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Regeste

Assurances privées

Erwagungen

E.11

Le Tribunal administratif fédéral examine d'office et librement |a recevabilité des recours
qui lui sont soumis (ATAF 2007/6 consid. 1 p. 45).

E.12

A teneur del'art. 53 a. 2 delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral
(LTAF, RS173.32), en vigueur depuis le 1er janvier 2007, les recours pendants devant les
commissions fédérales de recours al'entrée en vigueur de la présente |oi sont traités par le
Tribunal administratif fédéral dansla mesure ou celui-ci est compétent. Ils sont jugés sur la
base du nouveau droit de procédure. L'art. 83 LSA prévoit que le recours contre les
décisions prises par |'autorité de surveillance est régi par les dispositions générales de la
procédure fédérale. La décision de I'OFAP est une décision au sens de l'art. 5 delaloi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021). Aucune
des clauses d'exception de I'art. 32 LTAF n'étant réalisée, le Tribunal administratif fédéral
est donc compétent en vertu des art. 31 et 33 let. d LTAF.

E.13

Larecourante, qui apris part ala procédure devant |'autorité inférieure, est spécialement
atteinte par ladécision et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa
modification. La qualité pour recourir doit dés lorslui étre reconnue (art. 48 al. 1 let. aac
PA).

E.14

Ladécision de I'OFAP étant datée du 4 février 2004, elle a éé notifiée alarecourante au
plustét le 5 février 2004. Cette année-ci, le mois de février comptait 29 jours. Le délai |égal
de30joursdel'art. 50 al. 1 PA n'est ainsi pas arrivé a échéance avant le 8 mars 2004, soit le
premier jour utile suivant le samedi 6 mars 2004, trentiéme jour dudit délai. Le recours a
donc été déposé en temps utile.

E.15

Lerecours est signé par le président et le directeur financier de la recourante qui, selon les
inscriptions au registre du commerce (état au 13 novembre 2007), disposent ensemble d'une
signature collective a deux. Larecourante a donc val ablement été représentée par ses
organes.

E.16



Les prescriptions relatives ala forme et au contenu du mémoire de recours (art. 52 a. 1 PA)
ainsi que les autres conditions de recevabilité (art. 44 ss PA) sont respectées. Le recours est
ains recevable.

E.2

LaLSA est entrée en vigueur le 1er janvier 2006 et aabrogélaal SA ; il se posedeslorsla
guestion du droit applicable ala présente procédure. Selon les principes généraux du droit -
auxquels ne dérogent pas les art. 90 LSA et 216 de I'ordonnance du 9 novembre 2005 sur la
surveillance des entreprises d'assurance privées (OS, RS 961.011) relatifs au droit
transitoire -, I'ancien droit reste applicable en procédure de recours si la décision attaquée a
pour objet les conséquences juridiques d'un comportement ou d'un événement passés (ATF
119 1b 103 consid. 5). En I'espéce, la décision attaguée a pour objet |'utilisation de la somme
recue de santésuisse par larecourante, soit les consequences juridiques d'un événement
passé. De surcroit, dite décision a é&té rendue le 4 février 2004, soit sous I'empire de l'ancien
droit ; c'est donc alalumiére de celui-ci qu'il convient d'examiner la conformité de la
décision entreprise.

E.31

Il n'est pas contesté que la recourante n'a pas adhéré ala convention passée entre la CDS et
santésuisse. Larecourante et I'autorité inférieure divergent toutefois sur les conséquences de
cette non-adhésion.

E.311

Larecourante est d'avis que sa non-adhésion al'accord du 30 juin 2002 a pour conséquence
gu'elle n'est pas assujettie ala surveillance de I'OFAP sagissant de la somme de 5 millions
de francs recue de santésuisse. Elle fait par ailleurs valoir que lacirculaire du 9 octobre
2002 ne lui était pas adressée. A cet égard, €lle cite certains passages fai sant expressement
référence a une adhésion ala convention alors que cela n'est précisément pas son cas. De
plus, elle allégue que la somme obtenue de santésuisse se rapporte non seulement al'année
2001 mais ala période sétendant de 1996 a 2001. Elle voit par conséquent dans la décision
de 'autorité inférieure une inégalité de traitement avec ses concurrents assureurs dans la
mesure ou ceux-ci n‘'ont été assujettis ala surveillance que pour larépartition des fonds
cantonaux afférents al'année 2001, les montants percus dans le cadre d'un accord précédent
- auquel larecourante n'était pas non plus partie prenante - restant a leur libre disposition.
Celle-ci fait en I'occurrence alusion al'accord que la CDS et |e Concordat des
assureurs-maladie ont passé le 7 juillet 1998 prévoyant que, contre le versement d'une
somme de 60 millions de francs, |es assureurs-maladie renoncent jusgu'au 31 décembre
2000 a exiger des cantons une contribution au traitement intracantonal de personnes
assurées par une assurance complémentaire.

E.312

L 'autorité de surveillance estime quant a elle gue la non-adhésion de larecourante ala
convention entre les cantons et santésuisse ne saurait justifier un traitement différent. Elle
releve gue les primes 2001 des assurés de la recourante savérent trop éevées dés lors que
les paiements pour sinistres ont diminué en raison du versement des contributions de base
par les cantons ; elle affirme en outre que cette diminution de charges doit profiter aux
assurés. L'OFAP précise par ailleurs que sil lui incombe de veiller alaredistribution aux
assurés de la somme de 250 millions de francs versés par les cantons a santésuisse, son
devoir de surveillance sétend également aux 5 millions de francs pergus par la recourante



dans la mesure ou ceux-ci proviennent précisément de la somme globale.

E.3.13

Il appartiendra par conséquent ala Cour de céans d'examiner |es conséquences juridiques,
en I'espéce, de la non-adhésion de larecourante a l'accord passé entre la CDS et santésuisse
(cf. infraconsid. 4.3.2).

E.3.2

Il n'est pas non plus contesté que la convention passée le 9 mai 2003 entre la recourante et
santésuisse se réfere aux années 1996 a 2001 et qu'elle ne prévoit pas, contrairement a
I'accord du 30 juin 2002, |'assujettissement de I'affectation du montant regu a la surveillance
deI'OFAP.

E.33

Quant ala somme de 5 millions de francs obtenue par la recourante, santésuisse a déclaré,
par courriel du 27 juin 2003, qu'elle provenait de la somme globale de 250 millions de
francs versée par les cantons en exécution des obligations découlant de la convention du 30
juin 2002. Cette provenance a également été confirmée par la CDS par un courriel adressé a
I'autorité inférieure le 17 juillet 2003. Par courrier du 19 septembre 2003, santésuisse a
rappel é que la somme de 5 millions de francs provenait des 250 millions de francs regus des
cantons en précisant toutefois que la convention passée avec larecourante le 9 mai 2003 ne
saurait étre interprétée comme une adhésion ultérieure al'accord du 30 juin 2002. Elle a
ajouté qu'elle considérait pour le reste avoir satisfait aux obligations découlant de la
convention du 30 juin 2002 passée avec la CDS. Larecourante ne conteste pas la
provenance des fonds, €lle affirme toutefois que le compte sur lequel le montant a été
prélevé ne saurait avoir une quelconque influence sur larésolution du litige. Sur le vu de ce
qui précede, force est de constater que la somme recue de santésuisse provient des
contributions de base versées par les cantons pour I'année 2001. || conviendra toutefois d'en
examiner les conséquences juridiques.

