second est n@msor proposition conjointe des responsables des
services médicaux compétents dans la région réseewnt du régime de protection sociale agricoldwet
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301. De méme le contentieux ordinal classique relevetidlesnaux administratifs.
Le Conseil national de I'Ordre des médecins n'e pn établissement public, mais il
concourt au fonctionnement d’'un service public et técisions qu’il prend a ce titre
relévent du juge administrafif>. Les infractions & la Nomenclature générale déssac
professionnels (NGAP) commis par un praticien patnaissi relever du contentieux du
controle techniqué’®.

IV. LA COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF EN MATIERE DE
CONTENTIEUX CONVENTIONNEL

302. Les tribunaux administratifs sont en principe cotapts pour statuer sur les
litiges relatifs aux sanctions conventionnellesnmrcées a I'égard d'un médecin par les
caisses. C'est en tout cas ce qu'a affirmé le Taules conflits du 20 octobre 1997,
suivi par la Cour de cassatidf. Le contentieux lié & la mise hors convention d'un
professionnel de santé, aux références profesdlesnet aux accords de bon usage et
contrats de bonne pratiqgue des sdifisreléve du juge administratif en dépit des
dispositions de I'article L. 162-34 du Code dedalsité socialé®.

régime d’assurance maladie des travailleurs ncariéal des professions non agricole parmi les madeci
conseils titulaires chargés du contréle médicakdzaas régimes.

475 CE Ass. 2 avril 1943 Bouguen, req. n° 7221€honp. 86,GAJA
478 CE 24 janvier 1996 M. Miliani, req. n° 154942)S1996, n° 334
47" TC 20 octobre 1997 Albert c. CPAM de I'Aude, ref.03032 Lebonp. 536

Le Tribunal des conflits a jugé que l'article L2184 du Code de la sécurité sociale doit étre gpgldans sa

rédaction antérieure a l'ordonnance n° 96-345 dav2d 1996 et que les tribunaux administratifs tson
demeurés seuls compétents pour connaitre desslitiglatifs a la mise hors convention d'un auxiiair
médical.

47830c. 14 octobre 1999 M. Petrequin c. CPAM de Lyeq, n°® 9721-670 ;

Soc. 19 juillet 2001, req. n° 00-13503 (« par déaislu 20 octobre 1997, le Tribunal des conflijsgé que
l'article L.162-34 du Code de la sécurité socidtvait étre appliqué dans sa rédaction antérieure a
l'ordonnance n° 96-345 du 24 avril 1996, ce domédulte que les tribunaux administratifs sont denée
seuls compétents pour connaitre, non seulementegesirs en annulation des sanctions conventiormelle
prises par les Caisses a l'égard d'un médecin, égadement de toutes les conséquences de leur
application »)

4 D'aprés larticle L. 162-15-1 du Code de la ségursociale la CPAM peut décider de placer un
professionnel hors de la convention pour violaties engagements prévus par celle-ci

480 Draprés l'article L. 162-34 du Code de la sécusit&iale, les litiges pouvant survenir & I'occasitenla
décision d’une caisse primaire d’assurance makdgiplacer un professionnel hors de I'une des cdioms)

ou, en ce qui concerne les médecins du reglemeaartiomnés aux sections | [Médecins, Section I-hSoi
palliatifs a domicile], 1l [Chirurgiens-dentistessages-femmes et auxiliaires médicaux, Section II-1
Références professionnelles, Section 11-2 Accoel®ah usage et contrats de bonne pratique deq,sibins
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Le Tribunal des conflits a confirmé cette décismontra legemdans une décision de

200248%

connaitre des litiges relatifs a la mise hors corign d'un médecin ;

par suite, les juridictions administratives sontnuurées compétentes pour

La jurisprudence du Tribunal des conflits ne sentblutefois pas étre suivie et

les recours des médecins se font actuellement dlB&MASS. Lincertitude demeure.

Nous pouvons donc dresser un tableau récapitdiaicontentieux évoqués :

Les litiges relevant de l'ordr

judiciaire

e

Litiges relevant du contentieux général

la sécurité sociale (CSS, article L. 142-1)

de

Actions en remboursement d’indu (CSS,

articles L. 133-4, L. 133-4-1), notamment en

d’opposition a une contrainte

cas

Contentieux des contrats de bonne pratique

(CSS, article L. 162-12-17)

Actions accessoires a une action principale

exercée devant le TASS (par exemple une ac

en responsabilité contre un médecin-conseil)
Contestation de la contrainte délivrée p

le recouvrement des pénalités financieres déci

par le directeur d’'une CPAM

rtion

DUr

dées

Les litiges relevant de l'ordr

administratif

e

Contentieux conventionnel

Contentieux ordinal (devant la Section ¢
assurances sociales ou devant la Sec
disciplinaire du Conseil de I'Ordre)

Contentieux des pénalités financie
décidées par le directeur dune CPA

(contestation de la sanction elle-méme)

les

rtion

(€S

[Directeurs de laboratoires] du présent chapitet sle la compétence des tribunaux des affairesdarité

sociale
“BLTC 1% juillet 2002, req. n° 3299
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SECTION I. LA POURSUITE DIRECTE DU MEDECIN LIBERAL A LINITIATIVE DU
DIRECTEUR DE LA CAISSE PRIMAIRE (PROCEDURE DES ARTICLES L. 162-1-14
ET SUIVANTS DU CSS)

Déclenchée par le directeur de la Caisse primdjiyéa(procédure de sanction du
médecin libéral par la Caisse primaire a un lafggmgp d’application (ll) et connait des
regles complexes de recours (lll), alors que sdoreumie justifie la répression des mémes

faits par d’autres moyens (1V).

I. UNE PROCEDURE DECLENCHEE PAR LE DIRECTEUR DE L'ORGANISME DE
SECURITE SOCIALE

Le directeur de la Caisse primaire joue un rolé-dens la procédure coercitive
mise en ceuvre a I'encontre du médecin libéralssu@ du contréle médical, que celle-ci
meéne a une sanction (81), une mise sous accorthpie®$82) ou une simple mise en garde
(83).

§1. PROCEDURE ABOUTISSANT A UNE SANCTION

303. Le directeur de la CPAM a le pouvoir de déclenahrer enquéte, mais aussi de
prononcer une sanction & l'encontre d'un profesmtf?> De maniére générale,
I'article L. 114-9 du Code de la sécurité sociakpdse que les directeurs des organismes
de sécurité sociale sont tenus, lorsqu’ils ont eissance dinformations ou de faits
pouvant étre de nature a constituer une fraudeprdeéder aux contréles et enquétes
nécessaires. lls transmettent a l'autorité competea I'Etat le rapport établi a I'issue des

investigations menéé&® Les pouvoirs de ces directeurs ont été accrassaite de la loi

“82 Depuis 2005 les directeurs des organismes deiésociale avaient déja vu leurs pouvoirs affirrés
matiere d’enquéte. (Loi n° 2005-1579 du 19 décer@bR5 de financement de la sécurité sociale po06,20
article 92-1, JO 20 décembre 2005, n°® 295, p. 1962tk n° 1)

Le risque est que le directeur devienne juge diepface a un professionnel de santé

“83 e directeur d’un organisme local d’assurance dialaainsi que ses services médicaux, sont aussi te
depuis 2009 de communiquer a l'ordre compétenhfesmations qu'ils ont recueillies dans le cadedelr
activité et qui sont susceptibles de constituemamquement a la déontologie de la part d'un prioiess| de
santé inscrit a un ordre professionnel.
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du 17 décembre 2008 complétée par un décret du 20 ao(t 25@9jusqu’a leur

conférer un pouvoir autononi&/*?’.

304. Le directeur de I'organisme local d'assurance nalaatifie les faits reprochés
au praticien afin qu'il puisse présenter ses olasiens dans un délai précis. Le contentieux
des pénalités prévoit ainsi I'information du prafiesnel de santé qui se trouve au coeur
d'une procédure de contrdle. L'article R. 147-2 @85S dispose que lorsquil a
connaissance de faits susceptibles de faire I'algda pénalité financiere, le directeur de
l'organisme adresse a la personne en cause lacatoih prévue a cet article par tout
moyen permettant de rapporter la preuve de sadiateception. Lorsque ces faits ont
donné lieu a I'engagement de la procédure ment@oanirticle L. 315-1, la notification
ne peut intervenir qu'a lissue de cette procédQette notification précise les faits
reprochés et le montant de la pénalité encouruiedejue a la personne en cause qu'elle
dispose d'un délai d'un mois a compter de sa riécepbur demander a étre entendue, si

elle le souhaite, ou pour présenter des obsenséorites.

305. A I'expiration de ce délai, le directeur peut, délcide de poursuivre, saisir une
commission des pénalitd® A réception de l'avis de la commission, le dieectpeut
notifier a l'intéressé la pénalité qu'il décideldianfliger, en indiquant le délai dans lequel
il doit s'en acquitter. Le montant de la pénalgéfxé en fonction de la gravité des faits et
de maniere motivée afin de pouvoir étre utilemeontestée devant le tribunal

administratif. En I'absence de paiement de la jiténebns le délai prévu, le directeur

D’aprés l'article L. 162-1-19 du Code de la sé@usbciale créé par la loi n° 2009-879 du 21 juile09,
article 56

84 |oi n° 2008-1330 du 17 décembre 2008 de financémeta sécurité sociale pour 2009

8% Décret n° 2009-982 du 20 aolt 2009 relatif auxafités financiéres prévues a l'article L. 162-1¢ll4
Code de la sécurité sociale et a diverses mesuéessant la lutte contre la fraude

486 J. MORET-BAILLY, « La loi HPST et 'accés aux ssin,Revue de droit sanitaire et soc2009, p. 820

87 pour mesurer I'étendue de ce pouvoir, il suffitadenparer I'expression de « pouvoir autonome » avec
celle de «pouvoir réglementaire autonome ». Méimkuse et l'autre décrivent des réalités totaletnen
différentes, I'autonomie est souvent accordée agtances administratives les plus élevées. Aipsisdes
chefs de services, a la téte d’une administrapenyent jouir d’'un « pouvoir réglementaire autonomeCE

7 février 1936JamartLeb.p. 172,GAJAN® 52

Le directeur de la CPAM détient des pouvoirs paumise sous entente préalable d’un praticien. ébatd
parlementaires sur la Loi de financement de la r##€csociale pour 2010 indiquent que cette messte e
pensée comme une sanction par le rapporteur dé la |

Le rapporteur Yves BUR indique ainsi que la misesscontrole préalable est une maniére de sanctidene
médecin qui délivre abusivement des arréts deitrg28" séance AN, 30 octobre 2009)

88 pour les cas les plus graves, le directeur dgafisme local d'assurance maladie peut prononcer un
pénalité sans solliciter l'avis de la commission.
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envoie une mise en demeure a l'intéressé de pageruh certain délai. Lorsque la mise en
demeure est restée sans effet, le directeur pdivretéune contrainte qui, a défaut
d'opposition du débiteur devant le tribunal desiegs de sécurité sociale, comporte tous

les effets d'un jugemefit’

§2. PROCEDURE ABOUTISSANT A UNE MISE SOUS ACCORD PREALABLE

306. L'article L. 162-1-15 du Code de la sécurité saxfd! instaure la mise sous
accord prealable en cas de constatation par leceemedical d’états pathologiques ayant
entrainé le versement d’'indemnités journaliéresaotouverture de frais de médicaments
et de dispositifs ou de prescriptions significativat supérieures aux données moyennes
constatées régionalement pour une activité comfgaraédont surtout concernées les
hypothéses ou le nombre des arréts de travail rep@mu nombre de consultations
effectuées dépasse les données moyennes. Un tifspegénalités financieres est prévu

en cas de récidivE™.

307. Dans ce cas le directeur de I'organisme local diasxe maladie peut décider,
aprés avis de la commission compétente en matepdalité financiére, de subordonner
a I'accord préalable du service du controle médiailir une durée ne pouvant excéder six
mois, la couverture d’actes, de produits ou priestat de frais de transport ou le
versement d’indemnités journalieres en cas de ataigin par ce service du non-respect
par le médecin des conditions relatives a la ctetsda. Le médecin perdra donc sa liberté

de prescription pendant une durée maximale de 6.moi

308. La particularité de cette procédure est qu’ellet @e cumulée avec celle des
pénalités financiéres ce qui pose la question d'doeble peine infligée au médecin
généraliste. Une alternative de type contractuefie toutefois possible si le médecin

accepte de s’engager a atteindre un objectif dectéoh des prescriptions ou réalisations

49 Css, article L. 114-7

49 Modifié par larticle 24 de I'ordonnance n° 201@7Ldu 23 février 2010 de coordination avec la loi
n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme dedpital et relative aux patients, a la santé et au
territoires

491 CSS, article L. 162-1-14, 6° : « U ne récidimerés deux périodes de mise sous accord préalat#e
application de l'article L. 162-1-15 (...). »
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en cause dans un certain défai La procédure de mise sous accord préalable ssyibu
si le médecin refuse la proposition du directeut'alganisme local d’assurance maladie.
En cas de non-atteinte des objectifs d’amélioraties pratiques, le médecin encourt une

pénalité pécuniaire prononcée par le directeutadgdnisme*®®

309. Toute la question est de savoir si le professiodeetanté concerné dispose de
garanties pour le respect de ses droits. Ce diffpdsisanction semble porter atteinte a la
liberté de prescription et d’'exercice du médecia hotion de « données moyennes
constatées régionalement® par comparaison avec «les médecins exercant kans
ressort de la méme agence régionale de santé gualamssort du méme organisme local
d'assurance maladie » montre une absence de prisengpte de l'activité spécifique du
meédecin. Le médecin est sanctionné avant la catistatd’une infraction et sur un seul

critere guantitatif.

310. Pire, cette méthode est irréaliste. Les disparitéstypes de patients, de
demande de soins a I'échelle d’'une région sonedeaju’une moyenne régionale apparait
comme un critere de comparaison impropre. Danédmn lle-de-France, par exemple, le
revenu moyen d’un foyer a Neuilly-sur-Seine n’anrée voir avec celui d’'une famille de
Seine-Saint-Denis. Ces personnes ont a I'évidengmuvoir d’achat divergeant, donc une
demande de soins différentes, a des échelles iramafnles. Confronter alors les
prescriptions annuelles d’'un médecin a une moyeégenale apparait comme simpliste,
voire inapproprié. Les criteres de ciblage des miédeont pourtant été modifiés, mais
sans Oter le regroupage régional qui tend a l'alesur’article 41 de la LFSS pour 2010
prévoit que le volume d’actes et de prescriptioasckhaque praticien sera considéré non
plus en valeur absolue mais au regard de son t&cglobale puisqu’il sera rapporté « au

nombre de consultations effectuées. »

492 Depuis la loin® 2009-1646 du 24 décembre 2009 de financemenrit d&curité sociale pour 2010,
article 41, JO 27 décembre 2009, n° 0300, p. 22392

493 Css, article L. 162-1-14, 6°
494 Csg, article L. 162-1-15
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§3. UNE ALTERNATIVE : PROCEDURE ABOUTISSANT A UNE SIMPLE MISE EN
GARDE

311. Lorsqu'il a connaissance de faits susceptiblesaite f'objet de la pénalité
financiére mentionnée a l'article L. 162-1-14, iecteur de l'organisme peut adresser a la
personne en cause une simple mise en garde luguadi que ces faits seraient
répréhensibles s'ils devaient étre a nouveau déssapres un délai minimum d'un mois.
Cette mise en garde n'est pas requise lorsquedarpe en cause a déja fait I'objet, durant
les deux ans qui précédent, d'une mise en gardaina pénalité financiére pour un méme
motif ou lorsque la demande présentée dépasseite mo plafond mensuel de la sécurité

sociale*®,

312. Cet avertissement apparait comme une protectionlpauédecin libéral dans
la mesure ou le juge administratif en contréle iBeence. Par exemple, le courrier qui
informe un médecin de la saisine pour avis de hargission prévue a l'article L. 162-1-14
ne saurait étre regardé comme une mise en gardpiicpermet d’annuler la pénalité
décidée a I'encontre d’'un médecin par le directBune CPAM*®, le recours contre une
telle sanction étant formé devant le juge admiaiitf®”.

ll. UN CHAMP D’APPLICATION DE LA PROCEDURE DE SANCTION
PARTICULIEREMENT LARGE

Les textes dont le non-respect est sanctionné ajggant comme particuliérement

épars et nombreux (81) et ne sont pas définigestnient par la loi (8§2).

495 Css, article R. 147-2

Au 1% janvier 2010, le plafond mensuel s’éléve a 288BE&par mois d’aprés I'arrété du 18 novembre 2009
portant fixation du plafond de la sécurité socfder 2010. (JO 26 novembre 2009 p. 20344)

49 CAA Nancy " mars 2010, req. n° 08NC01677
497 TC 6 juillet 2009, req.n° C3696
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§1. LES TEXTES DONT LE NON RESPECT EST SANCTIONNE SONT
PARTICULIEREMENT EPARSES ET NOMBREUX

313. euvent faire l'objet d'une pénalité prononcée paditecteur de l'organisme
local d'assurance maladie pour toute inobservatgsregles :

du Code de la sécurité sociale,

du Code de la santé publique,

du Code rural ou

du Code de I'action sociale et des familles

ayant abouti a une demande, une prise en chargenouversement indu d'une

prestation en nature ou en espéces par |'orgamisraled'assurance maladie.

§2. LES FAITS REPROCHES NE SONT PAS DEFINIS STRICTEMENT PAR LA LOI

De nombreux manquements du meédecin libéral sechattd au pouvoir de
sanction financiere du directeur de la Caisse pramdaits préjudiciant a I'organisme de
sécurité sociale (A) et le non-respect de I'obigatde reporter les mentions obligatoires

liées a un acte meédical (B).

A. Les faits portant préjudice a la bonne gestion de |'organisme.

314. Le comportement répréhensible consistant en uneawé®) une prise en
charge ou un versement indu d'une prestation emenati en especes par I'organisme local
d'assurance maladie, la poursuite peut intervedmenen I'absence de versement effectif
de prestations par I'organisme. L'existence d'uimapte demande indue légitime une
éventuelle poursuit€® La loi précise que les poursuites s'étendent :

- lorsque l'inobservation a pour effet de fairetable aux contrdles ou a la bonne
gestion de I'organisme

- en présence du refus d’'un professionnel de sntéporter dans le dossier médical
personnel les éléments issus de chaque acte oultztios, des lors que le patient ne s'est

pas explicitement opposé au report de cet acteongudtation dans son dossier médical

48 Css, article L. 162-1-14, 11, 1°
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personnel.

315. Les faits reprochés peuvent étre découverts adsion d'un contrdle, la loi

précisant qu’il peut s’agir des abus constatés @laoadre du contrdle médical.

B. Le non-respect de l'obligation de reporter les mentions obligatoires liées a
un acte médical

316. Le refus pour un médecin libéral de reporter dangolssier médical personnel
les éléments issus de chaque acte ou consultaBah &re la cause d’'une sanction
financiére, tout comme le non-respect de I'obligatde mentionner sur une prescription
destinée au service du contrdle médical les él&nestifiant les arréts de travail et les

499

transports™, ou des conditions de prise en charge ou pregorigirévues lors de

linscription au remboursement par I'assurance dialdes actes médicac.

Ill. LA CONTESTATION DE LA SANCTION

317. Le dispositif mis en place issu de la loi du 17ed@bre 2008 complétée par un
décret du 20 aolt 200% apparait complexe en cas de recours contre unetican
puisqu’'une pénalité financiere devra étre conted@ant le Tribunal administratif. Le

Tribunal des conflits a en effet jugé que :

la pénalité prononcée en application de larticlel62-1-14 du Code de I|a
sécurité sociale, constitue une sanction administeaet (...) les litiges relatifs a cetie

sanction ressortissent, selon ce texte, a la coemgét des juridictions de ['ordr

1%

administratif®®.

318. Cette compétence du juge administratif parait melée puisque la procédure

de recouvrement de la pénalité releve du TASS tomtme les modes d’action a la

499 Css, article L. 162-4-1
0 Css, article L. 162-1-7
1 TC 6 juillet 2009, n° C3696

%92 Décret n° 2009-982 du 20 ao(t 2009 relatif auxafités financiéres prévues a l'article L. 162-1¢l#
Code de la sécurité sociale et a diverses mesuéessant la lutte contre la fraude
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disposition des organismes de sécurité sociaiastdr de la contraint®® ou de la mise en

demeure®:

l'organisme local d'assurance maladie compétentr pmener la procédure ef
prononcer la pénalité financiere mentionnées atiktée L. 162-1-14 celui qui a ou auralt
supporté l'indu ou le préjudice résultant des alfastes ou fraudes en cause.

319. La procédure en matiere d’'URSSAF pourrait servingpiration a propos des
meédecins libéraux sanctionnés par les Caisses ipgsnaJne contrainte décidée par
'URSSAF peut faire I'objet d'une opposition méndasdette n'a pas été antérieurement
contestée. Par suite, viole l'article R. 133-3 dul€de la sécurité sociale en y ajoutant une
condition qu'il ne comporte pas, la Cour d'appeldficlare une opposition irrecevable au
motif que la dette n'a pas été contestée dans le dela notification de la mise en

demeure®.

320. Si cette solution était appliguée dans le cas desegsionnels de santé,
'examen de la sanction de pénalité pourrait alieir devant le TASS et non devant le

juge administratif a I'occasion de I'oppositionaadontrainte liée a la pénalité.

IV. UNE REPRESSION AUTONOME, QUI NE PREJUDICIE PAS A UNE
EVENTUELLE POURSUITE DEVANT LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES

321. L'application éventuelle d'une pénalité par le cgar de I'organisme local
d’assurance maladie ne préjudicie pas a la sail@rla Section des assurances sociales en
application du principe de I'indépendance des pmiomEs®. La seule question consiste &
savoir si les faits incriminés constituent égalendas fautes, abus, fraudes et tous faits
intéressant l'exercice de la profession, et réalésd'occasion des soins dispensés aux

assurés sociauX’.

%93 Définie & l'article L. 244-9 du Code de la séatisbciale

%% Définie & l'article L. 244-2 du Code de la séatisbciale

%5 50c. 23 février 1995, req® 83-1456 Bull. civ.V, n° 75, p. 54
% Css, articles L. 162-1-14 et suivants

7 Css, article L. 145-1
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322. La loi prévoit toutefois que le directeur de la QWAe peut concurremment
recourir au dispositif de pénalité prévu par le spré article et aux procédures

conventionnelles visant a sanctionner les mémes>fai

08 css, article L. 162-1-14
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SECTION II. CONTENTIEUX DU RECOUVREMENT DE L'INDU

Le contentieux du recouvrement de l'indu concetimolbservation des régles de
tarification ou de facturation (I) et comporte deétapes principales : mise en demeure

puis contrainte (II).

I. UN CHAMP D’APPLICATION DE LA PROCEDURE DE RECOUVREMENT DE
L'INDU

Linobservation des regles de tarification ou faation implique que des sommes
doivent étre remboursées sur le fondement du Ceda décurité sociale ainsi que de la
CCAM °® et de la NGAP' (§1), aprés la mise en ceuvre de la procédure editmt
préalable (82).

§1. UN ASPECT DU CONTENTIEUX DU RESPECT DU CODE DE LA SECURITE
SOCIALE AINSI QUE DE LA NGAP ET DE LA CCAM

323. Aux termes de l'article L. 133-4 du Code de la s#éusociale, en cas
d'inobservation des régles de tarification ou dufation, I'organisme de prise en charge
recouvre l'indu correspondant auprés du professiooum de I'établissement a l'origine du
non-respect de ces régles. La notion de contentleurcouvrement de I'indu est entendue
au sens strict puisque la CPAM ne peut poursuiarprofessionnel de santé dans ce cadre
que pour des «sommes qui ont été versées auxéassociaux.» « L'action en
recouvrement de lindu, qui est ouverte a l'orgamisde prise en charge en cas
d'inobservation de la Nomenclature générale dessagmtofessionnels et d'application de
majorations indues, ne peut tendre qu'a la restitytar le praticien concerné des sommes

qu'il a percues a tort. 3!

%99 CCAM : Classification commune des actes médicaux
1" NGAP : Nomenclature générale des actes professisnn
L TASS d’Agen, 15 mars 2006, req. n° 05/00056
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324. Le contentieux du recouvrement de I'indu se fartlaibase de I'article L. 133-
4 du Code de la sécurité sociale relatif a I'inotatton des regles de tarification ou de
facturation®*?, et donc de la NGAP et de la CCAM. La Nomenclawgeérale des actes
médicaux (NGAPJ'® est complétée par la Classification commune déssamédicaux
(CCAM), nomenclature pour les actes techniquessé&sabpar les médecin¥. Or, le non-
respect de la CCAM et de la NGAP peut conduire sasdactions (A) et est source d’un
important contentieux, notamment a propos de laticot CS utilisée par certains
médecins généralistes (B) ou de la réalisation diote conformément aux données

acquises de la science (C).

A. Les sanctions prises sur le fondement du non-respect de la CCAM ou de la
NGAP

Le non-respect de la NGAP ou de la CCAM impliquee urotation d’acte
irréguliére de la part d’'un médecin libéral (1) tible d’aboutir a une sanction prise par
la Caisse primaire d’assurance maladie (2).

1. Une cotation d’acte irréquliére de la part d’un médecin libéral

325. Fil conducteur de l'activité du praticien conventi@ avec la sécurité sociale,
la NGAP définit les cotations des actes médicauX effectue et d’ou découlent ses
honoraires. D’abord « catalogue des actes sengéstigbr la relation entre le patient, le
médecin et le payeur®® la NGAP a pris une forme juridique grace a laevoi
réglementaire. Un arrété interministériel de 19vadifié a diverses reprises, fixe la liste,

avec leur cotation, des actes professionnels queepe avoir & effectuer les médecih

*1230¢. 31 mars 2003, req. n° 01-21480ll. civ. V, n°121 ;RJS2003. 623, n° 934

13 Avant la CCAM coexistaient pour tous les professiels de santé le catalogue des actes médicaux
(CDAM) en milieu hospitalier et la Nomenclature géal des actes professionnels (NGAP) en milieudibé

La CCAM ne concerne que les médecins libérauxadtiiédes cotations d’actes plus précises quesédkela
NGAP.

14 |a derniére version (n° 21) de la CCAM a été paebtu Journal officiel le 25 avril 2010 et est aggtile
a compter du 25 mai 2010 pour les cliniques etladé&embre pour les hdpitaux publics.

°15 J.-P. CLAVERANNE et M.-F. CALLU, « Pratiques médies et nomenclature des actes médicaux : du
mal usage a l'escroquerieRevue de droit sanitaire et soc2008, p. 108

*18 Arrété du 29 mars 1972 Nomenclature des acteggsininels pris en application du décret n° 60dib1
12 mai 1960 relatif aux soins médicaux dispensgsagsurés sociaux.

Tout acte désigné par une lettre-clef est un adefft. La lettre est un signe dont la valeur ertéumonétaire
est établie dans les conditions prévues par legosiigons législatives et réglementaires relatigesa
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La NGAP permet ainsi d’identifier la nature deseaceffectués par les professionnels et

d’en mesurer la valeur grace aux lettres-clés tissate coefficients.

326. Un avis du conseil 'TUNCAM (Union nationale des ss@s d’assurance
maladie) du 24 novembre 2004 a complété cette mai@on en posant le principe d’'une
CCAM (Classification commune des actes médicaua)dé&cision de I'Union nationale des
caisses d'assurance maladie (UNCAM) du 11 mars 20@56distingué deux parties pour
cette liste d’actes ou prestations pris en chargeremboursés. La CCAM est une
nomenclature plus précis¥ que la NGAP et regroupe les actes techniques rersaoles
de médecins libéraux (et non tous les professiendel santé). Elle s’adresse donc en
pratique aux médecins libéraux spécialistés

327. Ces nomenclatures s'imposent pour communiquer egangsmes d’assurance
maladie, tout en respectant le secret professipehelans l'intérét du malade, le type et la
valeur des actes techniques effectués en vue dwlcphr les organismes de leur
participation. Ainsi d’aprés l'article L. 162-1-udCode de la sécurité sociafé la prise
en charge ou le remboursement par I'assurance imaadout acte ou prestation réalisé
par un professionnel de santé, dans le cadre dentiee libéral ou d'un exercice salarié
auprés d'un autre professionnel de santé libétadudrdonné a leur inscription sur une
liste.

2. Une sanction prise par la Caisse primaire d’assurance maladie

328. Le non-respect de la NGAP ou de la CCAM est la @ute nombreuses
sanctions prises a I'encontre des professionnelsadée. Une mauvaise cotation d’acte
peut ainsi engager la responsabilité d’'un praticoure I'erreur soit liée ou non a une
mauvaise utilisation du systéme informatique petamétde transmettre des informations

détermination des tarifs pour les soins médicagretisés aux assurés sociaux K et KC actes degibietr
de spécialités pratiqués par le médecin.

*1" Décision du 11 mars 2005 de I'Union nationale aiisses d'assurance maladie (UNCAM) relative a la
liste des actes et prestations pris en chargerobaersés par I'assurance maladie, JO 30 mars 2005

*18 Mentionnée au livre Il de la décision du 11 ma@®®la CCAM consiste en un tableau d’actes Liste
consultable au JO du 30 mars 2005, n° 74, text®. he document Dispositions générales regroupe les
Livres | et Il qui décrivent, entre autres, lesdificateurs (article I1I-2) et les régles d’assdigas, tandis
que le Livre 1l décrit les actes avec leurs coddewgs caractéristiques.

19 Drapreés larticle 111-1 de la décision du 11 m&805 de 'UNCAM pré-citée, la NGAP reste en vigueur
pour les actes cliniques médicaux.

2 Modifié par la loi n° 2008-330 du 17 décembre 20dicle 42
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aux Caisses d’assurance maladie. Une source deiosendréquentes est I'obligation
énoncée dans le Livre llI-Dispositions Diversesicltlll-3 B de la Classification

commune des actes médicaux :

Pour I'association d'actes techniques, le médeoitecles actes réalisés et indiqye,
pour chacun d'entre eux, le code correspondant aéigle d'association devant étre

appliguée.

329. Les annexes aux dispositions générales relatil@asC&C AM nous donnent de

précieuses indications sur la mise en ceuvre de cetatior?>:

L'association de deux actes au plus, y comprisgkestes complémentaires, pgut
étre tarifée. L'acte dont le tarif hors modificatewest le plus élevé, est tarifé a taux plein,
le second est tarifé a 50% de sa valeur. Les gesiggplémentaires sont tarifés a taux

plein. Les suppléments peuvent étre codés etsaifésus et a taux plein.

330. Nonobstant le motif éventuel d’un mauvais réglageystéme informatique de
télétransmission, il reste de la responsabiliténtidecin « de coder, selon les régles en
vigueur, les actes qu'il réalise ». Dans ce ca€dese primaire demande au médecin le
remboursement de la somme qu’elle a indiment jrisehargé®’. Par exemple, le non-
respect de la Classification commune des actescauddipar un ophtalmologiste entraine

le refus par une CPAM de rembourser les actess&sfr :

les regles de tarification applicables au cas ga@hétassociation de deux actes
techniques au plus, selon lesquelles 'acte dotdri€le plus élevé est tarifé a taux pleip,
le second a 50 %, tout autre acte n'étant paséasbnt impératives et s'opposent a la prise
en charge ou au remboursement d'actes dont laidatibn ne serait pas conformes auix

regles édictées

331. Une modalité de mise en ceuvre de cette sanctios eetidonnée par la
jurisprudence concernant les chirurgiens dentist@s de ce contrble, la critique formulée

a I'encontre d'un professionnel de santé pour rempect de la NGAP doit prendre en

21 CCAM Version 2, Dispositions générales et divergamexe 2 : Régles d’association (article 111-38 d
Livre III)

%2 TASS de Strasbourg, 3 février 2010 Dr Michel BacEPAM du Bas-Rhin, dossier n° 20800282
523 Civ. 2™ 8 janvier 2009, req. n° 07-21.429
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compte I'état initial des patients et se soucieréhultat pratiqgue du choix du professionnel
de santé control&”.

