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1. Mandat et questions posées 

1 Le 19 septembre 2022, l’association des entreprises suisses de santé ospita a confié au sous-

signé le mandat de rédiger un avis de droit sur le thème de l’admissibilité des contributions can-

tonales pour les prestations d’intérêt général des hôpitaux. Plus précisément, les questions po-

sées étaient les suivantes: 

− L’art. 49 al. 3 LAMal exclut l’intégration des coûts des prestations d’intérêt général (PIG) 

dans les tarifs hospitaliers et mentionne «en particulier» deux types de PIG: celles qui sont 

destinées au maintien des capacités hospitalières pour des raisons de politique régionale 

et celles affectées à la recherche et la formation universitaire. 

La Constitution, la loi et la jurisprudence fixent-elles des limites aux prestations d’intérêt 

général, et si oui, lesquelles? 

− Si les prestations d’intérêt général sont définies et délimitées de manière transparente, 

elles peuvent être mises au concours en tant que prestations à titre onéreux en dehors 

des tarifs hospitaliers lors d’une procédure d’appel d’offres et être adjugées au soumis-

sionnaire le moins cher. 

Comment les prestations d’intérêt général pourraient-elles être réglées sur le plan du droit 

positif de sorte à ce que la transparence et la concurrence loyale soient garanties? 

Quelles sont les possibilités sur le plan législatif pour instituer une obligation d’appel 

d’offres? 

2 Afin de répondre aux questions précitées, nous exposerons en premier lieu ci-après les bases 

légales pertinentes du financement hospitalier figurant dans la loi sur l’assurance-maladie (LA-

Mal), ainsi que les principes prévus par la législation sur les subventions. Dans ce cadre, nous 

mettrons l’accent en particulier sur le subventionnement des prestations d’intérêt général des 

hôpitaux allant au-delà de la LAMal au sens de l’art. 49 al. 3 LAMal (chap. 2). Nous examinerons 

ensuite les limites constitutionnelles du financement des prestations d’intérêt général, principa-

lement le principe de la liberté économique et son élément constitutif de la neutralité concurren-

tielle (chap. 3). Sur la base de ces explications, le présent avis s’attachera ensuite à mettre en 

évidence les exigences résultant des principes constitutionnels en matière de conception et d’oc-

troi des contributions destinées aux prestations d’intérêt général des hôpitaux (chap. 4).  Pour 

terminer, il sera répondu aux questions posées et les résultats de l’expertise seront résumés 

sous forme de schéma (chap. 6). 
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2. Bases légales 

3 Tout d’abord, il y lieu de clarifier la nature juridique des contributions cantonales pour le 

financement des prestations d’intérêt général des hôpitaux allant au-delà de la LAMal dans le 

cadre du système de financement hospitalier en vigueur. Dans ce but, nous examinerons dans 

un premier temps les grandes lignes du financement hospitalier selon la LAMal (chap. 2.1) et de 

la législation sur les subventions (chap. 2.2). Les explications qui suivent seront consacrées à la 

notion de prestations d’intérêt général (chapitre 2.3). 

2.1 Financement hospitalier selon la LAMal 

a. Objectifs du nouveau financement hospitalier 

4 Le système actuel du financement hospitalier dans le cadre de l’assurance obligatoire des soins 

(AOS) se fonde sur la révision partielle de la LAMal du 21 décembre 20071. L’un des objectifs 

de cette révision consistait à renforcer la concurrence entre les hôpitaux afin de créer des 

incitations visant à accroître l’efficacité de la fourniture des prestations et de freiner la hausse 

des coûts dans l’AOS2. Ses principales nouveautés étaient l’introduction de forfaits par cas pour 

la rémunération du traitement hospitalier, forfaits qui se basent sur des structures uniformes pour 

l’ensemble de la Suisse (art. 49 LAMal), ainsi que le financement dual fixe des prestations hos-

pitalières par les cantons et les assureurs (art. 49a LAMal). 

5 Dans son Message concernant la révision partielle de la loi fédérale sur l’assurance-maladie 

(financement hospitalier) du 15 septembre 2004, le Conseil fédéral s’était largement exprimé sur 

son ambition de renforcer la concurrence dans le secteur hospitalier: 

«Le présent projet est centré sur le domaine tarifaire, l’accent étant mis sur l’idée de la 

concurrence. […] Un renforcement de cette idée de concurrence est donc l’un des objectifs 

visés par ce projet. Le principe de la tarification forfaitaire doit certes être maintenu, mais 

il s’agit de financer des prestations et non plus de couvrir des coûts. L’effet visé par le 

financement lié aux prestations est un abandon du système de subventionnement des 

établissements habituellement en vigueur jusqu’ici. […] A l’avenir, le seul élément déter-

minant pour la prise en charge des coûts aussi bien par les assureurs maladie que par les 

pouvoirs publics sera que le fournisseur de prestations soit apte à traiter la maladie et qu’il 

soit admis à pratiquer à la charge de l’assurance obligatoire des soins. […]  Si pour ren-

forcer la concurrence, on doit passer du financement des établissements à celui des pres-

tations, cela suppose que tous les hôpitaux fournissent leurs prestations en étant soumis 

 

 
1  La révision est entrée en vigueur le 1er janvier 2009. Pour de plus amples informations à ce sujet, voir 

Rütsche, Neue Spitalfinanzierung, chiffre 47 ss., avec références. 
2  Voir à ce sujet le Message concernant la révision partielle de la loi fédérale sur l’assurance-maladie 