E.34

Sagissant de |'affectation desdits 5 millions de francs, la recourante fait valoir que I'autorité
inférieure n'est pas compétente pour rendre une décision ni quant aleur distribution, ni
guant alamaniére de les répartir. De plus, €lle invoque étre en droit, comme certains autres
assureurs, de renoncer aladistribution de cette somme et de compenser |es pertes survenues
en 2001 ou encore d'en tenir compte dans le cadre de |a fixation future des primes, ce qu'elle
prétend d'ailleurs avoir précisement fait en renongant & une augmentation des primes pour
I'année 2004.

E.35

Ainsi, la Cour de céans examinera tout d'abord la compétence de |'autorité inférieure (cf.
consid. 4) puis, pour autant que celle-ci soit donnée, elle analysera si larecourante est en
droit d'affecter le montant percu a la compensation d'une perte éventuelle éprouvée en 2001
(cf. consid. 5). Elle évaluera ensuite, au regard de lalégislation sur la surveillance des
assurances priveées, I'admissibilité d'une affectation de la somme recue aux fins d'alimenter
des provisions (cf. consid. 6). De plus, ladite Cour apprécierasi larecourante atenu compte
de la somme regue par anticipation lors de lafixation des primes pour les années 1997 a
2001 (cf. consid. 7). Enfin la décision querellée sera étudiée sous |'angle du respect du
principe de labonnefoi (cf. consid. 8) ainsi que du principe de la proportionnalité (cf.



consid. 9).

E.4

Larecourante fait tout d'abord valoir que I'autorité de surveillance n'était pas compétente
pour rendre la décision querellée.

E. 41

En vertu de I'art. 1 aL SA, la Confédération exerce la surveillance des institutions
d'assurance priveées en vue notamment de protéger les assurés. A teneur de l'art. 17 aL SA,
I'autorité de surveillance contrdle I'ensemble de I'activité des institutions d'assurance. Elle
veille au maintien de la solvabilité, al'observation du plan d'exploitation et au respect de la
|égislation suisse sur la surveillance. Concernant les activités exercées en Suisse, elle veille
en outre au respect du droit suisse en matiere d'assurance privee et intervient quand une
situation préudiciable aux assurés se produit. Conformément al'art. 7 aL SA, l'autorité de
surveillance est amenée a donner son agrément a toute institution d'assurance. A cet effet,
celle-ci doit joindre a sa demande un plan d'exploitation contenant les tarifs ainsi que des
indications sur les réserves techniques (cf. art. 8 al. 1 let. f et g aLSA). En vertu de l'art. 19
aL SA, chague modification des éléments du plan d'exploitation soumis au contréle
nécessite |'approbation de |'autorité de surveillance. Enfin, selon I'art. 20 aL. SA, au cours de
la procédure d'agrément, I'autorité de surveillance examine, d'apres les calculs des tarifs
présentés par les institutions d'assurance si les primes prévues restent dans les limites
garantissant, d'une part, la solvabilité des institutions d'assurance et, d'autre part, la
protection des assurés contre les abus. Ce contréle revét une importance toute particuliere
en matiére d'assurance-maladie ainsi que le démontre I'art. 9 al. 2 aL. SA en relation avec
I'art. 26 al. 2 let. b de I'ordonnance du 8 septembre 1993 sur |'assurance directe autre que
I'assurance sur la vie (Ordonnance sur I'assurance dommage, OAD, RO 1993 2620) qui a
été abrogée par laL SA (cf. Arrét du Tribunal fédéral 2A.393/2005 du 2 février 2006 consid.
2.2 et les références citées).

E.4.2

Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, 1a surveillance des institutions d'assurance ne se
limite pas au maintien de la solvabilité (cf. art. 17 al. 1 aL SA) maistend de maniéere
générale a protéger les assurés (cf. art. 1 aL SA) et agarantir un fonctionnement adéquat de
la branche des assurances en Suisse (Arrét du Tribunal fédéral 2A.393/2005 du 2 février
2006 consid. 2.2 et les références citées ; Stéphanie Gey, Aufgaben und Bedeutung der
staatlichen Aufsicht Uber die schweizerischen Privatversicherungen zu Beginn des 21.
Jahrhunderts, Berne 2003, p. 171). Il ressort également du message du Conseil fédéral du 5
mai 1976 concernant laloi fédérale sur la surveillance des institutions d'assurance privées
gue "au premier plan et comme tache principale de I'autorité de surveillance figure la
sauvegarde des intéréts des assurés, qui peut revétir les aspects les plus divers : protection
des assurés contre des insuffisances techniques et financieres et contre I'insolvabilité des
institutions d'assurance, protection contre les tromperies résultant d'accords imprécis, d'une
publicité mensongere ou d'indications fallacieuses, protection des assurés contre des primes
trop éevées, protection des assurés contre des conditions générales d'assurance contraires
aux dispositions impératives de laloi fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat d'assurance
(LCA, RS 221.229.1) et contre une rédaction inadéquate des conditions générales, dont ils
ne sont pas en mesure de saisir la portée. Cette seule liste, qui n'est nullement exhaustive,
montre déja que le terme d'assuré doit étre compris dans son sensle plus large, de telle sorte



gue lasurveillance doit étre exercée en vue de protéger les intéréts des preneurs d'assurance,
des assurés dans | e sens donné a ce terme par les dispositions relatives au contrat
d'assurance, des ayants droit, des |ésés (en particulier dans |'assurance-responsabilité civile
pour véhicules automobiles) et méme des personnes intéressees par |'assurance” (FF 1976 11
851). Ainsi, lasurveillance des institutions d'assurance a principalement pour but d'éviter
gue les assurés soient trompés et subissent un préjudice. Elle tend par conséquent a une
protection du patrimoine des assurés (Alfred Maurer, Schwei zerisches
Privatversicherungsrecht, 3e éd., Berne 1995, p. 113).

