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Regeste

Assurance-maladie | Assurance-maladie

Erwagungen

E.1l

Faute de pouvoir faire I'objet d'un recours sur le plan cantonal, |'arrété contesté est
directement attaguable par un recours en matiére de droit public (art. 82 let. bet 87 a. 1
LTF; ATF 1381 435 consid. 1.3.1 p. 440), lequel a par ailleurs été formé en temps utile (
art. 101 LTF). L'arrété attaqué ne peut par ailleurs pas faire I'objet d'un recours au Tribunal
administratif fédéral (art. 53 a. 1 LAMal ).

E.21

L'art. 89 a. 1 LTF confére laqualité pour former un recours en matiére de droit public a
guiconque a pris part ala procédure devant |'autorité précédente ou a été privé de la
possibilité de le faire (let. @), est particuliérement atteint par la décision ou |'acte normatif
attaqué (let. b) et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa modification (let.
). Lorsgue I'acte attaqué est un acte normatif, I'intérét personnel requis peut étre
simplement virtuel; il suffit qu'il existe un minimum de vraisemblance que la partie
recourante puisse se voir un jour appliquer les dispositions contestées. Quant a l'intérét
digne de protection, il n'est pas nécessaire qu'il soit de nature juridique, un intérét de fait
étant suffisant. En revanche, un intérét général tendant a une application correcte du droit
n'est pas recevable ( ATF 136 | 49 consid. 2.1 p. 53 et les références; voir également
FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in Commentaire delaLTF, 2 e éd. 2014, n° 38 ad art.
89LTF).

E.22

Sans étre elle-méme touchée par la décision entreprise, une association jouissant de la
personnalité juridique peut étre admise a agir par la voie du recours en matiére de droit
public (hommé alors recours corporatif) pour autant qu'elle ait pour but statutaire la défense
des intéréts dignes de protection de ses membres, que ces intéréts soient communs ala
majorité ou au moins a un grand nombre d'entre eux et, enfin, que chacun de ceux-ci ait
qualité pour sen prévaloir atitreindividuel (ATF 137 11 40 consid. 2.6.4 p. 46 et les
références).

E.23

Laquestion de savoir si A. , B. et C. ont la qualité pour agir
peut en I'espéce demeurer ouverte, dés lors que les autres parties recourantes disposent de
cette qualité (arrét 9C_422/2014 du 23 décembre 2014 consid. 2.3). Les établissements
recourants sont en effet touchés par larestriction introduite par |'arrété du 17 avril 2018 et




sa directive d'application, dans la mesure ou celle-ci est susceptible de limiter, voire de
supprimer leurs possibilités d'accueillir des patients neuchétel ois exercant leur droit au libre
choix de I'hépital prévu par I'art. 41 al. 1 bisLAMal. Les conditionsdel' art. 89a. 1 LTF
étant remplies, le recours est donc recevable et le Tribunal fédéral peut entrer en matiere.

E.3

Lorsqu'il doit se prononcer dans le cadre d'un contrdle abstrait de normes, le Tribunal
fédéral simpose une certaine retenue eu égard notamment aux principes découlant du
fédéralisme et de la proportionnalité; il n'annule les dispositions cantonal es attaquées que s
elles ne se prétent a aucune interprétation conforme au droit invoqué ou si, en raison des
circonstances, leur teneur fait craindre avec une certaine vraisemblance qu'elles soient
interprétées de fagon contraire au droit supérieur. Pour en juger, il faut tenir compte en
particulier de la portée de I'atteinte aux droits en cause, de la possibilité d'obtenir
ultérieurement, par un contréle concret de la norme, une protection juridique suffisante, et
des circonstances dans lesquelles ladite norme sera appliquée ( ATF 143 1 137 consid. 2.2 p.
139 et les références; 140 V 574 consid. 3 p. 577; cf. aussi ATF 144 | 306 consid. 2 p. 310).

