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Erwagungen

E.O

% Total des assureurs CHF 26'454'023.30 CHF 98'873.71 0.37 % 2014 CSS CHF
2'865'247.87 CHF 9'497.28 0.33 % Total des assureurs CHF 30'753'622.88 CHF 321'921.31
1.05 % 2015 CSS CHF 2'887'203.69 CHF 22'738.35 0.79 % Total des assureurs CHF
28'803'527.35 CHF 589'329.43 2.05 % 2016 CSS CHF 3'113'741.16 CHF 82'535.02 2.65 %
Total des assureurs CHF 27'465'228.42 CHF 796'513.74 2.90 % 2017 CSS CHF
5'990'901.32 CHF 72'767.- 1.21 % Total des assureurs CHF 51'809'356.39 CHF
1'020'688.42 1.97 % Total 2013-2017 CSS CHF 17'319'190.13 CHF 187'537.65 1.08 %
Total des assureurs CHF 165'285'764.34 CHF 2'827'326.71 1.71 % 44.  Par courrier du 5
juillet 2019 relatif au décompte final des actes de défaut de biens de la recourante pour
2018, I'intimé a communiqué a celle-ci le montant qu'il lui verserait, qui intégrerait le poste
de CHF 50'833.60 libellé « Restitution différents paiements » figurant dans |e décompte,
malgré |'absence de détails a ce sujet. L'intimé invitait toutefois la recourante a lui
transmettre le fichier justificatif sur ce montant. 45. Larecourante Sest déterminée le 31
octobre 2019. Elle persistait dans ses conclusions. Elle sest référée a un article de presse du
2 aolt 2019, intitulé « Genéve fait le forcing pour contréler I'assurance CSS » qui citait
certains chiffres. Elle a affirmé que dans la mesure ou I'intimé reprenait ces chiffres, il
accordait valeur probante aux chiffres et décomptes de la recourante et d'A .Un
contréle par le SAl n'était pas nécessaire et encore moins légal, proportionnel ou exigible.
Pour I'année 2018, le canton de Geneve avait le nombre le plus important d'actes de défaut
de biens, avec 61'568 actes d'une valeur de CHF 8'745113.61 selon A .La
population genevoise avait davantage de peine arégler ses dettes. Selon le courrier de
I'OFSP du 19 mars 2015, I'intimé avait contacté deux autres assureurs. Or, il souhaitait
contréler uniguement la recourante, en violation du principe d'égalité de traitement. La
recourante a affirmeé que les tableaux produits par I'intimé contenaient des chiffres
différents et n'étaient donc pas fiables. IIs ne prouvaient ainsi pas que les autres assureurs
avaient procéde a des remboursements plus importants. En 2014, la recourante avait
remboursé, a elle seule, environ un tiers des montants remboursés par tous les assureurs
(0.33 % sur 1.05 %). Quant al'année 2016, la recourante avait rembourse plus de lamoitié
des montants (2.65 % sur 2.9 %), avec un effectif de 62'406 sur 449'947 assurés. Selon les
chiffres de I'intimé pour les années 2013 a 2016, la recourante avait remboursé deux tiers
des montants rembourses (1.01 % sur 1.59 %), bien qu'elle ait assuré seulement

62'406 personnes sur 449'947 selon les données de I'intimé. En définitive, I'intimé ne saurait
prétendre que les montants a rembourser figurant dans le décompte final des actes de défaut
de biens pour 2018 n'étaient pas corrects et nécessitaient un audit supplémentaire par le
SAl. Letaux de rétrocession de larecourante n'était pasinférieur alamoyenne. Le
pourcentage de remboursement par rapport au montant payé ne constituait pas un taux
moyen. Afin d'obtenir un taux moyen, il fallait diviser ce montant par le nombre



d'assureurs. Au vu de cette erreur de calcul, I'intimé ne saurait reprocher ala recourante des
manguements humains. Elle a précisé qu'elle contestait tout contrdle supplémentaire a celui
de son propre organe de révision, et son grief « concernant I'intrusion » demeurait ains
pertinent. L'objet du litige portant sur le décompte final pour I'année 2018, I'intimé ne
saurait justifier une situation particuliére en se référant aux circonstances de 2013 ou a des
erreurs négligeables. Le décompte final du 27 mars 2019 avait été confirme par A , et
une autre instance de controle ne devait pas étre mise en oeuvre. 1l se posait la question de
savoir pourquoi |'intimé ne voulait contréler que les décomptes de larecourante, alors
méme qu'elle n'était que le quatrieme assureur actif a Geneve en termes d'effectifs. Auvu
des articles de presse parus, laréelle intention de I'intimé méritait d'étre clarifiée. La
recourante sest étonnée que le Conseil d'Etat Sexprime dans la presse plutot que devant la
justice, alléguant qu'il sagissait 1a d'un comportement contraire aux regles de la bonne foi.
Elle apour le surplus répété plusieurs arguments déja dével oppés. La recourante a derechef
requis |'édition des dossiers de tous les assureurs-maladie actifs & Genéve pour les années
2013 a2014. 46. Lachambre de céans a entendu les parties lors de I'audience qui Sest
tenue le 4 novembre 2019. Sur proposition du président de la chambre de céans, les parties
ont accepté larestitution de |'effet suspensif au recours, le procés-verbal de I'audience
valant jugement incident sur cette question. Interrogée sur la raison de son refus d'un audit
externe, lareprésentante de la recourante aindiqué ne pas comprendre ce que l'intimé
souhaitait exactement, dés lors qu'il était en possession de tous les éléments détaillés relatifs
aux actes de défaut de biens et aux rétrocessions. Sil se posait encore des questions, il lui
appartiendrait de les transmettre alarecourante. Genéve n'était plus aujourd'hui le seul
canton avouloir désigner un organe d'audit, et la représentante sinquiétait de la présence
simultanée de 26 représentants dans ses locaux. Elle avait cru comprendre que I'intimé
souhaitait qu'elle gére activement les actes de défaut de biens. La recourante ne pratiquait
gue I'assurance-maladie obligatoire, de sorte qu'il n'était pas possible que des actes de
défaut de biens concernant des assurances complémentaires se retrouvent dans ses
décomptes. Le représentant de I'intimé sest dit extrémement surpris de laréaction dela
recourante al'annonce d'un audit. Elle semblait craindre que la volonté de I'intimé soit
d'aler traquer des erreurs dans ses locaux. Tel n'était pas|'état d'esprit de l'intimé. Le but de
I'audit était au contraire de vérifier que tous les points énoncés dans |a réglementation
fédérale étaient respectés, et assurer ainsi un rapport de confiance. Les contréles envisagés
paraissaient smples aréaliser, selon les procédures propres du SAI. L'intimé en était « [a
regretter d'avoir commenceé par sadresser alarecourante plutét qu'a d'autres
assureurs-maladie] ». Le Conseil d'Etat souhaitait que cette démarche soit entreprise de
maniére systématique aupres de tous les assureurs. L'OFSP, qui versait des subventions
annuelles affectées aux subsides, procédait également a de telles vérifications dans les
locaux de l'intimé. L'intimé n'avait a priori pas de raison de douter des rapports d'A ,
mais ces derniers étaient succincts, rédigés en allemand, et des erreurs faciles a déceler
avaient di étre signalées a cet organe. Il était ainsi inexact que I'intimé n'avait jamais
contesté les chiffres remis par larecourante. Il ne recevait qu'un fichier informatique, mais
il ne disposait pas des actes de défaut de biens permettant de vérifier que les éléments
correspondaient. Enfin, I'intimé n'exigeait pas la gestion active des recouvrements d'actes de
défaut de biens. L'intimé sest prononcé sur certaines rubriques du décompte du 27 mars
2019 de larecourante, gjoutant qu'il lui avait demandé des explications mais ne les avait pas
encore obtenues. D'autres erreurs avaient été décelées, et I'intimé sollicitait un délai pour
déposer des observations ace sujet. 47. Le 20 novembre 2019, larecourante atransmis a



