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Erwagungen

E.9

décembre 2022 consid. 2¢). 2) 2.1. A qualité pour recourir toute personne touchée
directement par une loi constitutionnelle, une loi, un réglement du Conseil d’ Etat ou une
décision et aun intérét personnel digne de protection a ce que I’ acte soit annulé ou modifié
(art. 60 al. 1let. bLPA). L’art. 60 al. 1 let. b LPA formule de la méme maniere la qualité
pour recourir contre un acte normatif et en matiere de recours ordinaire. Cette disposition
ouvre ains largement la qualité pour recourir, tout en évitant I’ action populaire, dées lors que
le recourant doit démontrer qu’il est susceptible de tomber sous le coup de laloi
constitutionnelle, de laloi ou du reglement attaqué (ACST/3/2023 du 16 février 2023
consid. 2a).

2.1.1. Lorsgue le recours est dirigé contre un acte normatif, la qualité pour recourir est
concue de maniére plus souple et il n’est pas exigeé que le recourant soit particuliérement
atteint par |’ acte entrepris. Ainsi, toute personne dont les intéréts sont effectivement touchés
directement par I’ acte attaqué ou pourront I’ ére un jour a qualité pour recourir ; une simple
atteinte virtuelle suffit, a condition toutefois qu’il existe un minimum de vraisemblance que
le recourant puisse un jour se voir appliquer les dispositions contestées (ATF 147 | 308
consid. 2.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_357/2021 du 19 mai 2022 consid. 2.2). Laqualité
pour recourir suppose en outre un intérét actuel a obtenir I’ annulation de I’ acte entrepris, cet
intérét devant exister tant au moment du dép6t du recours qu’ au moment ou I’ arrét est rendu
(ATF 1471 478 consid. 2.2).

2.1.2. Une association ayant la personnalité juridique est habilitée a recourir en son nom
propre lorsgu’ elle est intéressée elle-méme al’issue de la procédure. De méme, sans étre
touchée dans ses intéréts dignes de protection, cette possibilité lui est reconnue pour autant
gu’ elle ait pour but statutaire la défense des intéréts de ses membres, que ces intéréts soient
communs alamajorité ou au moins a un grand nombre d’ entre eux et que chacun de ceux-ci
ait qualité pour s en prévaloir atitreindividuel (ATF 145V 128 consid. 2.2 ;
ACST/21/2022 précité consid. 3b).
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En revanche, elle ne peut prendre fait et cause pour I’ un de ses membres ou pour une
minorité d’ entre eux (arrét du Tribunal fédéral 1C_499/2020 du 24 septembre 2020 consid.
2).

2.2. En I’ espece, les médecins recourants risquent d’ étre directement concernés par le
reglement gqu’ils contestent si, apres|’ obtention de leur dipléme postgrade, ils souhaitent
établir leur pratique a Genéve et étre admis afacturer alachargedel’ AOS, s bien qu'ils



disposent de la qualité pour recourir. 11 n’en va pas de méme de I’ association recourante, en
|’ absence de toute indication sur I’'intérét de la majorité de ses membres, du moins d’ une
grande partie d' entre eux, al’annulation de I’ acte entrepris, dans |a mesure ou ceux-ci
apparaissent, selon ses statuts, étre d§jainstallés en pratique indépendante et donc admis a
facturer alacharge del’ AOS. La question peut toutefois souffrir de rester indécise étant
donné que les médecins recourants ont qualité pour recourir. 3)

A I'instar du Tribunal fédéral, la chambre constitutionnelle, lorsqu’ elle se prononce dans le
cadre d’un contréle abstrait des normes, s'impose une certaine retenue et n’annule les
dispositions attaquées que si elles ne se prétent & aucune interprétation conforme au droit ou
Si, en raison des circonstances, leur teneur fait craindre avec une certaine vraisemblance

gu’ elles soient interprétées ou appliquées de facon contraire au droit supérieur. Pour en
juger, il lui faut notamment tenir compte de la portée de I’ atteinte aux droits en cause, de la
possibilité d’ obtenir ultérieurement, par un contrdle concret de la norme, une protection
juridique suffisante et des circonstances dans lesquelles ladite norme serait appliquée. Le
juge constitutionnel doit prendre en compte dans son analyse la vraisemblance d’ une
application conforme — ou non — au droit supérieur. Les explications de I autorité sur la
maniére dont elle applique ou envisage d appliquer |a disposition mise en cause doivent
également étre prises en considération. Si une réglementation de portée général e apparait
comme défendable au regard du droit supérieur dans des situations normales, telles que le
|égislateur pouvait les prévair, I’ éventualité que, dans certains cas, €lle puisse se révéler
inconstitutionnelle ne saurait en principe justifier une intervention du juge au stade du
contrble abstrait (ATF 1481 198 consid. 2.2 ; 147 | 308 consid. 3 ; arrét du Tribunal fédéral
2C_983/2020 du 15 juin 2022 consid. 3.1 ; ACST/4/2023 du 16 février 2023 consid. 3 et les
références citées). 4)