B. Le contentieux grandissant a propos de la cotation CS utilisée par certains
médecins généralistes

Ce contentieux résulte de la mise en place contséeed’'une spécialité de
médecine générale (1) rendant difficile son intBgrnadans la classification de la NGAP

dans le respect du principe d’égalité devant |&2pi

1. La mise en place controversée d’une spécialité de médecine générale

332. Le désaccord entre les médecins et les CPAM a prdpda cotation CS par
les généraliste¥> provoque un contentieux croissant qui mérite d'éétudié. Une
spécialité de médecine générale a été créée en°20&2vu ses modalités d’'application
modifiées en 20087, avec comme objectif d’ériger la médecine généealane discipline
universitaire par le biais d’un dipléme d’étudeédiplisées (DESY®. « Le troisiéme cycle
des études médicales est ouvert a tous les étadigrant validé le deuxiéme cycle des
études médicales. Un arrété du ministre chargédsdignement supérieur et du ministre
chargé de la santé détermine pour une périodendeatis le nombre d'internes a former
par spécialité, en particulier celle de médecineégale, et par subdivision territoriale,
compte tenu de la situation de la démographie ralidans les différentes spécialités
concernées et de son évolution au regard des Isedeiprise en charge spécialisé&?’

Un arrété du 22 septembre 2004 a en effet inscnhédecine générale dans la liste des

%24 Jugement du TI d’Altkirch du 18/05/2006 — 96 DX367: CA Montpellier 22 mars 2006 — 99 SF 929 ;
TGI d’Aix en Provence 6 avril 2006 — 03 RF 4761l; Ghatellerault 18 mai 2006 — 00 DX 594 ; TI
Chatellerault 18 mai 2006 — 00 DX 594 ; CA Nantdffelécembre 2006 — 97 RF 27476

% | a différence entre cotation C et cotation CS egilicite dans la Nomenclature générale des actes
professionnels.

28| 0i n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisasioaiale, article 6Q]JO 18 janvier 2002, p. 1008

%27 Loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforahe I'hopital et relative aux patients, & la saitéux
territoires, article 43, JO 22 juillet 2009, n° G1®. 12184

%28 Décret n° 2004-67 du 16 janvier 2004 relatif &danisation du troisiéme cycle des études médicales
(article 23) ; Arrété du 30 juin 2004 portant régént de qualification des médecins (articlg 1

529 Code de I'éducation, article L. 632-2 alinéas 2 et
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dipldmes sanctionnant ufi™§ cycle d’études médicales spécialis¥8sEnfin, un arrété®

de juin 2004 modifié en 2007* a consacré la reconnaissance de la qualificat®n d
spécialiste aux médecins généralistes en exereicgghdation des acquis professionnels
et de leur formation, appréciée par la commiss®uhlification constituée par spécialité.
L’article 3 de cet arrété de juin 2004 explique tmidemande de qualification est adressée
par l'intéressé au conseil départemental de I'oddrg il releve lorsqu'il est inscrit au
tableau de l'ordre. Le détail de la commission géarde reconnaitre la qualification en
médecine générale semble aussi conforter I'existeditine spécialité de médecine
générale au méme titre que d'autres spécialitéstidie 2 de l'arrété de juin 2004
indiguant que ces commissions sont composées ’'président, médecin qualifié dans la
discipline intéressée et professeur des univerpitdicien hospitalier ou, pour la
commission de qualification en médecine généraleseignant associé en medecine
générale ». L'installation d’'une commission chargke reconnaitre la qualification en
médecine générale semble conforter I'existenceedspécialité de médecine générale au

méme titre que d’autres spécialités.

333. Or, la NGAP découlant de I'arrété du 27 mars 1972t de l'article L. 162-5
du Code de la sécurité sociale distinguent la imotat’actes de médecine générale (cotés
C) et la cotation d’actes de médecine spécialiség¢ CS). Mais le spécialiste utilise
aussi le C quand il cote C2 ou quil est réemunér5Cou C2,5 pour des actes
administratifs. Cette lettre clé est un signe damaleur en unité monétaire est établie dans
les conditions prévues par les dispositions létigla et réglementaires relatives a la
détermination des tarifs pour les soins médicawpatisés aux assurés sociaiix La
distinction entre médecin généraliste ou omnipitiet médecin spécialiste semble a la
base des régles gouvernant les rapports entreii&asse maladie et les médecins, mais de

nombreux médecins ayant obtenu la qualificatioméeecine générale se font sanctionner

%30 Arrété du 22 septembre 2004 fixant la liste etéglementation des diplémes d'études spécialisées d
médecine (article ler), JO 6 octobre 2004 n° 2337076

31 Arrété du 30 juin 2004 portant réglement de gigaifon des médecins, JO 31 juillet 2004 n° 176,
p. 13654

%32 Arrété du 6 avril 2007 modifiant I'arrété du 30N @004 portant réglement de qualification des miédec
JO 18 avril 2007 n° 91, p. 6960

*B3Arrété du 27 mars 1972 relatif a la nomenclatureégéle des actes professionnels des médecins,
chirurgiens-dentistes, sages-femmes et auxiliamédicaux

*3 Draprés l'article 2 de la NGAP modifié par les d#ans UNCAM du 11 mars 2005, du 5 février 2008, du
4 mars 2008, du 8 octobre 2008
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par les CPAM sur le fondement de l'illégalité decttation CS appliquée aux actes d'un

médecin généraliste.

2. L’intégration difficile de la spécialité de médecine générale dans la NGAP

334. Le fondement principal du refus par les CPAM d’gutee la cotation CS est la
distinction faite par le Code de la sécurité seciaintre meédecins généralistes et
spécialistes, comme l'atteste la conclusion sépal&econventions avec l'assurance
maladie®®. Les opposants & la cotation CS pour les actegétesralistes se fondent aussi
sur le principe d’'indépendance des législatiifisi'aprés lequel une régle appartenant a
une branche donnée du droit n'a pas a interféretasiégalité d’'une situation juridique
appréhendée dans le cadre d’'une autre branchedistiection serait faite entre, d'une
part, le droit de la sécurité sociale et, d’autaet,ples dispositions du Code de I'éducation
et du Code de la santé publiqgue. Alors que le ddeitla sécurité sociale régit le
fonctionnement d’'un service public ainsi que lgsp@ats qu’entretient ce service public
avec les tiers, le Code de I'éducation aurait uemgent pour but de sanctionner un titre
universitaire et le Code de la santé publique auracation a régler les modalités
d’exercice de l'activité et les rapports entre @iiXeur clientéle, indépendamment de la

guestion de la prise en charge par la collectpitiélique du colt de ces actes.

335. Larticle L. 632-4 du Code de I'éducation est inuég en tant qu'il énonce a
son deuxiéme alinéa qu’un document est délivrétalaite du dipléme, « mentionnant la
qualification obtenue, soit en médecine générali,en spécialité, apres la validation du
troisieme cycle ». Dans un arrét du 16 juin 20@,TASS de Laon a déduit de ces
dispositions que les relations entre les caissesederité sociale et les médecins sont, en
I'état du droit fondées non sur le statut des piettis mais sur la réalité de leur activité
Dans sa décision de rejet de la cotation CS, leS A&hsidere que le terme « consultation
au cabinet par le médecin spécialiste qualifié >#t ddentendre comme étant la
« consultation au cabinet par le médecin exercans dine spécialité, un domaine autre

que la médecine générale ».

%% |article L. 162-5 du Code de la sécurité socigld organise les rapports entre les médecins et les
organismes d’'assurance maladie par des conventiatisnales ces conventions nationales sont conclues
séparément pour les médecins généralistes et kdsomé spécialistes.

3% CE 1 juillet 1959, Sieur Piard,ebonp. 413-414
3" TASS de Laon, 16 juin 2009, Recours : G 170/08
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336. Des considérations financiéres peuvent guider jet ngar un TASS de la
cotation CS pour un généraliste spécialisé en niédpinérale. D'apres le TASS des
Hauts de Seine, « si I'application pure et simmdalcotation a un acte meédical s'impose
lorsqu’il ressort d’'une pratique médicale qualifide spécialisée depuis I'origine de la
nomenclature, il ne saurait en étre de méme loilsgessort d’'une pratigue médicale
qualifiée de spécialisée depuis quelqgues moissalbe surcroit, que cette pratique est
numeériguement intense ; qu’en effet, I'incidencand hausse globale des tarifs en cause
sur les fonds sociaux ne peut se concevoir sansedation entre les syndicats de

médecins et 'Union Nationale des Caisses d’Asstgaialadie. »°°

337. Dans le sens contraire et pourtant a partir deseadondements juridiques, le
TASS de Strasbourg a jugé que la distinction deseotations C et CS de la NGAP, non
modifiée aprés la loi de modernisation du 17 jan2i@02, « conserve toute sa pertinence
au vu de la coexistence actuelle de médecins dé&tésaayant obtenu la qualification de
spécialiste en Médecine Générale, de médecins a&és n'ayant pas obtenu la
qualification de spécialiste en Médecine Généraldes médecins spécialistes d’autres
disciplines »*. La Cour d'Appel de Grenoble a récemment recormiégalité de la
cotation CS de ses actes par un médecin générghistéalisé en médecine générale, car le
Code de I'éducation « prévoit les conditions d'acméx spécialités médicales et l'arrété du

30 juin 2004 y a expressément inclus la médecinérgée »*°.

338. Un arrét récent de la Cour de cassation est vertiwenii a cette polémique en
refusant d’accepter la cotation CS de la part ddetias généralistes’, méme si une
nouvelle solution sur le fond est attendue de lagala Cour d’appel de renvoi. La Cour
de cassation a jugé que les médecins généraligrsrcaient pas, a titre exclusif, une
spécialité, et que «les meédecins spécialistes’emesdent que des praticiens qui, a
'opposé des omnipraticiens, n’interviennent quensdaune discipline étroitement
circonscrite correspondant a leur qualification. dgtidant au contraire que devait étre
tenu pour un spécialiste pouvant prétendre a oot CS, un généraliste intervenant dans

tous les domaines de la médecine, les juges du domdsiolé les articles L. 162-5 et

¥ TASS des Hauts de Seine, 24 novembre 2008, dogsit-01578/N
9 TASS de Strasbourg, 14 octobre 2009, req. n° 20BD0

%40 CA Grenoble, Chambre sociale, 12 mars 2009, 268102667

41 Civ. 2™ 8 avril 2010, req. n° J09-13775
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L. 162-14-1 du Code de la sécurité sociale aing karticle 2-1 de l'arrété du 27 mars
1972 »*

339. La sanction émise par les CPAM semble contrairprancipe d’égalité devant
la loi. Enoncé a l'article 6 de la Déclaration dkeits de ’'homme et du citoyen, celui-ci
implique que la loi soit la méme pour tous, soitetie protége, soit qu’elle punisse. Le
principe d'égalité suppose que deux catégoriesspatsétre regardées comme étant
placées dans des situations similaires eu égaralajextifs de la législation en cause. La
solution est consacrée par le Conseil d'Etatla Cour de cassatiof’, ainsi que par le
Conseil constitutionneé® ou bien encore la Cour de justice des communautés
européenned”® Le fondement juridique de ce principe est audgiement ancré au niveau

communautaire, européen et international. Une tileclu Conseif*’

a ainsi rappelé que

le droit de toute personne a l'égalité devant il@tida protection contre la discrimination
constitue un droit universel reconnu par la Dédlanauniverselle des droits de 'homme,
par la Convention des Nations unies sur I'élimoratide toutes les formes de
discrimination a I'égard des femmes, par les padtssNations unies relatifs aux droits
civils et politiques et aux droits économiques,i@ax et culturels et par la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homnes dibdrtés fondamentales signés par
tous les Etats membres. La Convention n° 111 dgd@sation internationale du travail
interdit la discrimination en matiére d'emploi et ttavail. En I'espece les médecins
généralistes ayant obtenu la qualification de s&tes ne semblent pas traités de la méme

facon que les médecins des autres spécialités ehtjaussi obtenu leur qualification.

%2 | "article 2-1 de l'arrété du 27 mars 1972 reldtifa nomenclature générale des actes professiodasls
médecins, chirurgiens-dentistes, sages-femmesxdiaines médicaux prévoit une cotation différempeur
les actes des omnipraticiens (C) et des spécmlf€iB).

%43 CE 9 mars 1951 Société des concerts du consemaRec.p. 151 ; CE 10 juillet 1995 Contremoulin,
Rec.p. 293 ; CE 28 février 2000 Union nationale eeiayndicale des enseignants de la conduite).D.A.
2000, p. 661, concl. D. Chauvaux ; CE 13 mars 200@n fédérale des consommatel®EDA 2003, p. 772

%% par exemple Civ.*f 19 mars 2009, req. n°08-14734 ; Soc. 3 octobf& 2q. n°06-43013

%4> par exemple CC n° 79-107 DC, 12 juillet 1979 ; A%79-112 DC, 9 janvier 1980 ;CC n° 81-129 DC,
31 octobre 1981 ;CC n° 82-155 DC, 30 décembre 1982 n° 84-183 DC, 18 janvier 1985 ; CC n° 2009-
578 DC, 18 mars 2009

%48 CJCE 17 septembre 2002, A.G. Lawrence et autnesec®egent Office Care Ltd, Commercial Catering
Group et Mitle Secure Services Ltd., aff. C-230/R6c¢. p 1-07325 ;

> Directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 noven®®80 portant création d’'un cadre général en faveur
de I'égalité de traitement en matiére d’emploi etmvail, JOCE 2 décembre 2000, n° L303
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C. Le respect des données acquises de la science par les actes cotés

340. Ce contrdle existe aussi pour les actes d'autresegsionnels de santé a
I'instar du traitement prothétique réalisé par ¢bsrurgiens dentistes : « les coefficients
prévus s'appliquent aux réalisations conformes domnées acquises de la scienéé®»
Un acte non conforme aux données acquises de dacsciest donc considéré comme
répréhensible. Dans un tel contexte la Cour d’'amp&ix en Provence a confirmé le
jugement d’un Tribunal de grande instance qui ax@itdamné un chirurgien-dentiste pour
ne pas avoir effectué les soins appropriés : lempasouffrant d’hyperesthésie dentinaire,
le praticien a procédé a la dévitalisation de Zgleans recueillir le consentement éclairé
de son patient. Selon I'expert, ces actes n'étajggd indiqués, les dévitalisations
s'effectuant en regle générale lorsqu’il existe gefpites, c’est-a-dire des phénomeénes
inflammatoires en relation avec un processus defftearieux ou une fracture. Ce n’était

pas le cas en I'espet®€.

341. Cet arrét montre le caractere concret des contgdfestués sur I'activité d’'un
professionnel de santé, ce qui parait plus effieagéaliste qu’un contrdle realisé a partir
de simples résultats statistiques. Tout le problestede mesurer la pertinence d’'un tel
contrdle qui a lieu souvent aprés I'acte médicaklers que I'état du patient, peut, entre
temps, avoir changé. Le TASS peut refusgrosterioride prendre en charge un acte non
conforme aux données acquises de la science emdant sur I'avis d’'un expel’. Lors
de son contrble, la Cour de cassation vérifie ce@enque la contestation porte sur
I'inobservation de la nomenclature et non sur «dasditions médicales d'exécution des

actes litigieux» >>*.

342. Le contrdle de linobservation des régles de t@aifon ou de facturation
implique celui des actes médicaux du médecin libémcontentieux du recouvrement de
I'indu s’inscrit donc dans une perspective pluggéaque le simple remboursement de

sommes d’argent.

> Draprés la Section 1Il de la Nomenclature génédals actes professionnels (NGAP en vigueur depuis |
décision UNCAM du 11 mars 2005)

*#9 CA Aix en Provence, 14 février 2006, req. n° 99084
%0 50c. 3 décembre 1998, req. n° 96-22810, non pabliéulletin
**150c. 3 décembre 1998, req. n° 97-11042, non pahbligulletin
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§2. UN ASPECT DU CONTENTIEUX DU RESPECT DE 'ENTENTE PREALABLE

343. Le contentieux de recouvrement de lindu porte sotivsur la formalité

d’entente préalabl®? qui peut étre tacite :

le silence gardé pendant plus de quinze jours paiooganisme sur la demande ¢le
prise en charge vaut décision d'acceptation. Fadee réponse dans ce délai, spn

assentiment est réputé acquis.

344. La jurisprudence semble pragmatique en la matiérereeonnait des
implications a I'approbation tacite de I'entent&adable. Une nuance doit étre cependant
apportée car le silence gardé par la caisse neapgubbation de la cotation proposée que
si l'acte peut étre pris en charge au regard dédanenclature générale des actes
professionnels. A l'inverse, la demande d’entent@alable pour un surplus d’actes est

rendue inopérant®®

345. Dans le méme sens, dés lors que les soins dépaésin professionnel de
santé recourent a une technique déclarée non coafaux données acquises de la science
et n'entrent pas dans le cadre des prestationsspeis charge par l'assurance maladie, le
silence gardé par le service du contrdle médicdibdganisme d'assurance maladie ne vaut
pas accord tacite. La demande d'entente préalédnie &nsi inopérante, l'organisme est
fondé a demander au professionnel de santé le res#uent des prestations versées

conformément aux dispositions de l'article L. 138u4code de la sécurité sociaté

%52 | 'entente préalable est régie par les dispositibagarticle 7 de la premiére partie de la Nomahaike
générale des actes professionnels (NG&P vigueur depuis la décision UNCAM du 11 mars 3005
L'entente préalable a été modifiée par le décreRQ®1-492 du 6 juin 2001 pris pour application du
chapitre 1l du titre Il de la loi n°® 2000-321 du &@ril 2000 et relative a I'accusé réception desmaedes
présentées aux autorités administratives (JO h02001) et le décret n° 2001-532 du 20 juin 2004tifeau
régime des décisions implicites prises par lesraé@tadministratives, relevant du Ministére denfgoi et
de la solidarité et portant application des artidé et 22 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 208lative aux
droits des citoyens dans leurs relations avec liathtnation (JO 22 juin 2001)

*3350c. 18 juin 1998, req. n° 96-224Mll. 1998 V n° 331, p. 251
5%4 Civ. 2™ 20 décembre 2007, req. n° 06-21459

Cet exemple jurisprudentiel concerne un masseurskimérapeute.
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Il. LA MISE EN DEMEURE ET LA CONTRAINTE DECIDEES PAR LE DIRECTEUR
DE L'ORGANISME

346. L'organisme d’assurance maladie peut mettre en demle professionnel de
santé. Si la mise en demeure reste sans effetrdetelir de I'organisme peut, aprés un
mois, délivrer une contrainte. Plus précisémeattitle L. 133-4 du Code de la sécurité
sociale dispose gu’ « en cas de rejet total ouigbadts observations de l'intéressé, le
directeur de I'organisme d’assurance maladie adrgxs lettre recommandée, une mise en
demeure de l'intéressé de payer dans le délaimois ». Le recours a la mise en demeure
a été encadré par la jurisprudence. La Chambrelsad la Cour de cassation nous éclaire
sur l'application de l'article R. 133-2 du Code the sécurité sociale en matiére de
contentieux URSSAP®. La mise en demeure, qui constitue une « invitatinpérative
adressée au deébiteur d’avoir a régulariser satwitualans le délai imparti, doit lui
permettre d’avoir connaissance de la nature, dadae et de I'étendue de son obligation ».
Il importe & cette fin qu’elle précise, a peine mdlité, la nature et le montant des
cotisations réclamées, ainsi que la période a |Eneke se rapport&®.

347. La mise en demeure déclenche une procédure suseadi faire intervenir les
autorités déconcentrées ce qui montre 'ampleumpdesoirs du directeur d’'un organisme
de sécurité sociale. Lorsque la mise en demeute sass effet, le directeur de I'organisme
peut délivrer une contrainte qui, a défaut d’opfiesidu débiteur devant le tribunal des
affaires de sécurité sociale, comporte tous letetf'un jugement et confére notamment le
bénéfice de I'hypothéque judiciait¥.Cette délivrance peut se faire par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception ow @ee notifice par acte
d’huissier®:

A peine de nullité, l'acte d'huissier ou la lettrecommandée mentionne |a

référence de la contrainte et son montant, le dédais lequel I'opposition doit étre formée,

I'adresse du tribunal compétent et les formes EgIpour sa saisine.

55 URSSAF : Union pour le recouvrement des cotisatida la sécurité sociale et des allocations faledia
¢ 50c. 12 octobre 1995, req. n° 93-140Ball. 1995 V n° 273, p. 197

7SS, article L. 144-17

8 Css, article R. 133-3
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348. Cette contrainte peut faire I'objet d’'une délégafi’. En revanche, est nulle la
contrainte si le signataire justifie d'une délégatde pouvoir donnée par le directeur de

I'organisme concerné postérieurement & sa délierdfic

9 30c. 30 mai 2002, req. n° 00-145B2yll. 2002 V n° 185 p. 182
%09 50c. 4 mai 2000, req. n° 98-21057, non publié alleBn
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SECTION Ill. LE CONTENTIEUX CONVENTIONNEL

349. Les CPAM interviennent pour décider de mettre undeaén libéral hors
convention pour violation des engagements prévus@iie-ci®®’. Les TASS sont en en
principe compétents pour statuer sur les litigéstife & ces sanction§?. Au contraire , la

jurisprudence affirme parfois la compétence démitraux administratife®,

350. L'arrété d'approbation d'une convention conditionri&xistence d’un
dispositif de sanctions conventionnelles et meplece le cadre juridiqgue du contentieux
envisagé dans la loi de 2002 sur les rapports ctimrmelS®*. La Caisse constate d'abord
le non respect des dispositions de la conventiapplication répétée de tarifs supérieurs
aux tarifs opposables, I'abus de droit & dépasser@emauvaise utilisation des documents
auxquels sont subordonnées la prise en charge @nfatation des soins par I'assurance

maladie ou enfin la non inscription du montant klesoraires percus ou du code des actes.

351. Notifiée par le directeur de la CPAM, la décisioaeup faire I'objet d’'une
contestation par les voies de recours de droit comou, dans certains cas, par la voie de

I'appel auprés de la Commission paritaire loc&teou de la Commission paritaire

61 css, article L. 162-15-1

%62 CSS, article L. 162-34 : Les litiges pouvant suive I'occasion de la décision d'une caisse prenai
d'assurance maladie de placer un professionnel d®miaine des conventions ou, en ce qui conceme le
médecins, du réglement, mentionnés aux sectioset,3 du présent chapitre, sont de la compétease d
tribunaux des affaires de sécurité sociale.

°%3 Cf. Deuxiéme partie, Titre I. , Chapitre II., Seatliminaire
Soc. 14 octobre 1999 M. Petrequin c. CPAM de Lyeq, n° 97-21670

Dans cette décision la Chambre sociale de la Cewadsation fait référence au Tribunal des Cortlitisa
jugé, par décision du 20 octobre 1997 rendue swoieque l'article L. 162-34 du Code de la sééusitciale
devait étre appliqué dans sa rédaction antérietioednnance n° 96-345 du 24 avril 1996, ce dbrésulte

que les tribunaux administratifs sont demeuréssseampétents pour connaitre des litiges relatifs au
sanctions conventionnelles prononcées a l'égard diédecin par les Caisses. Par suite, excede sa
compétence le tribunal des affaires de sécurit@aleoqui statue sur le recours formé par un médeairire

une sanction prononcée par une Caisse en appficgidarticle 35 de la Convention nationale dedeunis
conclue le 21 octobre 1993 et approuvée par amitistériel du 25 novembre 1993.

Soc. 19 juillet 2001, req. n° 00-13503

%54 Loi n° 2002-322 du 6 mars 2002 portant rénovatlea rapports conventionnels entre les professiens d
santé libérales et les organismes d'assurance im&l&a 7 mars 2002 p. 4263)

°%5 | orsqu’un médecin fait I'objet d’une décision désenhors convention d’une durée inférieure ou égale
un mois ou d'une décision de suspension de la prisgharge des cotisations sociales d'une duréeiénfe
ou égale a 6 mois.
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nationale®®®. Les modalités et délais de saisine de droit comneisont pas interrompus
par I'appel auprés d’'une de ces deux commissiomsnédecin libéral sanctionné doit donc
former un recours juridictionnel a titre conserwaadans un délai de deux mois, ce qui
montre l'importance et l'urgence de son informatgur ses droits. Le directeur de la
CPAM adresse une copie de la notification de sanai la Commission paritaire locale.
Ces conditions formelles conditionnent largementéigalité des sanctions prises. Par
exemple, le non-respect de l'obligation faite atédetins conventionnés de prescrire en
dénomination commune ou en générique est suscemijustifications d'ordre médical
gue le médecin doit pouvoir exposer a une instanseeptible d'en apprécier le bien-fondé
avant le prononcé d'une sanction éventuelle. At, $application de la garantie ne peut
étre limitée a une période transitoire. Il s’agéd kh garantie en vertu de laquelle les
sanctions conventionnelles ne sont prononcéesap@PAM qu'aprés avis motivé de la
commission conventionnelle paritaire locale quitpsaisir le comité médical paritaire

local °®’.

352. En cas de non-respect de la convention de 200Ggtecin libéral encourt la
suspension du droit permanent a dépassement, du diropratiquer des honoraires
différents (aprés décision du Conseil de I'Ordreertcas de non-respect du tact et de la
mesure), du droit de pratiquer des dépassemernigsais plafonnés (en cas de non-respect
des limites de dépassements fixées par la convgntsoispension (de un, trois, six ou
douze mois) de la ou des participations des caigskasprise en charge des avantages
sociaux pour les médecins en bénéficiant, apptinadiune contribution financiére (en cas
de non-respect des références médicales opposablesjin suspension temporaire (trois
jours, une semaine, un, trois, six ou douze moipaw la durée de la convention) de la
possibilité d’exercer dans le cadre conventionoelmise hors convention de trois mois ou
plus entraine la suppression de la participatiancdésses aux avantages sociaux pour une
durée égale a celle de la mise hors convention. gfes le professionnel est
automatiquement placé hors convention lorsqu’umetgm définitive d’interdiction de
donner des soins aux assurés sociaux ou d’exegtér@ononceée contre lui ou lorsqu’une

juridiction a prononceé a I'égard du médecin unaeaeffective d’emprisonnement.

%% | orsqu’un médecin fait I'objet d’'une décision désenhors convention d’une durée supérieure a 6 mwis
d’'une décision de suspension de la prise en clisgeotisations sociales d’'une durée supérieurmai€

%57 CE 28 mai 2003, req. n° 249527
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SECTION IV. LE MEDECIN LIBERAL POURSUIVI PAR LA CPAM DEVANT LA
SECTION DES ASSURANCES SOCIALES DU CONSEIL DE L'ORDRE
(CONTENTIEUX DU CONTROLE TECHNIQUE)

La CPAM peut poursuivre le médecin libéral devamtSection des assurances
sociales du Conseil de I'Ordre dans le cadre duecdieux du contrble technique (1), la
saisine de la SAS obéissant a des conditions laiditplieres (1) tout comme la procédure

devant la Section des assurances sociales (lll).

I. LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES, UNE JURIDICTION SPECIALE
CONNAISSANT DE FACON PARTICULIERE DES REGLES DEONTOLOGIQUES
PORTANT SUR LA SECURITE SOCIALE

353. L'exercice de la médecine est soumis a des regiemtdiogiques dont le
service public de sécurité sociale assure la sancties premieres sont édictées sous la
forme d’'un réglement d’administration publique irisélans le Code de déontologie des
médecins®, lui-méme inséré dans le Code de santé publigquexgosent les devoirs du
praticien dans ses relations avec patients, cadréer autres praticiens des professions de
santé, alors que le Code de la sécurité socialeleggelations entre les professionnels de

santé et les caisses d’assurance maladie.

354. La pratigue de la médecine est tellement intégrse @Ecurité Sociale que la
nécessité de traiter de fagon particuliere lesegedéontologiques participant a I'effectivité
du service public de seécurité sociale a été caiaé® dans le contexte du contrble

technique.

355. Dés lors, deux juridictions — toutes deux relevdatl'ordre administratif -
peuvent intervenir au sein d'un ordre professiondehs le cadre d'une procédure
disciplinaire intégrant les étapes de saisine dgutiliction : instruction de [l'affaire,

audience et enfin délibéré.

%% Décret n° 2003-881 du 15 septembre 2003 modifiarticle 77 du décret n° 95-1000 du 6 septembre
1995 portant Code de déontologie médicale intégxéaaticles R. 4127-1 a R. 4127-112 du Code deardés
publique
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356. Le professionnel de santé peut se retrouver souu@ d'une procédure
disciplinaire devant les chambres disciplinaires ptemiére instance compétentes en
matiére de discipline générale ou en matiére derisécsociale®. La SAS est donc
chargée du contentieux du contréle technique, -&lafite du contentieux disciplinaire
relatif aux fautes, fraudes, abus et tous faitewéd a I'occasion des soins dispensés aux

assurés sociaux, et reléve essentiellement du @otesécurité sociafé®

1. LA SAISINE DE LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES

Seules certaines autorités peuvent saisir la SAyd&ns le respect de conditions

de forme (82) et de I'indépendance des procéd@®s (

§1. AUTORITES SAISISSANTES

357. Le service du controle médical joue un réle essknns cette saisine. Son
indépendance se Vvérifie dans les conditions densaie la Section des assurances sociales
(SAS) en cas de comportement déviant d’'un profassiode santé. Le controle de la
« déviance » est & limage de « I'orthopédé™»que I'administration veut infliger aux
personnels de santé libéraux. Cette saisine petiaise conjointement avec la Caisse
primaire, uniguement par le service médical ou uament par la CPAM. Dans les faits la
caisse primaire s’associe a la saisine faite paeteice meédical lorsque sont en jeux des

guestions d’indu a I'assurance maladie.

358. Les organismes d'assurance maladie, les caissesutialité agricole, les
autres organismes assureurs, les syndicats desspiminels de la santé, les conseils
départementaux des ordres peuvent saisir les gtids du contentieux disciplinait&.
Cette possibilité de saisine est libéralement ehtenpar le Conseil d’Etat puisque la
plainte d'une CPAM aupres de la SAS est recevalsdaits se rapportent au traitement

°%9 Mais aussi devant le juge pénal dans le cas egsé@hune infraction au Code pénal

"0 Aux articles L. 145-1 et s. et R. 145-1 et s. dud€de la sécurité sociale pour les médecins, rjiéms-
dentistes et sages-femmes

51 M. FOUCAULT, Surveiller et Punir Gallimard, réed. 2006
572 CSS, article R. 145-18
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d’assurés affiliés auprés d’'un autre organisfiieLes SAS peuvent aussi étre saisies par
les directeurs régionaux des affaires sanitaires@tles, par l'inspection du travail, par les

services de I'emploi, les médecins-con%éil

§2. FORME DE LA SAISINE ET PROCEDURE

359. Les juridictions du contentieux du controle tecluggsont saisies par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception édress secrétariat du Conselil
régional, interrégional, conseil central intéredass les trois ans suivants les faffs Les
plaintes et les mémoires sont déposés au sectélaria Section des assurances sociales
du conseil et doivent étre accompagnées de copetfiges conformes. En cas
d'impossibilité d’envoyer les documents ceux-citsdisponibles au secrétariat de la
SAS®’® Les copies des plaintes et des mémoires sonss#dre par lettres recommandées
avec demande d'avis de réception aux intéress€gugtci sont invités a produire leurs

observations dans le délai fixé par le présidenagearidiction®"".

360. La saisine de la SAS par le service du contrbleicaéast réalisée par le
médecin-Conseil national en ce qui concerne leméggricole et, en ce qui concerne les
autres régimes, par les médecins-conseils cheserdece des échelons départementaux ou
pluridépartementaux du contréle médical, les méweconseils responsables du service du
controle médical d'une caisse ou enfin d'un orgamigde sécurité sociale. Les conditions
de saisine de la SAS sont plus restrictives que ¢acontentieux disciplinaire classique.
D’aprés l'article R. 145-18 du Code de la sécusitéiale, la saisine du juge est limitée a
certaines autorités, telles que les organismessocies syndicats de praticiens, les caisses
de mutualité sociale agricole ou les autres orgaessassureurs, les conseils de l'ordre
intéressé, les directeurs régionaux des affainaasi@s et sociales, les médecins conseils
des services du contréle médical ou enfin aux ctiefservices régionaux de l'inspection

du travail, de I'emploi et de la politique socialiicoles ou leurs représentants.