E. 41

Invoquant I' art. 49 Cst. , les recourantes font d'abord valoir que I'arrété du 17 avril 2018 et
sadirective d'application violent e principe de la primauté du droit fédéral, en tant qu'ils ont
pour but et pour effet d'empécher |'application correcte de l'art. 41 al. 1 bisLAMal. Selon
eles, lesart. 1 a3 del'arrété, ainsi quelesart. 1, 2 et 7 al. 2 et 3 de sadirective
d'application, limiteraient voire réduiraient a néant le nombre des patients neuchatelois
habilités a exercer leur droit au libre choix de I'ndpital au sensdel'art. 41 a. 1 bisLAMal
en faveur d'un hopital répertorié hors canton. Par ailleurs, I'obligation faite aux
établissements répertoriés sis en dehors du territoire neuchétel ois de former une demande de
garantie de paiement pour toute hospitalisation hors canton de patients neuchételois, en vue
de recevoir des prestations dans les domaines de soins indiqués al'art. 2 de I'arrété (cf. |'art.
4 del'arrété, ains quelesart. 3a6 et 7 a. 1 de ladirective d'application) équivaudrait a
subordonner le droit au libre choix de I'hépital a une condition supplémentaire, non prévue
par laLAMal. Les recourantes se prévalent ensuite d'une violation de la liberté économique
(art. 27 Cst. ) et du principe de lalégalité ( art. 5 Cst. ). Elles considerent que dansla
mesure ou |'acte attaqué et sa directive d'application vont "jusgu'a supprimer purement et
simplement I[eur] possibilité[...] d'accueillir des patients exercant en leur faveur leur libre
choix deI'hépital del'art. 41 a. 1 bisLAMal", ils portent une restriction grave aleur liberté
économique, qui faute d'étre prévue dans une loi au sensformel (cf. art 36 a. 1, 2 e phrase,
Cst.), est contraire ala Constitution fédérale. Méme a supposer que larestriction dela
liberté économique ne puisse pas étre qualifiée de grave au sensdel'art. 36 d. 1, 2 e phrase,
Cst., elle demeure contraire ala Constitution fédérale. Selon les recourantes, la
réglementation litigieuse ne repose en effet sur aucune délégation légidative valable; a cet
égard, I'art. 83ade laloi de santé neuchétel oise du 6 février 1995 (RSN 800.1) ne constitue
pas une base |égale pertinente, des lors qu'il délégue au Consell d'Etat |a compétence
d'établir 1a planification hospitaliere cantonale au sensde I' art. 39 LAMal , et que "lelibre
choix deI'hépital del'art. 41 a. 1 bisLAMal ne reléeve pas de la planification", étant donné
gue "laliberté ne se planifie pas’. Dans I'hypothese ou il devrait étre admis que |'arrété
attaqué repose sur une clause de dél égation valable figurant dans une loi formelle - ce qui
est contesté -, les recourantes alleguent qu'il n'existe de toute maniére aucun intérét public a
I'adoption d'une telle loi, des lors que le libre choix de I'hépital del'art. 41 a. 1 bisLAMal



est financiérement neutre pour les cantons, dont la part de rémunération au sensdel' art.
49a LAMal est limitée a concurrence du tarif applicable pour ce traitement dans un hépital
répertorié situé sur leur propre territoire (art. 41 a. 1 bis, 2 e phrase, LAMal). De surcroit,
larestriction voire la suppression du libre choix de I'nopital del'art. 41 a. 1 bisLAMa
introduite par I'arrété cantonal va al'encontre de I'intérét public consistant alutter contre
I'augmentation des codts de |a santé puisqu'elle a pour effet de "prot[ége[r] |es hdpitaux
publics neuchétel ois de la concurrence des hdpitaux répertoriés hors canton".