E. 431

Lasituation de fait énoncée, soit larestitution par les cantons d'une somme payée indiment
pour |'hospitalisation en sections semi-privée ou privée, n'est pas sans évoguer un principe
général du droit : celui de larépétition del'indu. A cet égard, il sied de rappeler que les
principes généraux du droit ou institutions générales du droit Saverent consubstantielles a
tout ordre juridique ; ils reposent sur des valeurs de justice, d'équité et de sécurité du droit
gui sont sous cet angle inhérentes a son fonctionnement. En droit public, ou il n'y aque peu
de régles écrites d'application générale mais, le plus souvent, des |égislations sectorielles, la
loi ne régit fréquemment que ce qui reléve de la matiére méme, oubliant ce qui atrait au
régime des droits et obligations en tant que tel. Ces omissions auraient pour conséguence
des situations juridiques contraires aux exigences manifestes de justice et d'équité (cf. Pierre
Moor, Droit administratif général, vol. 1, 2e éd., Berne 1994, p. 58). Pour combler ces
lacunes, lajurisprudence fait référence aux institutions générales applicables comme
inhérentes al'ordre juridique. Elle a notamment repris le principe de larépétition de l'indu
gue connait le droit privé aux art. 62 ssde laloi fédérale du 30 mars 1911 complétant le
code civil suisse (code des obligations [CO, RS 220]) (ATF 781 86). L'art. 62 a. 1 CO
dispose que celui qui sans cause |égitime sest enrichi aux dépens d'autrui, est tenu a
restitution. En I'espéce, en 2001, les cantons n'ont pas participé aux colts d'hospitalisation
en divisions semi-privée et privée en dépit de leurs obligations découlant de l'art. 49 al. 1
LAMal selon l'interprétation circonstanciée faite par le Tribunal fédéral des assurances dans
son arrét publié aux ATF 127 V 422. En effet, celui-ci a constaté qu'une personne
hospitalisée en divisions privée ou semi-privée d'un hopital public du canton ou €elle habite -
ou, pour €lle, son assureur-maladie - peut prétendre de ce canton ala part des colts
imputables dans |a division commune de cet hopital ala charge des pouvoirs publics. La
haute juridiction ayant établi le défaut de cause d'une partie des paiements effectués pour
I'hospitalisation des personnes en sections semi-privée et privée, les cantons se trouvaient
déslors enrichisinddment aux dépens d'autrui et étaient tenus a restitution. Les collectivités
publiques cantonales ont d'ailleurs explicitement reconnu leur obligation lorsqu'elles ont
conclu I'accord du 30 juin 2002 avec santésuisse (cf. chiffres 3 et 4). Aingi, ladisposition
topique relative a la répétition de I'indu trouve pleinement application en I'espéce. Or, la
répétition de I'indu constitue une institution générale du droit public dont |'autorité de
surveillance, dans | e cas particulier, doit veiller au respect en vertu du mandat conféré par
I'art. 17 al. 2 aL SA. En effet, les assureurs complémentaires ont volontairement pris en
charge I'ensemble des colts liés al'hospitalisation en sections semi-privée et privée croyant
gu'ilsincombaient aleurs assurés. |ls ont cependant reporté cette charge sur les primes des
assurés lesquels ont par voie de conséquence payé des primes trop élevées. En définitive,
les assurés complémentaires constituent donc les ayants droit de la somme restituée par les
cantons. L'arrét du Tribunal fédéral des assurances cité ci-dessus ne constate d'ailleurs pas
autre chose lorsqu'il arrive ala conclusion que c'est la personne hospitalisée ou, pour €lle,



son assureur-maladie, qui peut prétendre ala prise en charge par le canton dans lequel elle
est domiciliée de la part des colts imputables ala division commune. Ainsi, il découle du
principe de larépétition de I'indu - dont I'autorité de surveillance doit veiller au respect -
gue I'obligation de restituer incombe aux assureurs et que ce sont |es assurés
complémentaires de |'année 2001 les ayants droit de la somme remise a santésuisse par les
cantons. Dans ce contexte, il ne faut pas perdre de vue que le but de la surveillance des
institutions d'assurance privées consiste principalement a éviter que les assurés ne subissent
de préjudices en raison des agissements des assureurs (cf. consid. 4.2). En I'espéce, il est
patent que, dans I'hypothése ou la somme remise par les cantons a santésuisse serait affectée
par les assureurs a d'autres fins que son allocation aux assurés, il y aurait abus et violation
du principe de larépétition de I'indu. Dés lors, c'est a juste titre que, en application de I'art.
17 al. 2 aL SA, l'autorité inférieure veille a ce que ladite somme leur soit effectivement
restituée ; ainsi, vu que la compétence ne peut étre déniée, c'est araison que I'OFAP arendu
la décision entreprise.

E.43.2

A lalumiére de ce qui précede, il importe peu gque larecourante ait ou non adhéré ala
convention passée le 30 juin 2002 entre la CDS et santésuisse. En effet, alalecture de dite
convention, il est patent qu'une part de la somme globale de 250 millions de francs devait
revenir alarecourante qu'elle adhéere ou non al'accord. L'art. 14 de ladite convention
prévoit effectivement que, dans I'hypothese d'une non-adhésion de certains assureurs, la
somme globale de 250 millions ne serait pas diminuée mais que santésuisse verserait aux
cantons la somme réclamée par lesdits assureurs. En |'espéce, santésuisse n'a pas versé aux
cantons |la somme réclamée par larecourante mais a, dans un premier temps, constitué sur le
montant global de 250 millions une provision a hauteur de 15 millions de francs destinée
aux assureurs n'ayant pas adhéré al'accord, puis a directement transmis a la recourante une
somme de 5 millions de francs. La CDS en a été informée, tel que celaressort du courriel
adressé le 17 juillet 2003 a l'autorité inférieure, et ne semble pas sétre opposée a ce
procédé. Déslors, il ne fait aucun doute que, dans I'esprit des parties ala convention du 30
juin 2002, une part de la somme globale de 250 millions - dont |es cantons se sont
précisément acquittés en restitution des frais d'hospitalisation en sections semi-privée et
privée payés sans cause |égitime en 2001 - devait étre attribuée alarecourante et que dite
part (Iles 5 millions de francs recus de santésuisse) lui a effectivement été transmise. Or,
faute de redistribuer aux assurés de I'année 2001 (qui en sont les véritables ayants droit) les
5 millions de francs, la recourante porterait alors atteinte a leurs intéréts ou commettrait un
abus au sens de lalégidation en matiére de surveillance des institutions d'assurance privées.
La compétence de I'OFAP doit dés lors étre admise en vertu des taches qui lui ont été
dévolues par le |égidlateur. En effet, au chiffre 8 delapartie ll, la convention
susmentionnée ne fait que rappeler une obligation de contrdle découlant directement de la
loi. Ainsi, quand bien méme la convention n'aurait pas chargé ledit office de latache de
contréle circonscrite dans le cadre de I'accord du 30 juin 2002, I'OFAP aurait tout de méme
dd intervenir en se fondant sur I'art. 17 al. 2 aL SA. Partant, les griefs soulevés par la
recourante relatifs a sa non-adhésion ala convention ne saverent, pour cette raison, pas
pertinents.

E. 433

Lefait que larecourante ait donné quittance a santésuisse pour une période plus grande que
cellerelative ala convention du 30 juin 2002 ne saurait pas non plus remettre en cause



I'obligation lui incombant de distribuer la somme recue a ses assurés de I'année 2001.
Premierement, il existe un lien évident entre I'accord du 9 mai 2003 passé entre la
recourante et santésuisse ainsi que la convention du 30 juin 2002 entre la CDS et laméme
association : d'une part, I'accord entre la recourante et santésuisse fait expressément
référence al'arrét du Tribunal fédéral des assurances publié aux ATF 127 V 422 ayant
précisément amené les cantons a verser la somme de 250 millions de francs ; d'autre part,
santésuisse a déclaré, dans son courrier du 19 septembre 2003, que, en sacquittant de la
somme de 5 millions de francs en faveur de larecourante, elle satisfaisait aux obligations
découlant de la convention du 30 juin 2002 passée avec la CDS. Deuxiemement, |'accord du
9 mai 2003 entre la recourante et santésuisse vise arégler les prétentions de celle-ci envers
santésuisse pour les années 1996 a 2001 y compris ; une part des 10 millions de francs dont
il est question concerne donc bien I'année 2001. Enfin, si le fondement des obligations de
santésuisse envers la recourante ne ressort pas clairement du dossier, son courrier du 19
septembre 2003 démontre que la somme de 5 millions de francs provient des contributions
de base a hauteur de 250 millions de francs versées par les cantons pour |'année 2001. Dans
I'esprit du bailleur de fonds initial, soit les cantons par I'intermédiaire dela CDS, le
versement des 5 millions de francs se réféere également ala seule année 2001, tel que cela
ressort du courriel adressé le 17 juillet 2003 & l'autorité inférieure. En conséquence, le
Tribunal de céans estime que la somme de 5 millions de francs regue par la recourante
constitue sa part aux 250 millions de francs remis par les cantons & santésuisse atitre de
participation aux traitements hospitaliers intra-cantonaux des patients en divisions
semi-privée et privée dans les hépitaux publics ou subventionnés par les pouvoirs publics
pour la période allant du ler janvier jusqu'au 31 décembre 2001. Dite somme n'est déslors a
distribuer qu'aux assurés complémentaires de la recourante pour |'année 2001 faute de
contrevenir sinon au principe de larépétition de I'indu.