la chambre de céans la traduction des rapports d'A et de deux courriels cités dans ses
précédentes écritures. 48.  L'intimé a dépose des observations le 28 novembre 2019. Il a
affirmé souhaiter user de son droit de regard prévu dans laloi, et a contesté avoir accepté la
valeur probante des chiffres et décomptes de larecourante et d'A .1l avait requis
plusieurs informations de la recourante, par exemple sur le décompte de 2018, que cette
derniére ne lui avait pas encore données. Le délai réglementaire pour les paiements des
cantons aux assureurs échoyait le 30 juin. L'intimé avait respecté ce délai, tout en gardant la
possibilité de demander |e remboursement de versements éventuellement indus. || arépété
gue d'autres assureurs actifs a Genéve avaient un taux de recouvrement supérieur ala
moyenne, et que lafaiblesse des montants rétrocédés constituait un motif suffisant pour
désigner le SAI. Les différences entre les tableaux, invoquées par la recourante,
sexpliquaient par le fait que le premier concernait les remboursements de I'ensembl e des
assureurs, et le second les remboursements des assureurs avec un effectif supérieur a5000.
Il acontesté les modalités de calcul de larecourante, qui voulait diviser la somme totale
rétrocédée par le nombre d'assureurs. |1 sagissait de comparer les montants remboursés a
I'intimé par |es assureurs par rapport aux montants payés en vertu des décomptes finaux.
Ces deux éléments donnaient le pourcentage de remboursement des assureurs. |1 était en
outre inexact que larecourante avait remboursé a elle seule un tiers des montants rétrocédés
par tous les assureurs. En effet, elle avait remboursé CHF 9'497.28 en 2014 sur un total de
CHF 321'921.31. En 2016, les CHF 82'535.02 remboursés par la recourante ne
représentaient de loin pas la moitié du total remboursé de CHF 796'513.74. Tel était
également le cas pour 2013 & 2016, et I'intimé peinait a comprendre les chiffres avancés par
larecourante. En 2018, larecourante avait pour la premiére fois un taux de rétrocession
supérieur alamoyenne. Laquestion de savoir si unetelle amélioration était en lien avec la
présente procédure pouvait demeurer ouverte. Quant au caractere négligeable selon la
recourante des erreurs releveées, I'intimé les avait décelées alors méme qu'il n‘avait qu'une
vision tres partielle des éléments nécessaires a un contréle. Il n‘avait en outre aucune
garantie quant al'absence d'autres erreurs. Les trois autres plus importants assureurs a
Genéve avaient eu des taux supérieurs a ceux de larecourante pendant trois ans, si bien que
le principe d'égalité de traitement était respecté. L'intimé a transmis un tableau caviardé
pour |'année 2018, dont il ressort qu'il aversé alarecourante CHF 7'433'346.57 et sest vu
rétrocéder CHF 198'903.18, soit 2.68 %. Cette méme anneée, |I'ensemble des assureurs a
obtenu des paiements de I'intimé de CHF 62'266'822.18 et a procédé a des rétrocessions a
hauteur de CHF 1'553'029.45, soit 2.49 % des montants payés. L'intimé a en outre produit
un acte de défaut de biens du 9 avril 2018 concernant une créance de la recourante,
mentionnant comme titre des primes d'assurance complémentaire et d'assurance-maladie
obligatoire. 49. Par détermination du 18 décembre 2019, |la recourante a persisté dans ses
conclusions. Elle aaffirmé avoir dgadonné al'intiméle 1 er octobre 2018 des explications
guant alarubrigue « Restitution différents paiements » de son décompte final pour 2017.
Elle areproduit un courriel écrit a cette date al'intimé, aux termes duquel ce décompte ne
tenait pas compte du fait que les restitutions étaient remboursées au canton de Genéve, aors
gu'elles étaient déduites du décompte suivant dans les autres cantons. Ce courriel contenait
le décompte de remboursement suivant : Remboursement (50 %) CHF 72'043.40
Remboursement des actes de défaut de biens de 2012 (50 %) CHF 723.60 Correction CHF
58761.75 A rembourser CHF 131'528.75 La recourante a expliqué que |es décomptes
étaient établis sur la base d'un modéle en allemand. Elle a donné de nombreuses précisions
sur les différents décomptes et chiffres, affirmant avoir remboursé un cingquiéme du montant



total rétrocédé al'intimé en 2018. Larecourante a établi un tableau, qu'elle disait avoir
fondé sur les chiffres de I'intimé, dont elle niait toutefois la valeur probante. Dans ce
tableau, elle areporté les montants rétrocédés au canton selon ses décomptes finaux, soit
CHF 9'497.28 en 2014, CHF 39'999.78 en 2015, CHF 103'441.10 en 2016, CHF 131'528.75
en 2017 et CHF 302'683.15 en 2018. Elle aindiqué des taux de rétrocession de 2.67 % du
montant total rétrocédé par tous les assureurs (CHF 354'610.06) en 2014, de 6.17 % en
2015 (CHF 648'680.26 rétrocédés par tous les assureurs), de 11.92 % en 2016

(CHF 867'136.19 rétrocédés par tous les assureurs), de 11.83 % en 2017 (CHF 1'111'402.33
rétrocédés par tous les assureurs) et de 19.49 % en 2018 (CHF 1'553'029.45 rétrocédés par
tous les assureurs). Ce tableau infirmait I'argument de I'intimé quant au taux de rétrocession.
L'intimé prétendait que la recourante demanderait |e remboursement de primes d'assurances
complémentaires, sous couvert de |'assurance-maladie obligatoire. Or, bien que la cause de
I'acte de défaut de biens récemment produit par I'intimé mentionnét des primes d'assurance
complémentaire, il résultait clairement de I'extrait du décompte final des actes de défaut de
biens pour 2018 que la recourante avait soumis al'intimeé, sagissant de cet acte de défaut de
biens, uniquement des arriérés de |'assurance-mal adie obligatoire d'un montant total de
CHF 649.90. L'intimé n'avait pas démontré ce qu'il prétendait. |l était en outre possible de
fournir des chiffres détaillés sans nommer |es assureurs concernés. Larecourante a une
nouvelle fois requis I'édition du dossier concernant la cause A/2038/2018, notamment les
observations du 29 mars 2018 du Conseiller d'Etat, et I'édition des dossiers de tous les
assureurs-maladie actifs a Geneve pour les années 2013 a2014. 50. L'intimé sest
déterminé le 14 janvier 2020. Il aalégué qu'il avait bien un droit de regard conformément a
laloi. Le courrier électronique du 1 er octobre 2018 produit par la recourante donnait des
précisions quant au mode de remboursement mais n'expliquait pas a quoi correspondait le
montant de CHF 50'833.60 relatif ala restitution de différents paiements pour 2018, et
I'intimé n'avait toujours pas de réponse a ce sujet. En ne caviardant que les noms des
assureurs, il serait aisé pour larecourante d'attribuer les montants payés a chaque assureur, a
tout le moins pour les plus grands assureurs. L'intimé avait établi les tableaux
conformément aux instructions de la chambre de céans. Sagissant de |'acte de défaut de
biens du 9 avril 2018, si seules des créances de |'assurance obligatoire avaient été soumises
par larecourante, les frais de poursuite et les intéréts concernant |'assurance
complémentaire avaient néanmoins été pris en charge a 85 % par I'intimé, alors que la
recourante avait affirmé lors de |'audience que cette situation n'était pas possible en raison
de sa structure. Cela entamait la relation de confiance entre I'intimé et la recourante. Les
rapports d'A n'avaient jamais soulevé cette problématique. La méthode de calcul de
larecourante n'était pas pertinente. Il convenait en effet de comparer le montant remboursé
al'intimé par I'assureur avec le montant payé pour le décompte final de cet assureur.
L'intimé persistait dans ses conclusions. 51.  Lachambre de céans a transmis copie de
cette écriture alarecourante le 16 janvier 2020. A laméme date, elle ainformé les parties
que lacause serait gardée ajuger le 6 février suivant. EN DROIT 1. Conformément a
I'art. 134 a. 1 let. ach. 4 delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ

- E 2 05), la chambre des assurances sociales de la Cour de justice connait en instance
unique des contestations prévues al'art. 56 de laloi fédérale sur la partie générale du droit
des assurances sociales du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1) relatives alaloi fédérale sur
I'assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal - RS 832.10). Sa compétence pour juger du
cas d'espéce est ainsi établie. 2. Lelitige porte sur le droit de I'intimé de désigner le SAI
comme organe de contrdle du décompte final des actes de défaut de biens de la recourante



pour 2018. 3. L e recours a été déposé dans les forme et délai prévus par laloi (art. 56ss
LPGA). Sagissant de sa recevabilité, la chambre de céans releve toutefois ce qui suit. La
recevabilité d'un recours dépend notamment de circonstances liées a la personne du
recourant. La partie recourante doit entre autres se voir reconnaitre la qualité pour recourir
(Jean METRAL in Commentaire romand LPGA, nn. 1 et 11 ad art. 59). L'art.59 LPGA
dispose que quicongue est touché par la décision ou la décision sur opposition et a un intérét
digne d'étre protégé a ce qu'elle soit annulée ou modifiée a qualité pour recourir. Lanotion
d'intérét digne de protection de I'art. 59 LPGA est la méme que celle prévue dans la
procédure fédérale de recours (ATF 130 V 388 consid. 2.2). L'intérét digne de protection
consiste ainsi en |'utilité pratique que |I'admission du recours apporterait au recourant ou, en
d'autres termes, dans le fait d'éviter un préjudice de nature économique, idéale, matérielle
ou autre que la décision attaquée lui occasionnerait. L'intérét doit étre direct et concret
(ATF 130V 196 consid. 3). Exceptionnellement, il convient de renoncer al'exigence d'un
intérét actuel lorsque la contestation peut se reproduire en tout temps dans des circonstances
identiques ou analogues, que sa nature ne permet pas de la trancher avant qu'elle ne perde
de son actualité et qu'il existe un intérét public suffisamment important ala solution de la
question litigieuse (arrét du Tribunal fédéral 2C_867/2019 du 14 avril 2020 consid. 3.3). En
I'espéce, méme a supposer que la décision sur opposition soit une décision finale - et non
une décision incidente émise dans le cadre de la procédure de remboursement des créances
de larecourante, qui ne serait alors susceptible de recours que si elle créait un préudice
irréparable ou si son admission pouvait conduire immédiatement & une décision évitant une
procédure probatoire longue et colteuse (cf. art. 57 delaloi sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 [LPA - E 5 10]) - on voit mal le préudice causé alarecourante par la
désignation du SAI, atout le moins a ce stade de la procédure, et partant |'intérét pratique du
recours. En effet, la désignation d'un autre organe de contrdle qu'A n'entraine pas
ipso facto une diminution des remboursements de I'intimé & la recourante, afortiori deslors
que cette derniére insiste sur I'exactitude des décomptes établis et des contrdles d'A

Cen'est du reste pas |e principe du contrdle - ancré dans laloi - qui fait I'objet de la
décision, mais uniquement I'organe désigné a cet effet. Quant ala crainte de la recourante
de voir 26 organes de contrdle investir simultanément ses locaux, il Sagit d'une éventualité
peu réaliste, que des mesures organisationnelles simples suffiraient a éviter, et qui ne
créerait en toute hypothése pas non plus de préudice. Dans ces circonstances, |'existence
d'un intérét pour recourir, et partant la recevabilité du recours, paraissent incertaines. Ces
guestions peuvent néanmoins rester ouvertes, des lors que le recours doit étre rejeté sur le
fond. 4. Selon lerégime légal en vigueur jusgu'au 31 décembre 2011, le non-paiement
des primes et des participations aux codts dans |'assurance-maladie sociale entrainait la
suspension de la prise en charge des codts des prestations lorsque, malgré le rappel, 'assuré
n'avait effectué aucun paiement et qu'une réquisition de continuer la poursuite avait été
déposée. 1| était estimé que 150'000 personnes avaient été concernées par une suspension de
la prise en charge des codts des prestations, et les fournisseurs de prestations devaient faire
face a des factures impayées représentant quel que 80 millions de francs pour les hépitaux.
Lasuspension de la prise en charge pouvait ainsi entrainer des difficultés financieres pour
les fournisseurs de prestations et remettait en question le principe méme de
I'assurance-maladie sociale. En outre, elle avait des conséquences négatives sur les
personnes concernées, qui risquaient de ne plus recevoir les soins dont elles avaient besoin.
Larévisiondelaloi visait a supprimer la suspension de la prise en charge des colts et a
imposer aux cantons de prendre aleur charge la majeure partie des créances ayant conduit a



la délivrance d'un acte de défaut de biens. Selon le nouvel art. 64 aa. 3 LAMal proposg, les
controles effectués par les organes de révision désignés par les cantons visaient notamment
avérifier I'exactitude du contenu des annonces effectuées par I'assureur. || sagissait en
particulier d'examiner que les données annoncées concernaient des primes et des
participations aux codts ainsi que les frais de poursuite relevant de I'assurance-maladie
sociae, al'exclusion de tous les autres frais liés, par exemple, aux assurances
complémentaires. L'institution d'un organe de révision faciliterait la gestion des actes de
défaut de biens ou de documents équivalents et permettrait aux cantons d'agir sans tarder.
Le projet habilitait en outre le Conseil fédéral arégler lestadches de I'organe de révision
(rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national
portant sur l'initiative parlementaire « Article 64 aLAMal et primes non payées » du 28
ao(t 2009, FF 2009 5974-5977 et 5980). L'art. 64 aLAMal, entré en vigueur le 1 er janvier
2012, dispose que lorsque |'assuré n'a pas payé des primes ou des participations aux colts
échues, |'assureur lui envoie une sommation, précédée d'au moins un rappel écrit; il lui
impartit un délai de trente jours et I'informe des conséquences d'un retard de paiement (al.
1). Si, malgré la sommation, |'assuré ne paie pas dans le délai imparti les primes, les
participations aux codts et les intéréts moratoires dus, |'assureur doit engager des poursuites.
L e canton peut exiger que |'assureur annonce a |'autorité cantonale compétente les débiteurs
qui font I'objet de poursuites (al. 2). L'assureur annonce al'autorité cantonale compétente
les débiteurs concernés et, pour chacun, le montant total des créances relevant de
|'assurance obligatoire des soins (primes et participations aux codts arriérées, intéréts
moratoires et frais de poursuite) pour lesquelles un acte de défaut de biens ou un titre
équivalent a été délivré durant la période considérée. || demande al'organe de contréle
désigné par le canton d'attester I'exactitude des données communiquées et transmet cette
attestation au canton (al. 3). Le canton prend en charge 85 % des créances ayant fait |'objet
de l'annonce prévue al'al. 3 (a. 4). L'assureur conserve les actes de défaut de biens et les
titres équivalents jusgqu'au paiement intégral des créances arriérées. Dés que |'assuré a payé
tout ou partie de sa dette al'assureur, celui-ci rétrocede au canton 50 % du montant versé
par I'assuré (al. 5). Le Conseil fédéral régle les taches de I'organe de révision et désigne les
titres jugés équivalents a un acte de défaut de biens. 1l régle également les modalités de la
procédure de sommation et de poursuite ainsi que les modalités de transmission des
données des assureurs aux cantons et des versements des cantons aux assureurs (al. 8). L'art.
64 aLAMal n'interfére pas dans la relation contractuelle entre assureur et assuré. Méme si
le canton prend en charge 85 % des créances relevant de |'assurance obligatoire pour
lesguelles un acte de défaut de biens ou un titre équivalent a été délivré, |'assureur reste
I'unique créancier de I'assuré. Cette disposition ne prévoit pas une subrogation du canton
dans les droits de I'assureur a concurrence du montant pris en charge. D'aprés la volonté
claire du légidateur, I'assureur demeure seul habilité a obtenir le paiement des créances
impayées, que ce soit par le biais de poursuites ou d'une convention de remboursement.
Conformément al'art. 64 aa. 5 LAMal, I'assureur est tenu de garder les actes de défaut de
biens et les titres équivalents afin de pouvoir faire valoir ces titres au-dela et
indépendamment de la prise en charge par le canton, jusqu'au paiement intégral des
créances arriérées. Afin d'inciter I'assureur a obtenir ce paiement, I'art. 64 aa. 5 LAMa
prévoit expressément que celui-ci puisse conserver la moitié des montants récupérés (ATF
141V 175 consid. 4.4). Larétrocession de 50 % au canton sur les dettes payées par la suite
repose sur |'idée qu'il est équitable que le canton qui a payé 85 % des frais de santé non
acquittés récupére une partie des montants versés par |'assuré par la suite. La part de 50 %