Les recourants reprochent al’art. 6 a. 2 cum annexe A RaOFNMMPA d’ étre contraires au
droit supérieur sous I’ angle de la primauté du droit fédéral et d’ étre arbitraires, griefs qui se
confondent avec I’ allégué — pour autant qu’il soit invocable dans le cadre du contrdle
abstrait d’ un acte normatif — selon lequel I’ autorité intimée aurait procédé a une
constatation inexacte des faits pertinents en lien avec I’ offre de médecins au sens des art. 2,
8 et 9 de |’ ordonnance fédérale.

4.1. Un acte normatif viole le principe de |’ interdiction de I’ arbitraire (art. 9 dela
Congtitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. - RS 101)
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S'il ne repose pas sur des motifs objectifs sérieux ou S'il est dépourvu de sens et de but. Les
organes politiques se voyant reconnaitre une grande liberté dans I’ élaboration des lois et
reglements, le juge n’apas arevoir I’ opportunité des choix effectués dans ce cadre et

n’ annulera donc pas une disposition |égale au motif que d’ autres solutions lui paraitraient
envisageables, voire méme préférables (ATF 136 | 241 consid. 3.1 ; arréts du Tribunal
fédéral 2C_749/2021 du 16 mars 2022 consid. 4.1 ; 2C_327/2018 du 16 décembre 2019
consid. 7.1).

4.2. Selonl'art. 49 d. 1 Cst., le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui est contraire. Ce
principe constitutionnel de la primauté du droit fédéral fait obstacle al’ adoption ou a
I’ application de régles cantonales qui éudent des prescriptions de droit fédéral ou qui en



contredisent le sens ou I’ esprit, notamment par leur but ou par les moyens qu’ elles mettent
en cauvre, ou qui empiétent sur des matiéres que le |égislateur fédéral aréglementées de
facon exhaustive (ATF 148 11 121 consid. 8.1).

4.2.1. L’art. 117 a. 1 Cst. confére ala Confédération la compétence de |égiférer sur
|" assurance-maladie et sur |’ assurance-accident.

Sur cette base, €lle anotamment édictélaLAMal, qui régit I’ assurance-maladie sociale
comprenant en particulier I' AOS (art. 1aal. 1 LAMal). Le 19 juin 2020, afin d' empécher

I’ augmentation du nombre des fournisseurs de prestations et la hausse des co(ts de |a santé
qui y est liée, lelegislateur fédéral aréintroduit I’ art. 55aLAMal, qui prévoit, dans sateneur
applicable depuis le ler juillet 2021, que les cantons limitent, sous certaines conditions, le
nombre de médecins qui fournissent des prestations ala charge de I’ AOS.

Faisant usage de la compétence prévue al’art. 55aal. 2 LAMal, le Conseil fédéral a édicté
I’ ordonnance fédérale, selon laquelle lafixation par les cantons des nombres maximaux se
fonde sur le calcul de I’ offre de médecins et sur le taux de couverture des besoins par région
(art. 1 a. 1 de I’ ordonnance fédérale), les cantons étant chargés du calcul del’ offre de
médecins — sur la base de la méthodol ogie prévue al’ art. 2 de I’ ordonnance fédérale — et le
DFI de définir un modele de régression de I’ offre en prestations médicales ambulatoires,
applicable pour I’ensemble de la Suisse (art. 3 de |’ ordonnance fédérale). Durant la période
transitoire, soit jusqu’au 30 juin 2025 au plustard, les cantons peuvent prévoir que I’ offre
de médecins calculée selon I’ art. 2 de I’ ordonnance fédérale correspond, par domaine de
spécialisation médicale et par région, a une couverture économique répondant aux besoins
(art. 9 de I’ ordonnance fédérale). Outre le calcul de I’ offre de médecins, les cantons peuvent
aménager le régime de lalimitation, en prévoyant que les nombres maximaux ne

S appliquent pas a un ou plusieurs domaines de spécialités ou a une partie de leur territoire
et, s la couverture sanitaire est insuffisante dans un domaine de spécialité, ils peuvent
admettre un nombre de personnes supérieur a celui fixé (Message, op. cit.,
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FF 2018 3263, p. 3287). || appartient ainsi aux cantons, dans le cadre du droit fédéral, de
fixer de maniére autonome les conditions de la limitation du nombre de médecins, qui
constituent des lors du droit d’ exécution cantonal autonome (Message, op. cit., FF 2018
3263, p. 3294).