E.44

Plus précisément, la décision querellée porte sur une somme d'argent a redistribuer aux
assurés. Larecourante allégue que ce montant a été utilisé pour compenser les pertes
résultant de |'exercice comptable 2001 et qu'il en a é&té tenu compte dans le cadre de la
fixation des primes, par anticipation, pour les années 1996 a 2001 ainsi que, une foisle
montant recu, pour |'année 2004. Or, éant donné que le bilan et les comptes annuels des
institutions d'assurance privées sont assujettis a approbation en vertu del'art. 8 al. 1 let. een
relation avec I'art. 9 aL SA, une affectation de la somme regue ala compensation d'une perte
résultant du bilan annuel est soumise ipso jure alasurveillance de I'OFAP. Il en vade
méme pour une allocation de la somme aux assurés par le biais d'une compensation sur le
montant des primes ultérieures conformément aux art. 8a. 1 let. f et 20 aLSA. En
I'occurrence, ce contrdle revét une importance toute particuliére étant donné que la
recourante exerce |'activité d'assureur-maladie (cf. art. 9 al. 2 aL SA en relation avec l'art. 26
a. 2let. b OAD). Ainsi, les deux procédés invoqués par |a recourante pour ne pas distribuer
directement a ses assurés la somme obtenue sont sujets ala surveillance de I'OFAP. Partant,
celui-ci était en mesure d'intervenir et, le cas échéant, de rendre une décision a ce sujet.

E. 45

Lors delafixation destarifs de primes, les institutions d'assurance jouissent d'un certain
pouvoir d'appreéciation, la surveillance ayant avant tout pour but de protéger les assurés
d'une situation préjudiciable. En matiere d'assurance-maladie, il sagit en premier lieu de
veiller a ce qu'un malade soit pris en charge en cas de maladie. I faut cependant constater



gue les primes d'assurance-maladie grévent de maniére non négligeable le budget des
ménages. De plus, en matiére d'assurance complémentaire, le changement d'assurance est
rendu plus difficile par |le comportement de certains assureurs qui refusent de nouveaux
assurés ayant un certain age ou les soumettent a de nombreuses réserves. Or, lorsque le
marché fait I'objet de restrictions, il existe un intérét public d'autant plusimportant ala
protection des assurés. Enfin, la somme dont |a recourante veut disposer a sa guise ne
provient pas de |'économie privée mais consiste en de I'argent public. Deslors, il appert que,
en |'espéce, le pouvoir d'appréciation des assureurs doit étre restreint (cf. Arrét du Tribunal
fédéral 2A.393/2005 du 2 février 2006 consid. 2.3).

E.4.6

Sur le vu de ce qui précéde, découlant de l'art. 17 al. 2 enrelation avec les art. 8, 9 et 20
aL SA, la compétence de |'autorité inférieure pour veiller a une distribution conforme a sa
destination de la somme regue de santésuisse et partant, pour prendre la décision querellée,
est clairement acquise dans I'affaire litigieuse.

E.5

Ayant établi la compétence de I'autorité de surveillance ainsi que I'obligation de la
recourante de restituer a ses assurés de I'année 2001 la somme remise par santésuisse, il y a
lieu d'examiner dans un deuxiéme temps si larecourante est en droit, comme €elle le prétend,
d'affecter le montant percu ala compensation d'une éventuelle perte réalisée durant I'année
2001, voire durant les années 1996 a 2001.

E.51

Pour I'année 2001, il ressort du compte d'exploitation de la recourante qu'elle a subi une
perte de Fr. 8'933'652.46 sur |'ensemble des assurances complémentaires. L'autorité
inférieure part toutefois de I'avis que cette perte ne provient pas de primes trop basses mais
de la prise en compte de charges et produits extraordinaires a hauteur de Fr. 12'244'727.55
pour les catégories d'assurances concernées. Ce dernier montant constitue une part des
charges et produits extraordinaires séevant a Fr. 19'914'205.75 pour I'ensemble des
affaires. L'OFAP reléve a cet égard que la recourante a attribué les montants suivants a
différentes provisions: - 2 millions de francs ala provision pour différence de cours sur
titres ; - 2 millions de francs ala provision pour la reconstitution du fonds de garantie ; - 4
millions de francs ala provision de vieillissement ; - 1 million de francs au fonds
d'amélioration de la prévoyance personnelle ; - 5 millions de francs ala couverture des
charges d'X. ; - 1,5 millions de francs ala provision pour lafluctuation des risgques.
L'autorité inférieure fait valoir que seule la provision de vieillissement est prévue dansle
plan d'exploitation de larecourante ; elle qualifie les autres affectations de réserves libres.
Cette situation |'améne a considérer que la recourante a aggraveé le résultat de I'exercice
2001. Elle note en particulier gu'une somme identique a celle recue de santésuisse a été
affectée ala couverture des charges d'X. . Elle précise enfin que sans la constitution
desdites réserves, la recourante aurait réalisé un bénéfice en 2001. La recourante conteste
cette appréciation. Elle avance que la provision de fluctuation des risques figure dans les
documents explicatifs au plan d'exploitation sous I'appellation de provision pour fonds de
securité. Elle prétend en outre qu'il faut prendre en compte non seulement la perte de |'année
2001 mais également celle subie sur I'ensemble de |a période allant de 1996 a 2001.

E.5.2



Dans ces circonstances, il y alieu d'étudier les raisons ayant conduit au résultat comptable
déficitaire de larecourante pour |'exercice 2001 ainsi que leur conséquence.

E.521

A titreliminaire, il sied de rappeler que les plans d'exploitation des institutions d'assurance
privées contiennent notamment des déclarations des assureurs relatives au but ainsi qu'au
niveau des provisions gqu'ils constituent (art. 8 let. g aLSA). Une fois approuvées, en vertu
del'art. 9 en relation avec I'art. 19 aL SA, lesdites déclarations deviennent contraignantes.