représente un compromis tenant notamment compte des frais de recouvrement. Les chances
de voir une dette acquittée aprés la délivrance d'un acte de défaut de biens sont selon
I'expérience faibles (Gebhard EUGSTER, Krankenversicherung, in Soziae Sicherheit,
SBVRval. X1V, 3 eme éd. 2016, n. 1330). L 'organe désigné par le canton pour vérifier les
données communiquées par |'assureur selon l'art. 64 aa. 3 LAMal peut faire partie de
I'administration cantonale ou étre un organe de controle externe (Ivo BUHLER/ Cliff
EGLE, Basler Kommentar, Krankenversicherungsgesetz, n. 68 ad art. 64 LAMal). 5.
L'initiative « Exécution de I'obligation de payer les primes. Modification de I'article 64 ade
laloi fédérale sur |'assurance-maladie » 16.312, déposée le 30 mai 2016 par le canton de
Thurgovie, est actuellement pendante devant I'Assembl ée fédérale. Elle vise a modifier

I'art. 64 aal. 4 LAMal comme suit : Le canton prend en charge 85 pour cent des créances
ayant fait I'objet de I'annonce prévue al'ainéa 3. Si le canton prend en charge 90 pour cent
de ces créances, |'assureur lui transmet la gestion de I'acte de défaut de biens ou du titre
équivalent. Cette transmission équivaut a un changement de créancier. Le canton indique a
I'assuré le changement de créancier. L'alinéa 5 ne sapplique pas dans ce cas . Le canton de
Thurgovie amotiveé cette initiative en soulignant que la caisse-maladie qui percoit 85 % du
canton et ne rétrocede que 50 % du montant verse par |'assuré peut recevoir jusqu'a 135 %
delacréanceinitiale, aors que les cantons ne peuvent influer sur le recouvrement des
créances, les actes de défaut de biens et les titres équivalents restant entre les mains de
I'assureur. En outre, |'assureur n'est pas contraint de gérer les créances en cours. Selon une
évaluation de la Conférence des directeurs sanitaires (ci-aprés : CDS), les assureurs n'ont
rétrocédé aux cantons que 0.55 % de la part prévue en 2013 et que 2 % en 2014.
L'introduction de I'art. 64 aLAMa a manifestement réduit I'intérét des assureurs a encaisser
efficacement les primes, et larévision proposée vise a supprimer, ou tout au moins a
atténuer, la charge financiere qui pése de maniére inégale et inappropriée sur les cantons et
les assureurs. La Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil des
Etats a donné suite a cette initiative le 28 mars 2017, et son homologue du Conseil National
y aadhéré le 25 janvier 2018. Le 3 juin 2020, le Conseil des Etats a prolongé le délai pour
élaborer un projet d'acte jusqu'a la session d'été de 2022. 6. L'ordonnance sur
I'assurance-maladie du 27 juin 1995 (OAMal - RS 832.102) dispose a son art. 105 f que
I'assureur informe |'autorité cantonale compétente, dans les deux semaines qui suivent lafin
de chaque trimestre, de I'évolution des actes de défaut de biens établis depuis le début de
I'année (al. 1) . Il annonce a l'autorité cantonale compétente, le 31 mars au plustard, le
décompte final des actes de défaut de biens qui ont été délivrés durant I'année précédente,
ainsi que le rapport de révision qui Sy rapporte. Le décompte integre le récapitulatif des
demandes de prise en charge selon I'art. 64 ad. 3 delaloi et un récapitulatif des restitutions
selon l'art. 64 aal. 5delaloi (al. 2). Selon I'art. 105 ] OAMal dans sateneur depuisie 1 er
janvier 2018, I'organe de contrdle vérifie I'exactitude des informations des assureurs
concernant les créances selon I'art. 64 aa. 3delaloi. Il contréle si lesindications
concernant les débiteurs et |es personnes assurées sont correctes (let. @); la procédure de
sommation selon I'art. 105 b a été respectée (let. b); un acte de défaut de biens existe (l€et. c);
ladate de délivrance de |'acte de défaut de biens concerne I'année précédente (let. d); le
montant total des créances est exact (let. €); la créance est annoncée au canton dans lequel
I'acte de défaut de biens a été établi (let. f) (al. 1). Il vérifie I'exactitude et I'exhaustivité des
informations des assureurs concernant le paiement des créances arriérées apres
I'établissement de I'acte de défaut de biens (let. a); les remboursements au canton en vertu
del'art. 64 ad. 5 LAMaA (let. b) (a. 2). Lorsque le canton désigne un autre organe de



contréle que I'organe de révision visé al'art. 25 delaloi fédérale sur la surveillance de
I'assurance-mal adie sociale du 26 septembre 2014 (LSAMal - RS 832.12), il prend en
charge les frais résultant des activités de celui-ci (a. 3). Jusqu'au 31 décembre 2017, les
alinéas deuxieme et troisieme de |'art. 105 j OAMal étaient ainsi libellés : I'organe de
contrdle vérifie |'exactitude des indications que | es assureurs annoncent aux cantons
concernant le paiement par les assurés des créances échues selon I'acte de défaut de biens
(a. 2). Lorsgue le canton désigne un autre organe de contrdle que |'organe de révision selon
I'art. 86 [OAMal], il prend en charge les frais résultant des activités de I'organe de contréle
désigné (al. 3). L'art. 86 OAMal, abrogé le 1 er janvier 2016, prévoyait notamment que
chaque assureur désignait un organe de révision et précisait certaines exigences quant a
cette fonction. Le rapport explicatif sur lamodification précitée de l'art. 105 j OAMal,
publié par I'OFSP en novembre 2017, précisait que la CDS et santésuisse avaient demandé
que I'organe de contrdle soit tenu de vérifier non seulement I'exactitude, mais aussi
I'exhaustivité des informations fournies par |les assureurs et des informations concernant les
remboursements en vertu del'art. 64 aal. 5 LAMal. L'art. 64 aal. 3 LAMal prévoyait
uniquement gue I'organe de contréle désigné par le canton atteste qu'il avait vérifié
I'exactitude des données communiquées par |'assureur au canton. De ce fait, la question se
posait de savoir si le Conseil fédéral pouvait obliger les assureurs a donner aleur organe de
contrble, aleur charge, d'autres mandats de vérification. La réponse était affirmative, car
I'on pouvait partir de l'idée que I'art. 64 aal. 3 LAMal entendait poser |e principe de
I'attestation par I'organe de contréle des données communiquées par |'assureur au canton,
mais non exclure une telle attestation pour des données mentionnées a d'autres alinéas.
Ainsi, I'organe de contréle serait aussi tenu de vérifier I'exactitude et I'exhaustivité de ces
remboursements. Sagissant de I'alinéatroisiéme de l'art. 105 ] OAMal, il convenait de
I'adapter ala suite de |'abrogation de I'art. 86 OAMal. L'art. 25 a. 1 LSAMal prévoyait
désormais que les assureurs mandatent un organe de révision externe agréé. C'était ainsi a
cette disposition que le renvoi devait seréférer. Au sujet de I'entrée en vigueur, I'OFSP
notait que les organes de révision devaient vérifier les indications de |'assureur pour
I'exercice 2017 selon le nouve art. 105 ) OAMal desle 1 er janvier 2018. 7. On peut
rappeler ce qui suit au sujet de la surveillance par I'Etat, en particulier sagissant des
assureurs-maladie. De maniére générale, quand bien méme la surveillance d'une
organisation chargée d'une tache de droit public n'est pas précisément réglée, il y alieu
d'admettre que la compétence de la Confédération pour une téche qu'elle a déléguée lui
conféere un droit de surveillance minimal, portant notamment sur la vérification de
I'accomplissement des taches (avis de droit de I'Office fédéral de lajustice sur le controle et
la surveillance par la Confédération des entreprises semi-étatiques, JAAC 54.36/1990 p.
238). Lalégalité de I'intervention en matiére de droit de surveillance implique que les
organes de I'administration, y compris ceux de |'administration indirecte, ne touchent pas,
par leur activité, aux droits fondamentaux des personnes. Dans les cas ou les droits
fondamentaux de personnes sont en cause, des conditions plus strictes sont applicables afin
que I'Etat puisse intervenir. Ces conditions ne sont pas applicables aux caisses-maladie.
C'est pourquoi la Confédération est autorisée, en vertu de sa responsabilité en tant
gu'instance de surveillance, a porter atteinte al'autodétermination ou al'activité des
caisses-maadie, méme s de telles interventions ne sont pas prévues expressément
(Expertise concernant la surveillance de « santésuisse » établie le 7 novembre 2006 par les
Professeurs Regula KAGI-DIENER et René RHINOW al'attention de Consano, p. 8).