(financement hospitalier) du 15 septembre 2004, FF 2004 5207, 5211. 
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aux mêmes conditions.  Une différenciation en fonction de l’organisme responsable n’est 

pas appropriée.»3 

6 Le nouveau système du financement hospitalier traite donc les hôpitaux publics et privés sur un 

pied d’égalité, pour autant qu’ils figurent sur la liste des hôpitaux et soient ainsi autorisés à per-

cevoir des rémunérations.  Avec cette révision, le législateur a créé dans le domaine du finan-

cement des conditions-cadres uniformes pour les hôpitaux publics et privés, afin que la concur-

rence puisse se développer entre eux4. Étant donné que les prix des traitements AOS sont fixés 

sous forme de contrats tarifaires soumis à approbation, respectivement de tarifs établis par les 

autorités, la concurrence joue un rôle avant tout dans le domaine de la qualité et des coûts des 

prestations (concurrence basée sur la qualité et sur les prix)5. 

7 A la lumière du principe du libre choix de l’hôpital consacré par l’art. 41 al.1bis LAMal, la concur-

rence basée sur la qualité entre les hôpitaux peut avoir lieu par-delà les frontières cantonales6. 

L’institution du libre choix de l’hôpital accorde aux personnes assurées le droit de choisir libre-

ment entre les hôpitaux répertoriés de l’ensemble des cantons. Toutefois, dans ce cas le traite-

ment dans un hôpital répertorié d’un autre canton est rémunéré seulement jusqu’à concurrence 

du tarif applicable pour ce traitement dans un hôpital répertorié du canton de résidence de la 

personne assurée (tarif de référence conformément à l’art. 41 al.1bis LAMal). Les éventuelles 

différences de prix sont à la charge de la personne assurée. Dans la mesure où il ne règne pas 

entre les hôpitaux répertoriés à l’intérieur ou à l’extérieur du canton les mêmes conditions-

cadres, une concurrence intercantonale entre hôpitaux ne peut se développer que de manière 

limitée. En revanche, dans le domaine de la médecine hautement spécialisée (MHS), les offres 

des hôpitaux qui sont au bénéfice de mandats de prestations peuvent être utilisées dans toute 

la Suisse aux mêmes tarifs7; partant, il existe dans ce domaine de l’espace pour la concurrence 

sur tout le territoire national entre les hôpitaux auxquels les mêmes mandats de prestations ont 

été attribués. 

b. Rémunération des prestations hospitalières (art. 49 LAMal) 

8 L’art. 49 LAMal régit, sous le titre «Conventions tarifaires avec les hôpitaux», la rémunération 

des prestations hospitalières dans le domaine de l’AOS. L’alinéa 1 de cette disposition oblige 

les partenaires tarifaires – soit les assureurs et les fournisseurs des prestations ou leurs fédéra-

tions respectives – à convenir de forfaits pour la rémunération du traitement hospitalier, y com-

pris le séjour et les soins à l’hôpital. En règle générale, il s’agit de forfaits par cas. Les forfaits 

doivent être conçus de manière liée aux prestations et se basent sur des structures uniformes 

pour l’ensemble de la Suisse. Afin d’élaborer ces structures tarifaires, les partenaires tarifaires 

 

 
3  FF 2004 5207, 5225 s. 
4  ATF 138 II 398, consid. 3.9. p. 425. Doctrine: Rütsche, Neue Spitalfinanzierung, ch. 68; DONATSCH, CH. 1; 

DRUEY JUST, ch. 2; MADER, ch. 215; GÄCHTER/RÜTSCHE, ch. 180. 
5  BO 2007 N 440 (Bortoluzzi), 441 (Meyer). RÜTSCHE, Neue Spitalfinanzierung, ch. 77. 
6  POLEDNA/VOKINGER, ch. 60 s. 
7  GÄCHTER/RÜTSCHE, ch. 1096 ss. 
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ont institué une organisation (SwissDRG AG) comme le prévoit l’art. 49 al. 2 LAMal. Cette orga-

nisation a développé un système de forfaits par cas valable pour toute la Suisse, qui fait dé-

pendre la rémunération des prestations hospitalières du diagnostic et de la gravité du cas (Dia-

gnostis Related Groups, DRG)8. Les structures élaborées par SwissDRG AG et leurs adapta-

tions sont soumises par les partenaires tarifaires au Conseil fédéral pour approbation. Si les 

partenaires ne peuvent s’entendre sur les structures, le Conseil fédéral les fixe. 

9 Le montant des tarifs (prix de base et baserate) est convenu dans des conventions tarifaires, 

qui doivent être approuvées par le gouvernement cantonal compétent (art. 46 al. 1 LAMal). Si 

aucune convention tarifaire ne peut être conclue entre les fournisseurs de prestations et les 

assureurs, le gouvernement cantonal fixe le tarif (art. 47 al. 1 LAMal). Les tarifs hospitaliers 

doivent être déterminés en fonction de la rémunération des hôpitaux qui fournissent la prestation 

tarifée obligatoirement assurée, dans la qualité nécessaire, de manière efficiente et avantageuse 

(art. 49 al. 1 cinquième phrase LAMal). Les tarifs hospitaliers doivent par conséquent se fonder 

sur les comparaisons entre hôpitaux («benchmarking»). 