"3 CE 4 novembre 2002, req. n° 2245@% 14 ao(t 2009 n° 226, p. 8
7 CSS, article R. 145-18 alinéa 2

°°CSS, article R. 145-17

8 CSs, article R. 145-19 alinéas 1 et 4

"7 CSS, article R. 145-19
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§3. INDEPENDANCE DES PROCEDURES

361. L’action engagée devant la Section des assuramoeses ne préjudicie pas a
toute autre action disciplinaire engagée deva@deseil de I'Ordre des médeciti§ en
application du principe de l'indépendance des ptoogs. Les mémes faits peuvent donc

étre poursuivis devant des juridictions différentes

362. Un médecin peut également étre attrait parallelérdemant les juridictions
civiles dans le cadre d’une action en responsébéitdans le cadre d’une action pénéle
ou au titre de sanctions conventionnef&sou poursuivi par le directeur de I'organisme
dans le cadre de la procédure de l'article L. 162 1du CSS. La juridiction disciplinaire
n'a pas a surseoir a statuer dans I'attente daluéan donnée au titre de ces litiges, méme
pour ce qui concerne la matiere pénale. Les qoaliins d’'une juridiction ne lient

d’ailleurs pas une autre juridiction.

Ill. LA PROCEDURE DEVANT LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES DU
CONSEIL DE L’'ORDRE DES MEDECINS

La procédure devant la SAS du Conseil de I'Ordierdédecins est encadrée par le
Code de la santé publigue, a commencer par la csittgpode la SAS (81) mais aussi
I'article 681 de la CESDH (82). Définie a partir Becompétence de la SAS (83), cette

procédure aboutit a un panel de sanctions (84).

§1. COMPOSITION DE LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES DU CONSEIL
DE ORDRE DES MEDECINS EN PREMIERE INSTANCE

363. Juridiction de premiére instance, la SAS du Consgjlonal est présidée par
un membre des juridictions administratives quireshmé par le vice-président du Conseil
d'Etat. Deux présidents suppléants peuvent étrenmésti® en plus des assesseurs

"8 CSP, article L. 4126-5
"9 CSP, article L. 4126-5
80 Css, article L. 162-15-1
%81 Css, article L. 145-6
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membres de l'ordre des médeciffs Les juridictions du contrdle technique doivenssiu
comprendre un nombre égal d’assesseurs représéegaatganismes de sécurité sociale
dont au moins un praticien-conseil nommé par |'Btatr les médecirt$® La composition
de la SAS semble donner des garanties d’'impaéiait d'indépendance grace a la

présence de magistrats et d’assesseurs nommeégtaar |

§2. DROITS PROCEDURAUX DEVANT LA SECTION DES ASSURANCES
SOCIALES

Le Conselil d’Etat a fini par admettre que l'artiélgl de la CESDH s’applique aux
procédures disciplinaire* conformément a la jurisprudence de la Cour desBtarg.
Ecrite et contradictoire (A), la procédure devaat $AS répond a des conditions
d’'indépendance (B) tandis que l'assistance et paésentation des parties doivent étre

garanties (C).

A. Indépendance de la Juridiction

364. L'organisation des juridictions du contentieux dwntcole technique satisfait
aux exigences d'impartialité et d'indépendanceuagictions lorsqu'elles sont saisies par
un organisme de sécurité sociale ou un praticienotdréle médical, eu égard a la nature
des contestations portées devant les SAS des tonisgionaux et du Conseil national de
I'Ordre des médecins, aux conditions de désignatesassesseurs ainsi qu'aux modalités

d'exercice de leurs fonctions qui les soustraigntiée subordination hiérarchiqtfé.

B. Une procédure écrite et contradictoire

365. La procédure devant la SAS du Conseil régionalagibnal de discipline est

contradictoire’®® et écrite’®’. Les formes prévues par la convention des orgasism

82 CSS, article R. 145-6 alinéa 2

°83 Css, article L. 145-6, R.145-4, R. 145-5, R. 145-6

%% CE Ass. 14 février 1996 MaublelGCP G 1996, II, 22669
°85 CE 14 janvier 1998, req. n° 18473551998 comm. 133
%% Css, article L. 145-8

%87 CSS, article R. 145-15
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d'assurance maladie doivent étre respectées loc®mtentieux du contrble disciplinaire,
au risque de rendre nulle la décision de sanctiam pice de forme ou de procédure. Une
nouvelle mise en garde est par exemple une fornsiibstantiellé® lorsque la Caisse

engage une nouvelle procédure fondée sur les mgmefs a la suite d’'une premiere

mesure de mise hors convention.

366. Tout placement d'un médecin hors convention doé gtécédé d'une mise en
garde adressée au médecin par le comité meédical. IBa point de vue procédural,
I'enquéte préalable diligentée par I'organismer&ihe de la saisine ou le déroulement de
la saisine de la Section des assurances socialesndeil de I'ordre sont sans influence sur
la procédure suivie devant la juridiction, dés Ique celle-ci a respecté le principe du

contradictoire®®®.

367. Le président de la juridiction du contentieux didiciaire peut par ordonnance
donner acte des désistements, ne pas statuer surequéte ou rejeter des conclusions

entachées d'irrecevabilité’,

C. Assistance et représentation devant la juridiction

368. Les intéressés peuvent se faire assister ou repeéskevant les juridictions du
contentieux disciplinaire soit par un administrateau représentant légal pour les
organismes de sécurité sociale, ou par un coneeiéut professiof”’. En revanche un
inspecteur du contentieux d'une CPAM ne peut régeiment représenter celle-ci lors de
l'audience au cours de laquelle la SAS du Consaibnal de I'Ordre des médecins a pris

la décision attaquéd?.

°%8 CE 14 janvier 1994, req. n° 1056%8]S1994 n° 456
°%9 CE 24 janvier 1996, req. n° 154942)S1996 n° 334
*0Css, article L. 145-9

*¥1Css, article R. 145-20

%92 CE 20 octobre 1993, req. n° 1336R3S1994 n° 83
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§3. COMPETENCE DE LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES DU CONSEIL
DE UORDRE DES MEDECINS

La compétence de la SAS répond a des conditionérielégs (A) et

territoriales (B).

A. Compétence matérielle de la Section des assurances sociales

Elle porte sur les personnes poursuivies (A) ajasi les faits réprimés (B).

1. Personnes poursuivies devant la Section des assurances sociales du
Conseil de I’Ordre des médecins

369. Le contentieux du contrdle technique de la Sécwitéiale a pour objet de
réprimer disciplinairement les fautes commisesagastains médecins libéraux (mais aussi
d’autres professionnels de la santé) & I'occasesains dispensés aux assurés sociapx
que le médecin soit conventionné au non. Le corapuht d’'un praticien hospitalier
reléve d’ailleurs également de la compétence dgeletion des assurances sociales sans
que ce praticien hospitalier puisse tirer une quejce protection de l'article L. 4124-2 du

Code de la santé publiqd¥.

2. Les faits réprimés : les fautes, fraudes, faits intéressant l'exercice de la
profession, relevés a l'encontre des médecins a l'occasion de soins dispensés
aux assures sociaux

370. Le contentieux du contrdle technique concerne wlge fautes, fraudes, faits
intéressant I'exercice de la profession relevégrcdntre des médecins a l'occasion de
soins dispensés aux assurés sociaue contentieux du controle technique est soumis e

premiére instance & une section du Conseil régidmaliscipline des médeciri&. Il n’y

93 J. PRALUS-DUPUY, « Les tendances contemporainels dépression disciplinaire Revue de science
criminelle 2000p. 545

94 Larticle L. 4124-2 du Code de la santé publiqse elatif & la protection des médecins, chirurgien
dentistes ou sages-femmes chargés d’'un servicemibhscrits au tableau de 'ordre, a I'occasil®s actes
de leur fonction publique.

% Draprés les articles R. 145-1 [pharmaciens] et4&-8 [médecins] du Code de la sécurité sociale
% CsS, article R. 145-1
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pas d’énumération des faits susceptibles d'étreéugmdés par la Section des assurances
sociales ce qui semble étre une entorse imporéantegincipenulla poena sine legeeule

la pratiqgue permet de lister les différentes hypsdés rencontrées de facon récurrente
devant la SAS.

371. Il est par exemple certain que la question cruaEle honoraires abusifs au
sens de l'article L. 145-2 du Code de la sécunidade est visée. Le Conseil d’Etat les a
définis comme les honoraires réclamés pour un facteré sans avoir jamais été realisé,
pour un acte surcoté, pour un acte réalisé dansatehitions telles qu'alors méme qu’il a
été effectivement pratiqué il équivaut a une abseme soins, ou encore ceux dont le
montant est établi sans tact ni mestifeLa SAS doit rechercher si les honoraires qu'zlle
jugés abusifs remplissaient ces conditivfisou si les interventions présentaient «
clairement une difficulté particuliére®¥. La notion de «tact et mesure » parait
particulierement vaste et imprécise, et étend maioe d’investigation des autorités de
contrdle. La Section des assurances sociales véodegtre amenée a examiner chaque
acte médical. Ce contrdle a lieu par définitioneapfacte meédical et on peut remettre en
cause le pouvoir de la Section des assurancedesodia qualifier un acte médical de faute
au sens de larticle L. 145-1 du Code de la sékusibciale, alors qu’elle manque
d’éléments pour les apprécier.

372. Les honoraires dus aux médecins libéraux pourdes slispensés aux assurés
sociaux étant déterminés d'aprés une nomenclatéinérgle des actes professionnels
(NGAP) établie par le pouvoir réglementdif& la prise en charge par les organismes de
sécurité sociale de ces actes professionnels &#ée strictement dans le cadre de cette

nomenclature.

[La Section des assurances sociales] tient desodiipns de l'article L. 145- 1 du

Code de la Sécurité Sociale, le pouvoir " d'intétpr, en tant que besoin, les dispositigns

D
2]

de la nomenclature générale des actes professisringlomme I'a rappelé la Section d
assurances sociales du Conseil national de I'Otlte Médecins dans sa décision du |24
avril 2003°%,

97 CE 17 novembre 2008, req. n° 301553

%% CE 24 octobre 1998, req. n° 288051

9 CE 21 novembre 2003, req. n° 211362

90 CA Reims, 21 novembre 2007, req. n° 06/01152
®0% Css, article R. 162-52
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373. La Section des assurances sociales a en effenéffif :

il appartient aux sections des assurances sociapgmelées a se prononcer sur |le
comportement d'un praticien au regard des dispms#ide I'article L 145-1 du code de |a
sécurité sociale d'interpréter, en tant que besdas, dispositions de la nomenclature
générale des actes professionnels; qu'elles s@&st,lalrs, compétentes pour se pronongcer
sur une plainte fondée sur la méconnaissance ddigatibons qui découlent pour @
praticien des dispositions de la nomenclature etvpat statuer sur cette plainte sans qu'il
y ait lieu de surseoir a statuer pour soumettretr@ounal des affaires de sécurité sociale

une question préjudicielle concernant l'interpréatde cette nomenclature ;

374. Un exemple concerne les surcotations d’actes pameédecin comme le
montre un extrait d’arrét du Conseil d’Etat : lédudes dossiers révéle une grande liberté
du médecin en cause « a I'égard des cotations dentenclature, notamment dans les
dossiers 18, 33, 57, 61, 66 et 71, ou, au regasdedamens pratiqueés, il y a surcotation
» %3 |es honoraires abusifs aussi étre identifiés @n @e surcotation d’un acte par
exemple lorsqu’un médecin a appliqué a la valeuladettre clef de la Nomenclature des
actes professionnels, un coefficient supérieurla o®rrespondant aux actes réellement

exécuté$™

375. L'interdiction temporaire du droit de donner deg1saux assurés sociaux peut
aussi étre formulée contre un médecin qui a mécdarticle 5 des dispositions générales
de la NGAP qui faisaient obstacle a ce qu'un médesgoive en son cabinet plusieurs
patients simultanément, soignés dans des locautinadss et ne se consacre pas
exclusivement au seul patient traité pendant ttautdurée de la séance d'acupuncture, y
compris pendant le temps de repos entre la poske eetrait des aiguille®> Le
manquement d’un praticien peut aussi consistemenomission relative a la participation
obligatoire a une action d'évaluation et d’amélima de la qualité de la pratique

professionnell&°%°%,

602 Section des assurances sociales du Conseil natleniOrdre des médecins, 24 avril 2003, dossier
n° 3605

893 CE 12 juin 2002, req. n° 204607

604 CE 31 janvier 1968 Caisse Primaire de Sécuritéaode la région parisienne, req. n° 71191
%95 CE 3 octobre 2003, req. n° 230314

69 CE 15 mai 2006, req. n° 280212
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376. Un acte peut aussi étre sanctionné s'il a été séghendant une période
d’interdiction d’exercicé®®. Dans ce cas, le médecin doit rembourser les gti@ss
versées par I'organisme de sécurité sociale encapiph de larticle L. 145-3 du Code de

la sécurité sociale.

B. Compétence territoriale

377. La SAS compétente est celle du conseil dans leomessiquel le praticien

exerce sa professiGf’.

§4. LA SANCTION INFLIGEE PAR LA SECTION DES ASSURANCES SOCIALES

Différentes sanctions sont possibles (A) dans $peet du principe de non cumul

des peines (B).

A. Le prononcé de la sanction

378. Aux termes de larticle L. 145-2 du Code de la s#éwsociale, les sanctions
susceptibles d’étre prononcées notamment par la @ASonseil national de I'Ordre des
médecins ou des chirurgiens-dentistes ou des $ageses sont :

- lavertissement ;

- du Code de la sécurité sociale,

- le blame, avec ou sans publication ;

- l'interdiction temporaire ou permanente, avec awsssursis, du droit de donner des
S0iNs aux assurés sociaux, avec ou sans publigation

- dans le cas d’abus d’honoraires, le remboursemdéassuré du trop-percu ou le

reversement aux organismes de sécurité socialogudgmboursé, méme s’il n'est

%07 es dispositions de la convention nationale dedemi@s généralistes et des médecins spécialist280te
traduisent le souhait des partenaires conventisnd@kteindre un objectif global de télétransmissies
feuilles de soins supérieur a 90 % en priviléglanecours aux mesures incitatives mais n’ont nirpabjet

ni pour effet de faire obstacle a ce que les osyaes de sécurité sociale compétents puissent prendes
sanctions a l'encontre des praticiens qui mancgmraa l'obligation de fournir le service de la
télétransmission des feuilles de soins. La sanctiénidée par une CPAM de suspendre d'un an sa
participation au financement de ses cotisationsakex est donc jugée légale par le Conseil d'ERE:

2 octobre 2009, req. n° 319316

698 CE 16 mai 2007, req. n° 268275
%99 Css, article R. 145-17 alinéa 2
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prononcé aucune des sanctions prévues ci-dessus.

379. Si le jugement le prévoit ou dans le cas d'unerditBon temporaire ou
permanente du droit de donner des soins, la sanptiononcée par les juridictions du
contentieux disciplinaire doit faire I'objet d'upablication®’ Les modalités de publicité
de sanctions prises par la juridiction du contentidu contréle technique ne peuvent pas
étre modifiées par une convention natiorfate

380. Le médecin qui contrevient a la sanction discipis&n dispensant des soins,
est tenu de reverser a l'organisme de sécurit@ledei montant de toutes les prestations

médicales remboursées a l'assuré s6tal

B. La question de |'application du principe de non cumul des peines

381. Nous savons que les mémes faits peuvent donnea li@dois a des poursuites
devant la Section des assurances sociales et devéection disciplinaire de I'ordre.
Lorsque les juridictions du contentieux disciplmeaprononcent des sanctions différentes,
seule la sanction la plus forte est mise a exéeutiorsqu'elles ont été prononcées a
l'occasion des mémes faffs. Il semble toutefois que ce principe de non cudes peines
ne s'impose qu'a I'égard de la SRS, mais pas a I'égard de la Section disciplinaire de

l'ordre.

382. En toute hypothése, ce principe de non cumul deepae s’'applique pas a
une juridiction pénale, ou a toute autre juridiotigue la Section disciplinaire de l'ordre. I

a donc une portée trés limitée.

®10Css, article L. 145-2
11 CE 8 juillet 1998, req. n° 189244
®12Css, article L. 145-3
613 Css, article L. 145-2

614 Draprés larticle L. 145-2 alinéa 9 du Code deskcurité sociale, les sanctions prévues au présent
article ne sont pas cumulables avec les peinesupséa l'article L. 4124-6 du Code de la santé publi
[c'est-a-dire les peines disciplinaires prononcges la chambre disciplinaire de premiére instance]
lorsqu'elles ont été prononcées a l'occasion desemdaits. Si les juridictions compétentes pronahces
sanctions différentes, la sanction la plus fortet @ére seule mise a exécution.
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C. Recours contre la sanction

La sanction peut faire I'objet d’'un appel (1) pdian pourvoi (2).

1. Appel

383. En appel les contestations relatives au contr@lenigue sont portées devant la
SAS du Conseil national de I'Ordre des médettnd.a juridiction d'appel du contentieux
disciplinaire de l'ordre des médecins est préspireun conseiller d'Etat, nommé par le
ministre de la justice, elle est composée d'assesseembres de 'ordre et des organismes
de sécurité sociafe®. L'appel, formé dans les trente jours qui suiMemotification de la

décision attaquée, est suspensif.

2. Pourvoi

384. Les décisions rendues par les Sections des asesrauciales de chaque
Conseil national de I'ordre sont susceptibles deues uniquement devant le conseil d'Etat
par voie de recours en cassatidh Depuis I'arrét Bougueft®, le Conseil d'Etat s’estime
compétent pour statuer sur certaines décisionsmiess professionnels. A cette occasion,
le Conseil d’Etat a précisé que le législateur,ce¥ant ces ordres, avait voulu faire de
I'organisation et du controle de I'exercice de pesfessions un service public. Le recours
en cassation n’est en principe pas suspensif m&®hseil d'Etat peut ordonner le sursis a
exécution d’'une décisi6It. Le Conseil d'Etat n'exerce en tant que juge deat®n aucun
contrdle duguantumde la peine.

®1°Css, article L. 145-1

®16Css, article L. 145-7 alinéa 1

®17Css, article L. 145-5

618 CE Ass. 2 avril 1943 Bouguen, req. n° 7221€honp 86,GAJA
619 CE 12 janvier 1987, req. n° 82419, Inédit au rédiebon
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SECTION V. LE MEDECIN LIBERAL POURSUIVI DEVANT LA CHAMBRE
DISCIPLINAIRE DU CONSEIL DE L'ORDRE

Nous avons vu qu’une caisse locale a par naturi@épaur saisir une Section des
assurances sociales en vue de la poursuite du mdibezal °%°. Il en est de méme de la
poursuite du praticien devant la chambre discipndu Conseil de I'ordre (1) en vue de la
répression du médecin libéral devant la Sectiociglisaire d’'un Conseil de I'ordre ().

I. LES ORGANISMES DE SECURITE SOCIALE, ACTEURS DANS LE
DECLENCHEMENT DE LA PROCEDURE DISCIPLINAIRE

Lintroduction de la poursuite par I'organisme decurité sociale (81) est suivie

d’une phase contentieuse (82).

§1 LUINTRODUCTION DE LA POURSUITE PAR L'ORGANISME DE SECURITE
SOCIALE

Les organismes de sécurité sociale peuvent potgnte devant la Chambre
disciplinaire du Conseil de l'ordre (A) : le contenle la plainte n'’a pas a répondre a
l'impératif de I'égalité des peines (B) mais unenciiation entre médecins libéraux et

organisme de sécurité sociale reste possible (C).

A. Les organismes de sécurité sociale auteurs de plaintes disciplinaires.

385. Si le contentieux disciplinaire classique ne coneeen principe pas les
organismes de sécurité sociale, ceux-ci apparaissenstade du déclenchement du
contentieux disciplinaire. En effet, d’apres l'altiR. 4126-1 du Code de la santé

publique :

620 CE 4 novembre 2002, req. n° 224529
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une plainte peut étre formée devant la chambreiglisaire de premiére instance
par les autorités de I'Eta?’, un syndicat ou une association de praticien, naaissi par
le biais du Conseil départemental ou national derdire au profit des patients ou encore
les caisses de sécurité sociale et les servicesodtrole médical, les associations ¢e
défense des droits des patients, des usagers démsysde santé ou des personnes| en

situation de précarité.

386. Un particulier ne peut donc pas saisir directementConseil régional de
I'Ordre des médecins, mais seulement porter wdmamation devant le conseil
départemental, qui a I'obligation de transmettrecanm avis le dossier au Conseil régional

compétent. Le particulier reste tiers a la procédiim’a pas acces au dossier du praticien.

387. Les organismes de sécurité sociale interviennemt éa amont du contentieux
disciplinaire a I'occasion de la procédure de cmttdn, par I'intermédiaire des directeurs
des organismes locaux d’assurance maladie. De [@ssdirecteurs des organismes de
sécurité sociale concernés sont tefijs de communiquer & I'Ordre compétent les
informations qu’ils auront recueillies dans le @ade leur activité et qui sont susceptibles
de constituer un manquement a la déontologie miédam la part d'un professionnel de
santé inscrit a I'Ordre. L'Ordre fait ensuite cofirea I'organisme qui I'a saisi, dans les
trois mois, les suites qu’il y a apportées. Unes foes informations communiquées, le
conseil départemental formule un avis qui est trassau Conseil national mais n’est pas
susceptible de recours : les conclusions dirigémdre des actes pris par le consell
départemental de I'Ordre des médecins a l'occa&ida transmission des plaintes formées
par la CPAM et qui sont présentées avant que le gligciplinaire ait été saisi sont

irrecevable$?®

621 | "article R. 4126.1, 2°) du Code de la santé pi#i mentionne en effet le ministre chargé de l&éséam
préfet du département au tableau duquel est ifegpitaticien intéressé, le préfet de la régioreodirecteur
de l'agence régionale de I'hospitalisation damsdeort de laquelle exerce le praticien intérdssgrocureur
de la République du tribunal de grande instancs taressort duquel le praticien est inscrit alegain

Les décisions de sanctions disciplinaires prised'aatorité hiérarchique sur le fondement de disjans
statutaires ou contractuelles a l'encontre de qieas exercant dans les établissements de santé son
transmises par le directeur de I'établissementicctdur de I'Agence régionale de I'hospitalisatiaRH)
intéressé.

622Css, article L. 162-1-19 créé par la loi n° 2009-8u 21 juillet 2009 - article 56
23 CE 21 avril 1989, req. n° 99718
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B. Le contenu de la plainte formée par les organismes de sécurité sociale n’a
pas a répondre a I'impératif de légalité des peines

388. La plainte de I'organisme doit étre motivée et @eder sur une incrimination
prévue par les textes. En réalité, le contenu daldente, au tout début de la procédure
contentieuse, est problématique des lors que gsn@mes de sécurité sociale affirment
que les dispositions de I'article 7 alinéa 1 dEEDSH relatif au principe de légalit& ne
s’appliqguent pas explicitement a la matiére discgie. Il est vrai que larticle 7 ne
s’applique en principe qu’en droit pénal puisqtgit référence a la notion d’infraction qui
correspond au comportement actif ou passif propdéa loi et passible selon sa gravité
d’'une peine principale, soit criminelle, soit catiennelle, soit de police, éventuellement
assortie de peines complémentaires ou accessairde mesures de s(réfd8 La CEDH

semble donc exclure son application en dehors deti&re pénalé®.

389. La Cour de Strasbourg a pourtant affirmé que lamgar de I'article 7, élément
essentiel de la prééminence du droit, occupe une place primordiale dans le systeme de
protection de la Convention et qu'il découle de sijet et de son but qu’on doit
l'interpréter et l'appliquer de maniére a assurer une protection effective contre les

poursuites, les condamnations et sanctions amgis™ .

390. Le Conseil d’Etat a pour sa part affirmé que legipe de 1égalité des délits ne
s’appligue pas aux sanctions susceptibles d'éfteyées aux membres des professions
réglementées. Un revirement a toutefois été amdeqiis un arrét d’octobre 2009 qui

vient d’affirmer que :

le principe de légalité des délits s’'applique awandions susceptibles d’étre
infligées aux membres des professions réglement@esnpris celles revétant un caractére
disciplinaire®®, Il est en revanche constant que les sanctiotigéefs doivent étre prévuds

par des textes Iégaux ou réglementaires.

624 « Nul ne peut étre condamné pour une action owommission qui, au moment ou elle a été commise, ne
constituait pas une infraction d'aprés le droitare! ou international. De méme il n'est infligécane peine
plus forte que celle qui était applicable au monmnkinfraction a été commise. »

%25 G. CORNU Vocabulaire juridique PUF, 7™ édition, 1998, p. 456

626CEDH 7 juillet 1989 Tre Traktérer Aktiebolag c. $ie@req. n° 10873/84 (paragraphe 46)
%27 CEDH 22 novembre 1995 S.W. c. Royaume-Uni, Séria°835-B (paragraphe 34)

628 CE 12 octobre 2009, req. n° 311641
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391. La question du contenu et de la motivation de &np reste problématique au
regard du respect des droits de la défense, swstdidn considére que les juridictions
disciplinaires ne sont pas liées par les termesaite plainté?®. En I'état actuel, la
pratique des organismes de sécurité sociale pieiata aux droits de la défense, au moins
lorsque les plaintes s’appuient sur des faits iipréou généraux. Cette pratique n’étant
pas sanctionnée par les juridictions, il est ancha qu’elle perdure.

C. La conciliation possible avec I'organisme de sécurité sociale

392. L'existence d'un accord entre le plaignant et I'@rf° renforce encore
I'implication de I'organisme dans le processus derpuite, et semble propre a éviter le
déclenchement d’une procédure de sanction. Depuislécret du 25 mars 200%
lorsqu’une plainte est formée devant le conseilad&mental ou national de I'Ordre, le
président de ce conseil départemental tente uneiliedion et transmet la plainte a la

chambre disciplinaire dé€"tinstance en cas d’éch&&.

393. La saisine du conciliateur n’est cependant recevghlaprés épuisement des
procédures internes de traitement des réclamateinne doit pas y avoir de procédure
contentieuse en cours. Les deux seuls cas de esaifiiacte d'un conciliateur sont
conventionnelles et concernent I'impossibilité paur assuré de déclarer un médecin

633

traitant®** ainsi que le délai d’obtention de rendez vous ¢ezédecin correspondatif.

629 CE 29 avril 2002, req. n° 214659
%30 prgvu a larticle L. 4123-2 du Code de la santéligue

831 Décret n° 2007-434 du 25 mars 2007 relatif autionaement et a la procédure disciplinaire des eits1s

de l'ordre des médecins, des chirurgiens-dentistes, sages-femmes, des pharmaciens, des masseurs-
kinésithérapeutes et des pédicures-podologues difiard le Code de la santé publique (dispositions
réglementaires)

832 Csp, article L. 4123-2

833 Convention 12 juin 2005 des médecins généralattetes médecins spécialistes, article 1.1.2 : Miggal
de choix du médecin traitant : Le médecin traitanit étre médecin généraliste ou spécialiste. Ghagsuré
de 16 ans ou plus adresse a sa caisse un imprithdéinc Déclaration de choix du médecin traitant »
complété avec le praticien qu'il a choisi. Le médesignifie son accord en cosignant I'imprimé ptédie
conciliateur de la caisse d'affiliation du patientpeut étre saisi par ce dernier lorsque celui-ci ne
parvient pas a accomplir cette démarched.’assuré peut changer a tout moment de médeciarnitai

634 Convention 12 juin 2005 des médecins généralisttées médecins spécialistes, article 1.2.1 aindze
conciliateur de la caisse d’affiliation du médegieut étre saisi par le patient qui estime que Eaigl
d’obtention de rendez-vous ne correspondent pascetéres déterminés a l'alinéa précédent. L'olgjet
cette conciliation est de favoriser la mise en ®dWwne réponse adaptééétat de santé des patients.
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394. Une plainte peut par exemple étre formée par uentatontre un médecin qui
aurait demandé des honoraires abusifs. Le congpdrtemental doit identifier aupres du
patient et du praticien le cadre dans lequel lestaires ont été réclameés et convoquer le

patient ainsi que le praticien si I'incompréhenspensisteé’®

395. Devenue obligatoir€®, cette procédure de conciliation peut aboutir & un
accord. C’est seulement si cet accord semble infgesgque le patient formalise une
plainte a laquelle le conseil départemental s’dss@@u non compte tenu des éléments
recueillis. Le conseil départemental a uniquementale de conciliation, d’autant plus

gu’il n’a pas de pouvoir disciplinaire.

§2. PHASE CONTENTIEUSE : 'ORGANISME AUTEUR DE LA PLAINTE
DEVANT LE CONSEIL REGIONAL PEUT ETRE CONVOQUE

396. Les conseils régionaux ou interrégionaux sont kesmbres disciplinaires de
premiére instanc®’. La procédure est contradictoire et les appel$ fvmés devant la

Chambre disciplinaire nationale des médecins. Ledppt suspensif.

397. L'implication des organismes est d’autant plus oecde dans le processus de
poursuite que l'auteur de la plainte devant le @dnggional peut étre convoqué et
entendu a l'audience, sans que la procédure sdi@ant la Section disciplinaire du
Conseil national de l'ordre en soit affectée. Pjostifier cette solution le Conseil d’Etat
rappelle que si l'auteur de l'appel et, s'il yea liceux qui ont été partie devant le Conseil
régional sont convoqués a l'audiefite ces dispositions ne font pas obstacle & ce que
toute autre personne dont l'audition lui paraiteusioit convoquée a l'audience par la

Section disciplinaire du Conseil national de |Oerdes chirurgiens-dentist&s.

635 Rapport adopté lors de la session du Conseil maltite I'Ordre des médecins de décembre 2005

83¢ Depuis I'article £ de I'Ordonnance n° 2005-1040 du 26 ao(it 2005 ivelat I'organisation de certaines
professions de santé et a la répression de |'usompde titres et de I'exercice illégal de ces @ssfons (JO
27 ao(t 2005, p. 13923), ainsi que l'article 58laldéoi n° 2004-810 du 13 aolt 2004 relative a masce
maladie (JO 17 aolt 2004, p. 14598)

37 CSP, article L. 4124-1
838 Aux termes de l'article 25 du décret du 26 octdl®48 modifié

639 CE 17 décembre 1990, req. n° 118732
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Il. LA REPRESSION DU MEDECIN LIBERAL DEVANT LA SECTION
DISCIPLINAIRE D’UN CONSEIL DE L'ORDRE

La répression du médecin libéral devant la Sedtiigaiplinaire d’'un Conseil de
I'ordre concerne des faits liés a I'objectif de téapublique (81) et mene au prononcé

d’une sanction (82).

§1. LES FAITS POURSUIVIS PAR LES ORGANISMES CONCERNENT L'OBJECTIF
DE SANTE PUBLIQUE

L'objectif de santé publique est rattaché a I'atdivdu praticien en tant qu’acteur

economique (A) et a I'intérét du patient (B).

A. Les faits réprimés portant sur l'activité du praticien, en tant qu’acteur
économique

Ces faits concernent l'interdiction de faire deldlicité pour les professionnels de
santé (1), l'acceptation d'une donation par un gueti(2) ou encore le respect de

I'omnivalence du dipldome du médecin libéral (3).

1. Linterdiction de faire de la publicité pour les professionnels de santé

398. Le Code de la santé publique régit I'installationné plaque professionnelle
par un médecin, notamment les informations figursunt la plaqué*® sous peine de
sanction disciplinaire. Par exemple justifie unecs@an disciplinaire le fait de faire figurer
une qualification inexistante sur sa plaque profeselle®*:. De méme l'installation par
un chirurgien dentiste d’'un panneau de dimensiopomante en face de sa plaque
professionnelle constitue une mesure de publicigéifiant la sanction disciplinaire de

I'avertissement assortie du paiement des fraisthimce®*>

%40 CsP, article R. 4127-80
641 CE 18 novembre 1966 Chabaud, req. n° 66417
642 CE 11 février 2004 M. Delyfer, req. n° 249891
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399. De maniere générale le fait de se préter a des marsspublicitaires constitue
une faute disciplinaire et justifie la sanctionndardiction temporaire d’exercice de la
médecine, a linstar d’'un praticien qui aurait fappel a deux étudiants pour faire
connaitre ses méthodes thérapeutiques d'amaigaessesnqui aurait laissé paraitre deux

articles sur ses méthodes dans des revues fémanipemd tiragé*.

2. Uacceptation d’une donation d’un patient

400. Le principe est qu’'un médecin ne peut profiter €'wlonation faite par son

patient au cours de la maladie dont il est dé&&té

3. Le respect de la limite a 'omnivalence du diplome d’un professionnel de
santé

401. Le médecin ayant choisi de n'exercer que dansdsab® pour lequel I'Ordre
des médecins lui a attribué une qualification dpge doit exercer exclusivement son
activité & ce domaine. A défaut, il encourt descsans disciplinaire§®. Le médecift*®
ou le dentist&*’ qui sort de ses attributions se rend ainsi cospdteixercice illégal de sa
profession.