E.4.2

Dans saréponse au recours, le Conseil d'Etat expose avoir introduit, en faisant usage de la
possibilité que lui confere I'art. 1 al. 3 del'arrété du 17 décembre 2014 fixant les conditions
aremplir par un hopital pour pouvoir figurer sur laliste hospitaliére cantonale pour les
années 2016 et suivantes, et en application des principes de planification définis par la
LAMal, une gestion de quantités applicables aux hdpitaux figurant sur laliste hospitaliére
neuchétel oise, avec des limitations de quantités pour les prestations relevant des six
domaines de prestations é ectifs, autrement dit "programmables’, que sont |'orthopédie, |1a
gynécologie, larhumatologie, I'urologie, I'oto-rhino-laryngologie et I'ophtalmologie. Dés
lors que I'application de cette gestion des quantités "crée une certaine inégalité de traitement
entre les hdpitaux figurant sur laliste hospitaliére neuchatel oise, lesquels sont soumis a
cette limitation, et les hdpitaux répertoriés hors canton (soit ceux hors liste hospitaliére
neuchéatel oise, mais figurant sur laliste hospitaliere de leur propre canton d'implantation),
lesquel s ne connai ssent pas de régime de limitation de quantités pour |'admission de patients
neuchételois', le Conseil d'Etat explique avoir adopté |'arrété attagué afin d'imposer
également une limitation des quantités pour |'ensemble des prestations des six domaines
électifs dispensées a des patients neuchételois, a tous les établissements hors canton. 1
précise que cette restriction ne sappligue qu'aux hospitalisations extra-cantonal es pour
convenance personnelle, pour lesquelles le tarif de référence cantonal prévaut; les
hospitalisations hors canton admises en urgence ou jugées médical ement nécessaires
échappent en revanche aux limitations quantitatives et la rémunération de celles-ci sefait en
application du tarif de I'hépital qui dispense les prestations. Le Conseil d'Etat conteste en
particulier avoir eu lavolonté de "cantonner |e plus possible |es patients neuchétel ois dans
les établissements neuchétel ois, o[u] atout le moins dans les établissements inscrit[s] sur la
liste hospitaliere du canton de Neuchétel", et de favoriser les établissements publics sis dans
le canton, comme le soutiennent les recourantes. Il explique en effet a cet égard que les
établissements du canton et hors canton publics ou privés, inscrits sur laliste cantonale, ont
été les premiers touchés par cette mesure, et que la réglementation poursuit le but de "veiller
ace gue les quantités planifiées pour certains types d'interventions électives, conformément
aux articles 39 LAMal et 58a et suivants OAMal, soient respectées’. Le Conseil d'Etat
conteste finalement que les recourantes puissent se prévaloir d'une violation de leur liberté
économique, des lors qu'elles conservent la possibilité d'offrir leurs prestations a des
patients neuchétel ois assurés aupres d'assureurs ayant conclu avec elles une convention en
application de|' art. 49aal. 4 LAMal , et dans lamesure ou elles n'ont pas démontré qu'elles
accueillaient effectivement des patients neuchétel ois pour les interventions électives visées
par I'art. 2 de |'arrété attaqué.

E.51

L'art. 39a. 1LAMaA , enrelation avec ' art. 35a. 1 LAMa , fixe les conditions,
cumulatives, que doivent remplir les établissements et celles de leurs divisions qui servent



au traitement hospitalier de maladies aigués ou al'exécution, en milieu hospitalier, de
mesures médical es de réadaptation (hopitaux) pour étre admis a pratiquer ala charge de
|'assurance obligatoire des soins. Ainsi, un hépital doit garantir une assistance médicale
suffisante (let. a), disposer du personnel qualifié nécessaire (let. b), disposer d'égquipements
médicaux adéquats et garantir la fourniture adéquate de médicaments (let. ). De plus, un
hopital doit correspondre ala planification établie par un canton ou, conjointement, par
plusieurs cantons afin de couvrir les besoins en soins hospitaliers, les organismes privés
devant étre pris en considération de maniére adéquate (let. d). Une fois qu'il remplit les
conditions précitées, I'hdpital doit encore figurer sur laliste cantonale fixant les catégories
d'hdpitaux en fonction de leurs mandats (let. €). Selon I' art. 39 al. 2 LAMal (dans sa teneur
en vigueur apartir du 1 er janvier 2009), les cantons coordonnent leurs planifications (a. 2).
Par ailleurs, aux termes de |'art. 39 al. 2 ter LAMal (dans sa teneur également en vigueur a
partir du 1 er janvier 2009), le Conseil fédéral édicte des critéres de planification uniformes
en prenant en considération la qualité et le caractére économique. |l consulte au préalable
les cantons, les fournisseurs de prestations et les assureurs. Conformément a cette
délégation de compétence, le Conseil fédéral a édicté les art. 58a a58e OAMal (RS
832.102), entrés en vigueur au 1 er janvier 2009, sur les critéres de planification.