E.522

En I'espece, lorsque I'autorité inférieure a constaté que la perte résultant de I'exercice
comptable 2001 était due al'alimentation de provisions ne figurant pas au plan
d'exploitation, la recourante a prétendu que la provision de fluctuation des risques
correspondait en fait ala provision de sécurité et de fluctuation qui, €elle, est effectivement
prévue dans le plan d'exploitation. Or, comme le reléve ajuste titre l'autorité inférieure, le
rapport établi par la recourante entre les deux provisions n'est en rien manifeste. A cet
égard, dans les différents courriers adressés a l'autorité de surveillance ainsi que dansles
pieces annexées, la recourante n'ajamais fait allusion a une provision portant la
dénomination prévue par le plan d'exploitation. De surcroit, il y alieu de constater, en
accord avec |'autorité inférieure, qu'une provision pour fluctuation des risques sert a
absorber des augmentations imprévues des sinistres mais ne saurait tendre a compenser le
retard dans la facturation de prestations pour les cas intervenus en 2001 comme le prétend la
recourante ; en effet, il faut tenir compte de ces retards par I'alimentation de la provision
pour sinistre (fonds étranger) et non de celle pour fluctuation qui, elle, constitue un fonds
propre.

E.523

De plus, dans son mémoire de recours du 8 mars 2004, la recourante a volontairement
soustrait des charges et produits extraordinaires certaines provisions qui, dans un premier
temps, y figuraient. En effet, dans la décision attaquée, |'autorité inférieure note que ceux-ci
contiennent entre autres une attribution a hauteur de 2 millions de francs pour la provision
en faveur de la reconstitution du fonds de garantie, une attribution a hauteur de 1 million de
francs au fonds pour I'amélioration de la prévoyance personnelle ainsi qu'une attribution
exceptionnelle de 5 millions de francs pour la couverture des charges de la recourante. Or,
ces provisions ne figurent plus dans le calcul établi par la recourante dans son mémoire de
recours. D'une maniére générale, une telle attitude constitue un indice en faveur de la
qualification de fonds libre retenue par |'autorité inférieure.

E.524

Par ailleurs, si le plan d'exploitation mentionne bien la constitution d'une provision pour
vieillissement jusgu'a 10 % des primes annuelles, il n'en demeure pas moins que des
provisions peuvent étre aussi réalisées a moins de 10 %. En effet, leur importance dépend
généralement du résultat de I'activité de I'assurance. Or, il est éonnant de constater que,
pour une année ou la recourante prétend avoir subi une perte, elle prévoit, dans le méme
temps, la constitution d'une provision de vieillissement au maximum autorisé par le plan
d'exploitation, soit un montant de 4 millions de francs. L 'attribution d'un montant de 1,5
millions de francs a un fonds de sécurité lors de la réalisation d'une perte parait, dans le
contexte, tout aussi surprenante.



E.525

Enfin, larecourante n'a, a aucun moment, démontré la nécessité de constituer des provisions
de compensation destinées a corriger des erreurs dimputation. Des lors, le Tribunal de
céans doit constater que I'attribution exceptionnelle aux charges de la recourante d'un
montant exactement équivalent a celui obtenu de santésuisse, soit 5 millions de francs,
constitue un fonds libre.

E.5.26

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, il y alieu d'admettre que c'est ajuste titre que
I'OFAP aretenu que larecourante avait sciemment alourdi les charges de I'exercice
comptable 2001. Dans ces circonstances, une compensation de la perte alléguée au moyen
de la somme regue de santésuisse ne saurait étre envisageée.

E.53

Sagissant du grief visant atenir compte de la perte subie durant les années 1996 a 2001, il
n'est pas non plus pertinent. En effet, comme démontré ci-dessus (cf. consid. 4.3.3), C'est la
provenance de la somme d'argent qui est déterminante. Or, celle-ci provient bien de la part
des cantons pour I'année 2001. En conséquence, il est justifié de ne se référer qu'ala seule
année 2001 pour considérer la possibilité de compenser une perte éventuelle, faute de quoi
le montant versé par les cantons en restitution de la part des colts d'hospitalisation en
sections semi-privée et privée payée inddment en 2001 ne serait pas restitué aleurs
véritables ayants droit.

E.54

Dans certains cas, I'OFAP a autorisé des assureurs a compenser au moyen des contributions
de base obtenues des cantons | es pertes de I'année 2001 liées aux produits d'assurance
complémentaire d'hospitalisation. Nonobstant, cette forme de compensation n'a été admise
gue pour les assureurs qui ont démontré une perte en tenant compte du montant des primes
encaissées et des prestations a la charge de I'assureur (y compris les frais administratifs).
Une telle compensation n'a par ailleurs été approuveée que dans la mesure ou dite perte ne
pouvait ni étre compensee par une augmentation des tarifs hospitaliers en 2003 ni couverte
par la provision de securité et de fluctuation. Or, en I'espece, force est de constater que la
recourante n'a effectué aucun prélévement sur le fonds de sécurité ; bien au contraire, elle I'a
alimenté a hauteur de 1,5 millions de francs. Dans ces circonstances, la situation de la
recourante ne peut étre qualifiée de semblable a celle ou une compensation a été admise.
Elle ne saurait deslors se plaindre d'une violation du principe de I'égalité de traitement.
Partant, quand bien méme la recourante aurait démontré a satisfaction de droit une perte
pour |'exercice 2001, elle n‘aurait pas pu la compenser au moyen du versement recu de
santésuisse.

E.55

Il reste encore a appreécier si I'opportunité offerte a certains assureurs complémentaires

mal adie de compenser une perte de I'exercice 2001 avec le montant recu des cantons,
satisfait aux principes régissant la surveillance des assurances privées. Le principe de la
répétition de I'indu ainsi que I'arrét du Tribunal fédéral des assurances publié aux ATF 127
V 422 ne laissent planer aucun doute quant a la destination de la somme alouée : celle-ci
est aredistribuer impérativement aux assurés. En admettant la compensation d'une perte
éventuelle au motif que les primes versées par les assurés n'étaient pas suffisamment



élevées, ce principe de ladestination n'est pas respecté. En effet, cela donnerait sinon aux
assureurs la possibilité de corriger leur erreur au moyen du versement effectué par les
cantons. Celaleur permettrait ainsi de se décharger du risque lié al'exploitation d'une
assurance aux dépens des assurés alors qu'il nincombe pas aux preneurs d'assurance de
veiller aune juste fixation des primes ; ceux-ci ne disposent au demeurant pas des
informations nécessaires a cet effet. La somme obtenue des cantons profiterait par
conséquent bien plus aux assureurs qu'alix assurés qui en sont pourtant les ayants droit
|égitimes. Enfin, il sied d'gjouter que ce procédé empéche une redistribution transparente
des contributions cantonales dans la mesure ou il ne permet pas de garantir que lasomme ait
effectivement été allouée aux assurés, ayants droit. Dans ces circonstances, la compensation
d'une perte au moyen de la somme obtenue de santésuisse contrevient manifestement au
principe de la répétition de I'indu ; ce procédé ne peut donc étre admis. A cet égard, on
notera que dans une affaire ayant trait ala distribution aux assurés de la somme regue des
cantons, I'ancienne Commission de recours ad hoc avait également estimé qu'une
compensation de la perte résultant du bilan annuel n'était pas admissible. Le Tribunal
fédéral a, par la suite, confirmé cette thése (cf. Arrét du Tribunal fédéral 2A.393/2005 du 2
février 2006 consid. 3.3).