402. Cette sanction disciplinaire ne protege en réajiwe I'emploi du titre de
médecin et non de meédecine. Une personne exergartnédecine chinoise » peut
librement utiliser ce terme, avec la réserve ge’alBtablisse pas de diagnostic ou qu’elle
ne pratique pas d'actes médicatk Une telle sanction prise & I'encontre d'un
professionnel de santé s’articule avec le prindeda libre prestation de services énoncé

aux articles 49 et 50 du Traité instituant la comauté européenne (TCEY. Or pour la

843 CE 2 octobre 1974 Sieur Chung-Seh-Tung, req. 8980
%44 CSP, article R. 4127-52 ; Code Civil, article 909

645 CE 3 novembre 1967, req. n° 67822

#°CSP, article L. 4161-1

*7CSP, article L. 4161-2

%48 Civ. 1°® 16 octobre 2008, req. n° 07-17789,2008

649 Article 56 TUE (ex-article 49 TCE) : Dans le cadfes dispositions visées ci-aprés, les restrictiotes
libre prestation des services a lintérieur de tan@unauté sont interdites a I'égard des ressartsstes
Etats membres établis dans un pays de la Commuaatrgéque celui du destinataire de la prestation.
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Chambre criminelle, c’est sans méconnaitre ce ipenque les juges fondent la

condamnation d’'un ressortissant francais qui saitide maniere habituelle en France a
une activité qui 'amenait a élaborer des diagmssét a participer a des traitements. En
effet, en réservant I'exercice de la médecine aarxsgnnes titulaires des diplémes,
certificats ou titre§*°, les articles L. 4161-%" et L. 4161-5°% du Code de la santé

publique applicables sans distinction a tous lesstptaires exercant sur le territoire
francais sont justifiés par la protection de lat&égmublique, mesure impérieuse d’intérét
général dont I'application est proportionnée. Latioren sort de ses attributions légales s'il

préte son concours & des personnes dépourvueslité gour exercer la médecifié

403. Le respect de la limite a 'omnivalence du diploduat étre particulierement
observé dans le cadre d’'un remplacement. Le remplent est par exemple susceptible de
mener a des sanctions disciplinaires dans le casnomédecin remplacé soit choisit un
remplacant qui n'‘a pas la qualification et I'expéiGe requises, soit n'éclaire pas

complétement celui-ci sur les soins préalablemennds par luf>*.

Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée swppsition de la Commission, peut étendre le béedfies
dispositions du présent chapitre aux prestataiesedvices ressortissants d'un Etat tiers et gtabdfintérieur
de la Communauté.

Article 57 TUE (ex-article 50 TCE) : Au sens du seat traité, sont considérées comme services les
prestations fournies normalement contre rémunératians la mesure ou elles ne sont pas régiesepar |
dispositions relatives a la libre circulation dearaihandises, des capitaux et des personnes. Léseser
comprennent notamment:

des activités de caractere industriel
des activités de caractere commercial
des activités artisanales

les activités des professions libérale

Sans préjudice des dispositions du chapitre rekatif droit d'établissement, le prestataire peut,r pou
I'exécution de sa prestation, exercer, a titre tgaipe, son activité dans le pays ou la prestat&irfournie,
dans les mémes conditions que celles que ce pgsara ses propres ressortissants

%0 CsP, article L. 4131-1, 1° et 2°
%51 | "article L. 4161-1 du Code de la santé publigééirt les cas d’exercice illégal de la médecine.

852 | 'article L. 4161-5 du Code de la santé publiqneré&e les peines encourues en cas d’exerciceliliéga
la médecine.

653 Crim. 2 décembre 2003, req. n° 03-81384ll. crim. 2003, n° 227, p. 920
6%4 Civ. 1%® 12 juillet 1976 Lebrat c. Epoux Blanc, req. n218315
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B. Les faits réprimés au nom de lI'intérét du patient

Ces faits concernent le non-respect du secretgsiofienel (1), 'exigence d’un but
meédical de I'acte médical (2) et le consentementpdtient a I'acte médical (3) ou

I'encadrement de l'interruption volontaire de gresse (4).

1. le non-respect du secret professionnel

404. Une sanction disciplinaire peut étre infligée apuafessionnel de santé qui ne
respecte pas le secret professionnel et plus préeist le droit a l'accés a l'information
pour un patient>® le secret de la vie privée et des informationsdicades®™® ou

I'nébergement des données de santé.

405. Le secret médical est aussi une source de coeflitroit des assurances ce qui
a permis de souligner I'importance du consentenaentpatient lors de la divulgation
d’'informations médicales, méme si la juge peut lentourner par des mesures
d’instruction. Le droit au respect de la vie privateau secret des informations pour toute
personne prise en charge par un professionnellissament, réseau de santé ou tout
organisme participant & la prévention et aux sdihsst complété par I'obligation pour
tout médecin de respecter le secret professionagtué dans l'intérét des patients dans les

conditions établies par la 167

406. Dés lors viole ces textes l'arrét qui, en présehae litige opposant un assuré a
un assureur qui refuse sa garantie en raison ttyli¥ne a l'origine de l'affection dont
souffre l'assuré, oppose l'absence de commencemeepteuve, pour refuser d'ordonner
une mesure d'instruction destinée a vérifier lessdde I'assureur et les éléments en sa
possession alors que l'assureur ne peut produid®cument couvert par le secret médical
intéressant le litige, qu'a la condition que l'agésait renoncé au bénéfice de ce droit, et
qu'il appartient au juge en cas de difficulté dfapper, au besoin aprés une mesure

d'instruction, si l'opposition de l'assuré tenaigef respecter un intérét légitirfie.

85 CSPp, article L. 1111-2
856 CSP, article L. 1110-4
87 CSP aricle L. 1110-4

%% Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1995 portant Coeledéontologie médicale, article 4 devenu
l'article R. 4127-4 du Code de la santé publique

859 Civ. 2™ 2 juin 2005, req. n° 04-13.508yll. 2005, II, n° 142
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2. Ll’'exigence d’un but médical de I'acte médical

407. Un médecin qui effectue un acte médical sans birafreutique encourt des
sanctions disciplinaires prononcées par le Comégibnal de 'Ordre des médecfi§ a
linstar d’un médecin qui ne respecte pas le ppecile la raison proportionn&&. A
I'inverse les masseurs-kinésithérapeutes peuventexleur art dans un but thérapeutique
ou non®®% Sj c’est le cas une ordonnance médicale est saicessous peine de sanction

disciplinaire®®®

3. Le consentement du patient a l’'acte médical

408. Le médecin qui refuse de réaliser des soins darcadee de la clause de
conscience doit transmettre au médecin qu'il déslga informations utiles a la poursuite
de ces soins, sous peine de sanctions disciplafdfreUn médecin peut par exemple
refuser de pratiquer une interruption volontairegdessesse en application de cette clause

de conscience.

409. Dans le méme sens, le fait pour un médecin d'appeteconfréeres adhérents a
l'organisation syndicale qu'il dirige a ne dispenseéme en cas d'urgence, aucun soin
constitue un mangquement a une obligation fondarteestenposant a tout médecin, sans
que sa qualité de responsable syndical puisseafieanchir®. Dans tous les cas le
médecin ne peut pas refuser des soins pour dedsnaigcriminatoires, sous peine de
sanctions disciplinaireé€®. Un médecin a le devoir de refuser de pratiqueacta médical
s'il n'est pas fondé sur un but médical ou s'tldaurir aux malades des risques injustifiés

eu égard au résultat escompté, sous peine de@asciviles, disciplinaires et pénales.

%0 CSP, article R. 4127-41

%1 CSP, article R. 4127-40

%2 CSP, article L. 4321-1

%93 CSP, article R. 4321-3

%4 CSP, article R. 4127-47

655 CE 4 mai 2001, req. n° 205248
66 CSP, article R. 4127-7
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4. L’'encadrement de I’Interruption volontaire de grossesse (IVG)

410. Le médecin qui pratique une IVG, dans les délajau&, mais en dehors d'un
établissement d'hospitalisation public ou privéeagest coupable d'une faute justifiant une

sanction disciplinaire, et ce méme s'il n'a pagé&xthonoraires en rémunératfh

§2. LES SANCTIONS

Les différentes sanctions prises (A) font émerger grobleme de leur

proportionnalité (B).

A. Les différentes sanctions prises

411. En vertu du principe de Iégalité, seules les sanstprévues par la loi peuvent
étre infligge$®® Les sanctions disciplinaires sont :
- lavertissement;
- le blame;
- linterdiction temporaire ou permanente, avec oussaursis, d'exercer une,
plusieurs ou la totalité des fonctions médicales;
- linterdiction, avec ou sans sursis, d'exercer pphttois années au plus;

- laradiation du tableai®.

B. 'émergence du probléme de leur proportionnalité

412. Les sanctions prises par la Section disciplinaget fuasiment similaires a
celles prises par la Section des assurances socr@ee si leurs fondements juridiques
sont différents. L'avertissement, le blame, l'inlietion temporaire avec ou sans sursis ou
l'interdiction permanente d’exercer une ou plussetonctions, l'interdiction temporaire
d’exercer la médecine, qui ne peut excéder tror®es, et la radiation du tableau de
I'ordre sont les peines encourues par le professiode santé poursuivi devant la Section

disciplinaire d’'un Conseil de I'Ordre.

657 CE 4 novembre 1983, req. n° 26143
658 CE 1" juin 1953 BeloeuvreRec.CE 1953, p. 255
59 CSP, article L. 4124-6
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413. Les deux premieres de ces peines (avertissemepiiete) comportent, en
outre, la privation du droit de faire partie du seihdépartemental, du Conseil régional ou
du conseil interrégional et du Conseil national,l@lehambre disciplinaire de premiére
instance ou de la chambre disciplinaire national¢atdre pendant une durée de trois ans

et les suivantes, la privation de ce droit & tiénitif ©*°.

414. Les conséquences de ces sanctions sur la carhigrgubfessionnel de santé
posent la question de leur proportionnalité. Lgiportion alléguée entre la gravité de la
faute et I'importance de la sanction ne relevedpasontréle du juge de cassation. Ainsi, la
juridiction ordinale a un pouvoir discrétionnaire th sanction infligée, cette question

relevant d’un domaine comparable & celui de I'agiptidn des juges du forfd™

C. La mise en cause du caractére exécutoire de la sanction du médecin libéral

Le caractére exécutoire de cette sanction porfagicg@ au médecin libéral (1) tout

comme les regles entourant le sursis a exécutiaette peine (2).

1. U'exécution de la sanction au détriment du médecin libéral

415. Une confusion ou incompréhension peut naitre emsomaidu caractére
exécutoire de la sanction disciplinaire. En priecipoute décision de la Section

disciplinaire est exécutoire dés sa notificati@ufsnention contraire de la décisidi

416. L'information du praticien de santé par la notifioa conditionne dés lors la
mise en ceuvre de la sanction. De plus le médecioomtinue son activité au mépris d’'une
mesure de suspension se rend coupable d’exertédgalilde la médecin&®. A linverse
I'appel contre les décisions des chambres discpks de premiere instance a un effet
suspensif’ sauf lorsque la chambre est saisie en cas d'uejéhcLe Conseil d’Etat
déduit de cette disposition que dans le cas oedeédrant se désiste de I'appel qu'il a formé

°CSP, article L. 4124-6
671 CE 31 mai 1991 Denis, req. n° 74109

672 D'aprés l'article 30 du Décret n° 48-1671 du 26obce 1948 relatif au fonctionnement des consedls d
I'ordre des médecins, des chirurgiens-dentisteie®isages-femmes et de la Section disciplinair€ahseil
national de I'Ordre des médecins

673 Crim.10 novembre 1987, n° 87-81.2&3ill. Crim. 1987 n° 398 p. 1048
674 CSP, article L. 4122-3, V
675 CSP, article L. 4113-14
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bY

contre une sanction prononcée a son encontre p&oiteseil régional de I'Ordre des
médecins, la sanction devient exécutoire, non date du délibéré de la décision de la
Section disciplinaire qui lui donne acte de sorigiésient, mais a la date a laquelle ladite
décision devient elle-méme exécutoire. Par sudtet suspensif de I'appel a I'encontre de
la sanction prononcée par le Conseil régional dedrk des médecins ne cesse qu'a
compter de la date a laquelle la décision du jugétant fin a l'instance d'appel devient
exécutoiré’®. En revanche, en I'absence de désistement, laisardisciplinaire semble

prendre effet immédiatement aprés I'expiration dlaidd’appef’”.

417. De maniére générale I'exercice de la médecine diessonditions contraires a
la déontologie, constitue une faute justifiant si@sctions disciplinaires, méme si le simple
fait d'exercer en vertu d'un contrat critiqué acdnseil départemental n'est pas en soi une
faute disciplinair€’®. L'Ordre des médecins veille au respect des péscéle moralité, de
probité et de dévouement indispensables a I'exeicla médecine. Tout médecin qui
contrevient aux régles de la profession encourseastions disciplinaire¥®.

2. Le sursis a l'exécution au détriment du médecin libéral

418. La regle de la confusion des peines propre a léenegbénale ne s'applique pas
en matiére disciplinaire. La confusion de deux eegidifférentes est la encore laissée a la
discrétion de la juridiction disciplinaire. Ainsine deuxiéme sanction ne peut prendre effet
qu’a I'expiration de I'accomplissement de la premganctiorf°.

676 CE 26 janvier 1996, req. n° 167968,J.D.A.1996 p. 335

7 TASS de Strasbourg, 12 janvier 2005 Dr Guy Grungba. CRAM d’Alsace, dossier n° 20400936
®78 CSP, article L. 4124-1

79 CSP, article L. 4121-2

680 CE 23 novembre 1988, req. n° 68165
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SECTION VI. LES MESURES D’URGENCE

Les mesures d'urgence font éventuellement intervémiservice du contréle
médical (I) ou un représentant de I'Etat puis uéeision ordinale (II) sous le contrdle du

juge administratif (111)

I. 'INTERVENTION DU SERVICE DU CONTROLE MEDICAL

419. Une procédure spécifique est prévue en cas deatatestia dangerosité de la
pratique des professionnels de santé (par exerapheédecin libéral) a I'exception des
pharmaciens d'officine, et est explicitée par uimeutaire de la CNAMTS de 200, Les
circonstances de découverte du danger par le setviccontréle médical peuvent étre de
deux ordres, c’est-a-dire soit au cours d’'une awatiactivité déclenchée dans le cadre des
missions du service du contréle médical quel qg@hle motif, soit en cas d’alerte directe
par une plainte, une dénonciation, aprés vérificaties faits et de leur gravi€. Une
procédure de routine peut ainsi mener a la miseeenre par le service du contréle
médical, de pouvoirs exceptionnels. Toute persopeet aussi étre a l'origine d'un
contréle du service médical a la suite d’'un sigmeet.

420. Le service meédical dispose dimportants pouvoirs @s d'urgence. La
circulaire 2/97 de la CNAMTS opere ainsi une didion entre les degrés de l'urgence et
la procédure suivie® Les pratiques nécessitant une « mesure de sadeedargence »
sont celles menant au danger de mort, de mutiladdnfirmité permanente, la pratique
dangereuse étant la conséquence d’une violatiomedabligation particuliere de sécurité
ou de prudence imposée par la loi, le reglemen¢®données actuelles de la science. Une
garantie peut étre identifiée dans I'obligationupte service médical, d’informer le Préfet
du département par lettre recommandée avec denadands de réception apres discussion
collégiale sous la responsabilité du Directeuraggi du service du contrdole médical. Le

Président du Conseil Départemental de I'Ordre, iledleur de la CPAM et le Directeur

%1 Circulaire CNAMTS 13 juin 2007, Ref. : Cir-25/2007
882 Dgfinies a l'article L. 315-1 du Code de la ségusociale

%83 Circulaire CNAMTS, 15 janvier 1997, Ref : CABDIR B/97
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coordinateur régional de la gestion du risque duiaissi étre informés. Cette obligation
d’'information est complétée par une obligation uification de la mesure de sauvegarde
adressée au Médecin Inspecteur de la Santé Publigueesure de sauvegarde d’urgence

revét donc un caractere exceptionnel et officiel.

421. En cas de dangerosité moins immédiate, le seruiceodtrdle médical doit
s’employer a rechercher des preuves de la réait@ gratigue dangereuse. Les pouvoirs
du service du contrdle médical sont largement é&frar la circulaire de 2007 La
recherche de preuves doit étre mise en ceuvre pamioyen mis a la disposition du
service du contréle médical dans le cadre de sesions. La procédure a I'encontre du
professionnel de santé apparait comme étant inojnési D’apres la circulaire de 2007,
« cette recherche de preuve doit étre mise en opavr®ut moyen mis a la disposition du
service du contr6le médical dans le cadre de sesions. » Concrétement le service du
contréle médical « doit déclencher ou poursuivamdlyse d’activité du professionnel en
cause, en l'orientant sur I'obtention des preuvasaérisant les pratiques dangereuses ».
Le pouvoir du service médical consiste donc dandéldenchement d’investigations sur

I'activité du médecin libéral.

Ill. U'INTERVENTION DU REPRESENTANT DE L’ETAT PUIS D’UNE DECISION
ORDINALE EN APPLICATION DU CODE DE LA SANTE PUBLIQUE

Le Préfet peut prendre des mesures d'urgence (ghtajue le dossier ne soit

transmis au Conseil de I'Ordre (82).

§1. U'INTERVENTION DU REPRESENTANT DE L'ETAT

422. Aux termes de larticle L. 4113-14 du Code de latéapublique, en cas
d’'urgence, lorsque la poursuite de son exerciceupanédecin, un chirurgien-dentiste ou
une sage-femme expose ses patients a un dangey, tgaeprésentant de I'Etat dans le
département prononce la suspension immédiate dit diexercer pour une durée
maximale de cing mois. D’aprés ce méme articledprésentant de I'Etat dans le
département saisit sans délai le Conseil régionahterrégional lorsque le danger est lié a

684 Circulaire CNAMTS, 13 juin 2007, Ref. : Cir-25/2D0
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une infirmité ou un état pathologique du professanou la chambre disciplinaire de

premiére instance statue dans un délai de deuxammspter de sa saisine.

423. Le Code de la santé publique trouve ici seule apfin au détriment de
l'article L. 221-6 du Code de la consommation garrpet au préfet de prendre, en cas
d’'urgence, les mesures qui s'imposent. Le Conseéilatl a affirmé récemment que les
dispositions de l'article L. 221-8 du Code de laasmmmation, qui prévoient qu’en cas
d’urgence les mesures prévues a l'article L. 22ibévent étre prises « y compris pour des
produits ou services soumis a des dispositionsletgies particuliéres, ne donnent pas
compétence au préfet pour suspendre I'exercica geaession pour un médecin, dés lors
que les dispositions de l'article L. 4113-14 du €atk la santé publique permettent au

préfet de prononcer cette suspension en cas dcegeff>

424. Comme lindique une circulaire de 2087, les directeurs des CPAM, des
CRAM, des URCAM, des CGSS ainsi que les médecinseits doivent, en cas
d’urgence, saisir le Préfet du département paeletcommandée avec demande d’avis de
réception apres discussion collégiale sous la resgiwlité du Directeur. Si le médecin en
cause exerce ses fonctions dans un établissemeantis il convient de saisir le Directeur
de I'agence régionale de I'hospitalisation (ARH)liem et place du Préfet. Une circulaire
de 2007°% a rappelé que la CNAMTS est aussi impliquée p@dguprocédure de saisine
du Préfet (ou du directeur de 'ARH) ne doit paseéttilisée sans une information
préalable de la CNAMTS.

§2. U'INTERVENTION D’UNE DECISION ORDINALE

e la décision ordinale est prise par le Conseiliora ou

425. En princip
interrégional ou la chambre disciplinaire de premi@stance qui statue dans un délai de
deux mois a compter de sa saisine. En 'absenc#édsion dans ce délai, I'affaire est
portée devant le Conseil national ou la chambreiglisaire nationale, qui statue dans un
délai de deux mois. Le professionnel de santé peat étre suspendu de son droit

d’exercer pendant au maximum 4 mois, en raisonedgcision du Préfet. La mesure de

885 CE 25 septembre 2009, req. n° 311597

%8¢ Circulaire CNAMTS, 13 juin 2007, Ref : CIR-25/2007
887 Circulaire CNAMTS, 13 juin 2007, Ref : CIR-25/2007
%8 CSP, article L. 4113-14 alinéa 2
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suspension prend fin automatiguement si aucunesidacn’a été prise a l'issue de ces
4 mois. La décision du représentant de I'Etat iglald donc avec celle du juge
disciplinaire et on peut considérer que les dewistEins se suivent dans le temps sans se

cumuler.

lll. LE CONTROLE DU JUGE ADMINISTRATIF COMME SECURITE POUR LE
MEDECIN

Le juge administratif a les moyens de controlemiesure de suspension prise a
'encontre du médecin (81) mais la définition lagme de l'urgence fait perdre de

I'efficacité a ce contrble (82).

§1. LE CONTROLE DE LEGALITE DE LA MESURE DE SUSPENSION

426. La saisine du Préfet ne semble pas considérée camnaete administratif
susceptible de recours, malgré les conséquencesllegyyeut avoir. Les mesures
provisoires visant a linterdiction temporaire dexkrcice d’'une activité, qualifiées
généralement de suspensions, apparaissent « coremeéridables sanctions®¥. Le
principe selon lequel une méme faute ne peut ddimeg plusieurs sanctions est général

en droit disciplinaire, mais connait ici une limite

427. Le Code de la santé publique prév8itque la mesure de suspension prend fin
de plein droit lorsque la décision de l'instancdioale est intervenue ou lorsqu’il n'a pas
été procédé a l'audition du médecin dans un déalelx mois, sauf si 'absence de cette

formalité est le fait de l'intéressé lui-méme.

428. Le seul recours possible est celui du médecindikg&t’'encontre de la décision
du Préfet du département ou celle du directeur’dBS. Le médecin dont le droit
d’exercer a été suspendu peut exercer ce recovasidie tribunal administratif, qui statue

en référé dans un délai de quarante-huit heures.

689 J. PRALUS-DUPUY, « Cumul et non-cumul de sanctiensdroit disciplinaire »Recueil Dalloz1993,
p. 135

80 csp, article R. 4113-111 alinéa 2
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429. Le Code de la santé publique préVditque la mesure de suspension prend fin
de plein droit lorsque la décision de l'instancdioale est intervenue ou lorsqu’il n'a pas
été procédeé a l'audition du médecin dans un d@alelix mois, sauf si 'absence de cette

formalité est le fait de I'intéressé lui-méme.

430. L'intervention du juge administratif est une gararpour le médecin (ou le
professionnel de santé) sanctionné puisque laidadie suspension va étre contrélée. En
appel la Cour administrative d’appel statue suédglité de cette décision au regard de la
gravité des disfonctionnements relevés, de la conifé de la pratique professionnelle aux
usages médicaux les plus établis ou des constaatadfectuées lors de missions
d’inspection diligentée¥? Le juge administratif controle aussi I'existencBune
motivation de la décision préfectorale (ou du deac de 'ARS) étant donné que la
mesure de suspension est « au nombre des déaikinha motivation est obligatoire » et
que l'article 3 de la loi du 11 juillet 1979 disgogue la motivation exigée doit étre écrite
et comporter 'énoncé des considérations de dtaledait qui constituent le fondement de
la décisior™

431. Cette exigence de motivation des actes adminifstrasit tres présente dans la
jurisprudence administrative, méme antérieure dolade 1979. Le commissaire du
gouvernement HEUNMANN expliquait déja que le jugevait rechercher les véritables
raisons de la motivation des actes : « Leffortaguridiction administrative doit tendre a
faire prévaloir la vérité sur les apparences, &toes aux actes leur nature véritable. Ceci

est un élément indispensable de moralité admitiigtrat de vérité juridique %

§2. LA DEFINITION LACUNAIRE DE 'URGENCE

432. Une difficulté réside dans l'imprécision de la défon de l'urgence. La
circulaire de 2007 décrit une pratique « réelle, dangereuse » et répessite la mise en
ceuvre de mesures de sauvegarde d’'urgence ». liqueratst définie d’aprés son résultat

ce qui permet une comparaison avec le droit pénka rotion d’exposition a un risque.

%91 CSP, article R. 4113-111 alinéa 2

%92 CAA Douai 11 février 2008, req. n° 08DA00078

893 CAA Nantes 29 ao(t 2008, req. n° 08NT01819

694 CE 24 juin 1960 Société Framp&ec.412, concl. HEUMANN R.D.P.1960
8% Circulaire CNAMTS, 13 juin 2007, Ref : CIR-25/2007
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L’article 223-1 du Code pénal incrimine le fait>@deser directement autrui a un risque
immédiat de mort ou de blessures de nature a eetraihe mutilation ou une infirmité
permanente par la violation manifestement délibé&éme obligation particuliere de
sécurité ou de prudence imposée par la loi oudemgent®®®. Dans les deux cas, en droit
disciplinaire et en droit pénal, I'élément congtftule I'infraction est I'exposition a un
risque, mais l'incertitude et la subjectivité doemh pour I'appréciation de la réalité de

cette exposition en matiére disciplinaire.

433. De plus le droit disciplinaire n’applique pas lglenullum crimen sine legeu
principe de légalité des délits et des peines me®m®en droit pénal. Ce principe figure a
I'article 7 alinéa 1 de la Convention européennesaavegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamental® (ConvEDH) qui dispose que nul ne peut étre condapuur
une action ou une omission qui, au moment ou e&acommise, ne constituait pas une
infraction d’aprés le droit national ou internatnOr ce principe n’est pas applicable en
droit disciplinaire comme I'a récemment rappeléQenseil d’Etat : le requérant « ne
saurait invoquer la méconnaissance du principeédalité des délits et des peines, qui
n'est pas applicable en matiére disciplinaifé® Dans le méme sens le Conseil national
de I'Ordre des chirurgiens-dentistes a rejeté lgganairé de la violation du principe de
|égalité considérant que ce moyen « ne pouvaitudtiemment présenté devant la juridiction

administrative $°°,

434. Cela expliqgue que le comportement dangereux duegsainnel de santé ne
soit pas précisément incriminé. La difficulté pteiPréfet ou le directeur de I'ARH (plutdt
ARS depuis HPST) sera de déterminer si la violattime obligation de sécurité ou de
prudence a constitué une prise de risque, ou st tdesituation dangereuse qui permet de
déterminer rétroactivement qu’il y a eu violatioturte obligation de sécurité ou de
résultat. La définition traditionnelle des infractis formelles et matérielles se fonde sur la
nécessité d'un résultat pour établir la consommatie l'infraction mais les mesures
d’urgence prises a I'encontre des professionnelsat¢é et I'article 223-1 du Code pénal

meénent a identifier une troisieme catégorie d’ictia :« Ni formelles, ni matérielles »,

89 | 'exposition d’'autrui & de tels risques est punindan d’emprisonnement et de 15000 Euros d’amende

%97 Convention européenne de sauvegarde des drditsodeme et des libertés fondamentales signée & Rome
le 4 novembre 1950, entrée en vigueur le 3 noverh®s8 et ratifiée par la France le 3 mai 1974

%9 CE 20 mars 2005, req. n° 254244

%99 Décision du Conseil national de I'ordre des chjiems-dentistes du 18 mai 2000, résumée danstlderé
la CEDH du 18 décembre 2008, Vaillant c. France3G609/04 (paragraphe 11)
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les infractions de mise en danger ont une congistamopre. « Sont des infractions de
risque celles qui comportent un élément de dédinitiégale qui impose au juge, pour
établir leur consommation, la vérification concref&ine situation de hausse des
probabilités de réalisation de [latteinte effectivmu bien juridique protégé par

lincrimination pénale %

"% CHACORNAC J., « Le risque comme résultat dansiiésctions de mise en danger : les limites de la
distinction des infractions matérielles et formglleRevue de science crimine2808, p. 849
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CONCLUSION CHAPITRE I

435. La poursuite du médecin libéral par la Caisse prenast sous tendue par des
regles complexes de compétence juridictionnelle.ptiacipal enjeu est tarifaire mais

implique 'examen des actes médicaux realiséseparddecin libéral.

436. Les procédures et le panel de sanctions sont nambed le plus souvent
initiées par le directeur de la Caisse primaireréaiité, le principe de légalité, mais aussi
I'information et le respect des droits de la dééeda médecin libéral posent probleme. Le
contrdle juridictionnel devient des lors le seumpart pouvant protéger les droits du

médecin libéral, en particulier en cas d’urgence.
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CONCLUSION TITRE |

437. Les organismes de sécurité sociale ont en mairodereuses procédures de
sanction du médecin libéral. Aprées I'analyse de aciivité par des moyens statistiques, le
service du contréle médical déclenche éventuellérnu@e procédure ciblée des actes
médicaux effectués. Les droits du médecin libéoaleht étre respectés dés ce stade de la
procédure en raison de I'enjeu des résultats dejliéte du contréle médical. Droit a
I'information et droit au recours apparaissent camles clefs de la légalité des futures

sanctions, mais aussi de la défense du médecnallibé

438. Ensuite, les procédures coercitives elles-mémessit@ a des régles strictes
mais parfois a la limite des droits fondamentauxmdiddecin libéral tant celui-ci apparait

démuni face au pouvoir des organismes de sécuoitéls.
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TITRE II.
LA PROTECTION DU MEDECIN LIBERAL AU REGARD
DE SES LIBERTES FONDAMENTALES

Des regles protectrices sont prévues au cours please de contréle diligentée par
le service public de sécurité sociale (Chapitraaipsi que la phase contentieuse
(Chapitre II). Les libertés fondamentales du méuaébéral sont résolument a I'épreuve au

cours de la procédure susceptible de le sanctionner

CHAPITRE I. LES REGLES PROTECTRICES AU COURS DE LA
PHASE DE CONTROLE DILIGENTEE PAR LE SERVICE PUBLIC
DE SECURITE SOCIALE

Les droits de la défense du meédecin libéral somlicgbles des la phase de
contrdle (Section I) et mises en ceuvre dans laéoe administrative (Section Il) alors
gu’'une exigence de motivation s'impose aux décsiprises par le service public de
sécurité sociale (Section Ill), la sanction adnimative ayant ensuite un impact sur ce

proces ultérieur (Section 1V).
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SECTION I. UAFFIRMATION DES DROITS DE LA DEFENSE AU PROFIT DU
MEDECIN LIBERAL

439. Le principe des droits de la défense, qui s'apgliquéme en l'absence de
texte, porte classiquement sur les mesures inddlligkid’une certaine gravité, reposant sur
I'appréciation d’une situation personneffé Il s’agit en réalité d’un principe dont la
teneur est affirmée depuis longtemps par la jundence administrative. Le Conseil d’Etat
a précisé des 1913, qu’en ce qui concerne ledgtidds disciplinaires, méme si les regles
de procédure ne sont pas écrites dans un texteaéren doit cependant appliquer a ces
procédures, «les régles essentielles des forntisigites »°% Par la suite, il a été
déterminé que le principe du contradictoire etriagipe des droits de la défense sont des
principes généraux du drdf. Le Conseil Constitutionnel déclare que «le ppac
constitutionnel des droits de la défense s'impoBauéorité administrative sans qu'il soit
besoin, pour le législateur, d'en rappeler I'eriste»’** Ainsi, dans toute procédure,
chaque partie doit pouvoir faire connaitre toutque est nécessaire au succes de sa
demande ou de sa défense. La CNAM elle-méme aléagdpas une recommandation que

le « principe du contradictoire doit &tre respeoté au long de la procédured®.

440. L'affirmation des droits de la défense constitues uyarantie du caractéere
contradictoire et donc « équitable » d’'une procédie contrdle. L'exigence du principe
des droits de la défense, que lI'on peut décrire ngenun principe du dialogue est
retranscrite dans le Code de la sécurité socialeffét, I'article L. 315-1, IV, alinéa®1du
Code de la sécurité sociale précise les garantiedamentales du praticien contrélé,
puisqu’il dispose que : « La procédure d’analyséairivité se déroule dans le respect des
droits de la défense ». Les articles R. 315-1, 18:B1 et R. 315-1-2 du Code de la

sécurité sociale organisent le respect de cessdieita défense.