10 Les tarifs hospitaliers prévus par le droit de l’assurance-maladie se basent sur une comptabilité 

analytique à la méthode des coûts complets9, selon laquelle tous les coûts encourus pour 

fournir les prestations hospitalières AOS doivent être intégrés au calcul des tarifs. En font partie 

tant les coûts d’exploitation (coûts du personnel, de matériel, etc.) que les coûts d’investissement 

(cf. art. 49 al. 7 LAMal). Font partie des investissement les biens meubles et immeubles ainsi 

que les autres immobilisations nécessaires pour remplir les mandats de prestations des hôpitaux 

au sens de l’art. 39 a. 1 let. e LAMal (art. 8 al. 1 OCP)10. Les contrats de location et les opérations 

d’achat par acomptes, comme les contrats de leasing, sont traités de la même manière que les 

opérations d’achat; les coûts provenant de telles opérations de location et d’achat par acomptes 

doivent être justifiés séparément en tant que coûts d’utilisation des immobilisations (art. 8 al. 2 

OCP)11. Avec les rémunérations uniformes basées sur les coûts complets sous forme de forfaits 

par cas, le législateur a créé dans le domaine du financement hospitalier les mêmes conditions 

pour les hôpitaux répertoriés publics et privés; les prestations hospitalières sont comparables 

dans l’ensemble de la Suisse, ce qui encourage la concurrence entre les hôpitaux12. 

11 Certaines prestations AOS ne sont pas comprises dans le calcul des rémunérations pour les 

prestations hospitalières selon l’art. 49 al. 1 LAMal (forfaits par cas), mais rémunérées séparé-

ment. Ces prestations incluent notamment la rémunération des médicaments13, des moyens et 

 

 
8  EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1021; GÄCHTER/RÜTSCHE, ch. 1123. 
9  EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1073; EUGSTER, art. 49 LAMal, ch. 7 s.; GÄCHTER/RÜTSCHE, ch. 1124. 
10  Cf. également ATAF 2014/36 consid. 4.9.5. 
11  Cf. également, Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 5. 
12  EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1075; EUGSTER, art. 49 LAMal, ch. 8; POLEDNA/VOKINGER, ch. 2; 7, 

61. 
13  Rémunération selon une liste des spécialités (LS) conformément à l’art. 52 al. 1 let. b LAMal. 
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appareils attribués aux patients pour leur propre usage14, des transports de sauvetage15, ainsi 

que des prestations diagnostiques ou thérapeutiques spéciales facturées séparément sur la 

base de conventions tarifaires, au sens de l’art. 49 al. 1, quatrième phrase LAMal16. De plus, les 

coûts inhérents aux traitements ambulatoires à l’hôpital (art. 49 al. 6 LAMal) et les coûts des 

traitements de longue durée à l’hôpital (art. 49 al. 4 LAMal) sont exclus des rémunérations pré-

vues par l’art. 49 al. 1 LAMal17. Afin qu’il soit possible d’effectuer des comparaisons entre hôpi-

taux à l’échelon régional, cantonal et supracantonal et pour pouvoir calculer les tarifs, les pres-

tations et les coûts des traitements hospitaliers, ambulatoires et de longue durée doivent être 

calculés séparément (art. 2 OCP). 

12 Les parts des prestations hospitalières qui ne tombent pas sous le coup de l’AOS, sont exclues 

des tarifs pour prestations hospitalières. L’art. 49 al. 3 LAMal indique que les rémunérations au 

sens de l’alinéa 1 de cette même disposition ne comprennent pas les «parts que représentent 

les coûts des prestations d’intérêt général». Les prestations d’intérêt général au sens de l’art. 

49 al. 2 LAMal comprennent en particulier le maintien des capacités hospitalières pour des rai-

sons de politique régionale (let. a), ainsi que la recherche et la formation universitaire (let. b). Il 

en découle que les coûts des prestations d’intérêt général ne sont pas déterminants pour les 

comparaisons entre hôpitaux à effectuer conformément à l’art. 49 al. 1, cinquième phrase LAMal. 

Les hôpitaux doivent afficher de manière transparente dans leur comptabilité analytique par unité 

finale d’imputation, les coûts des prestations d’intérêt général (art. 2 al. 1 let. g OCP)18. 

13 La LAMal ne règle pas si et dans quelle mesure les prestations d’intérêt général hors AOS peu-

vent être rémunérées par les cantons. Partant, l’on ne saurait déduire de l’art. 49 al. 3 LAMal 

de limitations envers les cantons s’agissant du subventionnement des hôpitaux19. Cet article 

dispose seulement que les coûts des prestations d’intérêt général ne doivent pas être compris 

dans le calcul des tarifs hospitaliers et que par conséquent, ils ne doivent pas être mis à la 

charge de l’AOS20. 