E.5.6

Ayant constaté I'illégalité du procédé utilisé pour la compensation d'une perte, il faut encore
souligner que, quand bien méme la situation de la recourante ne saurait étre assimilée a
celle des rares assureurs en faveur desguels ledit procédé a été admis, le droit suisse ne
reconnait, en principe, pas de droit al'égalité de traitement dans I'illégalité (cf. Ulrich
Héafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5e éd.,
Zurich/Saint-Gall 2006, n. 518 ss). Ce principe ne souffre que peu d'exceptions. En |'espece,
I'intérét de larecourante al'égalité de traitement dans I'illégalité ne saurait primer celui des
assurés a percevoir la somme qui leur est due. Déslors, elle n'est pas en mesure de déduire
un quelcongue droit du principe de I'égalité.

E.5.7

Sur le vu de ce qui précede, la recourante ne peut se dérober ala distribution de la somme
recue de santésuisse en invoquant le résultat déficitaire de son exercice comptable 2001.
Avant tout, le principe méme d'une utilisation de ce montant a des fins de compensation
d'une perte n'est pas compatible avec |e principe de la répétition de I'indu vu que cela
profiterait aux assureurs et non aux assurés, les ayants droit |égitimes. Qui plus est, le cas
d'espece n'est pas comparable a ceux ou |'autorité inférieure a admis une compensation des
pertes subies en 2001. Enfin, la perte alléguée par la recourante trouve son origine dans la
constitution de réserves qui ne sont pas justifiées au regard du plan d'exploitation.

E.©6

La compensation avec des pertes subies n'étant pas admissible, il convient alors de savoir si
I'allocation de la somme regue de santésuisse aux fins d'alimenter des provisions - ainsi que
celaressort des comptes 2001 de larecourante - satisfait aux exigences de lalégislation sur
la surveillance des institutions d'assurance privées.

E.6.1

Laloi charge l'autorité de surveillance de veiller ala solvabilité des entreprises d'assurance
(art. 17 aLSA). A cette fin, I'OFAP exige des assureurs complémentaires maladie qu'ils
constituent des provisions, en particulier une provision de vieillissement. Or, les montants



ains affectés ne sont pas déterminés selon le bon vouloir des assureurs. Ces provisions ont
pour but de garantir la solvabilité de |'entreprise d'assurance en cas de réalisation accrue du
risque assuré. Si elles sont constituées dans une mesure disproportionnée, il en résulte une
augmentation non justifiée des primes. Il faut donc veiller a un juste rapport entre la somme
affectée aux provisions et le montant des primes (Arrét du Tribunal fédéral 2A.393/2005 du
2 février 2006 consid. 3.2).

E.6.2

La somme recue par larecourante doit, en vertu du principe de larépétition de I'indu, étre
allouée aux assurés de I'année 2001. Les provisions se focalisent quant a elles sur un
événement futur et ne profitent qu'aux assurés toujours affiliés au moment de leur
dissolution. Ainsi, les assurés de |'année 2001, dont |es rapports contractuels avec X.

SA auront prisfin avant ladissolution de la provision, ne retireront aucun avantage de sa
constitution alors que d'autres assurés ayant passe contrat avec la recourante apres |'année
2001, en profiteront sans cause |égitime. Plus |'assureur attendra avant de distribuer la
somme a ses assurés, plus la difficulté sera grande de toucher les véritables ayants droit.
Dans le cas d'espece, il sest déja écoulé plus de cing ans depuis I'année 2001 ; les primes
d'assurance ont été fixées a six reprises depuis lors. Une affectation de la somme recue ala
couverture des charges de la recourante ou a d'autres réserves contrevient donc a sa
destination et, par [&méme, au droit fédéral étant donné gu'une part importante des assurés
de I'année 2001 ne profiteraient pas de la somme qui leur est due (cf. Arrét du Tribunal
fédéral 2A.393/2005 du 2 février 2006 consid. 3.2).

E.6.3

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que la distribution de la somme recue de
santésuisse au moyen de la constitution de provisions ne satisfait pas aux exigences de la
|égislation sur la surveillance des institutions d'assurance priveées.

E.71

Afin dejustifier son refus de distribuer & ses assurés la somme de 5 millions de francs regue,
la recourante invoque par ailleurs avoir tenu compte par anticipation de ce montant, malgré
les déficits enregistrés, dans le cadre de la fixation des primes pour les années 1997 a 2001.
A cet égard, elle explique avoir agi de la sorte étant persuadée que le Tribunal fédéral
suivrait ses conclusions quant ala prise en charge par les cantons d'une part des colts
d'hospitalisation en sections semi-privée et privée.

E.7.2

Il est vrai que larecourante n'a pas, contrairement ala grande majorité des assureurs,
augmenté les primes de ses assurés complémentaires durant |a période en cause. Dans ses
écritures, la recourante suggere que, en prévision de la somme arecevoir, elle arenoncé a
une augmentation de primes malgré une nécessité démontrée. 1l sied deslors d'analyser les
raisons qui ont amené la recourante a ne pas augmenter ses primes.

E.7.21

Il ressort des rapports annuels de I'OFAP sur les institutions d'assurance en Suisse que
durant les années 1997 a 2001, les assureurs-maladie, dans leur ensemble, ont utilisé plus de
77 % des primes encaissées pour la couverture des sinistres. |l en va autrement de la
recourante qui n'y a consacré qu'un peu plus de 51 %. Cette différence par rapport a ses
concurrents sexplique soit par une clientele plus jeune et en meilleure santé soit par



I'encai ssement de primes dont le niveau était d'ores et déja élevé.

E.7.22

En conséquence, force est de constater que la recourante n'a aucunement renoncé a une
augmentation de primes qui savérait nécessaire. En effet, sa situation économique saine ne
lejustifiait pas. De plus, une telle augmentation aurait nécessité I'approbation de I'OFAP qui
examine, sur la base des résultats de chaque assureur, s €lle satisfait aux exigences légales.
Aussi, compte tenu des résultats de la recourante pour les années en question, il semble fort
improbable gu'elle fit parvenue arendre vraisemblable |a nécessité d'une hausse des
primes. L'autorité inférieure va méme plus loin en affirmant dans ses écritures qu'elle aurait
tres certainement qualifié dite augmentation d'injustifiée et refusé son approbation.

E.73

Dans ces circonstances, il appert qu'il n'existe pas de lien de causalité entre une
participation financiére des cantons aux frais d'hospitalisation en sections semi-priveée et
privée, d'une part, et la non-augmentation des primes de 1997 a 2001 par larecourante,
d'autre part. Celle-ci ne peut dés lors avoir tenu compte par anticipation du versement de
ladite participation lors de lafixation de ses primes pour les annéesy afférentes. Ce grief
n'est donc pas non plus pertinent.

E.81

La recourante invoque également une violation du principe de la bonne foi. Se fondant sur
I'art. 9 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst., RS 101)
ainsi que sur lajurisprudence, €lle soutient qu'un renseignement ou une décision erronée
peut obliger I'administration a consentir a un administré un avantage contraire alaloi. Elle
fait en particulier valoir que I'autorité inférieure a autorisé, dans sa circulaire du 9 octobre
2002, une distribution de la somme regue des cantons dans le cadre de la fixation des primes
pour |'année 2004 ; or, c'est précisément lavoie qu'elle achoisie outre |'affectation sur les
résultats des exercices 1996 a 2001. Elle ajoute que des renseignements tél éphoniques allant
dans le méme sens ui ont également été fournis par I'autorité inférieure. Elle avance encore
que, suite aux différents courriers de I'autorité inférieure I'invitant a soumettre un plan de
distribution, elle n'était plus, faute de temps, en mesure d'adapter lestarifs 2004. Elle
prétend enfin que sa bonne foi savére d'autant plus indiscutable qu'elle représente I'une des
rares ingtitutions d'assurance concernées par le point |11 de la circulaire sadressant aux
assureurs non tenus d'effectuer des versements.