1 B. MARTIN LAPRADE, « application des pénalités pamauvaise foi »R.J.F, juin 1979,Etudes et
doctring p. 192

92 CE 20 juin 1913 TenyRec.p. 736

93 CE 16 janvier 1976 Gategbonp. 39

%4 CC n° 97-395 DC, 30 décembre 1997
%5 CNAMTS/DDRI-DPAS/Aoiit 2000 p. 44
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SECTION Il. LA MISE EN C(EUVRE DES DROITS DE LA DEFENSE DANS LA
PROCEDURE ADMINISTRATIVE

La procédure administrative est ponctuée par Kaion d’information du
médecin libéral (I) et éventuellement rappeléeljaaocat auquel le médecin a droit (II)
tandis que l'action du service public de sécuriticiale répond a une exigence

d’'impartialité (I).

I. 'INFORMATION DU MEDECIN LIBERAL TOUT AU LONG DE LA PROCEDURE
DE CONTROLE DILIGENTEE PAR L'ORGANISME DE SECURITE SOCIALE

Linformation du médecin libéral est établie paidede de la sécurité sociale (81)

mais également issue de la loi du 12 avril 2000).(82

§1. UNE INFORMATION DU MEDECIN LIBERAL ETABLIE PAR LE CODE DE LA
SECURITE SOCIALE

441. Le médecin libéral bénéficie d’'un droit a I'infortian lorsqu’il fait I'objet
d’un contrble. A défaut, la procédure serait totaet irréguliere. Par exemple, lorsque le
service du contrdle médical vérifie le respect déferences professionnelles et des
recommandations de bonne pratique mentionnéediéléd.. 162-12-15, il informe de ses

conclusions le professionnel concefffé

442. Plus particulierement, lorsque le service du cdatrinédical procéde a
l'analyse de I'activité d'un médecin libéral enlimagion du IV de larticle L. 315-1, le
service informe le médecin concerné de ses comelss I'issue de cette analyse. En effet,
a ce stade, lorsque le service du contrble médioaktate le non-respect de regles
législatives, réglementaires ou conventionnellgsseant la couverture des prestations a la

charge des organismes de sécurité sociale, ilise également la cais§&€. Cette derniére

06 ©SS Article R. 315-1
07 CSS Article R. 315-1-1
08 CSS, article R. 315-1-2
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notifie alors au médecin les griefs retenus a swomtre, par lettre recommandée avec

demande d'avis de réception.

443. Dans le délai d'un mois qui suit la notificationsdgriefs, l'intéressé peut
demander a étre entendu par le service du contrétical. Lors de I'entretien, le médecin
libéral contr6lé peut se faire assister par un ntendle sa professidfi® ou par un avocat.
Préalablement a l'entretien, le service du contrékdical communique au médecin

controlé I'ensemble des éléments nécessairesr@gdarption de cet entretiéf!.

444. Cet entretien fait I'objet d'un compte-rendu qut eslressé, par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception, @ecmélans un délai de quinze jours.
A compter de sa réception, ce dernier dispose dilai de quinze jours pour renvoyer ce
compte-rendu signé, accompagné d'éventuelles esserd défaut, il est réputé

approuvé’tt

. A l'expiration de ce délai la caisse informe dansdélai de trois mois le
médecin des suites qu'elle envisage de donner raefs qitialement notifiés. A défaut, la

caisse est réputée avoir renoncé a poursuivre decirécontrolé*?

445. L'information dont bénéficie le professionnel dentga doit étre loyale et
complete. L’entretien doit permettre le dialoguéegigent les textes. La CPAM doit a
cette occasion produire les documents sur lesgekds fonde ses griefs, dans leur
intégralité. Lorsque l'analyse de l'activité dufpssionnel de santé révéte fine le non-
respect de dispositions legislatives ou réglemesgaigissant la prise en charge des frais

médicaux, les procédures de poursuites sont misesuere -3

446. Notons que l'obligation pesant sur les organism&sneaintenant générale.
Ainsi dans un autre domaine, le Code de la sécsdbtéale met a la charge des Caisses
Primaires d’Assurance Maladie une obligation diinfation préalable a I'égard de
'employeur lors des procédures de reconnaissancecatactére professionnel d'un
accident, d’'une maladie ou de leur rechute. Ent dfdinéa ler de l'article R. 441-11 du
Code de la sécurité sociale dispose quéa: Caisse Primaire assure l'information de la
victime, de ses ayants droit et de I'employeurlpiiement a sa décision, sur la procédure

"9 Css, article D.315-1
"9Css, article D. 315-2
"1Css, article D. 315-2
"2Css, article D. 315-3
"3 Css, article R. 315-1
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d'instruction et sur les points susceptibles defi@ve grief ». La jurisprudence a d’ailleurs
interprété ce texte en précisant l'intensité etdatenu de cette obligation d'information
préalable qui pése sur les Caisses Primaires artiéde I'employeur : « Vu l'article R 441-
11 alinéa ¥ du Code de la sécurité sociale Attendu qu'il tésdl texte susvisé que la
Caisse primaire d’assurance maladie, avant de@®pcer sur le caractere professionnel
d'un accident ou d'une maladie, doit informer I'myppur de la fin de la procédure
d'instruction, des éléments recueillis susceptildledui faire grief, de la possibilité de
consulter le dossier et de la date & laquellepeigoit de prendre sa décisiori*% Le non
respect du principe du contradictoire est sancéqrar I'inopposabilité a 'employeur de la
décision de prise en charge de I'accident, de ladig@ou de leur rechufé>

§2. UNE INFORMATION DU MEDECIN LIBERAL EGALEMENT ISSUE DE LA LOI
N° 2000-321 DU 12 AVRIL 2000

447. L'article 24 de la loi du 12 avril 2008° a vocation & s'appliquer dans les
relations entre organismes de sécurité socialeédenins libéraux. En effet, I'article 24 de
la loi du 12 avril 2000, dispose qu’'« exceptiontdades cas ou il est statué sur une
demande, les décisions individuelles qui doiverg étotivées en application des articles
1*" et 2 de la loi n°79-587 du 11 juillet 1979 relatia la motivation des actes
administratifs et a l'amélioration des relationstrenl'administration et le public
n'interviennent qu'apres que la personne intéreasé® mise a méme de présenter des
observations écrites et, le cas échéant, sur sardm des observations orales. Cette
personne peut se faire assister par un conseieprésenter par un mandataire de son

choix. » ;

448. Et larticle ' de la de la loi du 12 avril 2000, dispose bien eusont
considérés comme autorités administratives au derla présente loi les administrations

de I'Etat, les collectivités territoriales, leskdissements publics a caractére administratif,

"*Soc. 19 décembre 200Ryrisp. SocUIMM n° 2003-669, p 52-58; Soc. 6 février 2008grn° 01-21.367,
Civ. 2™ 13 mai 2003, req. n° 01-21.176

"5350c. 19 décembre 200Rrisp. SocUIMM n° 2003-669, p. 52-58

% Loi n°2000-321 du 12 avril 2000 relative aux tsoides citoyens dans leurs relations avec les
administrations
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les organismes de sécurité sociale et les autiganiemes chargés de la gestion d'un

service public administratif » ;

449. L'article 1*" de la loi n°79-587 du 11 juillet 1979 (auqueltfaéférence
I'article 24 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2Q0flspose que « les personnes physiques
ou morales ont le droit d'étre informées sans afdaimotifs des décisions administratives
individuelles défavorables qui les concernent. A effet, doivent étre motivées les
décisions qui : - restreignent l'exercice des témmpubliques ou, de maniére générale,

constituent une mesure de police ; - infligent saection ».

450. Il est important de souligner que l'article L. 125du Code de la sécurité
sociale impose aussi aux organismes de sécuritélsate faire connaitre les motifs de
leurs décisions individuelles dans les conditiorés/pes par la loi n° 79-587 du 11 juillet
1979. En effet, d’apres larticle L. 115-3 du Catkela sécurité sociale « sont fixées par la
loi n°® 79-587 du 11 juillet 1979 les conditions dgdasquelles les organismes de sécurité
sociale doivent faire connaitre les motifs de lelésisions individuelles ».

451. Dés lors, un organisme de seécurité sociale, coréoremt a l'article 24 de la
loi du 12 avril 2000, avant de prendre sa déciglenpoursuivre un médecin libéral est

tenu :
- de mettre a méme ce médecin « de présenter desvalions écrites »

- I'avertir, avant de prendre sa décision, qu’ilipait « se faire assister par un conseil ou

représenter par un mandataire de son choix ».

Il. LE DROIT A UN AVOCAT DANS LA PHASE ADMINISTRATIVE DE LA
PROCEDURE

452. Le droit d'étre assisté et représenté par un avdeatint toute personne
chargée d'une délégation de service public a étesamwé par la loi n°71-1130 du
31 décembre 1971'. Le médecin libéral peut bien entendu opposeelidrbit au service
public de sécurité sociale. Ainsi, l'article 6 de& loi dispose: « Les avocats peuvent
assister et représenter autrui devant les admatitstis publiques ». Six années plus tard, la

"WOOG J.-C.Pratique Professionnelle de I'avogaiitec, 3¢me éd. p. 168, n° 1.6.1.4
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directive 77/249 du 22 mars 1977 mentionne expmass€ a son article 4 le droit a un

avocat devant les « autorités publiques ».

453. Par la suite, la Cour de cassatlbhcomme le Conseil d’Etdt® ont conforté le
droit de l'usager a I'assistance d’'un avocat dever& personne chargée d’'une délégation
de service public. Le Conseil national des Barreaix pas manqué de d'affirmer a
l'article 6 du Reéglement Intérieur National (R.)Nde la profession d’avocat que ce
dernier « assiste et représente ses clients eise]ust a I'égard de toute administration ou
personne chargée d’'une délégation de service pudalits avoir a justifier de mandat ». Il

s'agit 1a d’'une exigence démocratique. Comme Ijpedé le Conseil de I'Eurogé®

454, L'affirmation d'un tel droit du médecin libéral nélte d’'un constat : les
relations de ce dernier avec une personne chargge délégation de service public sont
par nature désequilibrées. En effet, le gestioendiun service public bénéficie de
prérogatives de puissance publique. Les décisieasdtorités titulaires de prérogatives de
puissance publique sont par exemple revétues fibeda exécutoire, en vertu du privilege
du préalable. Il en résulte que le consentemertd gersonne dont les droits et obligations

sont modifiés n'a pas a étre recu€fffi

455. Le Juge et le Législateur ont pris conscience deéleessité de concilier le
privilege du préalable avec I'impératif de préseme minimum les droits de I'administré,
et donc du médecin libéral. La seule maniere étaitcadrer la procédure qui précede la
décision.

456. Le juge a aussi voulu un dialogue préalable afiyrguoi pas, d’inciter
'administré a adhérer a la décision. Ce «rééguitie dans un sens favorable aux
citoyens » "2 est général depuis cinquante ans. C’est ainsi @mous |'avons indiqué,
que la loi du 12 avril 2000 dispose a son artidegRe « les décisions individuelles qui

doivent étre motivées (...) n'interviennent qu'agyés la personne intéressée a été mise a

"830c. 7 mai 1991, req. n° 89-14848
"9 Avis CE, 5 juin 2002, req. n° 242862 et CE 29 boto2008, req. n° 304426

20 Conseil de I'Europe, Recommandation (2000) du @®mies Ministres aux Etat membres sur la liberté
d’exercice de la profession d ‘avocat

21 | autorité titulaire de prérogatives de puissapablique n’est pas un juge, mais la décision ge’pliend
aura le godt et la couleur d’'un jugement. Nous lions 1a & ce que le Professeur Xavier LAGARDE dwsig
comme « les procédures sans procisQGuvrage Collectif, Droit Processydballoz, 2éme Ed., p. 987

22 0. FOUQUET, « Sanction des erreurs commises damsdcédure d'imposition .J.F, 1991, mars,
Conclusions, p. 156
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méme de présenter des observations écrites etadeéchéant, sur sa demande, des
observations orales ». La loi dispose aussi quette personne peut se faire assister par un
conseil ou représenter par un mandataire de sow ehtdne procédure de contréle a un
caractére traumatisant. Dans cette épreuve, leaimélileéral sait qu’il peut étre assisté par

un professionnel aguerri.

lll. L'EXIGENCE D’IMPARTIALITE DE L’ACTION DU SERVICE PUBLIC DE
SECURITE SOCIALE

Le défaut d'impartialité entraine la nullité d'unganction (81) et a des
conséguences sur le reste de la procédure répmransivée a I'encontre du médecin libéral
(82).

§1. LE DEFAUT D’IMPARTIALITE COMME CAUSE DE NULLITE DE LA
SANCTION

457. Tout contrdleur a le devoir d’étre impartial. Unfalé d’impartialité ne peut
gu’'entrainer la nullité du contréle pratiqué. Cefadé dimpartialité est également
susceptible de caractériser un détournement deopola Cour de cassation, a jugé dans
un arrét du 14 mai 2008 que le défaut d'imparialiftun enquéteur était une cause
possible de nullité de la procéddfé A ce titre le Code de la santé publique érige un
principe général d'indépendance qui incombe a poaticien. Le principe d’'impartialité
découle du principe d'indépendance. L'impartiabst aussi un principe général du droit.
C’est une obligation qui s'impose & tous les orgameis administratif€. Elle est un
principe de fonctionnement des organes adminifrdfi C’est enfin une obligation

professionnelle pour les fonctionnaires.

458. Il ressort, par ailleurs, d'un arrét récent dedate juridiction, que « I'exigence

d’'impartialité s'impose aux rapporteurs qui ont paission de procéder a une instruction

2 Crim. 14 mai 2008, req. n° 08-80483
24 CE 7 juillet 1965 Fédération nationale des transpoutiersRec.CE 1965, p. 413

% sur limpartialité des jurys de concours, C. MOMIE, note sous CE 20 octobre 1999 req. n° 181732,
Bailleul : Dr. Adm. 2000, comm. 13. — V.JCI. Fomets publiques, Fasc.240, A.TAILLEFAIT
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objective et contradictoire de I'affaire et dontrbgpport, obligatoire, est déterminant du
sort ultérieur réservé aux poursuites par la foionatde jugement $°° La Cour de

cassation verifie, désormais, dans le cadre d’'uneédure disciplinaire, non seulement
'impartialité du juge amené a statuer, mais eldtache également a vérifier limpartialité
des personnes chargées de la procédure antéridanehase de jugement. Au surplus, il
ressort de la jurisprudence du Conseil d’Etat, ne’suspicion d’'impartialité a I'’égard
d’'un professionnel chargé, dans le cadre d'uneéuhaie disciplinaire, de rendre un avis

avant toute décision au fond, entache de nulligatection prise sur la foi d’un tel avfs.

459. Le Conseil d’Etat a, par ailleurs, précisé la débn extensive qu’il entendait
conférer a la notion d’impartialité, en jugeantuyuconflit ayant opposé, dans le passé, un
tiers proche de la personne contrblée, a un tiewshe du fonctionnaire chargé de ce
contrdle, entachait cette procédure d’irrégulagegcontréle ne pouvant plus « étre regarde

par les tiers comme ayant présenté toutes les tigsatimpartialité requises %$°

460. L’ensemble de ces jurisprudences vient appliguet anquéteurs et aux
autorités de contrdle I'exigence fondamentale dantplité. Cela signifie que lorsqu’il est
prouvé que le contrdleur n'a pas fait preuve d’inipité comme la loi I'exige, I'enquéte
ou le contrdle que ce dernier aura effectué nerpquas étre opposé a la personne qui a été

contrblée.

461. Il en va de méme lorsqu’il peut étre déduit, contptau d’éléments extérieurs
a ce contréle, que l'autorité chargée de cetteguioe pouvait avoir des raisons de ne pas
se montrer impartiale, et ce sans que cette inghéétne soit elle-méme prouvée. Dans ce
cadre, le contréle sera considéré comme nul, &alte comme n’ayant jamais existé. La
Cour de cassation pose le principe selon lequiel défaut d'impartialité d’'un enquéteur
peut constituer une cause de nullité de la proediest a la condition que ce grief ait
pour effet de porter atteinte au caractere équtalel la procédure ou de compromettre

I'équilibre des droits des parties.

28 Civ. 1°'® 2 avril 2009, req. n° 08-12.246
27 CE 31 mars 2008, req. n° 280750
28 CE ' décembre 2008, req. n° 292166
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§2. LUIMPACT DU RESPECT DE LIMPARTIALITE SUR LE RESTE DE LA
PROCEDURE REPRESSIVE

462. Il est important de souligner que dans la classifomn des contentieux
administratifs, le contentieux du contrdle techeicest un contentieux répresSit Les
droits de la personne poursuivie doivent étre g&dgéavec l'attention nécessaire a toute

mesure répressive, dans un souci de préservatlibeetés fondamentales.

463. L'exigence d’impartialité, si elle n'est pas resgge; peut rejaillir sur la
solution du proces qui suivra la procédure adnmaliste. La question est cruciale
lorsqu’une juridiction se fonde sur un rapport, wequéte, qui a été redigé par une
personne qui n’était pas impartiale. En effet, taiCeuropéenne a admis que les exigences
de larticle 681 de la Convention européenne destdide 'homme s’appliquent a la
procédure avant-jugement c’est-a-dire la phasestliintion. La cour a affirmé, dans un
arrétimbrioscia le principe selon lequel : « Larticle 6 a poinalité principale, au pénal,
d’assurer un proces équitable devant un tribunadpg&tent pour décider du bien-fondé de
I'accusation, mais il n’en résulte pas qu'il seid&sesse des phases qui se déroulent avant
la procédure de jugement », les garanties du pr&géisable « peuvent aussi jouer un role
avant la saisine du juge du fond si et dans la reesill leur inobservation initiale risque de
compromettre gravement le caractére équitable daépr»3’. Cette jurisprudence a,

depuis, été confirmée notamment dans une afarejarvi ",

464. L'administration doit respecter les garanties daticle 681 des le début de
'enquéte administrative puis durant les phasesladgrocédure qui conduisent au
jugement. La procédure est contrélée dans son dieguar la Cour européenne. En effet,
I'article 681 ne s’applique pas, par principe, gptacédure avant-jugement mais dans le

cas ou cela a une incidence sur le proces alstappliquera a 'ensemble de la procédure.

465. Ainsi, dans I'hypothése ou la procédure a été gidé maniére irrémédiable
(et ce quelque soit le stade de la procédure)pla €uropéenne constate que la procédure

« dans son ensemble » n’est pas équitable pouhurericune violation de l'article 681.

7% CE 15 janvier 1997, CPAM Laon, Juris-Data n° 1980045 ;Dr. Adm. 1997, comm.141 RJS1997,
n° 447- X. PRETOT, Les grands arréts du droit dédaurité sociale : Dalloz,"”” éd. p. 359

30 CEDH 24 novembre 1993 Imbrioscia c. Suisse, r&d.3972/88 (paragraphe 36)
3L CEDH 19 juillet 1995 KerojarviJCP 1996, |, 1910 (paragraphe 42)
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SECTION IIl. 'EXIGENCE DE MOTIVATION DES DECISIONS PRISES PAR LE
SERVICE PUBLIC DE SECURITE SOCIALE

Cette exigence de motivation est issue du droitiaidtratif et de la loi de 1979
relative a la motivation des actes administratifse{ de la regledem est non esse et non

significari (I1).

I. U'EXIGENCE DE MOTIVATION DES DECISIONS PRISES A L'ENCONTRE DU
MEDECIN LIBERAL ISSUE DU DROIT ADMINISTRATIF ET DE LA LOI N° 79-587
DU 11 JUILLET 1979 RELATIVE A LA MOTIVATION DES ACTES
ADMINISTRATIFS

466. L'exigence de motivation est affrmée des la prasable de contestation de
la sanction par le Code de la sécurité soc¢i&lee qui va dans le sens de I'exigence par la

loi des décisions de justi¢&, et concerne les décisions juridictionnelles.

467. La loi peut prévoir que certaines décisions doivémte portées a la
connaissance de la personne a qui elles font garengrief, mais aussi que I'information
apportée permette d'apprécier la portée et la aggélde la décision prise. La loi instaure
alors que la décision doit étre motivée. Dans w@tie tirconstance, lI'information sur la
prise d’une décision ne peut étre valable que snetivation est suffisante, afin d’en
permettre la compréhensioat (éventuellement la contestafioA défaut, la décision est
irreguliére ou a tout le moins inopposable a laspene a qui elle fait grief. A ce titre
lorsqu’une décision reléve du champ d'applicatienlal loi n° 79-587 du 11 juillet 1979
relative a la motivation des actes administratfemme les sanctions prises par les
organismes de sécurité sociale, le texte préveitraarticle 3 que « la motivation exigée
par la présente loi doit étre écrite et comportandncé des considérations de droit et de

fait qui constituent le fondement de la décision ».

468. D’'une maniére générale, la jurisprudence affirme fusqu’'une décision doit

étre motivée, cette derniere ne peut régulieremerduire d’effet qu’a la condition que la

32 'obligation de motivation des décisions de consitis de recours amiable est imposée par les article
L. 115-3 et R. 142-4 du Code de la sécurité sodalet les conditions sont fixées par la loi du dillgt
1979.

3 Code de procédure civile, article 455 ; CPP, lertd@5 et 593, Code de justice administrativeckerti. 9
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totalité des motifs de droit et de fait soit porééka connaissance de la personne a qui elle

£ Les motifs doivent étre suffisamment développés eplicites’.

fait grie
L’organisme prenant une décision doit donner deplitions circonstanciées et
concrétes® A ce titre, I'organisme prenant une décision meitpse contenter d’une

motivation stéréotypée.

469. Le médecin libéral est donc en droit d’attendre l'deganisme qu'il lui
explique concretement en quoi chaque litigieux iwigoé serait irrégulier. A défaut, toute

poursuite ne peut qu’étre irréguliere.

Il. 'EXIGENCE DE MOTIVATION DECISION PRISE A ’ENCONTRE DU MEDECIN
LIBERAL ET L’APPLICATION DE LA REGLE IDEM EST NON ESSE ET NON
SIGNIFICARI

Toute autorité, et en particulier un organisme émisté sociale, doit respecter ces

regles (81), en application du Code de la sécaditiale (82).

§1. L'INFORMATION DE LA MOTIVATION DE LEURS ACTES PAR LES
AUTORITES ET EN PARTICULIERS PAR LES ORGANISMES DE SECURITE
SOCIALE

470. Toute autorité prenant un acte, est tenue d’'infovaéablement les personnes
a qui cet acte fait par nature grief, sauf a ceapieacte ne produise aucun effet de droit a
leur égard. Il est donc nécessaire de porter 2ofmaissance de d’'un médecin libéral
gu’'une décision lui faisant grief a été prise, €@mpris que cette information doit étre
utile pour étre valable. Ainsi, la redidem est non esse et non signifiq@e pas étre ou ne
pas étre signifié, c’est tout un) pose qu’'un actisant grief ne peut étre opposé a la
personne a qui il fait grief, sans que cette persoait au préalable été valablement

informée de I'existence de cet acte.

34 CE 9 juin 1971 LefortRec.438

35 CE Ass. 27 février 1948 Soc. des laboratoires du, Réme espéc®ec.101 ; CE 27 janvier 1950,
Billard, Rec.58

73 CE Section 11.4 juillet 1981 BelasRec.p. 322
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471. Le Conseil d’Etat a affirmé ce principe dans de hoenx cas®’. A ce titre,
I'autorité qui entend opposer la décision qu’elladoptée, doit établir qu’elle a pris des
mesures assurant l'information de la personne &efe décision est opposée. La preuve
de la délivrance d’'une telle information est gélement établie par I'envoi de la décision

prise en recommandé avec accusé de réception.

472. L'application de ce mécanisme peut étre transpaséelui de la prise de la
décision d’'un organisme de seécurité sociale a ¢atre d’'un meédecin. L'information
délivréee doit étre utile, suffisante et compléteup@tre valable. Il est important de
souligner que I'article XL de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 disposeresgément que
les organismes de sécurité sociale sont des aagordtdministratives. A défaut
d’'information valable, les décisions des organisndes sécurité sociale doivent étre
déclarées irrégulieres ou inopposables a I'égardedepersonnes a qui ces décisions font

par nature grief.

§2. 'APPLICATION DE CES REGLES PAR LE CODE DE LA SECURITE SOCIALE

473. La regleldem est non ess8impose aux organismes de sécurité sociale, méme
en I'absence de texte. Par exemple, la Cour deatiagsaffirme que lorsqu'une Caisse
primaire revient sur une décision individuelle sansir informé au préalable l'assuré, la
seconde décision ne produit aucun effet de dr@itCbur de cassation, se fondant sur le
fait que les rapports de l'assuré avec la Caisseistdépendants de ceux qui existent entre
cet organisme et I'employeur, affirme qu’une décisigracieuse est inopposable a
I'employeur lorsque la Commission de Recours Gracia fait droit, sans en informer
I'employeur, & la réclamation de la victime tendarte que la décision initiale de refus de
prise en charge soit reconsidérée. Il est don@icedue la réglddem est non essqui
transcende notre droit, s'impose aux organismesederité sociale, méme en I'absence de

texte.

474. Le Code de la sécurité sociale, mettant en ceuvregla ldem est non esse
prévoit d'ailleurs expressément que certaines @#tgsprises par les organismes de
sécurité sociale doivent étre motivées. Par exengadexme nous l'avons déja indiqué,

I'article L. 115-3 du Code de la sécurité sociakgpdse que « sont fixées par la loi n°® 79-

37 CE 28 novembre 1952 Mme LefrarRec.p. 534 : révocation d’'un fonctionnaire ; CE 28atre 1988,
Mlle Gallien,Rec.p. 606 : mise a la retraite d’'un fonctionnaire
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587 du 11 juillet 1979 les conditions dans les@seles organismes de sécurité sociale

doivent faire connaitre les motifs de leurs déaisimdividuelles ».

475. D'autres textes prévoient que les décisions prigas les organismes de
sécurité sociale doivent étre motivées. Tel estidasas notamment de I'article R. 434-35
du Code de la sécurité sociale — relatif a l'attfitn des rentes - qui dispose que «la
décision motivée est immédiatement notifiée p&dasse a la victime ou a ses ayants droit
par lettre recommandée avec demande d’avis deti@eepe double de cette décision est

envoyé a la Caisse Régionale et a I'employeur aticgeduquel est survenu I'accident ».

476. La lettre ministérielle du 7 novembre 1986 n° 8@,46ommentant le texte,
précise : « lll — La communication a I'employeur ldenotification attributive de rente.
L'article R. 434-35 prévoit que la décision motivést immédiatement notifiee par la
Caisse a la victime ou a ses ayants droit paeleicommandée avec demande d’avis de
réception et que le double de cette décision esbyna la Caisse Régionale et a
I'employeur au service duquel est survenu l'acdideiavis du médecin conseil constitue
un élément essentiel de la motivation de la détistet avis doit figurer sur la notification
et comprendre tous les renseignements nécessdadmane information des parties, sauf
ceux qui auraient un caractére particulieremenffidentiel. ». Le Code de la sécurité
sociale exige donc que I'employeur soit informélaelécision concernant I'attribution

d’une rente a son salarié ;

477. Sur le fondement de l'article 1315 du Code CiMilappartient a la CPAM
d’établir gu’elle s’est libérée de cette obligatiéablie par le Code la Sécurité Sociale et
qui découle de la réglédem est non esséA défaut d'apporter la preuve de cette
communication la décision doit étre déclarée irliége. La preuve d’'un envoi postal est
établie par un envoi en recommandé avec accusécegtion. La jurisprudence estime a
juste titre que I'envoi avec accuseé de récepti@sinidans ce cas pas reqadsvalidatem
mais ad probationem A ce titre, il appartient aux organismes prenees décisions
d’établir la réalité et la date de cette informatit’.

478. Le deéfaut d’information constituerait enfin un mayesimple et efficace
d’empécher toute contestation. Le comportement dduganisme pourrait aussi étre

sanctionné au regard du droit a un procés équijtahlee qu’il constitue un moyen simple

38 yoir par exemple, CE Sect. 14 mai 1971 Mme MorRec. p. 364 ; CE 23 septembre 1987 Soc.
Ambulances 2000Rec. p. 288,RFDA 1987, p. 1002 ; CE 13 janvier 1988 Mme JdDA 1988, n° 88 ;
CE 23 juin 1986 Soc. Plamagec.p. 173 ;
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et efficace d’entraver toute contestation de lal@nifé des poursuites. Le service public de
sécurité sociale, qui assure son service dangidhggénéral, dispose de prérogatives qui la
soumettent au principe de Légalité. Par exempligilele pouvoir attribuer une rente a un
salarieé, et d'en faire mécaniquement supporter desséquences financieres a son
employeur par lintermédiaire de la Caisse régiendlassurance maladie, est une
prérogative de puissance publique. Pour ce quieroecun médecin traitant libéral,
I'effectivité du principe de Légalité exige quenformation donnée par le service public de
sécurité sociale concernant les poursuites soitsanfe. Par |1a, I'absence de motivation

portrait aussi atteinte au droit a un procés éblataffirmé par larticle 681 de la

Convention Européenne des Droits de 'Homme.
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SECTION IV. L'IMPACT DE LA PROCEDURE ADMINISTRATIVE SUR LE PROCES
ULTERIEUR

479. L'article 681 ne permet pas de sanctionner le t¢aracinéquitable des
procédures de contrble, qui a un caractere admatifset non pas judiciaire. Or, le respect
des garanties de procédure consacrées par I'@tigise I'instance devant un tribué
Toutefois, les conséquences d'une procédure derédenpeuvent avoir un effet sur
I’équilibre du proces qui suit. Cette preuve uéésdans le procés peut porter atteinte a

I’équilibre du proces lui-méme.

480. C’est en tout cas ce qui résulte de la jurisprudatecla Cour de Strasbourg. A
la lecture des arréts, on s’apercoit que pour ieéri§i le proces revét un caractére
équitable, la Cour de Strasbourg ne distingue paphlase administrative de la phase
judiciaire “*°. Le contréle de la Cour de Strasbourg - sur ledéoment de Iarticle 681,

porte sur ce qui précéde le proé&s

481. La solution a été réaffirmée a I'occasion de I'méaMiailhe c. Franceportant
sur le fonctionnement de la Commission des infoasti fiscales. Les exigences de
I'article 681 s’appliquent bien a la procédure muidevant cette Commission des
infractions fiscales : « I'absence de débat cotiaide préalablement a l'avis de la C.I.F.
peut, dans certains cas, susciter la crainte dele@ontribuable placé dans une position
plus difficile. Il reste qu'il ne s'agit que dent&rvention préalable d'un organe
consultatif »** La procédure est alors observée dans sa totali@ns son ensemble »,
comme l'affirme la Cour dans l'affairke Meignen c. France « un délai important
s'écoula entre le dépobt de la plainte par les sesviiscaux et la citation du requérant, ce
qui lui permit de préparer sa défense, [et que] nempéchait [a] ce dernier de demander
a la juridiction de jugement qu'elle ordonne desumes d'informations supplémentaires.
Mais surtout, le requérant disposa a tous les dedeéjuridiction de la possibilité de

discuter contradictoirement des pieces a chargssilpitité a laquelle les juges du fond

739 CEDH 18 mars 1997, Montovanelli c. FranBecueill997-11, n° 21497/13
40 CEDH 29 ao(it 1997, AP, MP et PP c. Suiesueil1997-V, n° 19958/92
#1 CEDH 26 septembre 1996, Miailhe c. FrarRecueill996-1V, n° 18978/91
742 CEDH 26 septembre 1996, Miailhe c. FrarRecueil1996-1V, n° 18978/91
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prétérent une attention particuliére -preuve erleedéroulement de l'instance pénale elle-
méme -mais également la vérification scrupuleusecea derniers des conditions de mise
en oeuvre des droits de la défense de l'intérass®was de la phase administrative de la
procédure. Dans ces conditions, la Cour considéeela procédure, dans son ensemble, a

revétu un caractére équitablé*s

482. Des lors I'affirmation des droits de la défense rptaucontréle du médecin
libéral participe a I'effectivité du caractére éable du proces qui suit : la preuve obtenue

dans une procédure de contréle irréguliere ne padre utilisée.

483. Il est vrai que le Conseil d’Etat a précisé, aémdrd que les conditions dans
lesquelles s’est déroulée I'enquéte préalable grdaédure juridictionnelle, notamment le
fait que la caisse n’aurait pas communiqué toutespieces en sa possession, sont sans
influence sur la procédure suivie devant le jugecigiinaire, des lors que I'enquéte a
respecté le principe du contradictoifé Mais dans I'hypothése ou cette enquéte serait
irreguliére, les conclusions qui en découlent ner@dent utilisées par le Juge. On imagine

aisément que l'issue du litige sera largement erfa€e par cette solution.