 

 
14  Rémunération selon une liste des moyens et appareils (LMA) conformément à l’art. 52 al. 1 let. a ch. 3 

LAMal; cf. art. 20 OCP. 
15  En revanche, les transports médicalement nécessaires d’un hôpital à un autre («transports secondaires») 

font partie du traitement hospitalier (art. 33 let. g OAMal) et doivent par conséquent être financés via le 

tarif hospitalier.  
16  ATAF 2014/36 consid. 4.9.4. 
17  Cf. EUGSTER, art. 49 LAMal, ch. 58. 
18  ATAF 2014/3 consid. 6.4.4; ATAF 2014/36 consid. 4.9.3, 16.1.4. Cf. également ATAF 2014/3 con-

sid. 7.4.4 (ventilation des coûts et des prestations pour les différents sites hospitaliers). Recommanda-

tions de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 9. 
19  DONATSCH, ch. 21. 
20  ATAF 2014/3 consid. 7.1; ATAF 2014/36 consid. 16.3.3. Pour la doctrine: RÜTSCHE, Neue Spitalfinan-

zierung, ch. 68, nbp 94; DRUEY JUST, ch. 4; DONATSCH, ch. 16, 21, 36; Cf. également, Recommandations 

de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 8. 
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c. Rémunération des prestations hospitalières (art. 49a LAMal) 

14 L’art. 49a LAMal régit le financement (rémunération) des prestations hospitalières. L’alinéa 1 de 

cette disposition prévoit que les rémunérations pour les traitements hospitaliers sont prises en 

charge par le canton et les assureurs selon leur part respective («rémunération dite «dual 

fixe»21). La part du canton est fixée pour chaque année civile et doit s’élever à 55% au moins 

des rémunérations (art. 49a al. 2ter LAMal). 

15 Les cantons prennent en charge la part cantonale des assurés qui résident sur leur territoire, 

ainsi que celle de certains assurés qui résident dans un État membre de l’Union européenne, en 

Islande ou en Norvège et qui sont hospitalisés en Suisse (art. 49a al. 2 et 3bis LAMal). Aux termes 

de l’art. 49a al. 3 LAMal, le canton verse sa part de la rémunération directement à l’hôpital, et 

les modalités sont convenues entre l’hôpital et le canton. Toutefois, le canton peut également 

convenir avec les assureurs-maladie que le canton paie sa part à l’assureur et que ce dernier 

verse les deux parts à l’hôpital. 

2.2 Bases légales en matière de subventionnement 

16 Les subventions sont des avantages monnayables accordés par l’État à des personnes et à 

des organisations de droit privé et de droit public pour des activités qui sont dans l’intérêt pu-

blic22. Les subventions peuvent être versées sous forme de prestations pécuniaires, de presta-

tions en nature ou de services23. En font partie notamment les prestations pécuniaires à fonds 

perdu, les conditions préférentielles consenties lors de prêts (prêts sans intérêts ou à intérêts 

préférentiels ou contributions au service de l’intérêt), cautionnements ainsi que prestations en 

nature et services accordés à titre gracieux ou à des conditions avantageuses (cf. art. 3 al. 1 

LSu). Les prêts étatiques doivent également être qualifiés de subventions lorsqu’ils sont accor-

dés aux conditions usuelles du marché, dans le respect des principes admis dans le commerce. 

Dans ce cas, l’avantage monnayable consiste dans le fait que l’État accorde le prêt en lieu et 

place du marché des capitaux et partant, garantit seul l’accès au capital. En revanche, l’octroi 

d’allègements fiscaux ne rentre pas dans la définition de la subvention au sens du droit suisse, 

malgré le fait que l’État accorde indirectement, en renonçant aux recettes fiscales, des avan-

tages monnayables24. 

17 Sur le plan fédéral, la loi sur les subventions offre un texte cadre qui s’applique à l’ensemble 

des subventions prévues par le droit fédéral (art. 2 al. 1 LSu). La loi sur les subventions définit 

les principes applicables en matière de législation et fixe les dispositions générales régissant les 

divers régimes d’aides et d’indemnités (art. 1 al. 2 LSu). Partant, cette loi fait office de partie 

générale du droit fédéral en matière de subventions, mais ne contient pas de bases légales pour 

 

 
21  FF 2004 5207, 5225. RÜTSCHE, Neue Spitalfinanzierung, ch. 67. 
22  Pour des informations détaillées sur la notion de subvention en droit suisse, voir BUNDI, p. 5 ss, et HÄ-

FELIN/MÜLLER/UHLMANN, ch. 2513 ss.; TSCHANNEN/MÜLLER/KERN, § 46 ch. 1; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHL-

MANN, § 16 ch. 44. 
23  HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, ch. 2513; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 ch. 50 ss. 
24  Cf. BUNDI, p. 20. Anders RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 ch. 60. 
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les différents subventions, qui sont plutôt prévues dans des lois spéciales. En droit cantonal, les 

subventions sont souvent appelées «contributions cantonales» (en allemand: «Staatsbeitrag») 

ou simplement «contributions» (en allemand: «Beiträge»). Certains cantons disposent de leur 

propre loi sur les subventions, qui fixent les principes applicables aux subventions cantonales25. 

Lorsqu’il n’existe pas de telles lois générales, les notions et principes prévus par la loi fédérale 

sur les subventions et la jurisprudence y relative peuvent être utilisés26. 

18 L’art. 3 LSu définit les indemnités et les aides financières comme des sous-catégories des 

subventions. Les indemnités sont destinées à atténuer ou à compenser les charges financières 

découlant de tâches prescrites par le droit public ou confiées en vertu de tâches déléguées par 

un mandat de prestations (art. 3 al. 2 LSu). Partant, les indemnités servent à l’accomplissement 

de tâches publiques (principe de l’affectation) et sont avec ces tâches dans un rapport d’échange 

(synallagma)27. En revanche, les aides financières sont des avantages monnayables qui sont 

accordés aux fins d’assurer ou de promouvoir la réalisation d’une activité que l’allocataire a dé-

cidé d’assumer (art. 3 al. 1 LSu). Les aides financières doivent créer des incitations et guider le 

comportement des allocataires de sorte à réaliser ou promouvoir les intérêts publics28. Il s’ensuit 

qu’aux fins de la distinction entre les indemnités et les aides financières, la question détermi-

nante est celle de savoir si la subvention porte plutôt sur une tâche publique ou sur une activité 

privée que l’allocataire a décidé d’assumer. 