E.5.2

En ce qui concerne le choix du fournisseur de prestations et la prise en charge des co(ts,
I'art. 41 al. 1 bisLAMal (entré en vigueur au 1 er janvier 2009) prévoit qu'en cas de
traitement hospitalier, I'assuré ale libre choix entre les hépitaux aptes atraiter sa maladie et
figurant sur laliste de son canton de résidence ou celle du canton ou se situe I'hépital
(hopital répertori€). En cas de traitement hospitalier dans un hopital répertorié, |'assureur et
le canton de résidence prennent en charge leur part respective de rémunération au sens de
I'art. 49a jusqu'a concurrence du tarif applicable pour ce traitement dans un hépital
répertorié du canton de résidence. Selon |' art. 41 al. 3 LAMal (dans sateneur en vigueur a
partir du 1 er janvier 2009), si, pour des raisons médicales, |'assuré se soumet aun
traitement hospitalier fourni par un hopital non répertorié du canton de résidence, I'assureur
et le canton de résidence prennent aleur charge leur part respective de rémunération au sens
del'art. 49a. A I'exception du cas d'urgence, une autorisation du canton de résidence est
nécessaire. Sagissant des hépitaux répertoriés, une obligation d'admission a é&té prévue et
introduite par la modification de laLAMal du 21 décembre 2007 (financement hospitalier),
entrée en vigueur au 1 er janvier 2009 (sous réserve des dispositions transitoires y relative).
Envertudel' art. 41ad. 1 LAMal , dansleslimites de leurs mandats de prestations et de
leurs capacités, les hopitaux répertoriés sont tenus de garantir la prise en charge de tous les
assurés résidant dans le canton ou se situe I'hdpital (obligation d'admission). Pour les
assurés résidant hors du canton ou se situe I'ndpital répertorié, I'obligation d'admission ne
sappligue que s elle est basée sur des mandats de prestations ainsi gque dans les cas
d'urgence ( art. 41aal. 2 LAMal ). Les cantons veillent au respect de I'obligation
d'admission ( art. 41aa. 3LAMal ). Selon ' art. 49aLAMal (dans sateneur en vigueur du 1
er janvier 2009 au 31 décembre 2018), les rémunérations au sensdel'art. 49 al. 1 -
rémunération du traitement hospitalier au moyen de forfaits (conventions tarifaires avec les
hopitaux) - sont prises en charge par le canton et les assureurs, selon leur part respective (al.
1). Le canton fixe pour chague année civile, au plus tard neuf mois avant le début de I'année
civile, lapart cantonal e pour les habitants du canton. Celle-ci se monte a55 % au moins (al.
2). Le canton de résidence verse sa part de la rémunération directement al'hépital. Les
modalités sont convenues entre I'hépital et le canton. L'assureur et le canton peuvent



convenir gque le canton paie sa part al'assureur, et que ce dernier verse les deux parts a
I'hdpital. Lafacturation entre I'hGpital et |'assureur est réglée al'art. 42 (al. 3). Les assureurs
peuvent conclure avec les hdpitaux ou les maisons de naissance non répertoriés au sens de
I'art. 39, mais qui remplissent les conditions fixées aux art. 38 et 39, a. 1, let. aacet f, des
conventions sur larémunération des prestations fournies au titre de I'assurance obligatoire
des soins. Cette rémunération ne peut étre plus élevée que lapart visee al'art. 49aal. 2 (a.
4).

E.6.1

En I'espéce, 'arrété du 17 avril 2018 limite les quantités de prestations relevant de I'un des
domaines de prestations é ectifs mentionnés a son art. 2, que les hdpitaux non inscrits sur la
liste hospitaliere neuchétel oise mais figurant sur laliste du canton ou ils se situent peuvent
fournir a des patients neuchételois, lorsgue ces derniers décident de sy faire hospitaliser
pour des raisons de convenance personnelle. A cet égard, laréglementation litigieuse élargit
les limitations d'hospitalisations introduites dés le 1er janvier 2016 pour les hépitaux
figurant sur laliste hospitaliére neuchétel oise. Afin de mettre en oeuvre lalimitation des
guantités, I'arrété attagué prévoit que toutes les hospitalisations qu'il vise doivent faire
I'objet d'une demande de garantie de paiement préal able déposée par I'hépital concerné
auprés du Bureau des hospitalisations hors canton de I'HOpital neuchételois (HNE; cf. art. 4
del'arrété et art. 3 de ladirective d'application). Une fois les quantités annuelles de
prestations atteintes, le Service de la santé publique (SCSP) rend une décision négative sur
la demande de garantie de paiement, et |e canton ne sacquitte alors plus de sa part
respective de rémunération au sensde ' art. 49aLAMal si e patient neuchétel ois décide
tout de méme de se faire hospitaliser dans I'hopital extra-cantonal visé. Les prestations
concernées par |'arrété du 17 avril 2018 sont effectuées dans le cadre d'hospitalisations
extra-cantonal es auprés d'hopitaux répertoriés au sensdel' art. 41 al. 1lbisLAMal , en
dehors de toute raison médicale au sensde ' art. 41 al. 3 et 3bisLAMal . De tels traitements
volontaires extra-cantonaux font partie des soins de base depuis I'entrée en vigueur au ler
janvier 2009 de larévision partielle de laLAMal dans le domaine du financement
hospitalier et doivent étre qualifiés de prestations de |'assurance-maladie obligatoire des
soins ( ATF 141V 206).