743 CEDH 11 janvier 2000, Le Meignen c. France, n°44/88
744 CE 24 janvier 1996 Miliani, req. n° 154942
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CONCLUSION CHAPITRE |

484. Au cours de la phase de contrble diligentée paseleice public de sécurité
sociale, le médecin libéral est protégé par lestddme la défense qui constituent une
garantie du caractere équitable du contréle. Le#tsdde la défense sont concrétement
mise en ceuvre par le droit a I'information du méaddout au long de la procédure. Ce
droit a linformation est primordial puisqu’il peeh au médecin de présenter des
observations écrites et plus simplement de comnaés droits alors que la matiere

juridigue n’est pas sa premiére spécialité.
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CHAPITRE Il. LA DEFENSE DU MEDECIN LIBERAL PENDANT LA
PHASE CONTENTIEUSE

Pendant la phase contentieuse, les regles de tontddéfaut au médecin libéral
(Section 1) tandis que les droits procéduraux dm® au droit a un proces équitable
(Section 11).

SECTION I. LES REGLES DE FONDS FAISANT DEFAUT AU MEDECIN LIBERAL

Le principenon bis in idensemble inefficace en pratique a protéger le médeci
libéral (I) alors que le Conseil d’Etat refuse amttdler le caractere proportionné ou non

de la sanction (l1).

I. UN PRINCIPE NON BIS IN IDEM INEFFICACE EN PRATIQUE A PROTEGER LE
MEDECIN LIBERAL

Linapplicabilité du principenon bis in iderren droit disciplinaire (81) va pourtant
de pair avec le principe d'indépendance des paessulisciplinaires et pénales (82), et le

principe de confusion des peines (83).

§1. LA NON APPLICABILITE DU PRINCIPE NON BIS IN IDEM EN DROIT
DISCIPLINAIRE

Cette question a été tranchée par la jurisprudeatienale (A) et européenne et

communautaire (B).

A. La jurisprudence nationale

485. En principe, la jurisprudence interdit de pourseigt de réprimer plusieurs fois

de suite des mémes faits. Ainsi, la Cour de cassai prohibé I'exercice du pouvoir
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disciplinaire de I'employeur pour des mémes fAits|l s’agit 1a du principenon bis in

idem Le médecin libéral ne bénéficie pas de ce prngiuisque des organes différents le
poursuivent. Et la jurisprudence n’a rien entreptigu contraire — pour limiter les cas de
pluralité de poursuites. En pratique c’est la mépeesonne qui poursuit: la caisse
primaire, mais devant différents organes, capabl@rdnoncer par ailleurs des sanctions

tres comparables (amendes, interdiction d’exeroerktrictement identiques.

486. Ainsi, deux types de procédures disciplinaires teris a I'encontre d’un
professionnel de santé sur le fondement du Coddadsanté publigue (contentieux
disciplinaire classique) et du Code de la sécusit€iale (contentieux du contréle
technique). Deux procédures sont menées a proposndéme fait et peuvent méme étre
assorties de poursuites pénales. Il est vrai, dst®ns prononcées par la Section des
assurances sociales et par la Section disciplimir€onseil de I'Ordre des médecins ne
sont cumulables lorsqu’elles ont été prononcée®mcrdsion des mémes faits que si
« lesdites sanctions ont pour fondement la mécssaace par l'intéressé de deux
législations différentes $° Si les deux sections ont prononcé des sanctiiffésates,

seule la plus forte sera exécutée.

487. Le Code de la santé publique disp6¥eue I'exercice de I'action disciplinaire
ne met obstacle ni aux poursuites que le minispgédglic ou les particuliers peuvent
intenter devant les tribunaux répressifs dans ées@és du droit commun, ni a l'action
disciplinaire devant 'administration dont déperdiédecin, ni aux instances qui peuvent
étre engagées contre les médecins en raison degjableur seraient reprochés dans leur
participation aux soins médicaux prévus par les kmciales, ni aux actions civiles en

réparation d’'un délit ou d'un quasi-délit.

488. Le Code de la santé publique érige donc en prinicipeon applicabilité du

principenon bis in idem.

489. Michel Degoffe cite’*® 'exemple du fait reproché au médecin qui peu atfa
fois une faute déontologique passible des sanctar@onseil de I'Ordre et une infraction

"5350c. 31 octobre 1989, req. n° 86-43.784ll. S0c.1989 V n° 629 p. 379

4% CE 23 novembre 1988, req. n° 68165

"“TCSP, article L. 4126-5

48 M. DEGOFFE Droit de la sanction non pénal@aris, Economica, 2000, p. 78
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aux régles de la Sécurité sociale justiciable dmsians d’assurances socialés pour
souligner que la réglron bis in idemme peut dans cette hypothése étre invodtfé®e
plus la circonstance que la Section disciplinaine @onseil national d'un ordre
professionnel ait jugé que des faits reprochés dmtpde vue déontologique a un
professionnel étaient amnistiés n'est pas un olestace que la Section des assurances
sociales de ce conseil estime que les faits idemsica raison desquels l'intéressé est
passible de sanctions au titre de la législatian @pite section est chargée d’appliquer, ont
le caractére d’agissements contraires a la pradité I'honneur professionnel et qu’ils
échappent donc & I'amnisti&. L'amnistie disciplinaire est donc autonome papat a la
poursuite du médecin devant la Section des asssauciales.

490. La pluralité d’autorités compétentes semble éttemde cumul de sanctions
disciplinaires, mais les actions répressives duterdieux disciplinaire classique et du
contentieux du contrdle technigque ne présententipasdentité de cause et d’objet ce qui
empéche d’appliquer la régten bis in idenf>? Le contentieux disciplinaire classique
concerne la déontologie tandis que le contentieugahtréle technique est lié aux régles

de sécurité sociale.

B. La jurisprudence communautaire et européenne

491. La Cour européenne des droits de 'homme a condaguéincipenon bis in
idemen affirmant & I'appui de l'article 481 du Protoeai®7”* ratifié par la France le
1*" novembre 1988 que nul ne peut étre poursuivi o pénalement par les juridictions
du méme Etat en raison d'une infraction pour ldgqukl déja été acquitté ou condamné
par un jugement définitif conformément a la loiaela procédure pénale de cet Etat. En
France la Cour de cassation a considéré que la remgl bis in idemne trouve a
s'appliquer, selon les réserves faites par la ler@mcmarge de ce Protocole, que pour les

infractions relevant en droit francais de la corepéé des tribunaux statuant en matiere

9 CE 15 février 1961 Caisse primaire de sécuritéat®du Gard
%0 3. MOURGEON, « La répression administrativé 8DJ 1967, p. 302
51 CE 13 octobre 2003, req. n° 204782

523, PRALUS-DUPUY, « Cumul et non-cumul de sanctiensdroit disciplinaire », &ueil Dalloz1993,
p. 135

3 Protocole n°7 a la Convention européenne de samste des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, signé a Strasbourg le 22 octobré éBgatifié par la France I€"hovembre 1988
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pénale”. Le pacte des Nations Unies relatif aux droitsiiet politiques va dans ce sens
d’'une application de la regleon bis in idena la matiére pénale en énoncgant que nul ne
peut &tre poursuivi ou puni en raison d'une infoacpour laquelle il a déja été acquitté ou
condamné par un jugement définitif conformémena dol et a la procédure pénale de
chaque pay%>. La Cour de justice des Communautés européenr3H)Ca quant a elle
reconnu la régleon bis in idenmcomme principe fondamental du droit communautafre

et défini la triple condition d'identité des faitsunité de contrevenant et d'unité de l'intérét

juridique protégé®”.

492. L'application de la regl@on bis in iderma la matiére pénale n’est pourtant pas
si évidente. Dans un arréan Esbroeck®® la CJCE constate que les termes employés par
Convention d’application des Accords de ScherlJeliCAAS) se distinguent de ceux
employés dans le Pacte des Nations Unies de 196éaret le Protocolen®7 a la
Convention européenne de sauvegarde des droits 'taenrhe et des libertés
fondamentale&®®. La CAAS se référe & la notion de sanction taqgis les deux textes
suivants utilisent la notion d’infraction, ce qumplique la pertinence du critéere de la
qualification juridique des faits. Dans ses coricnis’®, I'avocat général affirme qu'il
convient de rejeter également le critére du biewligue protégé, car il apparait si lié aux
choix légitimes des politiques pénales internesl germettrait de réprimer plusieurs fois
un méme comportement. L'avocat gendddmasorappelle que, aux fins de la CAAS, ce
qui est exigé n’est pas l'identité des qualificaiguridiques, mais uniquement celle des

faits. Jusgqu’a maintenant la Cour de justice dem@onautés européennes (CJCE) a

54 Crim. 1" mars 2000, req. n° 99-86.2%Bull. crim.2000 n° 98, p. 290

%5 pacte international relatif aux droits civils elipques (PIDCP) adopté a New-York le 16 décenit%86
par 'Assemblée génerale des Nations unies damésséution 2200 A (XXI) et entré en vigueur apras |
ratification par 35 Etats le 23 mars 1976, artiiclg(point 7)

%6 CJCE 15 octobre 2002 Limburgse Vinyl Maatschagpiputres contre Commission, aff. C-238/99 P
(point 59)

ST CJCE 7 janvier 2004 Aalborg Portland et autré8ammission, aff. C-204/00 P (point 338)
58 CJCE 9 mars 2006 Van Esbroeck, aff. C-436/04 (8

9 Convention d'application de I'Accord de Schengerid juin 1985 entre les gouvernements des Etats de
I'Union économique Benelux, de la République féldédadllemagne et de la République francaise riedalta
suppression graduelle des contrdles aux front@sesnunes

% Protocole n°7 a la Convention européenne de samde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, signé a Strasbourg le 22 octobré éBgatifié par la France I€"hovembre 1988

81 Conclusions de l'avocat général Ruiz-Jarabo CotoBémaso présentées le 20 octobre 2005 : CJCE
9 mars 2006 Van Esbroeckf. C-436/04 (points 46-48),
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reconnu la régl@on bis in idenmcomme principe fondamental du droit communautafre
et défini la triple condition d'identité des faitsunité de contrevenant et d'unité de l'intérét
juridique protégé®. La question de I'extension de la réglen bis in idemse pose en
matiere disciplinaire dans la mesure ou plusieucsguures (disciplinaire, pénale et de
sécurité sociale) peuvent aboutir a la méme samatiest-a-dire l'interdiction temporaire

d’exercer une profession.

§2. 'INDEPENDANCE DES POURSUITES DISCIPLINAIRES ET PENALES

493. Les poursuites disciplinaires sont aussi indépeedades poursuites pénales.
Des 1987 la Chambre criminelle de la Cour de cmssad jugé que la juridiction
correctionnelle n'a aucune qualité pour examingédmlité d’'une sanction ordinale qui
n'est susceptible de recours que devant le Codi&dt’®* De plus s'il appartient au juge
disciplinaire d'ordonner, le cas échéant, touteumged'instruction en vue de compléter son
information, il ne peut, sans méconnaitre sa coemoé subordonner sa décision sur

l'action disciplinaire & l'intervention d'une déaisdéfinitive du juge pénaf°.

494. Dans le méme sens les poursuites ne sont pasép@mrdantes et I'existence de
poursuites pénales n‘'empéche pas le juge disciirde se prononcer sur les mémes
faits "®®. Un médecin a ainsi bénéficié d’un acquittemetd auite de poursuites pénales,
mais été condamné par la Section des assurancedesat la sanction d’interdiction de
donner des soins aux assurés sociaux pendant 3 blamnistie d’'une condamnation
pénale n'empéche pas non plus le prononcé d'unetisardisciplinaire’®’. Le corollaire
du cumul de peines est donc la possibilité accaug pn professionnel de santé d’'étre
sanctionné. Les procédures disciplinaires et pénadat indépendantes mais la Cour de
cassation a envisagé une hypothése de liaison merd@ux en considérant que I'action
disciplinaire ne peut étre conditionnée par la tsmfude I'action pénale que lorsque le fait

poursuivi pénalement s’identifie de fagcon précigsecale comportement reproché sur le

%2 CJCE 15 octobre 2002 Limburgse Vinyl Maatschagpiputres contre Commission ; aff. C-238/99 P
(point 59)

53 CJCE 7 janvier 2004 Aalborg Portland et autré8ammissionaff. C-204/00 P (point 338)

%4 Crim.10 novembre 1987, n° 87-81.2&3ll. Crim. 1987 n° 398 p. 1048

%5 CE 28 janvier 1994 Conseil départemental de koddrs médecins de Meurthe-et-Moselle, req. n° 12651
786 CE 28 septembre 1988 Silvert, req. n° 88195

57 CE 11 juillet 1988, req. n° 54310
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plan disciplinaire et lorsqu’'un doute peut exister la réalité du fait et sur l'intention
coupable™®®

§3. UAPPLICATION DU PRINCIPE DE CONFUSION DES PEINES

495. La question se pose ensuite de I'application dumcgye de confusion des
peines au droit disciplinaire. L’article 132-3 dwde pénal prévoit le systeme du non-
cumul des peines en affirmant que lorsque plusiqaemes de méme nature sont
encourues, il ne peut étre prononcé qu'une seuihe pie cette nature dans la limite du
maximum légal le plus élevé. Chaque peine prononegte réputée commune aux
infractions en concours dans la limite du maximégal applicable a chacune d'entre elles.
Il'y a ainsi « absorption des peines encouruesres par les autres jusqu'a concurrence de
la plus forte ¥°. Le Conseil d’Etat a jugé que le principe de ceitn des peines
appliqué par le droit pénal ne joue pas en draiidlinaire. Saisi successivement de deux
plaintes pour des faits différents, le Conseil #égli du Languedoc-Roussillon puis, en
appel, la Section disciplinaire du Conseil natiod& I'Ordre des médecins ont pu
prononcer, a I'encontre du requérant, deux sarctiinctes’®. Pourtant si le juge pénal
ordonne, a titre de peine accessoire, l'interdictiemporaire maximale d’exercer la
profession, I'instance disciplinaire peut tenir qgaendu fait que la sanction disciplinaire
encourue d’interdiction d’exercer ne se distingilgras, dans ses conséquences pratiques,
d’'une sanction pénafé’. Le Conseil d’Etat a en I'espéce tenu compte @®we qu'une
peine n'entrainant pas interdiction d'exercer sa@mappropriée eu égard a la gravité des
faits et considéré que les juges du fond n'ont mé&cami le principe d'indépendance des
poursuites disciplinaires et des poursuites pénalda portée juridique de ces poursuites.
Le droit disciplinaire se distingue ici résolumeht droit pénal, malgré la similitude de

I'effet des sanctions encourues.

496. On le voit, le médecin libéral ne bénéficie padaleegle non bis in idem. Il

s’agit d'une situation qui devra évoluer parce quanifestement attentatoire au Libertés

78 Jurisprudence relative & I'action disciplinairBeicontre d’un avocat : Civ.*E 1*" mai 1984, req. n° 83-
12721

9 D. BECHERAOUI, «Le contentieux de la confusioesdeines »Revue de science criminelk902,
p. 531

"0 CE 7 décembre 1984 Subrini, req. n° 41743
"L CE 24 juillet 1987 Conseil départemental de I'@rdes médecins de I'Ariége, req. n° 67969
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Fondamentales. Cette situation est d’autant pluewse qu’en particulier comme nous
I'avons vu la Cour européenne des droits de I'honanmonsacré le principeon bis in
idem, et qu’il est indéniable que le médecin libéral faibjet de poursuites dans un cadre

répressif, méme s’il n'est pas nécessairementestnient pénal.

ll. LE REFUS DU CONSEIL D’ETAT DE CONTROLER LE CARACTERE
PROPORTIONNE OU NON DE LA SANCTION

497. La sanction prononcée a I'encontre du médecindibdoit &tre proportionnée.
En effet, I'article 8 de la Déclaration des dralesI’homme et du citoyen a proclamé que la
loi ne doit établir que des peines strictementvedemment nécessaires. Ce principe de la
proportionnalité de la sanction s’étend a toutecan ayant le caractére d’une punition,

gu’elle soit de nature pénale ou administrative.

498. Le Conseil d’Etat a ainsi jugé qu’en retenant uoke#le variable selon les
revenus des médecins, indépendante de la natufimfdection constatée et de son codt
pour l'assurance maladie, les auteurs de l'art&tgua ont institué un régime de sanctions
qui pourrait étre, dans nombre de cas, manifesterdisproportionné, et qui justifie
'annulation des dispositions relatives aux samdicen cas de méconnaissance des
références médicales opposablés La proportionnalité de la sanction est d’'autalosp
importante qu’elle ne peut étre examinée que majuges du droit. Le Conseil d’Etat a
rappelé en 2003 «qu’il n'appartient pas au juge assation de contrbler la

proportionnalité de la sanction aux manquemenéesest> ' ">,

499. Ce refus de controle de proportionnalité pose afitéeprobleme a la CEDH
car de nombreux aspects des contestations reladivedes « droits et obligations de
caractere civil » échappent a son contréle, daxainen des faits et I'appréciation de la
proportionnalité entre faute et sanctidh On peut donc attendre une évolution de la

jurisprudence a ce sujet.

2 CE £ et £™ sous-sections réunies, 28 juillet 1999, req. rP6P6
"3 CE 5 mars 2003, req. n° 230496
74 CEDH 10 février 1983 Albert et Le Compte c. Belgign°7299/75 et 7496/76 (paragraphe 60)
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SECTION II. LES DROITS PROCEDURAUX DU MEDECIN LIBERAL LIES AU
DROIT A UN PROCES EQUITABLE

500. La jurisprudence s’est forgée a partir des contiesi® de sanctions prises a
I'encontre des professionnels de santé. Ces sascsiont tres diverses selon la nature du
contentieux. Au-dela de cette diversité, les resamantre les sanctions sont encadrés par
des mémes conditions de forme. Les réclamatiomsées contre les décisions prises par
les organismes de sécurité sociale et de mutusiit@le agricole de salariés ou de non-
salariés sont soumises a une commission de reemuigble composée et constituée au
sein du conseil d'administration de chaque orgamiéiLa saisine de cette commission
est enfermée dans le délai de deux mois a comptéx dotification de la décision contre
laquelle les intéressés entendent former une rétiamet cette notification doit comporter
la mention de ce délai, sans quoi la forclusiopeat étre opposée aux intéressés. Ce délai
est diminué a un mois a compter de la notificatitenla mise en demeure en ce qui
concerne le recouvrement des indus liés a I'inofagiem des regles de tarification ou de
tarification’’® ainsi que des pénalités financiéres décidéetepdirecteur d’un organisme
local d’assurance maladi€’. Cette précision des conditions de forme poumolatestation
d’'une sanction part des droits procéduraux élénrestdu médecin (1), I'article 681 étant
applicable a la contestation du médecin libéra| évant de caractériser les exigences du

droit & un proces équitable (lII).

I. DEVELOPPEMENT LIMINAIRE : LES DROITS PROCEDURAUX ELEMENTAIRES
GARANTIS PAR LES CONVENTIONS INTERNATIONALES AU DELA DE
L’ARTICLE 651

Le principe communautaire du droit a un recoureatiff (81) est assorti de

I'effectivité de toute contestation (8§2).

®CSS, article R. 142-1

7% |es régles de tarification ou de facturation conées sont décrites a l'article L. 133-4 du Coddade
sécurité sociale.

""" Ces pénalités financiéres sont détaillées adlarti. 162-1-14 du Code de la sécurité sociale.
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§1. LE PRINCIPE COMMUNAUTAIRE DU DROIT A UN RECOURS EFFECTIF

501. La CJCE vérifie s’il existe bien un recours juritbonel effectif devant les
juridictions nationales pour les droits issus doitdtommunautairé’®. Les Etats ont ainsi
le devoir d’éliminer les obstacles procéduraux mpirraient entraver la bonne application
du droit communautaire. « Les juridictions comptgsren droit national, par conséquent
également les tribunaux administratifs, [doiverd}antir I'exercice des droits et qu'il ne
soit pas fait obstacle a cet exercice par des dispos administratives en matiére
procédurale %'°.

§2. LARTICLE13 DE LA CESDH GARANTIT LEFFECTIVITE DE TOUTE
CONTESTATION

502. La Cour de Strasbourg a précisé que « l'articlgdr@antit I'existence en droit
interne d'un recours permettant de s'y préval@rdieits et libertés de la Convention, tels
gu'ils peuvent s'y trouver consacrés. Cette disposa donc pour conséguence d'exiger,
pour les plaintes que I'on peut estimer défendablesegard de la Convention ou de ses
Protocoles, un recours interne habilitant l'instamationale compétente a connaitre du
contenu du grief et a offrir le redressement appéopnéme si les Etats contractants
jouissent d'une certaine marge d'appréciation gaal® maniere de se conformer aux
obligations que leur fait cette dispositioi® La Déclaration universelle des droits de
'homme du 10 décembre 1948 distingue par exemelarbit a un recours effectif
(article 8) du droit & un proces equitable (artid@. La Convention européenne des droits

de 'homme procede de méme (article 6 et article 13

503. La Cour de Strasbourg indique ainsi que le receurs doit pas étre entravé de
maniére injustifiée par les actes ou omissions aigsrités de I'Etat défendeur®. La
Cour de Strasbourg déclare dans I'adddtela contre Finlandgue « nonobstant le silence
de l'article 1 du Protocole n°1 en matiéere d'exigs procédurales, les procédures
applicables en l'espéce doivent aussi offrir [...¢ wrtcasion adéquate d'exposer sa cause

78 CJCE 15 mai 1986, Johnson c. Chief ConstablesoRibyal Ulster Constabulary, aff. C-222/84
"9 CJCE 11 septembre 2003 Georgios OrfanopoulosCafB82/01

80 CEDH 25 octobre 2001, Saggio c. Italie, n° 41889/9

8L CEDH 25 octobre 2001, Saggio c. Italie, n° 41889/9
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aux autorités compétentes afin de contester efegoient les mesures portant atteinte aux
droits garantis par cette disposition. Pour s'&gilu respect de cette condition, il y a lieu
de considérer les procédures applicables d'un miEnvue général $2 Une décision
d’'une autorité titulaire de prérogatives de puissgoublique ne peut avoir de légitimité en
I'absence d'un débat contradictoire et respectdeugrincipe de I'égalité des armes, qui
permette de discuter du fond comme de la forma détision.

Il. CAPPLICABILITE DE LARTICLE 681 DE LA CESDH A LA CONTESTATION DU
MEDECIN LIBERAL

Cette applicabilité est possible au regard de laema(81) ainsi que des pouvoirs
dont sont investis les organes chargés de réptemaédecin libéral (82).

§1. APPLICABILITE DE LARTICLE681 DE LA CESDH AU REGARD DE
LAMATIERE

504. Le Doyen Serge Guinchard note que le champ d’agqupdic de l'article 681 est
un «univers en expansio®. En ce qui concerne le médecin libéral, les déoisi
touchant au droit d’exercer la médecine doiventvpolétre contestées dans le cadre d’un
procés équitable (A), tout comme celles ayant umatare répressif (B), l'article 681
s'appliguant aussi au contentieux de la respontalile I'Etat (C) a I'exception d’'une

contestation qui ne reléverait pas du champ d’agptin de I'article 681 (D).

82 CEDH 21 mai 2002, Jokela c. Finlan&ecueil2002-1V, n° 8856/95

(voir, par exemple, CEDH 24 octobre 1986, AGOSRoyaume-Uni, série A n° 108, p. 19, § 55, et CEDH
22 septembre 1994, Hentrich c. France, série 2062 p. 21, § 49)

8 3. GUINCHARD, Le procés équitable, Cinquantiémaieersaire de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertidaimentales, Bruylant, 2002, p. 186
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A. Les décisions touchant au droit d’exercer la médecine doivent pouvoir étre
contestées dans le cadre d’un proces équitable

505. Il ressort de la jurisprudence constante de la Cquiun contentieux
disciplinaire, dont I'enjeu est le droit de contmwa pratiquer la médecine a titre libéral,

donne lieu a des contestations sur des droitsrdetéae civil au sens de I'article 681.

506. Dés 1978, dans l'arréKonig contre Allemagn€’, la Commission avait
attribué un « caractere civil » au « droit d’exf#oisa clinique et celui d’exercer sa
profession de médecin ». Un conflit ayant un obprimonial porte sur un droit ou une
obligation de caractére civil et releve de cedaitthamp d’application de I'article 681. Par
exemple, une licence revét un caractére patrimobiakistence de rapports directs entre
l'octroi de la licence et I'ensemble de l'activit@mmerciale du requérant impose que

~

larticle 6 s'applique au recouf§. « L'intervention étatique ne suffirait pas a établir

l'inapplicabilité de l'article 682 "*°

. « Si la contestation oppose un particulier a une
autorité publique, il n’est pas décisif que cell@it agi comme personne privée ou en tant
que détentrice de la puissance publique. En coes@&gupour savoir si une contestation
porte sur la détermination d’'un droit de caraci, seul compte le caractere du droit

qui se trouve en causé€3y’®®

Ainsi, «pour que larticle 681 s’appligue a une
contestation, il n'est pas nécessaire que, comom¢ #dmis la majorité de la Commission
et le Gouvernement, les deux parties au litigemsodes personnes privéed®} L'arrét
Kdnig contre Allemagnen déduit que « da contestation oppose un particulier a une
autorité publique, il n'est pas décisif que cell@it agi comme personne privée ou en tant
gue détentrice de la puissance publique » et «csgupte le caractere du droit » en cause

pour savoir si une contestation porte sur la détextion d’'un droit de caractéere civil.

784 CEDH 28 juin 1978, Konig c. Allemagne, n° 6232/73

78 CEDH 23 octobre 1985, Benthem c. Pays-Bas, Série A7, n° 8848/80

78 CEDH 24 juin 1993, Schuler-Zgraggen c. SuisseieS¥érn° 263, n° 14518/89
87 CEDH 28 juin 1978, Konig c. Allemagne, Série A, 2%, n° 6232/73

88 « Nonobstant les aspects de droit public signaéése Gouvernement, les intéressés ne se voypant
seulement concernés dans leurs rapports avec fHadration en tant que telle, mais aussi atteiatssdeurs
moyens d'existence ; ils invoquaient un droit scifff@le caractére patrimonial résultant des réglegsises

de la législation nationale susmentionnée (voirtatisi mutandis, I'arrét CEDH 24 juin 1993, Schuler-
Zgraggen c. Suisse, n° 14518/89, série A, n° 26Bagyaphe 46) » CEDH 19 mars 1997, Paskhalidis c.
Gréce,Recueill997 Il, n° 20416/92

8 CEDH 16 juillet 1971, Ringeisen c. Autriche, n°12665
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B. Les décisions ayant un caractere répressif doivent pouvoir étre contestées
dans le cadre d’un proces équitable

507. L’article 681 est invocable devant les juridictiammnpte tenu de I'assimilation
des mesures ayant un caractere répressif a larenpt@ale. Les sanctions prises contre les
médecins libéraux semblent bien correspondre ahaep d’application. Notons que le
Conseil Constitutionnel a pour sa part assimiléskasctions ayant un caractére répressif

2% 1| a affirmé que le

aux sanctions pénales dans une décision du 30 théeeh®8
contrdle de la conformité d’'un texte a la Déclanatdes Droits de I’'homme et du Citoyen
de 1789 s’étend a toute sanction ayant le caractere d’une punitigdme si le Législateur

a laissé le soin de la prononcer a une autoritgatiere non juridictionnelle ».

508. A la suite de l'arrétBendenoun contre Franéd' rendu par la Cour de
Strasbourg le Conseil d’Etat a affirmé I'applicéiilde I'article 681 a toute matiére portant
sur des mesures a caractere répressif, de tellegreseétant assimilables par leurs effets a
la matiére pénale. Le Conseil d’Etat a ainsi affirdans I'AvisS.A.R.L. Auto-industrie
Méric du 31 mars 19952 que les principes que fixe ledit article 6 sonplaables a la
contestation de mesures, des lors qu’elles préseletearactere d’'une punition tendant a
empécher la réitération des agissements qu’ellesnviet n'ont pas pour objet la seule

réparation pécuniaire d'un préjudice.

509. La Cour de cassation affirme également que la meatiépressive reléve de
larticle 681°%® Le juge du fond ne peut « exercer le pouvoirlguést ainsi conféré qu'en
étant mis en mesure par la partie qui contestplitgtion de la sanction, d'apprécier le

principe et le montant de celle-cf%."%,

510. Pour la Cour de Strasbourg, la notion d'« accusan matiére pénale

évoquée a l'article 6§81 a pour la Cour de Stragpanrcaractére autonomi& La Cour de

90CcC n° 82-155 DC, 30 décembre 1982
91 CEDH 24 février 1994, Bendenoun c. France, Sérir°&284, n° 12547/86

92 Avis CE, 31 mars 1995 ministre c¢. S.A.R.L. Autahistrie Méric, req. n° 16400&.J.F, 1995, mai,
n° 623

%3 Com., 29 avril 1997 PB, Ferreira, n° 1088G.P, G., 1997, n° 43, Il, Jurisprudence, 22 935, @, 4te
F. SUDRE ; Com., 20 octobre 1998, n° 1560 D, CHenh#&.J.F, 1999, janvier, n° 87

% Com., £ juillet 2003 DGI c. Gallotte, n° 1097 F-R.J.F, 2003, décembre, n° 1473
%% Com., 22 février 2000, n° 488 P, FerriéRe).F, 2000, mai, n° 737
796 CEDH 29 ao(t 1997, AP, MP et PP c. Suigecueill997-V, n° 19958/92
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Strasbourg a admis que certaines sanctions puisseat assimilées aux sanctions
pénales®’. Par exemple, pour déterminer si une pénalité@liseléve de la matiére pénale
au sens de l'article 681 de la CEDH, la Cour wildes critéres issus de la décision
Bendenourde 1994.

511. Est assimilable a la matiére pénale une mesure qui
- concerne tous les citoyens,
- netend pas a la réparation pécuniaire d’'un prégdi
- est une norme de caractére général dont le batlagbis préventif et répressif

a un certaine « ampleur’$.

512. La sanction prise a I'encontre d’'un médecin libéeahplit bien ces conditions.
Cette sanction concerne tous les citoyens degjlergout le systeme de contrble est sous-
tendu par la volonté de maitriser les dépensesut® sau nom de l'intérét général. Elle ne
tend pas a la réparation pécuniaire d’'un préjudiaes plutét a la restitution d’'un indu ou a
la mise en ceuvre d'une peine liée a un comporteqmerscrit. Enfin son but a la fois
préventif (dissuader par le risque d’'une sanctemnjépressif a une certaine ampleur au
regard de son impact sur I'activité du médecin iét La décision de sanction doit donc

pouvoir étre contestée dans le cadre d’un procgisadie.

513. Par ailleurs la créance étant de nature civilgitker 681 a de plus fort vocation

a s’appliquer.

C. Application de I'article 6§1 au contentieux de la responsabilité de I’Etat

514. L’action en réparation a un caractére « patrimonial et reléve donc du
champ d’application de l'article 681. La victimeude faute lourde de I'administration
dans I'accomplissement de sa mission peut obtépiaration du préjudice subi dés lors

qu'il établit un lien de causalité entre ce prépedét la faute qu'’il dénoné&&”.

9T CEDH 24 février 1994, Bendenoun c. France, Série°284, n° 2547/86

98 CEDH 8 juin 1976 Engel et autres c. Pays-BasgS&rn° 22, n° 5100/71

99 CEDH 26 mars 1992, Editions Périscope c. Franége @\, 234-B, n° 11760/85
890 CE 7 décembre 1987, req. n° 671RQ].F, 1988, février, n° 237
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D. Toutefois une contestation qui ne porterait pas sur un droit ne reléverait
pas du champ d’application de I'article 6§1

515. L’article 681 permet le contrdle de litiges portant des « droits et obligations
de caractere civil ». Une contestation pourraipas porter sur un droit, c’est-a-dire une
« prérogative individuelle reconnue et sanctionpaele droit objectif qui permet a son
titulaire de faire, d’exiger ou d'interdire quelguehoses $°*, mais sur I'opportunité d’'une
décision®® Tel n'est pas le cas de la contestation du médéméral & I'encontre de la

sanction qui lui est infligée.

§2. APPLICABILITE DE L'ARTICLE 6§81 AU REGARD DE POUVOIRS DONT SONT
INVESTIS LES ORGANES CHARGES DE REPRIMER LE MEDECIN LIBERAL

Les conditions d’applicabilité de l'article 681 ammnent alors les pouvoirs de

I'organe chargé d’entendre le médecin libéral (Bdele réprimer (B).