19 En règle générale, les subventions sont allouées par voie de décision (art. 16 al. 1 LSu). 

Néanmoins, il est également possible de conclure des contrats de subvention de droit public. La 

forme du contrat peut être particulièrement adaptée dans les cas où l’autorité compétente jouit 

d’une grande marge d’appréciation pour allouer la subvention ou lorsque, en cas d’aide finan-

cière, il est nécessaire de s’assurer que la tâche subventionnée soit effectivement exécutée (art. 

16 al. 2 LSu). Typiquement, les indemnités pour l’accomplissement de tâches publiques sont 

allouées avec les mandats de prestations ou les conventions de prestations par lesquelles la 

tâche publique concernée est déléguée. 

20 Les parts qui doivent être prises en charge par le canton pour la rémunération des prestations 

hospitalières dans le domaine de l’AOS conformément à l’art. 49a al. 1 LAMal constituent des 

indemnités au sens du droit des subventions29. Les indemnités sont dues aux hôpitaux réperto-

riés en vertu des mandats de prestations au sens de l’art. 39 al. 1 let. e LAMal pour les soins 

hospitaliers des habitants du canton et d’autres personnes assurées (cf. art. 49a al. 2 let. a et b 

LAMal). Les hôpitaux répertoriés assument dans le cadre de leurs mandats de prestations les 

tâches qui incombent aux cantons en matière de soins30.  

 

 
25  Par exemple les cantons de Bâle-Ville, Berne, Fribourg, Genève, Jura, Lucerne, Neuchâtel, Tessin, Vaud, 

Valais et Zurich; voir à ce sujet Bundi, p. 15 ss.  
26  Cf. BUNDI, p. 20. 
27  DRUEY JUST, ch. 18, qui toutefois ne considère pas de telles prestations étatiques comme des subven-

tions. 
28  Cf. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 ch. 44 (concernant toutes les subventions). 
29  MADER, ch. 86 ss. 
30  RÜTSCHE, Datenschutzrechtliche Aufsicht, ch. 57 ss., 82. 
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2.3 Prestations d’intérêt général 

21 Comme indiqué ci-dessus les parts que représentent les coûts des prestations d’intérêt géné-

ral (all: «gemeinwirtschaftliche Leistungen», ital.: «prestazioni economicamente di interesse ge-

nerale») ne doivent pas être comptées dans les rémunérations destinées aux prestations hospi-

talières conformément à l’art. 49 al. 1 LAMal (ch. 12). La LAMal laisse aux cantons le soin de 

décider s’ils souhaitent subventionner les coûts des hôpitaux pour les prestations d’intérêt gé-

néral et si oui, dans quelle étendue (ch. 13). Afin d’éviter qu’à travers de telles contributions 

cantonales pour les prestations d’intérêt général, la même prestation hospitalière ne soit sub-

ventionnée à double (selon la LAMal et le droit cantonal), la notion de prestation d’intérêt général 

au sens de l’art. 49 al. 3 LAMal doit être interprétée de manière précise et délimitée par rapport 

aux prestations hospitalières AOS. 

22 La LAMal ne contient pas de définition de la notion de prestations d’intérêt général, et son art. 

49 al. 3 indique uniquement à titre d’exemple que les prestations d’intérêt général comprennent 

en particulier le maintien des capacités hospitalières pour des raisons de politique régionale (let. 

a) et la recherche et la formation universitaire (let. b). C’est l’art. 7 OCP qui définit ce que recou-

vrent les coûts de formation universitaire et de recherche. Hormis les occurrences précitées, la 

notion de prestation d’intérêt général n’est pas spécifiée dans le droit positif. Nous allons à 

présent nous pencher sur les interprétations de cette notion dans les travaux préparatoires offi-

ciels, la jurisprudence et la doctrine, ainsi que dans les recommandations de la CDS sur l’exa-

men de l’économicité des tarifs hospitaliers de 2018. 

a. Travaux préparatoires 

23 Bien que la notion de prestations d’intérêt général ait été introduite dans la LAMal dans le cadre 

des débats parlementaires consacrés à la révision de cette loi datée de 2007, elle n’a pas été 

définie plus précisément dans ce cadre31. Dans la première mouture de l’art. 49 al. 1 LAMal, le 

texte mentionnait en tant que prestations d’intérêt général, outre le maintien des capacités hos-

pitalières pour des raisons de politique régionale et la recherche et la formation universitaire, 

également les obligations d’admission des hôpitaux s’agissant de certaines catégories de pa-

tients, obligations qui ne s’appliquent pas de la même manière aux autres hôpitaux32. L’exemple 

des obligations d’admission a ensuite été supprimé du texte légal par le Conseil national33. 