8. Jusqu'au 31 décembre 2015, seules quelques dispositions ancrées danslaLAMal



concernaient la surveillance de I'assurance. A ce moment, on estimait que la surveillance
des caisses-maladie était peu importante, d'autant que celles-ci observaient les prescriptions
de la Confédération méme en |'absence de bases |égales. La pratique a toutefois montré que
les assureurs n'étaient pas toujours disposés a le faire, faute de mesures coercitives
appropriées. Partant, le |égislateur avait instauré des sanctions supplémentaires telles que
des amendes d'ordre au 1 er janvier 2001. Il manquait des sanctions appropriées lorsgue les
caisses-maladie ou leurs organes ne se conformaient pas aux prescriptions de I'autorité de
surveillance. Pour remplir safonction, I'autorité de surveillance avait besoin de bases

|égal es suffisantes, a savoir des conditions |égales claires, compl étes et sans ambiguité et
une codification dans une loi spécifique. Pour toutes ces raisons, le Conseil fédéral a décidé
gue les bases | égal es permettant de renforcer la surveillance de |'assurance-maladie sociale
devaient étre précisées dans une loi sur la surveillance de |'assurance-maladie (M essage du
Conseil fédéral relatif alaloi sur lasurveillance de I'assurance-maladie du 15 février 2012,
FF 2011 1730ss). LaLSAMal est entrée en vigueur le 1 er janvier 2016. Son art. 25 prévoit
gue les assureurs mandatent un organe de révision externe agréé; celui-ci est chargé des
taches suivantes : procéder au contrdle ordinaire des comptes annuels et, e cas échéant, des
comptes de groupe (art. 727 ssdelaloi fédérale du 30 mars 1911, complétant le Code civil
suisse [CO, Code des obligations - RS 220]) (let. a); examiner larégularité de lagestion
(let. b) (al. 1). Seulesles entreprises de révision agréées en qualité d'experts-réviseurs au
sensdelaloi du 16 décembre 2005 sur la surveillance de larévision peuvent étre mandatées
(a. 2). Seule une personne physique agréée en qualité d'expert-réviseur au sensde laloi sur
la surveillance de larévision peut exercer latache du réviseur qui dirige larévision (a. 3).
Aux termes de l'art. 26 LSAMal, I'organe de révision externe examine si les comptes
annuels sont établis, tant sur laforme que sur le fond, conformément aux lois, aux statuts et
aux reglements (let. a); si, sur la base des instructions de |'autorité de surveillance, les
dispositionsde laLSAMal, delaLAMal et de leurs ordonnances d'exécution sont
respectées (let. b) (a. 1). L'autorité de surveillance peut confier des mandats
supplémentaires al'organe de révision externe et ordonner des contréles particuliers. En cas
d'indice d'irrégularités ou d'actesillégaux, les frais sont ala charge de I'assureur contrélé
(a. 2). L'organe de révision externe consigne les résultats de ses vérifications et ses
constatations dans un rapport au sens de l'art. 728 b CO. Il remet ce rapport al'autorité de
surveillance au plustard le 30 avril suivant (al. 3). 9. Au plan cantonal, laloi
d'application delaloi fédérale sur I'assurance-maladie du 29 mai 1997 (LaLAMal - J3 05)
prévoit ason art. 10A que le SAM est compétent pour la prise en charge du contentieux des
assurés insolvables prévu par I'art. 64 aa. 4 LAMal (d. 1). Les assureurs lui annoncent : a
sa demande, |es personnes soumises a l'assurance obligatoire des soins, domiciliées dans le
canton, qui font I'objet de poursuites (let. a); les débiteurs concernés et, pour chacun, le
montant total des créances relevant de |'assurance obligatoire des soins (primes et
participations aux co(ts arriérées, intéréts moratoires et frais de poursuite) pour lesquelles
un acte de défaut de biens ou un titre équivalent a été délivré durant la période considérée,
en vue d'une prise en charge forfaitaire par le canton dans les limites du droit fédéral (let. b)
(al. 2). Par réglement, le Conseil d'Etat désigne |'organe de contrdle prévu par I'art. 64 aal. 3
LAMal. Il peut déléguer au SAM la compétence de désigner, dans des situations
particulieres, un organe de contrdle spécifique (let. a); précise les conditions et les
modalités de la prise en charge forfaitaire des créances ainsi que les procéduresy relatives
(let. b); dresse laliste des décisions et titres considérés comme équivalant a un acte de
défaut de biens (let. ¢) (al. 3). Le SAM est habilité a conclure avec les assureurs des