A. La réaction du médecin libéral

516. L’article 681 est applicable a une procédure s'd potentiellement proces. Il
n'est pas nécessaire qu’il y « ait affrontementdaeix prétentions opposées au sens
procédural du terme » « La contestation doit &edle et sérieuse ; elle peut porter aussi
bien sur 'existence méme d'un droit que sur sendéte ou ses modalités d'exercice; enfin,
l'issue de la procédure doit étre directement détemte pour un tel droit3%2%% A tous
les stades de la procédure de sanction du médbénall celui-ci doit donc bénéficier de

I'applicabilité de l'article 681.

B. Les pouvoirs de l'organe chargé de réprimer le médecin libéral

517. La Cour européenne des droits de I'homme a jugéleyuespect de l'article 6

de la Convention suppose que la décision d'uneitumministrative ne remplissant pas

801 G. CORNU,Vocabulaire juridique PUF, 1987, V°« Droit »

802 CEDH 18 décembre 1986 Bozano c. France, Séri@ Alh, n° 9990/82
803 CEDH 25 octobre 1989, Jacobsson c. Suéde, Sérié 163, n° 10842/84
804 CEDH 26 juin 1986, Van Marle c. Pays Bas, Séri@A101, n° 8543/79
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elle-méme les conditions de l'article 681 subisseohtrdle ultérieur d'un organe judiciaire
de pleine juridictiof®®. Or parmi les caractéristiques d’urorgane judiciaire de pleine
juridiction » figure le pouvoir de réformer en tous points, faih comme en droit, la
décision entreprise, rendue par l'organe inféransi que la compétence pour se pencher
sur toutes les questions de fait et de droit pemties pour le litige dont il se trouve s&fSi

En I'absence de pareille compétence, une cour ngisgpasser pour un « tribunalau
sens de la Conventidfi’. Pour la CEDH, la Section des assurances sodaalesConseil
régional de l'ordre des médecins et celles du Qbmssional de I'Ordre sont sans
équivoque des organes de pleine juridicfi®h L'applicabilité de [larticle 681 au
contentieux disciplinaire devant les juridictionsrdioales n’est également pas
discutablé®. Toutefois I'article 6§1 n'énonce aucune régleamiun principe dont le
champ d'application s'étendrait au-dela des praedédoontentieuses suivies devant les
juridictions, et qui gouvernerait I'élaboration leyprononcé de décisions, quelle que soit la
nature de celles-ci, par les autorités administeatiqui en sont chargées par 1a%8i Les

seules décisions ayant un caractére juridictiosaet donc concernées.

Il. LES EXIGENCES DU DROIT A UN PROCES EQUITABLE

Certaines exigences sont respectées (81) tandis dquedres posent encore
probléme (82).

§1. LES EXIGENCES RESPECTEES
Ce sont celles de la publicité de l'audience (A)rdspect du contradictoire (B), le

droit a un tribunal indépendant et impartial (C) lat motivation d'une décision

juridictionnelle (D).

805 CEDH 4 mars 2004, Silvester’s Horeca Service ¢gifae, n° 47650/99, (paragraphe 26)
80 CEDH 13 février 2003, Chevrol c. France, n° 49696(paragraphe 77)

807 CEDH 23 octobre 1995, Schmautzer c. Autriche,552B/89, (paragraphe 34)

808 CEDH 18 juillet 2006, Cosson c. France, n° 38488(paragraphe 24)

899 CEDH 28 juin 1978, Konig c. Allemagne, n° 6232/73

810 CE 25 juin 1997, req. n° 171970
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A. La publicité de I'laudience

Ce principe reconnu en droit frangais et europégmn’é pas une portée absolue (2)

mais a tout de méme causé la condamnation de ha¢(8).

1. Un principe reconnu en droit francais et européen

518. Pour Xavier Prétot, la procédure applicable, tantpeemiére instance qu'en
appel, devant les juridictions du contentieux gahéle la sécurité sociale procéde des
principes de la procédure civile & l'instar du pijre de publicité de I'audiené&". D’une
part le juge fait application des regles de droihmun de la procédure civile chaque fois
gu'elles ne sont pas écartées par les reglesyantés du contentieux général. D’autre part
ces régles du contentieux général sont interprétég$umiere des principes fondamentaux
de la procédure civile. Protection contre une qastsecréte échappant au contréle du
public, la publicité de I'audience permet I'oraldés débats et conditionne la légalité d’'une

sanction prise a I'encontre du médecin libéral.

519. Reconnu a l'article 681 de la CEDH d’aprés lequedute personne a droit a
ce que sa cause soit entendue équitablement, pabient et dans un délai raisonnable,
par un tribunal indépendant et impartial, établir pa loi, qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et obligations dectama civil, soit du bien-fondé de toute
accusation en matiére pénale dirigée contre el principe de publicité des audiences est
essentiel a la procédure menée a I'encontre degsioinnels de santé.

520. Au niveau européen, la reconnaissance du prinagppeudblicité des audiences
semble étre largement acceptée puisqu’elle estnneeo aussi bien pour les débats
judiciaires que pour le contentieux disciplinaidassique. Le principe fondamental de
publicité des débats judiciaires a ainsi été reacés 1993 dans I'arr@&chuler-Zraggen
contre Suiss&? Ladite publicité « protége la justiciables contree justice secréte
échappant au contrdle du public » et « constitue tles moyens de contribuer a préserver
la confiance dans les cours et tribunaux ». La ipil est associée a la transparence

gu’elle donne a I'administration de la justice.

811X, PRETOT, « Le juge du contentieux doit veillerr@spect du principe de l'oralité des débaf3.>2,004
p. 2617

812 CEDH 24 juin 1993, Schuler-Zgraggen c. Suiss€,4518/89, série A, n° 263 (paragraphe 58)
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2. Uabsence de caractére absolu du principe de publicité des audiences

521. Ce droit & la publicité des audiences ne revétymasaractere absolu dans le
sens ou un requérant peut demander a ce que lrenedat lieu a huis-clos. Pour la CEDH
ni la lettre ni l'esprit de [larticle 681 n'empécited’y renoncer expressément ou
tacitemenf®. Une procédure disciplinaire peut donc se dérodims le secret avec
I'accord de lintéressé sans enfreindre la ConwentiCette possibilité de demander le
secret de l'audience est une protection pour ldepsionnel de santé, en raison des

conséguences que peut avoir la procédure, avanern@sanction.

522. La condamnation de la France par la CEDH en 199% dfarrét Diennet
contre Franceen raison de la non-publicité des audiences ereraalisciplinaire semble
avoir été suivie d'effet**: «il y a eu violation de l'article 6§1 en ce glaecause de
I'intéressé n’a pas été entendue publiquement déedonseil régional de I'lle-de-France

et la Section disciplinaire du Conseil national’@edre des médecins ».

523. Instituée devant les juridictions ordinales pardécret de 1993", la publicité
des audiences conditionne la légalité d’une sanai@lle n'est pas respectéé La lettre
de convocation du professionnel de santé a désitor8le déterminant pour la publicité de
'audience puisqu’elle indique au justiciable laspibilité de se rendre a cette audience
ainsi que les détails pratiques permettant sa vedneexemple est donné en matiéere de
contréle URSSAF. Compte tenu du caractere oraagedcédure, la Cour de cassation est
amenée a contrbéler que la Cour d’appel a examingdalité d’une convocation et a
rappelé que I'envoi de conclusions ne peut pasléappn défaut de comparution d’'une

des parties a I'instanc’.

813 CEDH 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et de &feyc. Belgique, n° 6878/75 et 7238/75
(paragraphe 59)

814 CEDH 26 septembre 1995, Diennet c. France, n° /316

815 Décret n° 93-181 du 5 février 1993 modifiant lemé n° 48-1671 du 26 octobre 1948 modifié relatif
fonctionnement des conseils de I'ordre des médedesschirurgiens-dentistes et des sages-femns let
Section disciplinaire du Conseil national de I'Grdies médecins

816 Depuis 1948, un décret prévoyait que le rapporthargé de linstruction de I'affaire examine les
témoignages écrits, procede s'il y a lieu, a lirdgatoire du praticien incriminé, a I'audition désnoins et a
qualité pour procéder a toutes constations utéeticle 11), que le praticien mis en cause est cqug a
I'audience tout comme l'autorité ou la personne spisi le Conseil régional (article 12), que lesmént du
Conseil régional interroge l'intéressé et qu’enfin conseil peut décider l'audition de toute personn
(article 13).

817 S0c. 3 novembre 1994, req. n° 92-15249
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524. De plus lorsque l'action est intentée en conséquale faits portés a la
connaissance de l'auteur de la plainte par uneseals sécurité sociale, ou tout autre
organisme chargé du contrble des soins médicawuppéar les lois sociales, ceux-Ci
peuvent se faire représenter a l'audience etdaivelopper les motifs de la plainte soit par

un avocat inscrit a un barreau soit par leur médeci

525. Le jugement doit étre rendu publiquement, maic®aale la salle d'audience
peut étre interdit a la presse et au public pentiatdtalité ou une partie du proces dans
I'intérét de la moralité, de l'ordre public ou de décurité nationale dans une société
démocratique, lorsque les intéréts des mineurs quidtection de la vie privée des parties
au proces l'exigent, ou dans la mesure jugéeeastmant nécessaire par le tribunal, lorsque
dans des circonstances spéciales la publicitét skraiature a porter atteinte aux intéréts de
la justice®®® Le Code de la santé publique permet aussi degeérd la publicité des
audiences puisque le président peut d'office cudemande des parties, apres avoir, le cas
échéant, pris l'avis du rapporteur, interdire Bscde la salle pendant tout ou partie de
l'audience dans l'intérét de l'ordre public oudossle respect de la vie privée ou du secret

médical le justifie®®.

3. Le respect du principe de publicité lors de la procédure de sanction a
l’encontre du médecin libéral

526. Dans ce contexte le juge a un réle primordial pailler & ce que la publicité
de l'audience soit possible. Dans la lignée de dmv@ntion européenne des droits de

I’'homme, la France semble garantir la publicité aediences.

bY

527. Le Conseil d’Etat a reconnu l'applicabilité de tiale 681 a la sanction
d’interdiction d’exercer en affirmant que la pulificde I'audience est essentielle dans la
mesure ou l'interdiction d’exercice revét le caéaetde droit a caractere civil au sens de
larticle 6§1%%°. Cette exigence de publicité de 'audience dojtecelant étre nuancée en
matiere disciplinaire, puisqu’elle ne concerne faaprocédure ayant trait a la suspension
temporaire du droit d’exercer la profession de ro#deen cas dinfirmité ou d'état

pathologique dangereux. En effet cette suspensemprasente pas le caractere d'une

818 CSP, article R. 4126-26
819Csp, R. 4126-26
820 CE 26 juillet 1996, req. n° 163585
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décision juridictionnelle, mais celui d'un acte adistratif. Pour le Conseil d’Etat aucun
texte législatif ou réglementaire « n'impose a ¢&t®n disciplinaire de siéger en séance
publique dans le cas ou elle se prononce sur wsgesgion temporaire du droit d'exercer
la profession de médecirf%. Ainsi cette exigence n’est pas toujours garaatiant le
prononcé de la sanction, lorsque c'est I'adminigira et non une juridiction qui la
prononce. En revanche la procédure de contestajfionsuivra éventuellement sera

publique.

528. Pour la Cour de cassation aussi, le juge ne sawgmaitre son jugement en
I'absence de I'une ou de l'autre des parties sans arocédé a une nouvelle convocation
des parties selon les formalités prescrites p@olge de la sécurité socidfé. Un arrét de
la Cour de cassation du 2 mars 2004 est venu aoerficette solution jurisprudentielle a la
suite du rejet d’'une demande de renvoi formée tanadre d'une procédure orale, par un
avocat, en raison d'une gréve des barreaux saifisation que le demandeur avait été mis
en mesure de se présenter en pers8finea Cour de cassation rappelle que le droit & un
proces equitable prévu par l'article 681 de la @atien européenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentalegeegque soit assuré l'acces de chacun au
juge chargé de statuer sur sa demande. Dés lomirgria cassation, le jugement d'un
Tribunal des affaires de sécurité sociale ayamtédjopposition a une contrainte formée
par un demandeur dont l'avocat avait sollicité faar le renvoi de l'affaire a une autre
audience, en raison d'une circonstance exceptienrenl se bornant a constater que les
parties avaient été régulierement convoquées, etegdemandeur n'était ni comparant ni
représenté sans vérifier que celui-ci avait été enisnesure de se présenter en personne.
En I'espece, s’agissant d’'une procédure orale,péainement de l'avocat justifié par une
circonstance exceptionnelle, avait pour conséquelecée priver de toute possibilité de
faire valoir son droit en justid&® La Cour de cassation annule la procédure audédsa
I'article 681 de la CEDH. « Le droit a un procésiiéaple prévu par l'article 681 de la
Convention européenne de sauvegarde des droitisatienhe et des libertés fondamentales

exige que soit assuré I'acces de chacun au juggéctia statuer sur sa demande. »

821 CE 20 mars 2000, req. n° 186426
82250c.11 mars 1999 Shiff, req. n° 97-1758154/1999, n° 58

823 e litige concernait I'opposition & une contraimtélivrée par la Caisse de mutualité sociale ae te
cotisations réclamées pour une certaine période.

824 Civ 2°™ 2 mars 2004, req. n° 02-30755]S5/2004, n° 609TPS2004, Comm. n° 161
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529. Les dispositions favorables du Conseil d’Etat etl@eCour de cassation

semblent avoir permis d’éviter des condamnationis dkeance.

B. U'exigence du respect du contradictoire

Le respect du contradictoire conditionne la |égatitune sanction (1) et s'impose
aux autorités de contrdle lors de la phase préeatisuse (2) ainsi que lors du jugement de
I'affaire (3).

1. La léqalité d’une sanction conditionnée par le respect du contradictoire

530. Le Code de la santé publique lie aussi contradietet extension du champ
d’examen de l'activité d’'un professionnel de sart@ucune peine disciplinaire ne peut
étre prononcée sans que le médecin, le chirurgiatisie ou la sage-femme en cause ait
été entendu ou appelé a comparaiff€ $i la Section disciplinaire du Conseil national de
I'Ordre des médecins peut Iégalement se fondedssirgriefs qui n'ont pas été dénonceés
dans la plainte ou qui ont été écartés par lesiprerjuges, c'est a la condition d'avoir au
préalable mis l'intéressé en mesure de préseriemant sa défense sur ces grigfs Un
médecin ne peut cependant invoquer une violatioprthcipe du contradictoire s'il a pu
présenter utilement sa défense, alors méme queadkfication juridique des faits a été

modifiée par le juge d'appét”.

531. La procédure applicable au contentieux générahdeturité sociale est orale
et, & l'instar des régles de procédure citifesans représentation obligatdifé Il s'ensuit
que si lI'appelant n'est ni comparant ni représaevant la cour d'appel, celle-ci n'est saisie
d'aucun moyen d'appel, I'envoi de conclusions nevam suppléer le défaut de
comparutior?*’. Pour que l'oralité des débats soit possibleplsies doivent comparaitre
ou étre représentées avant que le juge ne se mersom le litige. Pourtant les juges du

825 CSP article L. 4126-1

826 CE 15 décembre 1993, req. n° 126877
827 CE 11 juillet 1988 Cabotte, req. n° 79673
828 Code de procédure civile, article 931

829 Css, article R. 142-28

830 50c. 16 janvier 1992 Chartres ¢/ Caisse autonametrdaite des géométres experts et experts aggieol
fonciers, req. n° 89-21716ull. civ.V, n° 11 ;D. 1992, IR p. 71
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fond n’ont pas I'obligation de surseoir a statumstjue les parties diment convoquées ne
sont pas présentes a l'audiefiteA 'inverse la procédure devant la SAS est ééfite

532. Le respect de ce principe exclut dont qu'une adfainisse étre régulierement
jugée, si une partie n’a pas été a méme de preodrgaissance avec un délai suffisant des
mémoires et documents produits par son advershjaeele juge a pris en considération

pour se déterminer.

533. Le principe du contradictoire permet aussi a latiSeaes assurances sociales
de ne pas restreindre son examen aux seuls faitsxdés dans la plainte et d’étendre son
domaine d’investigation. Pour le Conseil d’EtaslaS du Conseil national de I'Ordre des
médecins peut Iégalement se fonder, pour infliger sanction a un médecin, sur des griefs
qui n'ont été ni dénoncés dans la plainte ni reténliencontre de ce médecin par la SAS
du Conseil régional a condition toutefois d'avois mu préalable l'intéressé en mesure de

présenter utilement sa défense sur ces dtiéfs

534. S’agissant d’examens d’endoscopie la sanction cis€lbnational d'un ordre
professionnel est Iégale tant que I'intéressé anété méme de présenter ses observations.
En I'espece, le seul grief dénoncé dans la plaittncontre du médecin et discuté tout au
long de la procédure devant les juridictions orldieatait d'avoir prescrit et effectué de
facon répétée des actes qui n'étaient pas médieatgumstifiés, en méconnaissance des
dispositions du Code de déontologie médicale genvgient que le médecin doit limiter ses
prescriptions a ce qui est nécessaire. Pourtagdrietion infligée au requérant était fondée,
outre sur ce grief, sur un motif tiré de ce questemmens endoscopiques avaient expose les
patients a des risques non négligeables d'accelemhéconnaissance de l'article 18 du
Code de deontologie médicale qui prévoit que le eniddoit s'interdire de faire courir
aux malades des risques injustifiés. En retenargried, la SAS a méconnu le caractére

contradictoire de la procéduf¥.

81 CE 4 juin 1993, req. n° 88171

832 Css, article R. 145-15

833 CE 29 mai 2000, req. n° 19851BP 10 mars 2001 n° 69, p. 21
834 CE 30 juin 2000, req. n° 18682BP 10 mars 2001 n° 69, p. 21
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2. L’éventuelle censure d’une décision de sanction en l‘absence de respect
du contradictoire

535. La France semble s’accorder aux exigences du pgarai contradictoire dans
la mesure ou le non-respect du principe du cortreide tel qu’il est formulé a
I'article L. 145-8 du Code de la sécurité sociakrnpet de censurer une décision de
sanction d’'un praticien de santé. Par exemplgphgient a la SAS du Conseil national de
I'ordre des chirurgiens-dentistes, apres le rajdeaefus d'admission par le Conseil d'Etat
d'un pourvoi en cassation assorti d'un effet suspdarmeé par le praticien contre la
décision lui infligeant une sanction, de se salsisa propre initiative pour fixer a nouveau
la période d'exécution de la sanction lorsque liodé d'exécution initialement fixée est
dépasseée. Les dispositions de l'article L. 145-€dde de la sécurité sociale permettent au
président de la SAS du Conseil national de I'Od#rdixer par ordonnance cette période

d'exécution sans qu'il soit nécessaire que somaoale soit précédée par une audience.

536. En revanche, ces dispositions ne lui permettentdgagéroger au principe du
caractére contradictoire de la procédure, rappeidgs dispositions de l'article L. 145-8 du
Code de la sécurité sociale. Le Conseil d’Etat ks oin dans la censure en indiquant
précisément dans quel sens la SAS aurait dU stptuerle respect du contradictoire. Si la
SAS pouvait se saisir de sa propre initiative fowar & nouveau la période d’exécution de
la sanction lorsque la période d’exécution initiadmt fixée est dépass&d il lui
appartenait d'informer les parties qu'elle fixaih@veau la période d'exécution de la

sanction et de leur impartir un délai pour prodigtgs observations écrité¥.

3. La léqalité de la procédure pré contentieuse conditionnée aussi par le
respect du contradictoire

537. Le principe de la contradiction est affirmé a licle 681 de la CEDH. La
question se pose des le contrdle pré contentiefiextaé par le service médical, puisque
I'article L. 315-1, IV alinéa ¥ du Code de la sécurité sociale précise bien qui:
procédure d’'analyse de l'activité se déroule denespect des droits de la défense ». Le
respect des droits de la défense implique le résheprincipe du contradictoire. Il ressort

des dispositions de I'article 681 de la Convengonopéenne des droits de I'homme, que

835 CSs article L. 145-9
836 CE 18 février 2010, req. n° 325910
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le justiciable doit étre mis a méme de présentey @leservations préalablement a
l'intervention de la décision qui la concerne, ddes conditions lui permettant de le faire
utilement mais il ne s’en déduit cependant pas lgu@rocédure selon laquelle ces
observations peuvent étre présentées doit étr@aéghns tous ses éléments par des
dispositions écrite®’. Cela implique que soient portés & sa connaissdasagriefs qui lui
sont reprochés ainsi que les motifs devant évdetaeht conduire & sa condamnatich
L’important est que le praticien puisse dialogudilement. Le délai imparti au
professionnel de santé doit étre compatible aveexXégences ce qui permet d’affirmer le
droit a un délai raisonnable pour la préparatiotadd#éfense du professionnel de santé. Le
Conseil d’Etat a, par ailleurs, affirmé a mainteprises sa volonté de soumettre les
procédures disciplinaires aux principes énoncéss darticle 681 de la Convention

européenne des droits de 'homfiie

538. Au niveau de l'instruction le principe du contradice oblige & communiquer
les copies des plaintes et des mémoires produitsi que les piéces jointes par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception, atiespintéressées. Celles-ci sont
invitées, s'il y a lieu, a produire mémoire ou aliagons en défense dans le délai fixé par
le président de la formation de jugem&fit Lexigence formelle d'une lettre
recommandée ne semble pourtant pas s’imposer ase{CdiEtat pour qui la SAS n’a pas
commis d’erreur du droit en jugeant que la plaiiiecne CPAM et du médecin-conseil
chef de service de I'échelon local déposée au @aoagenal de I'ordre des médecins était
réguliere, alors méme qu'elle n‘avait pas été adespar lettre recommandée ainsi que le
prévoit l'article R. 145-17 du méme Cdtfé Le Conseil d’Etat interpréte aussi largement
I'exception de larticle R. 145-19 d’apres laqueltgsque le nombre, le volume ou les
caractéristiques des piéces font obstacle a lauptmeh de copies, les autres parties ou
leurs mandataires en prennent connaissance aussetrét peuvent en prendre copie a
leurs frais. Une SAS n’a pas entaché sa décisierralir de droit en jugeant, pour écarter
un moyen tiré de l'irrégularité de la procéduree das radiographies étaient au nombre des

837 CE 29 octobre 2008, req. n° 304426

838 C. HUGON,Dictionnaire du vocabulaire juridique®™ édition, Litec 2004, p. 103
839 CE 28 juillet 1996D. 1996, IR.227

840Css article R. 145-19

841 CE 5 décembre 2008, req. n° 307610
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pieces jointes a des plaintes ou mémoires dordrgore, le volume ou les caractéristiques
font obstacle & la production de copi&s

539. Or, la SAS a jugé que les conditions dans lesquellest déroulé le contrble
réalisé par le médecin-conseil chef de serviceabdelon local et par la Caisse primaire
d’assurance maladie sur I'activité du requérangnavde dépdét de la plainte, sont sans
influence sur la régularité de la procédure suildeant la juridiction ordinale$® Dans le
méme sens, pour le Conseil d’Etat, les conditioassdesquelles se déroule I'enquéte
préalable a la procédure juridictionnelle sont samffuence sur la régularité de la
procédure suivie devant la juridiction ordindfé Un médecin sanctionné ne peut
contester une sanction au motif que les auditicess tdmoins patients ont méconnu les

droits de la défense et le droit a un proces égjeitars de I'enquéte préalable.

4. L'application du contradictoire par la juridiction qui examine la décision
de sanction

540. « L'élaboration de la plainte ne pouvant s’assimél@ine instruction pénale » il
appartient a la juridiction saisie d’apprécier Eeur probante et la portée des documents
qui lui sont soumis par les parties dans le cadeelad procédure juridictionnelle
contradictoire qui se déroule devant é&ffe La SAS a donc toute latitude pour apprécier le

respect ou non des droits de la défense, sangevéhis conditions de forme.

541. Pour le Conseil d’Etat, les stipulations de I'dei681 n’exigent pas que le
texte de l'exposé de l'affaire par le rapporteurslale l'audience de la Section des
assurances sociales soit préalablement communiguéarties*®. Cette solution est la
méme que pour le contentieux disciplinaire classidtn vertu de I'article 26 du décret du
26 octobre 1948 modifié relatif au fonctionnemeas @onseils de l'ordre des médecins,
des chirurgiens-dentistes et des sages-femmeslatStsction disciplinaire, « Le président
de la Section disciplinaire dirige les débats. hpporteur présente un exposé des faits

(...) » Le rapport établi par le rapporteur désigaélp président de la Section disciplinaire

842 CE 5 avril 2004, req. n° 236249

843 Section des assurances sociales du Conseil niatieti®rdre des médecins, 26 novembre 2002, n%367
844 CE 6 juin 2003, req. n° 224124

845 Section des assurances sociales du Conseil nadieti®rdre des médecins, 26 novembre 2002, n%367
846 CE 5 mars 2003, req. n° 230496
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de ces ordres, qui consiste en un simple exameradsset peut, d'ailleurs, ne pas étre
écrit, n'a pas a étre nécessairement communiqu@aties>*’. Ce rapport n'est donc pas
considéré comme une piéce du dossier ce qui expliguefus de le communiquer au

praticien poursuivi.

542. En principe, le rapporteur procéde a des mesuiestrdction®*® qui ont pour
objet de vérifier la pertinence des griefs et osons des parties. Pour le Conseil d’Etat
les résultats de ces mesures sont versés au dpssierdonner lieu a communication
contradictoiré®®. Dans le méme arrét le Conseil d'Etat refuse densdtre au principe du
contradictoire le rapport établi par le rapportéle. rapport ne peut pas étre communiqué
aux parties préalablement a l'audience. Si le détwe26 octobre 1948 a pu légalement
prévoir que I'exposé de l'affaire a I'audiencepedsenté par le membre de la Section des
assurances sociales désigné comme rapporteurxie te cet exposeé, qui peut au
demeurant ne pas étre écrit, « n'est pas soumsiatipe du contradictoire applicable a
l'instruction entre les parties ». En I'espécd, ré@st pas allégué que le rapporteur aurait
communiqué avant l'audience le texte de son exads@iteur de la plainte ». Par suite le
requérant « n'est pas fondé a soutenir que, fautai voir communiqué préalablement a
l'audience le rapport du rapporteur, la Sectionatesirances sociales aurait méconnu les
regles de procédure applicables et notamment ilgslations précitées de l'article 681 de
la ConvEDH. »

543. Nous savons que l'expertise judiciaire est déteami® en matiere medicale,
notamment s’agissant des procés en responsabiétiicale. Dans ces conditions, une
expertise ordonnée par le juge doit étre diligediE&enaniere contradictoire. En effet, dans

I'affaire Mantovanelli contre Francda Cour de Strasbourg rappelle §tfe

847 CE 9 avril 2009 Zerbib, req. n° 17889Rec.CE 1999, p. 133

88 En application de I'article 23 duécret n° 48-1671 du 26 octobre 1948 relatif au framrtement des
conseils de I'ordre des médecins, des chirurgiensisles et des sages-femmes et de la Sectiopldisgie
du Conseil national de I'Ordre des médecins.

849 CE 2 juillet 2001, req. n° 206504
80 CEDH 18 mars 1997, Mantovanelli c. FranRecueill997-11, n° 21497/13
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le respect du contradictoire, comme celui des autparanties de procédur

D

consacrées par l'article 681 (article 681) visasiance devant un « tribunal » ; il ne pgut
donc étre déduit de cette disposition (article 68h) principe général et abstrait selgn
lequel, lorsqu'un expert a été désigné par un trddules parties doivent avoir dans tous
les cas la faculté d'assister aux entretiens casdpar le premier ou de recevolr
communication des piéces qu'il a prises en conipgssentiel est que les parties puissent
participer de maniére adéquate a la procédure délar tribunal ».

544. La Cour rappelle quelle a pour « pour tache deneecher si la procédure
considérée dans son ensemble, y compris la mashétda preuve a été administrée ». Or,
les plaignants avaient « été privés de la posstdlinterroger les personnes entendues par
I'expert, de soumettre a ce dernier des obserwtsaum les pieces examinées et les
témoignages recueillis et de lui demander de serl& des investigations supplémentaires.
Certes, le rapport d'expertise leur a ensuite étnwniqué et ils auraient ainsi pu le
contester devant le Tribunal administratif. lls @ent néanmoins été empéchés de
participer a armes égales a I'élaboration dudipoep>. « Si les époux Mantovanelli
auraient pu formuler, devant le Tribunal administrales observations sur la teneur et les
conclusions du rapport litigieux aprés qu'il lewt tommuniqué, la Cour n'est pas
convaincue gu'ils avaient la une possibilité vétdade commenter efficacement celui-ci.
En effet, la question a laquelle I'expert étaitrgeade répondre se confondait avec celle
que devait trancher le tribunal : déterminer si &dsonstances dans lesquelles de
I'halothane avait été administré & la fille desuézgnts révélaient une faute du C.H.RN.

Or elle ressortissait a un domaine technique édrapp la connaissance des juges. Ainsi,
bien que le Tribunal administratif ne fat pas jugicement lié par les conclusions de
I'expertise litigieuse, celles-ci étaient suscdpsibd'influencer de maniere prépondérante
son appréciation des faits [...] Les époux MantoMaméuraient pu faire entendre leur

voix de maniére effective qu'avant le dépot du capge I'expertise en cause ».

81 C.H.R.N. : Centre hospitalier régional de Namur
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C. Un tribunal indépendant et impartial

En raison du droit a un tribunal indépendant etartigl, la composition irréguliere
d’'une instance a un impact sur la légalité de lectsan qu’elle a prise a I'encontre du
médecin libéral (1). La présence de médecins-cleniees de l'instruction et du jugement
du médecin libéral est pourtant acceptée par lagurdence (2), tout comme les mesures

d’instruction menées par un rapporteur (3).

1. Composition d’une juridiction : doute sur la légalité d’'une sanction

545. La composition d’'un tribunal peut faire naitre diesites sur son indépendance
et son impartialité et indirectement causer l'idétg, au regard de l'article 681 de la
CEDH, d’'une sanction prise contre un médecin libéra

546. La question se pose lorsque le manquement d’'un ¢iredst examiné par la
SAS puis la Section disciplinaire d’'un Conseil tedre. Dans ce cas la décision d’'une
Section disciplinaire peut étre entachée d’irrégidlaau motif que sa composition fait
naitre un doute sur son indépendance et son irajiigitisi les membres de la Section
disciplinaire ont été conduits a juger d’accusatioglatives aux mémes faits que ceux dont
ils avaient déja apprécié le caractéere fautif en ¢me membres de la SAS dans le cadre

d’un contentieux répressif poursuivant une finadit@logué™?

547. Le droit pour un praticien & la récusation d’'un rbeende la SAS® est
particulierement encadré puisqu’un praticien mest recevable en cassation a se prévaloir
de l'inimitié qui aurait existé entre un membrecd#e section et lui-méme pour demander
I'annulation de la décision prise par elle, fautvair exercé ce droit plus tot c’est-a-dire
devant la SAS du Conseil national de I'Ordre desdenihns en l'absence de toute
circonstance qui l'aurait empéché de le f&ife

82 CE 3 octobre 2003, req. n° 182743
83 CsP, article L. 4126-2
854 CE 19 octobre 1979, req. n° 09230 et req. n° 09702
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2. La présence acceptée des médecins-conseils lors de linstruction et du
jugement du médecin libéral

548. Les médecins-conseils sont présents lors du déwement de poursuites mais
aussi pour le jugement du médecin libéral ce gusepan probleme de garanties
d’'impartialité. La SAS a tranché la question enneixeant la nature des contestations
portées devant elle, les conditions de désignatendeux catégories d'assessétirainsi
que les modalités d'exercice de leur fonction «lgsisoustraient a toute subordination
hiérarchique », et affirmé que «les membres dejuradictions bénéficient de garanties
leur permettant de porter en toute indépendanceappeéciation sur le comportement
professionnel des médecins poursuivis devant lesoBe des assurances socialé¥®»Si
le requérant soutient que, « faute de connaitemaposition de la juridiction, il n‘aurait
pas pu récuser certains de ses membres, il ntéfdi, ni méme n'allegue que les
médecins-conseils, siégeant en qualité d'assessgurapplication des dispositions
précitées du Code de la sécurité sociale dansridigtion qui a rendu la décision qu'il
attague, auraient été les auteurs ou participé éupdtdde la plainte formée devant les
premiers juges ». La SAS en déduit que la présdaceédecins-conseils en son sein « n'a
pas porté atteinte a I'exigence d'impartialité jeslictions, rappelée par l'article 6 de la

convention européenne des droits de I'homme dtlaateés fondamentales ».