E.6.2

Le Tribunal fédéral sest dg§a prononceé sur la possibilité pour un canton de fixer le volume
de prestations maximal dans le cadre de mandats de prestations attribués aux établissements
hospitaliers qui figurent sur laliste cantonaleau sensdel’ art. 39 a. 1let . e LAMA; il a
jugé que lalégidation cantonale selon laquelle le canton inclut dans sa planification une
limitation du volume des prestations, en octroyant des mandats de prestations fixant un
nombre maximum de cas par année pour |'établissement hospitalier concerné ne contrevient
pas au droit fédéral (ATF 138 11 398 ). La participation cantonale aux frais hospitaliers peut
étre limitée ou refusée si 1a prestation en cause dépasse le volume maximal de prestations
prévu pour le fournisseur de prestations hospitalier concerné ( ATF 138 11 398 consid.
3.10.3 p. 436 s,; cf. aussi arrét 9C_151/2016 du 27 janvier 2017 consid. 6.2). Selon la
jurisprudence, les limitations quantitatives prévues par un mandat de prestations conclu
entre un canton et un établissement hospitalier et concernant seulement les assurés résidant
sur son territoire ne peuvent étre invoquées par un autre canton pour refuser la prise en
charge de la part cantonale d'un traitement hospitalier volontaire extra-cantonal. La question
de savoir si un mandat de prestation peut prévoir des limitations quantitatives al'égard des



patients qui ne sont pas domiciliés dans le canton a en revanche été laissée ouverte (ATF
138 11 398 consid. 3.8.1.3 p. 424; arrét 9C_151/2016 du 27 janvier 2017 consid. 7).

E.7

Aucune des dispositions citées ci-avant (consid. 5 supra) ne permet de répondre directement
alaqguestion de savoir si un canton est en droit d'imposer un volume de prestations maximal
a des établissements hospitaliers répertoriés hors canton qui offrent des prestations a ses
résidents mais qui ne figurent passur salisteau sensdel' art. 39 al. 1 let . e LAMal. Lesart.
39a.1let2 414d. lhiset49aal. 1 et 2 LAMal ne font pas référence, ne serait-ce que de
mani ére indirecte, a une limitation du volume de prestations. Quant alajurisprudence
rendue en la matiére (consid. 6.2 supra), elle ne permet pas non plus de résoudre la question
gue souléve le cas d'espéce.

E.71

En I'occurrence, il convient d'abord de déterminer si les limitations de quantités introduites
par |'arrété attaqué et sa directive d'application sont liées a des mandats de prestations et
relevent de lalégidlation en matiére de planification hospitaliere au sensdel’ art. 39 LAMal
, Ce que contestent les recourantes. La planification hospitaliere, qui est axée sur les besoins
en soins hospitaliers (cf. art. 39 a. 1 let . d LAMal) et tend ala maitrise des codts de
I'assurance obligatoire des soins est une réglementation exhaustive, si bien que des mesures
destinées a endiguer les colts dans ce domaine ne peuvent pas étre introduites par un autre
biais. Aussi, les réglementations cantonales qui déterminent le volume des prestations
hospitalieres en dehors de la planification hospitaliére telle qu'elle est prévue par le droit
fédéral violent-elles le droit fédéral (voir BERNHARD RUTSCHE, Planification
hospitaliere et cliniques privées:. Questions juridiques actuelles relatives al'application de la
LAMal aux cliniques privées, 2016, N. 99 ss pp. 131 ss).