conventions préecisant les aspects de la gestion du contentieux de I'assurance obligatoire des
soins qui ne sont pas préecisés par le droit fédéral ou, a défaut de telles conventions, a édicter
des directives administratives nécessaires a cet effet (a. 4). Les créances irrécouvrables
remboursées aux assureurs sont imputées sur le budget global des subsides cantonaux et
fédéraux, au sensdel'art. 66 LAMal (a. 5). L'art. 8 du reglement d'exécution de laloi
d'application de laloi fédérale sur I'assurance-maladie du 15 décembre 1997 (RaLAMal - J
3 05.01), selon sateneur jusqu'au 9 octobre 2018, arrétait que I'organe de révision externe
de I'assureur exercait en principe la fonction d'organe de contrdle chargé d'attester
I'exactitude des données communiquées au service (al. 1). Lorsgue I'organe de révision
externe de I'assureur ne présentait pas les garanties nécessaires, le service désignait une
autre instance comme organe de contrdle (al. 2). Cette disposition a été modifiée le 10
octobre 2018, et dispose désormais que I'organe de révision externe de |'assureur exerce en
principe lafonction d'organe de contréle chargé d'attester |'exactitude des données
communiquées au service (al. 1). Dans des situations particuliéres, le service désigne une
autre instance comme organe de contrdle, telle que le service d'audit interne de I'Etat de
Genéve (a. 2). 10. |l parait judicieux d'examiner la maniére dont d'autres cantons ont fait
usage de lafaculté que leur confére I'art. 105 ] OAMal. Dans le canton de Vaud, I'art. 32 d
al. 1 du reglement concernant laloi d'application vaudoise de laloi fédérale sur
I'assurance-maladie (RLVLAMal - RSV 832.02.1) prévoit que I'organe de révision externe
del'assureur, au sensde l'art. 86 OAMal, exerce en principe lafonction d'organe de contrdle
au sensdel'art. 64 aal. 3 LAMal. Afin de garantir la bonne et fidéle exécution de cette
tache, I'office vaudois de |'assurance-maladie (OVAM) peut effectuer des controles des
décomptes de contentieux de |'assureur, directement dans les locaux de ce dernier. Le
contréle se fait en principe par pointage. L'assureur est tenu de collaborer en fournissant a
I'OVAM tous |les documents et informations nécessaires au contrdle (al. 2). Le canton de
Neuchétel n'a pas désigné d'organe de contrdle, I'art. 25 al. 2 et a. 3 du réglement
d'application delaloi d'introduction de laloi fédérale sur I'assurance-maladie (RALILAMal
- RSN 821.101) disposant uniquement que conformément al'art. 64 aLAMal, les assureurs
communiquent al'office les actes de défaut de biens délivrés contre leurs assurés en vue du
remboursement de leurs créances. L'office [chargé de I'assurance-maladi€] fixe les
modalités et le contenu des communications. A Fribourg, I'art. 6 al. 4 delaloi d'application
delaloi fédérale sur |'assurance-maladie (LALAMal - RSF 842.1.1) délégue aladirection
chargée de la santé la compétence de désigner I'organe de contréle chargé de vérifier
I'exactitude des annonces de |'assureur. Dans le canton de Berne, selon I'art. 22 c de
I'ordonnance cantonale sur I'assurance-maladie (OCAMal - RSB 842.111.1), |'organe de
révision selon I'art. 64 aal. 3 LAMal est en régle générale I'organe de révision externe de
I'assureur-mal adie conformément al'art. 86 OAMal. En cas de circonstances particuliéres, il
est possible de désigner un autre organe de révision. Le canton de Bale-Ville désigne
I'organe de contrdle de |'assureur-maladie selon I'art. 86 OAMal pour larévision des
décomptes selon I'art. 64 aLAMal, tout en prévoyant que | es assureurs-mal adie doivent sur
demande autoriser al'office compétent |'acces sans restriction aux actes de poursuite et de
recouvrement internes (811aal. 1 der Verordnung Uber die Krankenversicherung im Kanton
Basel-Stadt (KVO) (RSBV - 834.410). Dans le Jura, I'ordonnance concernant la réduction
des primes dans I'assurance-maladie (RSJ 832.115) prévoit que |'organe de contrdle au sens
del'art. 64 aal. 3 LAMa est I'organe de révision selon I'art. 86 OAMal (art. 11 al. 4).

L'art. 25 dispose que la caisse de compensation cantonale contréle les décomptes établis par
les assureurs. Elle peut se rendre dans les administrations des assureurs et demander des



renseignements aux organes de controle des assureurs (al. 1). L'organe de révision de la
caisse de compensation vérifie le décompte cantonal établi par la caisse de compensation et
résume ses constatations dans un rapport de révision. A Zurich, I'organe de révision est
celui prévu par I'art. 25 LSAMal (8 57 Verordnung zum EG KVG [VEG KVG - 832.1)).
11. a Enl'espece, il convient en préambule de noter que I'art. 8 RaLAMal dans sa teneur
depuis e 10 octobre 2018 est applicable au cas d'espéce - ce que la recourante ne conteste
du reste pas expressément. En effet, ladécision litigieuse a été rendue postérieurement ala
révision de cette disposition, et le contrdle des actes de défaut de biens mis en oeuvre par
ladite décision devrait également avoir lieu postérieurement a cette modification, quand
bien méme certaines des créances concernées par ce contréle sont vraisemblablement nées
avant le 10 octobre 2018. En effet, si I'interdiction de la rétroactivité proprement dite des
lois fait obstacle al'application d'une norme a des faits entiérement révolus avant son entrée
en vigueur, il n'y atoutefois pas de rétroactivité proprement dite lorsque le |égislateur
entend réglementer un état de chose qui, bien qu'ayant pris naissance dans | e passé, se
prolonge au moment de |'entrée en vigueur du nouveau droit. Cette rétroactivité
improprement dite est en principe admise, sous réserve du respect des droits acquis (arrét du
Tribunal fédéral 2C_236/2010 du 14 octobre 2010 consid. 1.1). Le rapport explicatif de
I'OFSP prévoyait du reste également I'applicabilité des nouvelles dispositions de contréle
aux décomptes portant sur la période antérieure aleur entrée en vigueur. b. Il y alieu a
présent de déterminer si lesart. 10A a. 3let. aLALAMal et 8 al. 2 RaLAMal dans leur
teneur depuis le 10 octobre 2018, sont conformes au droit supérieur, larecourante se
plaignant d'une violation du principe de lalégalité. Le principe de la primauté du droit
fédéral ancré al'art. 49 al. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18
avril 1999 (Cst. - RS 101) fait obstacle al'adoption ou al'application de régles cantonales
qui éludent 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 oeuvre, ou qui empietent sur
des matiéres que le |égislateur fédéral aréglementées de fagon exhaustive (ATF 1401 218
consid. 5.1). Le principe de lalégalité est un principe de valeur constitutionnelle, consacré a
I'art. 5. 1 Cst. 1l exige de fagon générale que I'ensemble de I'activité étatique se fonde sur
laloi et repose ainsi sur une base |égale. L'exigence de la base |égale signifie que les actes
étatiques doivent trouver leur fondement dans une loi au sens matériel, qui soit
suffisamment précise et déterminée et qui émane de |'autorité constitutionnellement
compétente (arréts du Tribunal fédéral 1C_557/2019 du 21 avril 2020 consid. 2.1 et

2C 772/2017 du 13 mai 2019 consid. 3.2.1). Déslors que le droit fédéral confere al'art. 64
aa. 3LAMal aux cantons la faculté de désigner I'organe de contrdle chargé des
vérifications en lien avec les créances faisant I'objet d'actes de défaut de biens, et que I'art.
10A al. 3let. aLALaMal délégue cette compétence au Conseil d'Etat, force est de constater
gue l'art. 8 RaLAMal a été édicté en vertu d'une base |égale claire. c. Sur le fond, le droit
fédéral n'impose aucune regle particuliére aux cantons dans la désignation de I'organe de
contréle, hormis la prise en charge des frais prévue al'art. 105 al. 3 OAMal. Les cantons
sont ainsi libres de désigner exclusivement un service étatique comme organe de controle,
comme cela ressort de la doctrine citée. Dans ces conditions, et conformément al'adage

« Qui peut le plus peut le moins », le fait que le canton de Genéve - al'instar d'autres
cantons - ait limité « a des situations particuliéres » l'intervention du SAl, tout en
conservant la compétence générale des organes de révision visés par I'art. 25 LSAMal, ne
préte pas flanc ala critique. On peut du reste également y voir |'expression au niveau
réglementaire du principe de la proportionnalité, selon lequel une mesure restrictive doit



étre apte a produire les résultats escomptés (regle de I'aptitude), qui ne peuvent étre atteints
par une mesure moinsincisive (régle de la nécessité). Ce principe interdit en outre toute
limitation allant au-dela du but visé et exige un rapport raisonnable entre celui-ci et les
intéréts publics ou privés compromis (principe de la proportionnalité au sens étroit) (ATF
1431 403 consid. 5.6.3 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_80/2018 du 9 octobre 2018

consid. 4.4.1). Larecourante allegue que la notion « Dans des situations particulieres » est
par trop imprécise, et enfreint par conségquent également le principe de lalégalité. Selon ce
principe, les normes juridiques doivent présenter un certain degré de précision, afin
notamment de respecter les impératifs de réserve delaloi et de sécurité juridique destinés a
principe d'égalité devant laloi. Pour autant, cette exigence de précision ne doit pas étre
interprétée et comprise dans un sens trop absolu, comme le rappelle la jurisprudence aussi
bien du Tribunal fédéral que de la Cour européenne des droits de I'nomme. Le |égislateur ne
saurait en effet renoncer a utiliser des notions générales ou indéterminées qui doivent étre
concrétisées et explicitées par la pratique administrative et judiciaire. Le degré de précision
requis d'une norme ne se laisse pas appréhender de maniére abstraite. || dépend notamment
delagravité de I'atteinte aux droits constitutionnels que laloi autorise, du cercle des
personnes touchées, ainsi que de la possibilité de prévoir et cerner al'avance, en dehors d'un
cas concret, laforme et le contenu que doit revétir |'action étatique pour régler un probléeme
donné, compte tenu de ladiversité, de lavariété et de la complexité des situations pouvant
se présenter. Les garanties de procédure et |e principe de la proportionnalité peuvent
également, jusqu'a un certain point, compenser une relative imprécision delaloi, en
particulier si leur respect peut efficacement étre garanti par une autorité judiciaire dans le
cadre d'un contréle concret (arrét du Tribunal fédéral 2P.272/2006 du 24 mai