E.82

L'OFAP admet que I'option d'une prise en compte du versement des contributions de base
dans le cadre de lafixation de primes futures était bien prévue dans lacirculaire. Elle
précise néanmoins gqu'il était expressément mentionné qu'il ne sagissait pas lad'une variante
souhaitable ; déslors ladite circulaire ne confére pas un droit a appliquer cette formule de
distribution. Elle gjoute que le point 11 de lacirculaire sejustifiait alors car elle considérait
gue lasignature de |I'accord constituait une condition pour I'obtention de la somme versée
par les cantons a santésuisse.

E.83

Le droit constitutionnel du citoyen a étre traité par les organes de I'Etat conformément aux
regles de labonne foi est expressément consacré al'art. 9 Cst. (Héfelin/Miller/Uhlmann,
op. cit., n. 624 ; Jean-Francois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitution



fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zurich-Béle-Genéve 2003, Mahon, ad
art. 9, p. 92). Il protége, dans certaines circonstances, la confiance légitime que le citoyen a
placée dans | es assurances regues de |'autorité ou dans tout autre comportement adopté par
celle-ci et suscitant une expectative déterminée (ATF 126 |1 377 consid. 3a, ATF 122 11 113
consid. 3b/cc; cf. ausst ATF 128 I1 112 consid. 10b/aa). Selon lajurisprudence (cf. ATF
121 11 473 consid. 2c, ATF 118 |a 245 consid. 4b et les références citées ; Mahon, op. cit.,
ad art. 9, p. 97), I'art. 9 Cst. confére au citoyen le droit d'exiger de |'autorité qu'elle se
conforme aux assurances (promesses, renseignements, communications, recommandations
ou autres déclarations) recues, si les cing conditions cumulatives suivantes sont réunies : a)
|'autorité est intervenue dans une situation concrete al'égard de personnes déterminées ; b)
|'autorité a agi ou est censée avoir agi dans les limites de sa compétence ; ¢) I'administré a
eu de sérieuses raisons de croire alavalidité de I'acte suivant lequel il aréglé sa conduite ;
d) il sest fondé sur I'acte en question pour prendre des dispositions qu'il ne saurait modifier
sans subir un préudice ; €) laloi n‘a pas changé depuis e moment ou I'assurance a été
donnée.

E.84

En I'espéce, 'autorité inférieure a adressé la circulaire du 9 octobre 2002 a tous les assureurs
bénéficiant de I'agrément pour I'exploitation de la branche assurance-maladie
complémentaire. Elle y expligue que le versement des contributions de base de |a part des
cantons réduit rétroactivement le taux de sinistre, ce qui implique une modification a
posteriori du tarif. Elle informe gu'étant donné que les modifications tarifaires dans
I'assurance-mal adie sont sujettes a approbation, aucun versement n'aura lieu sans son
approbation préalable. Elle donne ensuite des exemples de distribution, soit la contribution
par téte, la restitution en pourcentage de la prime ou encore la prise en compte de la
contribution dans le cadre de la détermination des primes pour I'année 2004. Elle privilégie
clairement la premiere formule. Quant ala derniere, 'OFAP ne manque pas de préciser
gu'elle présente de nombreux inconvénients et, surtout, qu'elle ne dispense pas d'obtenir son
approbation. Le point 111 de lacirculaire prévoit que les assureurs n'envisageant aucun
versement, en particulier ceux qui n‘ont pas adhéré al'accord du 30 juin 2002, doivent le
communiquer sous forme écrite et motivée al'OFAP.

E.85

Sur le vu de ce qui précede, il appert que I'OFAP a simplement énuméré différents modéles
de distribution et n'a, pour le reste, donné aucune assurance gue le choix d'un modéle
dispensait I'assureur de lui soumettre un plan de distribution en vue d'une approbation. Au
contraire, il a expressément rappel € que le procédé de distribution retenu par la recourante
pouvait savérer problématique et a, ainsi, implicitement laissé entendre qu'il n‘octroierait
son approbation qu'a certaines conditions. Or, en I'espéce, le choix de larecourante n'a pas a
été approuve par |'autorité inférieure. De méme, aucune piece du dossier ne permet d'inférer
gu'une assurance quelcongue aurait été donnée a larecourante a ce sujet lors de prétendus
entretiens tél éphoniques. Dans ces circonstances, la recourante ne saurait invoquer sa bonne
foi.

E. 8.6

Sagissant du point I11 delacirculaire, il sied de souligner que larecourante n'a
effectivement pas adhéré al'accord du 30 juin 2002 mais a toutefois regu de santésuisse une
somme de 5 millions de francs provenant du versement global des cantons. Aing, il



convient d'examiner si larecourante est en droit d'exiger de I'OFAP qu'il se conforme au
point Il delacirculaire et qu'il n'exige des lors pas qu'ele lui remette un plan de
distribution de la somme recue de santésuisse. A cet égard, il sied tout d'abord de constater
gue, en date du 14 ao(t 2003 - lorsque la recourante a déclaré ne pas devoir adapter ses
primes pour I'année 2004 - elle avait d'ores et dgja été invitée (par courrier du 16 juillet
2003) afaire parvenir al'autorité inférieure un plan de distribution de la somme obtenue,
conformément alacirculaire du 9 octobre 2002. De plus, vu lateneur de celle-ci, laquelle
lui avait également été adressée, elle ne pouvait plus ignorer son obligation d'obtenir
I'approbation de I'autorité inférieure quelle que soit laformule retenue. Dés lors, au moment
précis ou larecourante prétend avoir pris des dispositions qu'elle ne peut modifier sans subir
un pré§udice (soit, en I'espece, tenir compte du montant requ dans |e cadre de la fixation des
primes pour |'année 2004), elle savait pertinemment qu'il faudrait produire un plan de
distribution de laladite somme. En conséquence, elle n‘avait aucune raison de croire que la
circulaire du 9 octobre 2002 ne la concernait pas. Qui plus est, si elle désirait tenir compte
du versement des contributions cantonales au moment de la fixation des primes pour 2004,
elle aurait d0, atout le moins, le mentionner dans son courrier du 14 ao(t 2003. Or, force est
de constater que tel n'est pas le cas. En conséquence, la recourante ne peut pas non plus se
prévaloir d'une assurance donnée en relation avec le point |11 de lacirculaire. Dans ces
circonstances, point n'est besoin d'étudier plus avant si les conditions relatives au respect
des promesses données sont réunies.

E.8.7

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précéde, il sied de constater que la recourante ne saurait,
en 'espéce, déduire un quel conque droit du principe de la bonne foi.

E.9

Outre le grief de labonne foi, larecourante fait valoir que la décision entreprise viole le
principe de la proportionnalité dans |la mesure ou elle ne tient pas compte du fait qu'elle n'a
pas bénéficié d'une part de la somme de 60 millions de francs versée aux autres assureurs.
Elle prétend également qu'il serait difficile et colteux de I'appliquer d'un point de vue
administratif. Elle préconise enfin d'attendre qu'elle ait percu I'ensemble des montants
gu'elle réclame des collectivités publiques avant d'exiger qu'elle produise un plan de
distribution a ses assurés, afin de leur éviter des versements successifs.