E.7.11

Lanotion de "mandat” ("Leistungsauftrag") est contenueal' art. 39 al. 1 let . e LAMal et
précisée par |' art. 58e OAMal . A teneur de cette disposition, les cantons inscrivent sur leur
listevisteal' art. 39 d. 1 let . edelaloi, les établissements cantonaux et extra-cantonavix
nécessaires pour garantir I'offre déterminée conformément al'art. 58b al. 3 (al. 1). Leslistes
mentionnent pour chague hépital |'éventail de prestations correspondant au mandat de
prestations (al. 2), et les cantons attribuent & chaque établissement sur leur liste un tel
mandat, qui peut contenir notamment |'obligation de disposer d'un service d'urgence (a. 3).
Le mandat de prestations définit la pal ette de prestations qu'un hopital doit (étre en mesure
de) proposer a ses patients afin de couvrir les besoins en soins de la population et, par voie
de conséquence, d'étre inscrit sur laliste cantonale (cf. ATF 138 11 191 consid. 4.3.1 et 4.3.2
p. 201; arrét 9C_151/2016 du 27 janvier 2017 consid. 7.1). Partant, un mandat de
prestations ne peut-il, par définition, concerner que les établissements figurant sur laliste
hospitaliére du canton qui I'attribue.

E. 712

En conséquence de ce qui précéde, dés lors qu'elles concernent des établissements non
inscrits sur laliste hospitaliere neuchatel oise, mais sur laliste du canton de situation de
I'hGpital, les limitations de quantités introduites par |'arrété attaqué et sa directive
d'application ne sont pas liées a des mandats de prestations. |l sagit ainsi de mesures
adoptées en dehors de |la planification hospitaliere telle qu'elle est définie exhaustivement a
I'art. 39 al. 1let . d LAMal, qui sont donc contraires au droit fédéral. A cet égard, on



relévera que dans I'arrété du 17 avril 2018, le Conseil d'Etat ne fait d'ailleurs référence que
de maniere générale alaLAMal et al'OAMal, sans mentionner |' art. 39 LAMal .

E.7.2

En conclusion, si ['autorité intimée entendait limiter valablement le volume de certaines
prestations dispensées a des patients neuchétel ois par les cliniques recourantes, par des
cliniques membres des associations recourantes ou, plus largement, par tout autre hopital
extra-cantonal qui ne figure pas sur la liste hospitaliere neuchételoise, il lui elt appartenu,
au préalable, d'admettre lesdits établissements sur saliste. Ce n'est que dans ce cadre qu'il
lui serait loisible de fixer des limitations de quantités de cas d'hospitalisations par |'octroi de
mandats de prestations au sensdel’ art. 39 al. 1 let . e LAMal. En tant qu'ils introduisent des
limites quantitatives aux prestations hospitaliéres fournies par des établissements
hospitaliers relevant de la planification hospitaliére d'un autre canton, |'arrété du 17 avril
2018 et sadirective d'application sont contrairesal' art. 39 LAMal . Déslors que la
planification hospitaliere est une matiéere que le législateur fédéral aréglementée de facon
exhaustive, cette réglementation contrevient au principe de la primauté du droit fédéral ( art.
494a.1Cst.; ATF 141V 455 consid. 6.1 p. 462; 1401 218 consid. 5.1 p. 221 et les
références). Pour cette raison, la question de la compatibilité de ladite réglementation avec
le principe du libre choix de I'établissement hospitalier ( art. 41 al. 1bisLAMal ) peut
demeurer ouverte. Aussi, malgré laretenue du Tribunal fédéral face a des dispositions
cantonales (consid. 3 supra), I'arrété du 17 avril 2018 et sa directive d'application
appellent-ils une intervention du juge au stade du contrdle abstrait et il se justifie de les
annuler, sans qu'il soit nécessaire d'examiner plus avant le grief des recourantes tiré d'une
violation de la liberté économique. Le recours est bien fondé.

E.8

Compte tenu de I'issue du litige, I'intimé, qui succombe, doit supporter lesfraisjudiciaires (
at.66a. 1LTF), ains que les dépens que peuvent prétendre les recourantes ( art. 68 al. 1
LTF).
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