4.2.2. Dans ce cadre, en vue de lamise en cauvre de lalimitation du nombre de médecins
qui fournissent des prestations ambulatoires ala charge de I’ AOS durant |a période
transitoire de I’ art. 9 de |’ ordonnance fédérale, le Conseil d’ Etat a adopté le RaOFNMMPA
(art. 1 RaOFNMMPA), qui limite I’ admission des médecins exercant dans un cabinet une
activité dépendante ou indépendante, au sein d’ une institution ou dans le domaine
ambulatoire des hopitaux (art. 4 RaROFNMMPA). Les nhombres maximaux sont déterminés
en EPT dans chaque domaine de spécialisation, conformément al’ annexe A (art. 6
RaOFNMMPA), une admission afacturer alacharge de I’ AOS ne pouvant étre délivrée
gue si lesdits nombres maximaux ne sont pas atteints par domaine de spécialisation (art. 7
al. 1 RaOFNMMPA), sauf en cas de besoins en soins de la population, notamment pour des
raisons d'intérét public, auquel caslaDGS, sur recommandation de lacommission
quadripartite le cas échéant (art. 11 al. 2 RaOFNMMPA), peut décider de ne pas appliquer



momentanément de limitation dans un ou plusieurs domaines de spécialisation ou dans un
périmétre géographique du canton (art. 7 a. 2 RaOFNMMPA).

4.3. En |’ espéce, |les recourants se plaignent du recensement de |’ offre existante de
médecins fournissant des prestations ambulatoires selon I’ art. 6 a. 2 cum annexe A
RaOFNMMPA de deux points de vue.

4.3.1. En se basant sur un recensement effectué par leurs soins pour les spécidités de la
chirurgie pédiatrique et de la gastroentérologie, ils soutiennent en premier lieu que celui
effectué par laDGS I aurait été de maniéere incompléte, ce qui aurait abouti a une grossiere
sous-estimation de I’ offre et donc des nombres maximaux figurant al’annexe A. Dans ce
cadre, les recourants ne se plaignent pas tant de la méthode utilisée par laDGS, qui leur a
été expliquée de maniére détaillée, que du résultat auquel elle est parvenue, lui opposant le
résultat de leurs propres estimations effectuées selon leur propre méthodologie, ce qui pose
du reste probléme au regard de ce qui suit concernant leur deuxiéme grief.

Il ressort en particulier des explications fournies par le Conseil d Etat qu’en I’ absence de
données, laDGS a di conduire une double enquéte, d' abord en envoyant desinvitations a
toutes les personnes physiques et morales détentrice d’ un code créancier actif, auxquelles
60,8 % des participants ont répondu, et, d’ autre part, aux hdpitaux figurant sur laliste
hospitaliére cantonal e concernant |es médecins employés fournissant des prestations
ambulatoires alacharge del’ AOS. La DGS a ensuite consolidé les données provenant de
ces deux sources, éliminé les doublons et pondéré les résultats afin de compenser les
réponses manguantes.
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Le procédé suivi par laDGS s'inscrit dans le cadre du droit fédéral, qui laisse au demeurant
une grande autonomie aux cantons pour définir I offre effective de soins, puisgu’il prévoit
que ces derniers peuvent relever eux-mémes le nombre d’ EPT aupres des fournisseurs de
prestations et reconnait que les données peuvent étre lacunaires, raison pour laguelle un
calcul proportionnel au volume de prestations fourni par d autres fournisseurs de prestations
similaires peut étre effectué (art. 2 a. 4 de I’ ordonnance fédérale). A cela s gjoute que de
nombreux échanges et plusieurs séances ont eu lieu entre les autorités sanitaires cantonales
et |’ association recourante, laquelle a été informée de I’ enquéte menée par laDGS en vue
du recensement de I’ offre existante, alaguelle elle a du reste été invitée a participer. Par
ailleurs, alasuite de ces échanges, la DGS a admis la déclaration des taux d’ activité pour au
moins deux spécialités, comme |’ avait requis A

Il s ensuit que les nombres maximaux établis par |’ autorité intimée ne sont pas contraires au
droit supérieur et encore moins arbitraires.

4.3.2. En deuxiéme lieu, selon les recourants, pour effectuer le recensement de I’ offre
existante, laDGS n’ aurait pas d0 prendre en compte le seul taux d’ activité des médecins
dans le domaine ambulatoire, mais aurait di se baser sur leur temps de travail global, sous
peine de conduire a un résultat arbitraire, au demeurant contraire al’ ordonnance fédérale.