549. Cette décision va dans le sens du Conseil d®tatalors méme que les
caisses de sécurité sociale et les médecins-cersdilla faculté de saisir, par la voie de
I'appel, la Section des assurances sociales dueCoradional de I'Ordre des chirurgiens-
dentistes, le requérant « n'est pas fondé a souteri la participation a la Section des
assurances sociales de deux représentants dessorgar'assurance maladie, dont il n'est
pas établi ni méme allégué qu'ils auraient étélgsurs ou participé au dépot de la plainte
formée devant les premiers juges par la Caissegmend’assurance maladie de Grenoble
et le service médical pres ladite caisse, ne aittiphs a I'exigence d'indépendance et
d'impartialité des juridictions rappelée par I&di681 de la CEDH ». De méme la
circonstance que deux personnes, qui avaient sokgéde la séance de la Section des

assurances sociales au cours de laquelle la sanoflyée a un praticien avait été prise,

855 A partir des articles L. 145-6, L. 145-7, R. 1454 145-7 et R. 145-9 du Code de la sécurité kocia
86 gection des assurances sociales du Conseil niatieti®rdre des médecins, 10 mars 2009, n° 4570
857 CE 16 juin 2000, req. n° 192968,)S2000, n° 1148
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aient a nouveau pris part a la décision attaguéelgopelle cette section a rejeté la
demande de ce dernier tendant a se voir accordemiéfice de I'amnistie pour les mémes
faits n'a pas pour effet de rendre irréguliéredagosition de cette juridiction au regard du

principe d'impartialité rappelé par les stipulaiate I'article 6 de la CEDF®,

550. Cette solution peut étre rapprochée de l'aémmune de Rogervilldans
lequel «la seule circonstance qu'un magistratatuétsur une demande tendant a la
suspension de I'exécution d'une décision admitigtra'est pas, par elle-méme, de nature
a faire obstacle a ce qu'il se prononce ultérieargrsur la requéte en qualité de juge du
principal »®*°. Le Conseil d’Etat a élargi en 2002 la base jgiéi de sa réflexion sur
limpartialité de la formation des SA®’: le requérant « n'est pas fondé & soutenir que la
SAS ne satisfait pas a I'exigence d'impartialitd'eiddépendance des juridictions appelées
a décider soit de contestations sur des droitblejations de caractere civil, soit du bien-
fondé de toute accusation pénale dirigée contre personne, rappelée au premier
paragraphe de l'article 6 de la Convention europeele sauvegarde des droits de I'hnomme
et des libertés fondamentales ainsi qu'au premaeagraph&®® de l'article 14 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiga ». En plus de la nature des contestations,
des conditions de désignation des assesseurs gtadizdités d’exercice de leurs fonctions,
le Conseil d’Etat a souligné que « les régles gdagrde procédure s'opposent a ce qu’un
membre d’une juridiction administrative puisse ggrer au jugement d’'un recours relatif
a une décision dont il est l'auteur et a ce quetéar d'une plainte puisse participer au

jugement rendu a la suite du dépét de celle-ci ».

88 CE 15 juillet 2004, req. n° 250268
859 CE 12 mai 2004 Commune de Rogerville, req. n° 8851
850 CE 30 janvier 2002, req. n° 203328

81 D aprés l'article 14 §1 du pacte internationahtilaux droits civils et politiques : tous soneaég devant
les tribunaux et les cours de justice. Toute persandroit a ce que sa cause soit entendue éauntaht et
publiquement par un tribunal compétent, indépendairhpartial, établi par la loi, qui décidera sdit bien-
fondé de toute accusation en matiére pénale diragédre elle, soit des contestations sur ses datits
obligations de caractére civil. Le huis clos peut @rononcé pendant la totalité ou une partie rdgés soit
dans l'intérét des bonnes mceurs, de l'ordre pahblide la sécurité nationale dans une société détmpee,
soit lorsque l'intérét de la vie privée des paréascause l'exige, soit encore dans la mesure triblal
I'estimera absolument nécessaire lorsqu'en raigsncétconstances particuliéres de l'affaire la ipitél
nuirait aux intéréts de la justice; cependant, jogément rendu en matiére pénale ou civile sebdiqsauf
si I'intérét de mineurs exige qu'il en soit autretmau si le procés porte sur des différends mafmienox ou
sur la tutelle des enfants.
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3. Les mesures d’instructions menées par le rapporteur

551. L'article 23 du décret du 26 octobre 1948 prévoituq des membres
composant la Section disciplinaire du Conseil metiale 'Ordre des médecins est désigné
comme rapporteur et peut procéder, dans le cadr@ost les besoins du débat
contradictoire entre les parties, a des mesunestdiction qui ont pour objet de vérifier la
pertinence des griefs et observations des pattidere les résultats sont versés au dossier
pour donner lieu a communication contradictoire.téles attributions ne different pas de
celles que la formation collégiale de jugement pmitielle-méme exercer et ne conferent
pas au rapporteur le pouvoir de décider par lui-m@mmodifier le champ de la saisine de

la juridiction.

552. Ainsi, et alors méme qu'il incombe par ailleurs r@pporteur de faire a
l'audience un exposé des faits consistant en ufseptation de l'affaire, ces dispositions
n'‘ont pas pour effet de lui conférer des fonctiqusferaient obstacle a sa participation au
délibéré de la Section disciplinaire au regard docipe d'impartialité comme des autres
stipulations de [l'article 681 de la Convention @éenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentd&sLa jurisprudence du Conseil d’Etat s'éloigne ici
de celle de la Cour de cassation pour qui un memdia Commission des opérations de
bourse qui, dans une procédure de sanction, acéiténg rapporteur et a été chargé de
procéder a l'instruction d'une affaire et a toutegstigations utiles, ne peut pas participer
au délibéré®,

553. Le Conseil d’Etat est allé plus loin en 2003 enr@i@nt que « les stipulations
de l'article 681 ne font pas obstacle a ce queigieet au délibéré celui des membres
composant la SAS, désigné comme rapporteur, denatieibutions ne different pas de
celles que la formation collégiale de jugement paitielle-méme exercer et qui ne peut

décider par lui-méme de modifier le champ de laisaide la juridiction

554. Enfin la participation du rapporteur au délibérété acceptée en considération
de sa mission. Dans une décision de 2001, le Aaikgat a rappelé qu’'un des membres
composant la Section des assurances sociales siginélécomme rapporteur et peut

procéder, dans le cadre et pour les besoins du déhaadictoire entre les parties, a des

82 CE 3 décembre 1999 Leriche, req. n° 195%R;.CE 1999, p. 402RDP 2000, p. 349
853 Cass. AP 5 février 1999, req. n° 97-16440
84 CE 5 mars 2003, req. n° 230496

275



mesures d'instruction, de telles attributions rigéidint pas de celles que la formation
collégiale de jugement pourrait elle-méme exerd¢enes conférant pas au rapporteur le
pouvoir de décider par lui-méme de modifier le cphade la saisine de la juridiction.
Pourtant, alors méme qu’il incombe a ce rapportdarfaire a I'audience un exposé des
faits consistant en une présentation de l'affdis@semble de ces dispositions n'‘ont pas
pour effet de lui conférer des fonctions qui, agarel du principe d'impartialité comme des
autres stipulations de l'article 681 de la ConvEMdfaient obstacle a sa participation au
délibéré de la Section des assurances so&filete Conseil d’Etat applique au
contentieux du contrdle technique le décret de i8didlement prévu pour le contentieux
disciplinaire classique et qui prévoyait qu'un deembres composant la Section des
assurances sociales est désigné comme rappBiteupour le Conseil d'Etat les
attributions du rapporteur ne lui permettent pasiéeider par lui-méme de modifier le
champ de la saisine de la juridiction. Alors quritombe par ailleurs au rapporteur
d’exposer & l'audience les faits consistant enpuésentation de I'affaifé’, « I'ensemble
de ces dispositions n‘ont pas pour effet de luiféren des fonctions qui, au regard du
principe d'impartialité comme des autres stipulatiale l'article 681 de la ConvEDH,
feraient obstacle a sa participation au délibéria@®ection des assurances sociales ».

555. La CEDH s’est aussi prononcée sur cette questiansDarrétDiennet contre

France®®®

, le requérant mettait en doute l'impartialité de $ection des assurances
sociales : trois de ses sept membres - dont lersgap — avaient déja connu de I'affaire en
appel et la seconde décision était quasiment wiemt la premiére. Or selon la Cour, « on
ne peut voir un motif de suspicion légitime dansitaonstance que trois des sept membres
de la Section disciplinaire ont pris part a la per décision ». Dans I'exposé de son
opinion dissidente le juge Morenilla affrme quedécisionDiennet contre Francest
contraire a la notion d'impatrtialité dite objectjambinée avec la théorie des apparences.
Cette théorie a déja été développée par la CEdw@trait étre le fondement d’'un recours

contre une décision d'une Section des assurancasles Dans l'arréPiersack contre

855 CE 2 juillet 2001, req. n° 206504

86 En application du #"alinéa de larticle 23 du éiret n°48-1671 du 26 octobre 1948 relatif au
fonctionnement des conseils de I'ordre des médedeass chirurgiens-dentistes et des sages-femnuiss let
Section disciplinaire du Conseil national de I'Grdies médecins.

87 En application de l'article 26 du décret du 26obce 1948
88 CEDH 26 septembre 1995, Diennet c. France, n° /316
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Belgique®®, la CEDH analyse les motifs possibles d'impartéalion peut distinguer une
démarche subjective, « essayant de déterminerecéetjjuge pensait dans son for intérieur
en telle circonstance », et une démarche objesti@menant a rechercher s'il offrait des
garanties suffisantes pour exclure a cet égarddmoutie |€égitime ». La démarche subjective
peut prendre en compte les apparences. La CEDHaduitdjue tout juge doit se récuser si
on peut légitimement craindre son manque d’'impié#gia« Il y va de la confiance que les
tribunaux se doivent d’inspirer aux justiciablesnslaine société démocratique ». Dans
I'affaire Diennet contre Francele juge Morenilla arrive a la conclusion que les
circonstances soient analysées « du point de \hjedif de I'attitude des juges devant une
affaire gu'’ils ont déja examinée et décidée auparay, ou qu’elles soient considérées
sous un angle objectif, « celui de la justificatidas craintes du requérant devant les
apparences de patrtialité d’'un organe dont trois bnemsur sept I'avaient déja jugé et
condamné ». Le juge conclut en affirmant que ltiptétation de I'article 681 dans I'arrét
Diennet contre Francerend plus incertaine la jurisprudence de la CEDH k&

détermination de cet élément essentiel du proodisaéde.

D. La motivation d’une décision juridictionnelle

556. La CEDH a eu, a plusieurs reprises, I'occasion atectionner des décisions
insuffisamment motivées, faisant de I'exigence d#ivation une composante essentielle
du droit & un proces équitable. Envisagée commegarantie fondamentale des droits du
justiciable, la motivation des décisions de juspeemet a celui-ci de mieux comprendre
les raisons qui ont guidé le juge dans le choixad®olution. En effet, le droit & un proces
équitable ne peut passer pour effectif que si bsgrmations sont vraiment « entendues »,
c'est-a-dire diment examinées par le tribunal s@isirement dit, I'article 6 implique
notamment, a la charge du « tribunal », I'obligatde se livrer & un examen effectif des
moyens, arguments et offres de preuve des parfi€s be juge doit ainsi expliquer sa
position et opérer une distinction entre le raisoment développé par les parties.
L’absence de toute motivation aménerait a concdueeviolation de I'article 6§81,

869 CEDH 1" octobre 1982, Piersack c. Belgique, n° 8692/79
870 CEDH 21 mars 2000, Dulaurans c. France, n° 34553/9
871 CEDH 21 mars 2000, Dulaurans c. France, n° 34553/9
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557. Si l'article 681 impligue notamment, pour le juggbligation de se livrer & un
examen effectif des moyens, arguments et offrgareleve des parties, sauf a en apprécier
la pertinence pour la décision a rendre, cetteegxig « ne peut se comprendre comme
exigeant une réponse détaillée a chaque argumennddne, la Cour européenne n'est pas
appelée & rechercher si les arguments ont été aiégent traités®2 La Cour de
Strasbourg précisa dans l'affaid®kela contre Finlandejue le défaut de motivation

s’apprécie au regard de chaque cas d’espéce

558. Dans le méme esprit, la motivation d’'une décisimdjctionnelle relevant du
juge administratif est controlée par le ConseiltdtES'il appartient & la SAS d'apprécier
souverainement les faits qu'elle retient a I'eneodiun praticien, elle doit relever ces faits
avec suffisamment de précision pour permettre ans€lb d'Etat, juge de cassation,
d'exercer le contrble de légalité qui lui appatti€®ar exemple, la SAS du Conseil national
de l'ordre des chirurgiens-dentistes a insuffisantmeotivé une sanction en indiquant que
l'intéressé a exécuté des actes de qualité noomroafaux données actuelles de la science,

sans se référer expressément & aucun des casgmécis a son examéff.

559. Cette regle a pourtant été nuancée par la jurigoee puisque cette obligation
de motivation ne semble pas imposée a peine déénuour la Cour de cassation, un
tribunal ne peut annuler une décision d’'une Caisdative au remboursement d’'une
somme indue « simplement pour défaut de motivasans statuer sur le bien-fondé de la
créance et trancher le litige conformément & sgetef’>. Cela revient a dire que le
contréle de Iégalité interne reléve de la compéeate I'autorité de tutelle et non celle de
la juridiction de Sécurité sociale.

560. La motivation des décisions de sanctions est urigeeze d’autant plus
importante que les Caisses de sécurité socialpwam souvent sur des avis et I'enjeu est
de savoir dans quelle mesure elles sont liées gmavcis. En réalité les Caisses semblent
considérer gue les avis rendus par le service dtr@e médical portant sur I'attribution et
le service de prestations s’imposent a elles eeligs sont tenues de notifier au

872 CEDH 19 avril 1994, Van de Hurk c. Pays-Bas, SAria° 288, n° 16034/90
873 CEDH 21 mai 2002, Jokela c. FinlantRgcueil2002-1V, n° 228856/ 95

874 CE 15 décembre 1993, req. n° 129277

875 30c. 11 mai 2000, req. n° 98-21.785|l. 2000 V n°178 p. 137
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professionnel concerné les observations du serdigecontrble médical dans leur

intégralité en s’abstenant de tout commentiite

§2. LES EXIGENCES NON RESPECTEES

Les exigences qui posent encore probleme sont tedkament celles liees a la

présomption d’'innocence (A) et a la durée de lagdare (B).

A. La présomption d’innocence

561. La mise en place d’'un contrdle a partir d'un prefétistique de fraudeur doit
étre examinée au respect du droit a la présomgtionocence énoncée a l'article 11 de la
Déclaration universelle des droits de 'homme (DDHE 1948 de I'ONG’’ ainsi qu'a
Iarticle 9 de la Déclaration des droits de 'hometedu citoyen de 1789 (DDHE et &
I'article 9-1 du Code civif’®>. Les fondements juridiques de ce principe sonidssl
puisque le Conseil constitutionnel lui a reconne ualeur constitutionnelf®&° et la CEDH

la valeur de droit fondamenti.

562. Le Code de procédure pénale peut étre une sourpilation pour la mise en
ceuvre effective de ce droit. En procédure pénbéstiinterdit de présenter publiquement

876 CA Colmar, Chambre sociale, 11 décembre 2008,me67/01338

877 DUDH, article 11 : Toute personne accusée d'ua @élictueux est présumée innocente jusqu'a ceaue
culpabilité ait été légalement établie au cours @dmocés public ol toutes les garanties nécessairss
défense lui auront été assurées.
Nul ne sera condamné pour des actions ou omissjanpsau moment ou elles ont été commises, ne
constituaient pas un acte délictueux d'aprées & dadional ou international. De méme, il ne serfigé
aucune peine plus forte que celle qui était appbleau moment ou I'acte délictueux a été commis.

878 DDHC, article 9 : Tout homme étant présumé innogesgu’a ce qu'il ait été déclaré coupable, sit e
jugé indispensable de l'arréter, toute rigueur rmpiserait pas nécessaire pour s’assurer de sanperdoit
étre séverement réprimée par la loi.

879 Code civil, article 9-1 : Chacun a droit au resmila présomption d'innocence.

Lorsqu'une personne est, avant toute condamnatiésentée publiguement comme étant coupable de fait
faisant I'objet d'une enquéte ou d'une instrudtidiiciaire, le juge peut, méme en référé, sanwugdiég de la
réparation du dommage subi, prescrire toutes mgstalies que l'insertion d'une rectification owifiusion
d'un communiqué, aux fins de faire cesser l'agemtla présomption d'innocence, et ce aux fraisade
personne, physique ou morale, responsable deattdtate.

80 De maniére implicite (CC n° 79-109 DC, 9 janvi@®80) puis explicite dans ses décisions des CC n° 80
127, 20 janvier 1981 puis CC n° 89-258, 8 juillegQ.

81 CEDH 25 mars 1983 Minelli contre Suisse, Serie Aparagraphe 34)
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comme coupable une personne faisant I'objet d'umpiéte ou d'une instructiSy.
D’apres ce principe en matiere pénale, toute peesgoursuivie est considérée comme
innocente des faits qui lui sont reprochés, targllgun'a pas été déclarée coupable par la

juridiction compétente.

563. Le contréle d’'un médecin a partir des résultatsidcilcamembert » statistique
pose probleme car le nombre de prescriptions —oet leur qualité — est I'élément
déclencheur. Dans ce contexte, le raccourci ernagstgue et culpabilité est facilité
puisque le médecin se retrouve dans le collimatawervice du contrdle médical et de la
Caisse primaire d’assurance maladie. Une fois tadva statistique franchie, le médecin
semble moins innocent que ses confreres. Les methie détection des fraudes -malgré
leurs bonnes intentions- et le choix des méde@ns@lés contreviennent a la présomption
d’'innocence et devraient étre repenseées afin djistédes critéres réalistes de détection

d’'une fraude, comme par exemple le lieu d’exerdicenédecin.

B. La durée de la procédure

D’apres larticle 681 alinéal de la Convention opéenne des droits de

I'homme®®3

, toute personne a droit & ce que sa cause sa@hdueg dans un délai
raisonnable. En I'état actuel de la jurisprudeteelurée excessive de la procédure ne peut
entrainer la nullité d’'une procédure, mais pernset)s I'influence de la CEDH (A),

d’engager la responsabilité de I'Etat (B).

1. La responsabilité de I’Etat pour durée excessive de la procédure sous
Vinfluence de la CEDH

564. Dans larrét Duclos contre Franc&* la CEDH rappelle que, d'aprés
l'article R. 142-17 du Code de la sécurité socialgrocédure devant les TASS obéit aux
dispositions du livre premier du nouveau Code aeduiure civile, notamment a celles de

I'article 3 de ce dernier Code et que le caragt@sonnable de la durée de l'instance doit

82 | oi n° 93-1013 du 24 ao(t 1993, article 44, reroglpar une nouvelle rédaction issue de l'articld®la
loi n° 2000-516 du 15 juin 2000

83 Convention européenne de sauvegarde des drditsodeme et des libertés fondamentales signée & Rome
le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 noverh®53

84 CEDH 17 décembre 1996, Duclos c. France, n° 2@240/
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étre apprécié de la méme maniére devant les jtiad& de sécurité sociale et devant les

juridictions civiles de droit commun.

565. Dans l'arrétKudla de 2000°*° la CEDH a recherché si la question de savoir
« si le requérant dans une affaire donnée a pa fatuer dans un délai raisonnable sur
une contestation relative a des droits ou obligatide caractere civil ou sur une accusation
en matiére pénale est juridiguement distincte dke ae savoir s'il disposait, en droit
interne, d'un recours effectif pour se plaindre e égard ». Par un revirement de
jurisprudence la CEDH conclut a la nécessité d'éxante grief fondé par le requérant sur
I'article 13 considéré isolément, nonobstant lé daielle a déja conclu a la violation de
I'article 681 pour manquement a l'obligation d'assa l'intéressé un proces dans un délai
raisonnable. La fréquence croissante des consat®lhtion de ce droit a amené la Cour a
attirer l'attention sur le danger important que «ddenteur excessive de la justice »
représente pour I'Etat de droit dans les ordrédigures nationaux « lorsque les justiciables
ne disposent, a cet égard, d'aucune voie de redotesne ». L'article 681 de la
Convention « oblige les Etats contractants a osgarieurs juridictions de maniére a leur
permettre de répondre aux exigences de cette digpos et souligne « I'importance qui
s'attache a ce que la justice ne soit pas admieisavec des retards propres a en
compromettre I'efficacité et la crédibilité®%.

La jurisprudence de la Cour européenne a été agaigar le Conseil d’Etat, et a

permis la mise en place d’'un régime de responsaloié I'Etat pour durée excessive de la

procédure.

2. La prise en compte de la jurisprudence de la CEDH en droit francais

566. La durée excessive de la procédure peut entradnezsponsabilité de I'Etat
dans le droit fil de la décisiobarmont de 1978. Cette décision a mis fin au régime
d’irresponsabilité de la puissance publique enratint qu’une faute lourde commise dans
I'exercice de la fonction juridictionnelle par upeidiction administrative est susceptible
d'ouvrir droit & indemnité en vertu des principéséraux régissant la responsabilité de la
puissance publique mais que l'autorité qui s'aftacha chose jugée s'oppose a la mise en

jeu de cette responsabilité, dans le cas ou la flawirde alléguée résulterait du contenu

835 CEDH 26 octobre 2000, Kudla c. Pologne, n° 30280{faragraphe 147)
836 CEDH 28 juillet 1999, Bottazi c. Italie’ 84884/97 (paragraphe 22f,31884/97
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méme de la décision juridictionnelle et ol cetteislén serait devenue définitife’. Ce
régime de responsabilité a été élargi avec I'aMégiera qui instaure un régime de
responsabilité pour faute simple de I'Etat en cagdldrée excessive de la procédiife
Pour le Conseil d’Etat I'action doit permettre Eparation de I'ensemble des dommages
tant matériels que moraux, directs et certains, anti pu lui étre causés et dont la
réparation ne se trouve pas assurée par la décaiole sur le litige principal. « La perte
d'un avantage ou d'une chance ou encore par lanassance tardive d'un droit »
provoqués par la durée abusivement longue d'uneépioe peuvent ainsi trouver
réparation, ainsi que les désagréments provoquék mhurée abusivement longue d'une
procédure «lorsque ceux-ci ont un caractere réeloat au-dela des préoccupations
habituellement causées par un proces, compte @iamment de la situation personnelle

de l'intéressé ».

567. La France a été condamnée en 2006 en raison derée @xcessive de la
procédure de sanction d'un masseur-kinésithérapendaée par la Caisse primaire
d’assurance maladf&®. En I'espéce la plainte avait été déposée en p@®% directeur de
la CPAM de Roubaix et le médecin-conseil pres éaditisse auprés du Conseil régional de
I'Ordre des médecins. Le fondement de cette pladtaé I'article 16 de la nomenclature
générale des actes professionfidlgelatif & la visite unique pour plusieurs malaifes
Cette procédure amorcée en 1995 s’est acheveed@n 120 grief de la durée déraisonnable
n'étant pas manifestement pas mal fondé, la CEidalte que « le caractere raisonnable
de la durée d’'une procédure s’apprécie suivantilesnstances de la cause et eu égard
aux criteres consacrés par la jurisprudence, eticpiéer la complexité de l'affaire, le

87 CE Ass. 29 décembre 1978 DarmdReéc.p. 542 ; A.J.D.A.1979, n° 11, p. 45, note M. LOMBARID.
1979,Jur. P. 279, note M. VASSEURRD publ.1979, p. 1742, note J.-M. AUBY

838 CE Ass. 28 juin 2002 Garde des Sceaux, ministia dastice c. Magiera, req. n° 239575,J.D.A.2002,
p. 596, chron. F. DONNAT et D. CASARRFDA2002, p 756, concl. F. LAMY

839 CEDH 16 juin 2006, Clément c. France, n° 37876/02

890 En 1995 la nomenclature générale des actes pimiesss (NGAP) en vigueur avait été approuvée par
'arrété du 6 aolt 1991 modifiant la Nomenclatuénérale des actes professionnels des médecins, des
chirurgiens-dentistes, des sages-femmes et deBa@es médicaux. En février 2010, la NGAP en vigue

est celle issue de l'arrété du 11 décembre 200&momodification de la nomenclature générale adssa
professionnels des médecins, des chirurgiens-desitides sages-femmes et des auxiliaires médicaux

81 Draprés larticle 16 de la NGAP, lorsque le prigit visite & domicile plusieurs malades de la méme
famille habitant ensemble, seul le premier actecestpté pour une visite. Les suivants sont conégiér
comme des consultations, il ne peut étre compte gdudeux consultations en sus de la premiére visis
soins donnés a chaque malade doivent étre notémedeuille de maladie spéciale a ce malade.
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comportement du requérant et celui des autoritégpétentes ainsi que I'enjeu du litige

pour les intéressés ».

568. La question se pose de la responsabilité de I'iBtair non-publicité de
I'audience ou au contraire pour refus de secré¢addience, dans le droit fil de la décision

892 ot de la décision

Darmontde 1978 qui a mis fin au régime d’irresponsabiliéé|’Etat
Magiera de 2002 qui a permis d’engager la responsabibtéEtat pour faute simple en

cas de durée excessive de la procédure. Dans tndauhaine, lorsque la méconnaissance
du droit a un délai raisonnable de jugement a canggréjudice a des requérants, ceux-ci
peuvent obtenir « la réparation du dommage ainsé&aar le fonctionnement défectueux
du service public de la justice ». L'application de régime de responsabilité avait été
demandé dans ses conclusions par le commissairegadivernement Lamy: le

« fonctionnement défectueux de la justice, lorsgtouche a ['administration des

procédures juridictionnelles -l'information des tf, la communication des pieces, le
jugement des affaires dans un délai raisonnalleit engager la responsabilité de I'Etat de
ce seul fait, du seul fait d'une faute simpf&® Les conditions de mise en ceuvre du
régime de responsabilité permettent d’envisageragpiication en cas de refus de huis-

clos d'une audience.

569. Enfin, pour la Section des assurances socialesdurée alléguée excessive de
la procédure devant la Section des assurancedesodia Conseil régional de I'Ordre des

médecins ne saurait entrainer sa nullitg*»

892 CE Ass. 29 décembre 1978 DarmdRéc.p. 542 ; A.J.D.A.1979, n° 11, p. 45, note M. LOMBARID.
1979,Jur. P. 279, note M. VASSEURRD publ.1979, p. 1742, note J.-M. AUBY

893, LAMY, « La responsabilité de I'Etat pour fastenple en raison du retard de la justice admirtisea,
(Concl. sur CE Ass. 28 juin 2002 Ministre de latibesc. Magiera, req. n° 23957RFDA 2002, p. 756

894 section des assurances sociales du Conseil nadiehi®©rdre des médecins, 7 avril 2009, n° 4291
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CONCLUSION CHAPITRE I

570. L'examen de la défense du médecin libéral pendaphbhse contentieuse fait
apparaitre que des régles de fond font défaut aleome libéral (principaon bis in idem
absence de contrble de proportionnalité d’'une gamjctLes droits procéduraux vont
cependant vers plus de justice dans la mesure jotidarudence vise la garantie effective
de ces droits. Les exigences du droit a un progagable s'imposent a tous les stades de
la procédure de sanction d’'un médecin libéral, rpasent particulierement probléme pour

le respect de la présomption d’innocence et le idéd@sonnable de jugement.
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CONCLUSION TITRE Il

571. Au cceur des relations entre médecins libérauxsetrasce maladie, les libertés
fondamentales apparaissent comme des régles picgsgbermettant de fonder la Iégalité
et la légitimité d’'une sanction, dans la perspectplus large de mieux maitriser les
dépenses de santé. Le respect des droits de lasdédgige de véritables actions en ce sens
comme l'information du médecin libéral ou lintenteon d’'un avocat, mais aussi des
décisions motivées qui puissent étre comprises venhtaellement contestées. Sous
I'influence de la CEDH, l'indépendance et I'impatiié des autorités de sanctions en sont

aussi devenues des conditions de légalité.
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CONCLUSION PARTIE I

572. La poursuite et la répression du médecin libérat so théorie organisées afin
de permettre le respect des libertés fondamenftasgtant de nombreuses lacunes laissent
le médecin démuni face au service public de sdécisiiciale et peuvent lui donner
I'apparence d’'un systéme inique. Les regles protest sont pourtant la, mais devraient
semble-t-il étre renforcées par des éléments ctmeémprécis de droit, la premiére étape

étant I'information du médecin libéral sur ses tire@t sur la procédure qui I'attend.
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CONCLUSION GENERALE

573. La légitimité de toute norme, dans un Etat démayuat provient d’un
consentement plus ou moins direct a celle-ci. L& @zhéant, la force obligatoire de la
convention médicale procéde d’une rencontre sugpeste les volontés des médecins et
du Service Public : le contrat, du latianvenire a bien pour prérequis d’ « étre d’accord ».

Or, dans le cas de la convention médicale, I'eptenatricielle des parties est
viciée. Le choix d’étre conventionne, pour un méaen’est méme pas le produit d'un
dilemme, car l'option du non-conventionnement, ddisrasante majorité des cas,
n'apparait pas viable : parler de consentemene ldir éclairé dans de telles conditions
semble inapproprié.

574. Attiré dans l'influence du service public, le méuteltbéral est ensuite soumis
a des dispositifs de contréle en marge du droitsy3eme garantit la soumission, voire la
docilité du soignant libéral, sans doute dans keldwable de maitriser la dépense sociale.
« Cela commence par une déclaration d’amour pbumanité, et finit en bain de sang »,
commente sans doute avec exagération |'utralibédgte Rand dans La Source Vive
(1948).

575. Les conséquences d'un tel traitement infligé au euid libéral seraient
doubles, et dépasseraient le champ du juridique.

En premier lieu, le traitement infligé au médedbetal alimenterait des pulsions

séditieuses, grandissantes au sein de la profedsidée de la révolte du riche s’inscrit

assurément dans l'air du temps. En 1969, John Hustdisait Promenade avec I'amour et

la mort et retracait les jacqueries, insurrections fiscaes serfs, perdants du féodalisme.

Aujourd’hui, I'industrie du cinéma prépare pour 20Jadaptation de la Révolte d’Atlas

ouvrage anarcho-capitaliste qui annonce le soulemérdes classes dirigeantes et leur
désertion prochaine, avec pour conséquence l'eféoneint du monde civilisé. L'idée peut
séduire, inspire un certain héroisme nietzchéens meste irréaliste : la révolte est un
dernier ressort, un sursaut du désespoir. Commait’axpligué Camus : « le révolté veut
tout, s’identifier totalement a ce bien dont il @aspconscience — ou rien, c’est-a-dire se
retrouver définitivement déchu par la force quitemine. Il peut accepter cette déchéance
derniére qu’est la mort s’il doit étre privé delibarté. Plutét mourir debout que de vivre a

genoux » (’THomme révol)é On voit mal une profession aisée accepter uatiahdon, si

forte est l'inertie et la volonté de conserver asition en fin de compte dominante dans

la pyramide sociale. Solal, personnage centraladevre d’Albert Cohen, résume le tout
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avec trivialité mais justesse: «la loyauté egnaide l'appartenance a la classe des
puissants (...). Les privilégiés ont du fric, pourgne seraient-ils pas loyaux ? » (Belle du

seigneuy.

576. Ainsi, cet état de fait n’aboutit sans doute paa dissidence des meédecins
libéraux. L’issue du probleme reste plus discreteconsiste en une différenciation sans
cesse croissante entre praticiens conventionngsretonventionnés, les uns destinés a la
majorité, les autres réservés a une élite. Déja t@abli, ce phénomene pourrait
s’accentuer, et prolonger ainsi un mouvement en@méVlilleme siecle. Avec le Miasme
et la jonquille Alain Corbin avait décrit comment la noblesseliséinguait petit-a-petit par
I'hygiéne, et flattait d’'une odeur différente duipeeuple. Aujourd’hui encore, le souci de
soi et de sa santé constituerait la réelle frachoeale. L’Etat providence pourra-t-il

relever ce défi ?
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