24 Dans son Message de 2004, le Conseil fédéral constatait d’une manière générale que «pour 

des raisons de politique sociale» il devait être laissé à la libre appréciation des cantons « [...] 

d’exclure certains domaines et de prendre en charge séparément les coûts qu’ils engendrent. Il 

s’agit là plus particulièrement de tâches d’intérêt public qui permettent de garantir la couverture 

des besoins, telles que les réserves de capacités nécessaires et les services d’urgence»34. De 

 

 
31  BO 2006 p. 57 ss. 
32  BO 2006 p. 57 et 58 (intervention Brunner). 
33  BO 2007 no 448 ss. 
34  FF 2004 5207, 5235. 
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plus, le Conseil fédéral a expliqué dans sa prise de position du 11 mars 2011 consacrée à l’in-

terpellation 10.4001 «Financement hospitalier. Mise en œuvre conforme à la loi», que «la notion 

de prestations d’intérêt général est définie de manière non exhaustive dans la loi, afin de préciser 

les prestations dont les coûts ne doivent en aucun cas être mis à la charge de la LAMal – à 

savoir les coûts liés au maintien des capacités hospitalières pour des raisons de politique régio-

nale ainsi que les coûts pour la recherche et la formation universitaire – tout en laissant, en lien 

avec l’approvisionnement en soins, une certaine marge de manœuvre aux cantons pour financer 

d’autres prestations». 

b. Jurisprudence 

25 Dans un arrêt du 7 avril 2014, le Tribunal administratif fédéral a examiné en détail la question de 

savoir quels coûts de formation universitaire au sens de l’art. 49 al. 3 let. b LAMal devaient 

être exclus du calcul des rémunérations AOS en tant que coûts afférents à des prestations d’in-

térêt général. Le TAF est parvenu à la conclusion que les coûts afférents à la formation post-

grade des étudiants jusqu’à l’obtention du titre postgrade fédéral. (art. 7 al. 1 let. b OCP) devaient 

être considérés comme des coûts pour les prestations d’intérêt général, mais pas les salaires 

des médecins assistant.e.s qui font partie des coûts d’exploitation déterminants pour le ben-

chmarking35. 

26 Dans un autre arrêt daté du 11 septembre 2014, le Tribunal administratif fédéral a observé que 

les coûts des hôpitaux qui ne fournissent pas leurs prestations de manière économique étaient 

également pertinents pour la comparaison des hôpitaux à effectuer conformément à l’art. 49 al. 

1, cinquième phrase LAMal. Cela comprend également les hôpitaux qui travaillent de manière 

non-économique en raison de surcapacités. En revanche, les coûts inhérents à des surcapaci-

tés maintenues volontairement doivent être exclues du benchmarking en tant que prestations 

d’intérêt général. En effet, il s’agit là de coûts destinés au maintien des capacités hospitalières 

pour des raisons de politique régionale au sens de l’art. 49 al. 3 let. a LAMal36. 

27 Dans le même arrêt, le Tribunal administratif fédéral est parvenu à la conclusion que les traite-

ments hospitaliers en cas d’urgence médicale devaient être considérés comme des prestations 

obligatoires AOS et par conséquent, être rémunérés à travers des forfaits par cas37. Étant donné 

que les coûts des prestations hospitalières relevant de la médecine d’urgence sont pertinents 

pour le calcul des tarifs hospitaliers, une exclusion des parts de coûts y afférentes en tant que 

prestations d’intérêt général n’est pas appropriée38. Dans ce cadre, les coûts pris en compte 

dans le calcul des tarifs comprennent également les coûts destinés à orienter l’organisation hos-

pitalière sur les cas urgents, par exemple les coûts destinés à garantir une plus grande flexibilité 

et disponibilité du personnel et des appareils, ainsi que pour la mise à disposition de capacités 

 

 
35  ATAF 2014/3 consid. 6.6.3. 
36  Voir en détail: ATAF 2014/36, consid. 4.9.6. 
37  ATAF 2014/36 consid. 21.3.1. 
38  ATAF 2014/36 consid. 21.3.2. 
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d’accueil libres à long terme («réserves de capacité»)39. Ces coûts supplémentaires des hôpi-

taux d’urgence sont des coûts pour les prestations obligatoires AOS et partant, ne doivent pas 

être exclus en tant que prestations d’intérêt général. En revanche, le Tribunal administratif fédé-

ral a laissé ouverte la question de savoir si les coûts supplémentaires encourus suite au maintien 

d’un service d’urgence trop petit ou insuffisamment exploité devaient ou non être exclus en tant 

que prestations d’intérêt général40. 

28 Enfin, le Tribunal fédéral a expliqué, dans un arrêt du 21 février 2019 que, s’agissant de l’art. 49 

al. 3 LAMal «les rémunérations dues pour le traitement hospitalier conformément à la loi sur 

l’assurance-maladie ne doivent certes pas comprendre les parts que représentent les coûts des 

prestations d’intérêt général, telles que les prestations destinées au maintien des capacités hos-

pitalières pour des motifs de politique régionale ou à la recherche et la formation universitaire», 

mais que ce faisant «le législateur exclut toutefois uniquement le financement des prestations 

d’intérêt général des hôpitaux allant au-delà du système de l’assurance-maladie obligatoire», ce 

qui n’empêche pas «que des aspects ayant trait à l’intérêt général soient également intégrés 

dans le cadre de la planification hospitalière et de l’élaboration de la liste des hôpitaux […]».41 

c. Doctrine  

29 Selon Gebhard Eugster, sont des prestations d’intérêt général soit celles «dont la fourniture 

ne fait pas partie des tâches de l’AOS (par exemple, la recherche et la formation universitaire), 

soit celles qui sont maintenues bien qu’elles soient en contradiction avec les prescriptions de la 