E.91

En se prévalant de n'avoir pas bénéficié d'une part de la somme de 60 millions de francs
recue par les autres assureurs, la recourante invoque en fait une inégalité de traitement.

E. 911

Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, une décision viole le principe de I'égalité qui
découle del'art. 8 Cst. lorsqu'elle établit des distinctions juridiques ne se justifiant par aucun
motif raisonnable au regard de la situation de fait a réglementer ou lorsgu'elle omet de faire
des distinctions qui sSimposent au vu des circonstances ; le traitement différent ou semblable
injustifié doit se rapporter a une situation de fait importante (ATF 131 V 107 consid. 3.4.2
et lajurisprudence citée).

E. 912

En I'espece, larecourante est tenue de restituer la somme regue de santésuisse en vertu du
principe de larépétition de I'indu (cf. consid. 4.3). Cette obligation se réfere ala somme des



250 millions de francs versée par les cantons a santésuisse et vaut pour tous |es assureurs
bénéficiaires. Or, comme exposé précédemment, les 5 millions de francs recus par la
recourante proviennent bien de ces 250 millions de francs remis par les cantons a
santésuisse atitre de participation aux traitements hospitaliers intracantonaux des patients
en divisions semi-priveée et privée dans les hépitaux publics ou subventionnés par les
pouvoirs publics pour la période allant du ler janvier jusgu'au 31 décembre 2001. La
somme obtenue par la recourante constitue par conséquent la restitution des frais
d'hospitalisation payés, sans cause légitime, durant la seule année 2001. Deslors, ni le fait
gue les autres assureurs n'aient pas été tenus a restitution pour les montants obtenus en vertu
d'un accord antérieur - lequel concerne des années antérieures et prévoit le versement aux
assureurs d'une somme globale de 60 millions de francs -, ni le fait que la recourante ait
donné quittance a santésuisse pour une période plus grande que celle prévue par la
convention du 30 juin 2002 ne sont de nature a justifier pour elle un traitement différent de
celui des autres assureurs. Ainsi, force est de constater que I'autorité inférieure n'a
nullement violé le principe de I'égalité de traitement.

E.9.2
Reste a examiner le grief de laviolation du principe de la proportionnalité.

E.9.21

Ancréal'art. 5al. 2 Cst., le principe de la proportionnalité exige de I'Etat qu'il n'use pas de
n'importe quel moyen pour atteindre le but d'intérét public |égitime qu'il poursuit : les
moyens utilisés doivent rester appropriés et non excessifs (Mahon, op. cit., ad art. 5n. 13, p.
45 s)). Selon lajurisprudence, |e principe de proportionnalité comprend la regle d'aptitude,
gui exige que le moyen choisi soit propre a atteindre le but fixé ; larégle de nécessité qui
impose qu'entre plusieurs moyens adaptés, soit choisi celui qui porte I'atteinte lamoins
grave aux intéréts privés ; et, enfin, laregle de proportionnalité au sens étroit, qui exige que
la gravité des effets de la mesure sur la situation de I'administré soit mise en balance avec
I'impact attendu en fonction de I'intérét public (ATF 125 1 474 consid. 3 et lajurisprudence
citée).

E.9.22

En I'espece, il est vrai que I'écoulement du temps intervenu depuis 2001, sans I'imputer a
I'une ou I'autre des parties, rend plus difficile désormais un remboursement des assurés par
téte et, par consequent, sous une forme individualisée. Cela éant, le principe méme d'une
allocation de la somme percue a ses ayants droit ne saurait étre remis en cause pour des
motifs d'ordre administratif ou économique. En effet, si la somme n'était pas remboursée, il
en résulterait un changement d'affectation. Or, une telle situation ne serait pas acceptable et
contreviendrait aux exigences de lalégislation sur la surveillance des assurances privées.
Au demeurant, dans lamesure ou il est de notoriété publique que la plupart des assurés

mal adie complémentaires privés et semi-privés restent assurés pendant une période
relativement longue auprés du méme assureur, il est permis de partir de I'idée qu'une grande
partie des assurés de 2001 seront toujours assurés aupres de la recourante lors du
remboursement effectif. De surcroit, un minimum d'efforts peut étre exigé de la recourante
pour prendre contact avec les ayants droit qui ne sont plus assurés aupres d'elle, atout le
moins par I'envoi d'une missive aleur derniéere adresse connue. A cet égard, il y a également
lieu d'admettre que les assurés apporteront leur collaboration en vue d'une restitution
équitable. Il convient par consequent d'admettre que la décision de l'autorité savere



appropriée et nullement excessive en vue d'atteindre un intérét public 1égitime, soit la
restitution a leurs ayants droit d'une somme dont ils se sont indiment acquittés ; partant,
dite décision ne viole pas | e principe de la proportionnalité.

E.9.23

Enfin, la décision entreprise ne contrevient pas non plus au principe de la proportionnalité
du fait que la recourante n'a pas encore obtenu de la part des collectivités publiques la
totalité des sommes gqu'elle réclame, ce qui la contraindra a procéder a des versements
successifs. En effet, on ne saurait exiger de I'autorité qu'elle patiente jusqu'au moment ou la
recourante aura percu I'ensemble des montants réclameés - vu que cette opération peut
Savérer encore passablement longue - avant de garantir que la somme d'ores et déja regue
soit effectivement restituée a ses ayants droit. Au contraire, les sommes que la recourante
pourrait étre amenée a percevoir de la part des cantons devront étre restituées aux assurés
selon le modéle qui aura prévalu pour la somme de 5 millions de francs.

E. 10

Sur le vu de ce qui précede, il y alieu de constater que la décision entreprise ne viole pasle
droit fédéral et ne traduit pas un exces ou un abus du pouvoir d'appréciation. Elle nereleve
pas non plus d'une constatation inexacte ou incompl éte des faits pertinents et n'est pas
inopportune (art. 49 PA). Deslors, mal fondé, le recours doit étre rejeté.

E.11

La recourante devra soumettre un plan de distribution de la somme de 5 millions de francs a
I'autorité inférieure. Celle-ci fixera un nouveau délai pour sa production. Il ressortira
clairement de ce plan de distribution la maniéere dont les contributions cantonal es seront
distribuées ainsi que I'indication des bénéficiaires. A cet égard, |'autorité de surveillance
veilleranon seulement afixer le cadre de la distribution mais également a son exécution
conforme et compl ete.

E.12

Lesfrais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe (art. 63 al. 1 PA et 1 al. 1 du Réglement du 11 décembre
2006 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS173.320.2]). L'émolument judiciaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et
de leur situation financiére (art. 2 a. 1 lere phrase et 4 FITAF). En I'espéce, larecourante a
succombeé dans I'ensembl e de ses conclusions. En conséquence, les frais de procédure,
lesquels sélévent a Fr. 10'000.-, doivent étre intégralement mis a sa charge. I1s seront
prélevés sur |'avance de frais de Fr. 2'000.- versée par cette derniére. Le solde de Fr. 8'000.-
devra étre versé sur le compte postal du Tribunal administratif fédéral par la recourante, une
foisle présent arrét entré en force, dansles 30 jours dés réception du bulletin de versement.
Vu l'issue de la procédure, la recourante n'a pas droit a des dépens (art. 64 PA).
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