2007 consid. 5.4). Lelégidateur sexprime fréquemment en termes généraux et vagues, dont
le sens précis n'apparait pas alalecture de laloi, mais ne peut résulter que de son
interprétation (notions juridiques indéterminées). L 'autorité chargée d'appliquer une notion
juridique indéterminée jouit d'une marge d'appreéciation ou d'une latitude de jugement qui
ressemble a maints égards alaliberté d'appréciation. Les notions juridiques imprécises
atténuent donc elles aussi |a portée du principe de lalégalité. Une décision qui concrétise
une notion juridigque indéterminée manque de base égale lorsqu'elle confere a cette notion
un sens que le [égislateur ne peut avoir voulu, qui est arbitraire et constitue un abus de
pouvoir (Andreas AUER / Georgio MALINVERNI / Michel HOTTELIER, Droit
constitutionnel suisse, vol. 1, 3 eme éd., Berne 2013, pp. 632-633). Ainsi, contrairement a
ce qu'affirme larecourante, la mention de « situations particuliéres » danslesart. 10A a. 3
let. aLaLAMa et 8 al. 2 RALaMal, laquelle ménage al'intimé une certaine marge de
manoeuvre pour désigner le SAI, n'est pas contraire au principe de lalégaité. d. La
recourante fait grief al'intimé de ne pas avoir appliqué correctement le droit cantonal en
retenant |'existence d'une situation particuliére dans e cas d'espece. En préambule, on
notera que I'importance du contingent d'assurés de la recourante dans le canton de Geneve
pourrait dga suffire djustifier la désignation du SAl, les montants & rembourser ala
recourante étant particuliérement élevés pour ce motif. Quant aux autres raisons avancées
par I'intimé, elles ne font pas apparditre I'instauration d'un contréle par le SAI comme
contraire au droit. Les erreurs relevées par |'intimé concernant les actes de défaut de biens
de 2016 intégrés au décompte de 2017 constituent aussi une situation particuliére, quand
bien méme la marge d'erreur reste faible. Le fait que ces erreurs ne concernent pasle
décompte de 2018 est sans pertinence, puisqu'il démontre |'existence d'un tel risgue, dont on



ne peut exclure qu'il se reproduise. Contrairement a ce qu'allégue larecourante, ellen'a
donné aucune explication sur la présence d'actes de défaut de biens concernant une autre
année, qu'elle s'est contentée de qualifier d'erreur humaine négligeable. En outre, sil falait
que les erreurs soient afférentes au décompte en cours, comme semble e soutenir la
recourante, le SAl ne pourrait jamais étre désigné en lieu et place de |I'organe de contréle
habituel, puisgque de telles erreurs ne peuvent par définition étre décel ées qu'a réception du
décompte de I'assureur et du rapport de son organe de révision. On gjoutera que |'intégration
au décompte de 2018 d'un acte de défaut de biens portant notamment sur lesfrais de
poursuite afférents au recouvrement de primes d'assurance complémentaire rend un contréle
par le SAl opportun. En outre, les chiffres produits par I'intimé révelent que les taux des
rétrocessions par la recourante sont fréquemment inférieurs a ceux des autres assureurs, ce
qui suffit également ajustifier un contréle par le SAI. A ce sujet, ce sont les taux établis par
I'intimé qui seront retenus, et non ceux gu'articule la recourante, en particulier dans ses
observations du 18 décembre 2019. En effet, ces derniers chiffres ont été obtenus par l1a
recourante en comparant la somme prétendument remboursée au canton par ses soins - et
qui ne correspond pas toujours aux montants allégués par I'intimé - au total des montants
restitués au canton par |'ensemble des assureurs. Or, le taux de rétrocession par assureur
correspond au ratio entre le montant pris en charge par le canton et |le montant rétrocédé par
I'assureur. Quant au calcul de la recourante des pourcentages de rétrocession dans son
écriture du 31 octobre 2019, il ne peut pas non plus étre suivi. Elle semble considérer que le
taux moyen de rétrocession résulterait de la simple addition du taux de rétrocession de
chaque assureur, ce qui est arithmétiquement erroné puisqu'il faut diviser les taux
additionnés par le nombre d'assureurs. C'est |e lieu de noter que le fait de ne pas avoir donné
acces alarecourante aux dossiers des autres assureurs et a une version non anonymiseée des
tableaux des rétrocessions ne constitue pas une violation de son droit d'étre entendue,
contrairement ace qu'elle alegue. Si ce droit, garanti par I'art. 29 al. 2 Cst., comprend
notamment celui d'obtenir I'administration des preuves pertinentes et valablement offertes
(arrét du Tribunal fédéral 2D _50/2019 du 17 janvier 2020 consid. 3.1), on rappelleraque
I'art. 47 al. 1 LPGA prévoit le droit de consulter le dossier dans la mesure ou les intéréts
privés prépondérants sont sauvegardés. Le |égislateur genevois a quant alui arrété al'art. 45
LPA que l'autorité peut interdire la consultation du dossier si I'intérét public ou des intéréts
privés prépondérants I'exigent (al. 1). Une piéce dont la consultation est refusée a une partie
ne peut étre utilisée a son désavantage que si I'autorité lui en acommuniqué par écrit le
contenu essentiel se rapportant al'affaire et lui a donné en outre |'occasion de sexprimer et
de proposer les contre-preuves (al. 3). L'art. 29 al. 2 Cst. n'est ainsi pas absolu et peut étre
limité pour la sauvegarde d'un intérét public prépondérant, dans I'intérét d'un particulier
(ATF 1261 7 consid. 2b). L'art. 45 LPA permet en outre, comme |'admet |a jurisprudence
découlant de I'art. 29 al. 2 Cst., de restreindre la consultation des piéces, lorsqu'il apparait
gue l'intérét public a sauvegarder ou lesintéréts privés de tiers a ne pas divulguer une
information les concernant sont plus importants que le droit d'une partie a avoir accés a
toutes les piéces de la procédure (arrét du Tribunal fédéral 2C_34/2011 du 30 juillet

2011 consid. 4.2). Le droit d'étre entendue de la recourante ne lui permet pas d'exiger
I'accés aux données complétes des autres assureurs, les intéréts de ces derniers et les intéréts
privés des assurés dont la recourante exige laliste sy opposant. Pour le surplus, la chambre
de céans a pu prendre connaissance des montants remboursés aux autres assureurs et des
taux de rétrocession de ces derniers, et rien ne permet de remettre en cause |'exactitude de
ces chiffres. Il n'est d'ailleurs pas déterminant pour I'issue du litige de connaitre précisement