LAMal (par exemple, le maintien des hôpitaux ou de surcapacités pour des motifs de politique 

régionale; […]) et qui, par conséquent, ne servent pas en priorité les intérêts de la LAMal, mais 

d’autres objectifs.»42 

30 S’agissant du maintien des capacités hospitalières pour des motifs de politique régionale 

au sens de l’art. 49 al. 3 let. a LAMal, Eugster apporte les précisions suivantes: 

«La notion de région se réfère au territoire du canton d’organisation hospitalière (généra-

lement, le canton où se situe l’hôpital). Il convient de penser en premier lieu au cas dans 

lequel, afin d’éviter un désavantage d’approvisionnement régional dans le canton, l’on re-

nonce pour des raisons politiques à fermer des hôpitaux ou des départements hospitaliers, 

et ce malgré le fait qu’une renonciation serait tout à fait supportable pour la population sur 

le plan de l’accès approprié aux soins de base hospitaliers dans le canton de domicile; un 

maintien des capacités hospitalières pour des raisons de politique régionale ne doit être 

admis qu’avec retenue s’agissant des régions périphériques sous l’angle du caractère ap-

proprié.»43 

 

 
39  ATAF 2014/36 consid. 21.3.3. 
40  ATAF 2014/36 consid. 21.3.4. 
41  Arrêt du Tribunal fédéral 2C_196/2017 consid. 4.5.1.4. 
42  EUGSTER, art. 49 LAMal, ch. 50. 
43  EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1077. 
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31 Ensuite, Eugster précise que la fourniture de prestations très complexes par un centre hospi-

talier ne peut pas non plus être qualifiée de prestation d’intérêt général destinée à maintenir les 

capacités hospitalières régionales lorsque les prestations concernées pourraient être mieux four-

nies par un hôpital universitaire44. 

32 Eugster indique également comme autres exemples de prestations d’intérêt général les services 

sociaux, les aumôneries d’hôpitaux, la prévention des épidémies, la médecine légale, l’exploita-

tion d’un hôpital protégé et la prévention médicale en matière de situations d’urgence et de ca-

tastrophes45. 

33 Dans un article publié en 2015, Eva Druey Just a examiné de manière approfondie la définition 

des prestations d’intérêt général au sens de la LAMal. Comme point de départ, l’auteure cite 

le Tribunal fédéral, qui définit d’une manière très générale les prestations comme étant d’intérêt 

général «lorsqu’elles ne profitent pas à l’établissement en tant que tel, mais servent un intérêt 

public»46. Dans cette optique, les prestations d’intérêt général sont d’une part des prestations 

pour lesquelles l’intérêt public l’emporte sur l’avantage privé. A cet égard, le but d’intérêt général 

se traduit par le fait que l’État souhaite lui-même obtenir la prestation pour la collectivité publique. 

D’autre part, les prestations sont d’intérêt général lorsqu’elles sont certes utiles au patient, mais 

qu’en raison de leurs coûts élevés (éventuellement engendrés par une absence de couverture 

d’assurance) elles sont trop onéreuses pour lui. Ici, le but d’intérêt général ne consiste pas dans 

un intérêt public prépondérant à la prestation en tant que telle, mais dans l’intérêt à ce que la 

sécurité de l’approvisionnement en soins soit garantie47. Partant, une prestation est d’intérêt 

général au sens de la LAMal lorsqu’il existe un intérêt public prépondérant à la prestation elle-

même ou à la sécurité de son approvisionnement et que la collectivité publique a commandité 

cette prestation48. 

34 Selon Druey Just, la dernière notion indiquée, celle de mandat de la collectivité, délimite en 

même temps les prestations d’intérêt général des «subventions» (on entend par là également 

les «aides financières» au sens du droit des subventions, cf. ch. 18 ci-dessus). Selon cette au-

teure, une prestation d’intérêt général ne peut être qualifiée comme telle que lorsqu’elle est 

commandée par le canton49. Certes, tant la rémunération de prestations d’intérêt général que 

les subventions visent l’intérêt public, et toutes deux sont des mesures de politique structurelle 

de la collectivité publique visant à récompenser et à encourager un comportement souhaité du 

point de vue de l’intérêt public50. Toutefois, les premières dépassent clairement selon l’auteure 

la simple fixation d’incitations, dans la mesure où la prestation d’intérêt général et la contre-

prestation étatique sont dans un rapport d’échange (synallagma).  Le service qui sert l’intérêt 

public est commandé par la collectivité publique comme elle le serait par un mandant privé et 

 

 
44  EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1077 (avec référence à l’ATAF 2014/3 consid. 7.4.3). 
45  EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1078 (en s’appuyant sur l’ATAF 2014/36 consid. 16.3.2). 
46  DRUEY JUST, ch. 9, avec référence à l’arrêt du Tribunal fédéral 2C_58/2009 du 4 février 2010 consid. 3.5. 
47  DRUEY JUST, ch. 11. 
48  DRUEY JUST, ch.19. 
49  DRUEY JUST, ch. 13 s. 
50  DRUEY JUST, ch. 15. 
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rémunéré selon sa valeur commerciale ou, en l’absence de valeur commerciale, d’après ses 

coûts. Cela présuppose un accord clair et transparent tant sur la prestation que sur sa rémuné-

ration51.  