Il est vrai quel’art. 2 de I’ ordonnance fédérale indique que les cantons calculent I’ offre a
partir du temps de travail effectué par les médecins, exprimé en EPT, et qu'il ne fait pas
mention, pas plus que I’ art. 55a LAMal, de |’ activité a prendre en compte, ambulatoire ou
non. Il n"en demeure pas moins que le calcul du seul taux d activité dansle domaine



ambulatoire est inhérent au systéme de la limitation du nombre de médecins qui fournissent
des prestations dans ledit domaine alacharge del’ AOS et qu'il serait contraire a ce systéme
gue les cantons se basent sur le temps de travail global d’un médecin pour établir les EPT.
En prévoyant que les cantons chargés de lamise en oauvre de I’ art. 55a LAMal prennent en
considération tous les secteurs du domaine ambulatoire, soit aussi bien les médecins en
cabinet que ceux qui pratiquent dans des institutions de soins ambulatoire ou au sein d’ un
hopital pour la part exercée dans le domaine ambulatoire, le message du Conseil fédéral
concernant ladite disposition ne va pas dans un autre sens (Message, op. cit. FF 2018 3263,
p. 3288). Lefait que le modele de régression prenne en compte le volume des prestations
ambulatoires n’est du reste pas déterminant, dés lors que ledit modéle n’ est pas encore
disponible, raison pour laquelle, durant la période transitoire, les cantons peuvent prévoir
gue I’ offre de médecins correspond, par domaine de spécialisation médicale et par région, a
une couverture économique répondant aux besoins (art. 9 de I’ ordonnance fédérale).
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Il s ensuit que pour déterminer I’ offre de médecins, laDGS n’ avait pas a prendre en compte
leur taux d’ activité global, mais seulement celui du domaine ambulatoire ala charge de

I’ AOS. Ainsi, tant la méthode appliquée pour déterminer I’ offre de médecins que le résultat
auquel le Conseil d Etat est parvenu sont exempts d’ arbitraire et sont conformes al’ art. 55a
LAMal et al’ ordonnance fédérale.

4.4. Enfin, en faisant grief al’art. 6 al. 2 cum annexe A d’ étre contraires alaliberté
économique en tant qu’ils empéchent les médecins de s’ installer en pratique indépendante
et les obligent arester pendant une période prolongée sur une liste d’ attente, les recourants
contestent indirectement la clause du besoin instituée par I’ art. 55a LAMal. Or, le Tribunal
fédéral a déajugé la conformité alaliberté économique de ladite clause, considérant

gu’ elle poursuivait un but de politique sociale admissible au regard de cette liberté, deslors
gue lalimitation de I’ admission a pratiquer alacharge de I’ AOS visait afreiner

I’ augmentation des colts de la santé et donc des primes d’ assurance-maladie, et qu’ elle était
conforme au principe de la proportionnalité (ATF 140 V 574 consid. 5.2.2 ; 1301 26). Il n'y
apas lieu de revenir sur cette jurisprudence, qui lie lachambre de céans. Le grief serades
lors écarté. 5)

L es recourants critiquent lalevée temporaire de la clause du besoin pour des raisons
d'intérét public selon I’art. 7 a. 2 RaOFNMMPA, qui serait contraire alaliberté
économique sous I’ angle de I’ égalité de traitement entre concurrents directs, au vu de
I”intention déclarée de la DGS consistant a en faire usage en faveur des seuls HUG, comme
|” attesterait le courrier du 11 octobre 2022.

L es recourants ne contestent ainsi pas la disposition en tant que telle, mais la maniére par
laquelle les autorités sanitaires pourraient I’ appliquer, se référant au courrier delaDGS
précité. ||s perdent toutefois de vue que ledit courrier répond aux précédentes remarques de
|’ association recourante du 27 septembre 2022, en particulier s agissant de la possible levée
des nombres maximaux en faveur des HUG lors du départ alaretraite d’ un chef de service
ou pour régler la situation des médecinsinternes. L’ on ne saurait ainsi y voir I’annonce

d’ une future pratique ou maniéere d appliquer I'art. 7 al. 2 RaOFNMMPA par laDGS,
comme |’adu reste indiqué I’ autorité intimée devant la chambre de céans. Ladite
disposition ne vise dés lors pas a favoriser le domaine ambulatoire des hépitaux, de sorte



gu’ elle n’ emporte pas d’ atteinte a la liberté économique sous I’ angle de I’ égalité de
traitement entre concurrents directs. || sera en outre rappelé que les décisions prises en
application du RaOFNMMPA pourront faire I’ objet d’ un recours auprés de la chambre
administrative de la Cour de justice (art. 15 RaOFNMMPA), laguelle est habilitée a
procéder au contréle concret de la disposition litigieuse en lien avec le grief susmentionné
Sl est invoqué.

Entiérement mal fondé, le recours seraregjeté.
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6)

Vul'issue du litige, un émolument de CHF 1'500.-, qui comprend la décision sur effet
suspensif, seramis ala charge solidaire des recourants, qui succombent (art. 87 a. 1 LPA),
et aucune indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 a. 2 LPA).
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