le taux de rétrocession de chaque assureur-maladie. Aingi, il ne sera pasfait droit aux
réquisitions de preuve de larecourante. Quant au dossier de la cause A/2038/2018, dont elle
aaplusieurs reprises requis I'édition, il a été produit par I'intimé le 5 mars 2019. Compte
tenu de I'existence d'une situation particuliére dans le cas d'espéce, il est inutile d'examiner
si des contréles systématiques de tous les assureurs, comme semble les appeler de ses voeux
le Conseiller d'Etat selon les déclarations de I'intimé lors de son audition, sont possibles en
vertu del'art. 8 RALAMal. e. Larecourante ne peut pas non plus étre suivie en tant qu'elle
affirme que la décision de l'intimé viole le principe de la proportionnalité. En premier lieu,
comme on |'avu, ce principe, dont lateneur a été rappel ée ci-dessus, est déjaintégré dansle
reglement cantonal, en ce sens que le SAI n'est pas systématiquement chargé du controle
des décomptes des caisses-maladie. En outre, on ne voit pas en quoi le contréle par le SAI
serait une mesure plus incisive que le contrdle qu'opére habituellement A . En effet,
les points devant faire |'objet du contrdle sont déterminés par I'art. 105 k OAMal et sont
ainsi identiques, et larecourante a a plusieurs reprises souligné la conformité des rapports
émispar A aux exigences réglementaires. Quant au fait que I'intimé aurait da
interpeller larecourante ou A en cas de questions éventuelles, il suffit de souligner
gue ni le droit fédéral ni le droit cantonal ne prévoient un échange d'écritures préalable ala
désignation d'un organe de contréle. Cette exigence de la recourante est du reste malvenue,
eu égard au fait que I'intimé a bien tenté d'obtenir des explications sur certains points, tant
aupres d'elle que d'A , €t que les difficultés rencontrées pour obtenir des réponses
I'avaient contraint a solliciter I'intervention de I'OFSP. Le courriel du 25 avril 2018, dans
lequel I'intimé évoquait 1a présence d'actes de défaut de biens de 2016 dans le décompte de
2017, n'a pas non plus obtenu de réponse de la recourante - qui, alalimite de latémérité,
allégue que cette problématique n'aurait pas été évogquée avant la décision du 30 octobre.
Ces difficultés semblent sétre répétées, sagissant de certaines explications exigees en lien
avec le décompte de 2018, au sujet duquel le courriel de larecourante du 1 er octobre 2018
n‘amene pas les clarifications nécessaires. Enfin, sagissant des intéréts en présence, il est
évident que le canton de Genéve, soit pour lui I'intimé, aun intérét a sassurer que les
deniers de I'Etat sont réguliérement attribués, et cet intérét est particuliérement important au
vu des sommes allouées en vertu de l'art. 64 ad. 4 LAMal. On voit mal quel intérét la
recourante peut lui opposer, le principe d'un contréle n'étant pas en cause et la désignation
du SAI pouvant lui épargner lesfraisderévision d'A . Au vu des circonstances, et eu
égard al'intérét général a une gestion économique et rationnelle de I'assurance (cf. en
matiere dinvalidité arrét du Tribunal fédéral 9C_609/2009 du 15 avril 2010 consid. 7.2.2),
on peut du reste sétonner des déclarations de la recourante dans ses écritures du 18 février
2019 et du 11 mars 2019, selon lesquelles A procéderait au contréle de son
décompte quelle que soit I'issue de la présente procédure. f. || convient encore d'écarter le
grief de larecourante, qui affirme que la désignation du SAl viole laliberté des administrés.
Elleinvoque acetitre l'art. 27 Cst. Cette disposition garantit la liberté économique, qui
comprend notamment le libre choix de la profession, le libre accés a une activité
économique lucrative privée et son libre exercice. Cette liberté est invocable tant par les
personnes physiques que morales (arrét du Tribunal fédéral 2C 881/2013 du 18 février 2014
consid. 4.2). Toute mesure ayant une incidence sur laliberté en question ne constitue
toutefois pas une limitation de celle-ci et il y alieu de se montrer restrictif pour admettre
I'existence d'une telle limitation (ATF 1351 130 consid. 4.2). Toute restriction d'un droit
fondamental doit respecter les conditions énoncées al'art. 36 Cst., soit étre fondée sur une
base |égale (ATF 142 | 195 consid. 7.1). Cela étant, I'Etat ne peut se prévaloir de ce droit



fondamental, quand bien méme il exerce lui-méme une activité économique (Felix
UHLMANN in Commentaire balois, n. 32 ad art. 27 Cst.). Le Tribunal fédéral précise en
effet que laliberté économique protege toute activité économique privée (ATF 137 | 167
consid. 3.1) et qu'elle ne protege pas |'exercice d'une activité officielle ou d'un service
public (arrét du Tribunal fédéral 2P.134/2003 du 6 septembre 2004 consid. 3.1). Une
activité est privée lorsgu'elle ne reléve pas de |'accomplissement d'une téche étatique ou
communale, une téche de droit public ou une activité faisant I'objet d'un monopole
(KlausA. VALLENDER in St. Galler Kommentar, Die Schweizerische Bundesverfassung,
3 éme éd. 2014, n. 10 ad art. 36 Cst.). Or, I'assurance-maladie sociae est une tache de droit
public (arréts du Tribunal fédéral des assurances K 128/03 du 7 avril 2004 consid. 5.3 et K
180/04 du 17 janvier 2006 consid. 3), gérée en partie par des assureurs organises selon le
droit privé, mais qui est obligatoire pour la population et réglementée jusque dans les
moindres détails par des prescriptions de droit public (arrét du Tribunal fédéral 2P.153/2003
du 19 septembre 2003 consid. 1.4). Partant, la recourante ne peut se prévaloir de laliberté
garantie par |'art. 27 Cst. Par surabondance, le Tribunal fédéral aretenu que si des
organismes privés ont la possibilité de bénéficier de subventions, ils renoncent en échange
au plein exercice de leur liberté économique et acceptent de se soumettre a des controles et
modalités de gestion définies par le canton (ATF 142 | 195 consid. 6.3 en matiére 'EMS et
les références). g. Larecourante affirme que le contréle par le SAl enfreint le principe de
I'égalité de traitement. L'art. 8 al. 1 Cst., qui pose le principe de |'égalité de traitement en
prévoyant que tous les étres humains sont égaux devant laloi, vise a atteindre un traitement
égal de personnes se trouvant dans une situation semblable. Une décision viole le principe
d'égalité lorsqu'elle établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par aucun motif
raisonnable au regard de la situation de fait a réglementer ou qu'elle omet de faire des
distinctions qui simposent au vu des circonstances (arrét du Tribunal fédéral 2C_187/2019
du 9 septembre 2019 consid. 8.1). Sans méme qu'il soit besoin en |'espéce de déterminer si
larecourante, en tant qu'elle est chargée d'une téche de droit public, peut se prévaloir de ce
principe (cf. sur I'applicabilité de ce principe aux entités de droit public Rainer

J. SCHWEIZER in St. Galler Kommentar, op. cit ., n. 16 ad art. 8 Cst.), le grief dela
recourante tombe a faux, puisqu'il n'est pas établi que d'autres assureurs seraient dans une
situation identique ala sienne. L'intimé a en effet exposé que les trois autres plus grands
assureurs dans le canton de Geneve présentent généralement de plus importants taux de
rétrocession, de sorte que leur situation différe de celle de larecourante. h. Enfin, la
recourante soutient que les garanties de procédure consacrées al'art. 29 Cst. auraient été
violées. L'alinéa premier de cette disposition garantit a toute personne le droit, dans une
procédure judiciaire ou administrative, a ce que sa cause soit traitée équitablement et jugée
dans un délai raisonnable. La jurisprudence retient que la garantie d'impartialité impose tant
au juge qu'al'autorité administrative qu'ils ne se soient pas déja déterminés sur les faits a
apprécier (arrét du Tribunal fédéral 1C_44/2019 du 29 mai 2019 consid. 4.2). Or, lefait que
M. MAZZAFERRI se soit exprimé dans la presse au sujet d'une modification réglementaire
concernant directement le service qu'il dirige - au demeurant en des termes neutres et sans
se prononcer sur la situation particuliere de larecourante - n'est pas révélateur d'un parti
pris. Ce grief tombe ainsi également afaux. 12. Compte tenu de ce qui précede, la
décision de I'intimé de désigner le SAI est conforme au droit. Le recours, entierement mal
fondé, seraregjeté. Pour le surplus, la procédure est gratuite (art. 61 let. g LPGA). L'intimé,
agissant en qualité d'organisme chargé de taches de droit public, et au demeurant non
représenté, ne saurait prétendre a des dépens (ATF 126 V 143 consid. 4b). PAR CES
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