35 Druey Just cite comme exemples de prestations d’intérêt général «la prévention des épidémies, 

le traitement des personnes non assurées ou insolvables, l’exploitation d’hôpitaux dans des pri-

sons ou des écoles, ainsi que, d’une manière générale, la fourniture de prestations nécessaires 

mais non rentables». Or ces dernières gagnent de plus en plus en importance «non seulement 

dans le domaine hospitalier, mais également dans le domaine ambulatoire»52. 

36 Marco Donatsch souligne que la LAMal règle uniquement la question de savoir quelles sont les 

prestations qui doivent être supportées par l’AOS. Ce faisant, la LAMal évite selon lui que des 

prestations hospitalières dépourvues d’efficience économique ne soient financées par l’assu-

rance-maladie53. En cas de maintien des capacités hospitalières, il estime que ce sont des 

traitements hospitaliers déficitaires au sens de l’art. 49 al. 1 LAMal qui sont financés. Il n’y a 

dans ce cas pas de rémunération des prestations, mais une prise en charge des coûts, par 

exemple sous forme de couverture des déficits. Le fait de savoir si le déficit provient d’une sous-

utilisation ou de coûts trop élevés pour la fourniture de prestations ne joue aucun rôle. Si un 

hôpital réalise un déficit, soit il dispose d’une structure des coûts inefficace, soit l’on est en pré-

sence de surcapacités qui, en dernière analyse, sont liées à une planification hospitalière erro-

née (par le canton concerné)54. 

37 Selon Raphael Kummer, les prestations d’intérêt général au sens de l’art. 49 al. 3 LAMal sont 

«des prestations qui sont demandées et payées par l’État dans l’intérêt public sur la base d’un 

mandat de garantie ancré dans le droit positif. Dans le même temps, leur financement par l’AOS 

est exclu.»55 La réglementation et la gestion des prestations d’intérêt général relèvent de la com-

pétence des cantons56. Selon cet auteur, compte tenu des importantes différences cantonales 

en matière de définition des subventions, il est impossible de dire si la prise en charge des coûts 

des prestations d’intérêt général doit être ou non qualifiée de subvention57. 

38 Toujours selon Kummer, il est laissé à la libre appréciation des cantons de rémunérer les pres-

tations d’intérêt général dans une mesure supérieure à la simple couverture des coûts ou, par 

exemple, sous forme forfaitaire. Il s’ensuit à son avis qu’une couverture des déficits dans le 

domaine des prestations à la charge de l’AOS et le maintien y relatif de certains hôpitaux ne 

sauraient être exclus en soi58. Les déficits engendrés par une fourniture non économique/non 

rentable de prestations hospitalières pourraient être couverts par les cantons sous le titre de 

 

 
51  DRUEY JUST, ch. 18; cf. également ch. 21 ss. 
52  DRUEY JUST, ch. 3 (les deux citations). 
53  DONATSCH, ch. 16. 
54  DONATSCH, ch. 20. 
55  KUMMER, ch. 23. 
56  KUMMER, ch. 24. 
57  KUMMER, ch. 32; cf. également ch. 38 ss. 
58  KUMMER, ch. 25. 
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prestations d’intérêt général selon l’art. 49 al. 3 let. a LAMal (maintien de capacités hospita-

lières pour des raisons de politique régionale) dans le but de «prévenir une réduction des 

prestations ou, dans des cas extrêmes, une fermeture d’hôpital et la perte y relative de valeur 

ajoutée régionale, ou alors le manque ou l’insuffisance de sécurité de l’approvisionnement en 

soins»59. 

d. Recommandations de la CDS 

39 Les «Recommandations sur l’examen de l’économicité approuvées par la CDS le 27 juin 

2019: détermination des hôpitaux efficients d’après l’art. 49, al. 1 LAMal» traitent de manière 

exhaustive de la délimitation entre les coûts afférents aux prestations d’intérêt général et les 

coûts imputables pour le benchmark. Bien que ces recommandations ne soient pas juridique-

ment contraignantes, elles peuvent toutefois être utilisées par les cantons pour combler des 

lacunes ou concrétiser des normes de droit ouvertes60. 

40 Les recommandations de la CDS précisent d’emblée que la LAMal et les dispositions d’exécution 

n’établissent pas de manière exhaustive quelles prestations doivent s’entendre comme étant 

d’intérêt général. Dans l’optique de la fixation des tarifs, ce n’est pas la désignation des pres-

tations d’intérêt général (à financer en dehors des forfaits par cas) qui est déterminante, mais 

d’une manière générale la distinction entre coûts imputables et coûts non imputables pour le 

benchmark, que les prestations engendrant ces derniers soient qualifiées d’intérêt général 

n’étant en l’occurrence pas essentiel, tout comme savoir par qui et dans quelle mesure elles sont 

financées (en couvrant ou non les coûts)61. 

41 S’agissant de la délimitation entre coûts imputables et coûts non imputables pour le benchmark, 

les recommandations de la CDS fixent le principe suivant: 

«Toutes les prestations et les coûts s’y rapportant d’un hôpital qui sont nécessaires pour 

pouvoir mettre à disposition à long terme dans un système concurrentiel les prestations 

médicales et de soins d’après l’art. 25 ss. LAMal selon mandat de prestations au sens de 

l’art. 39, al. 1, let. e, LAMal ainsi que pour remplir les obligations concernant le classement 

des coûts et des prestations sont rémunérées au moyen de forfaits pas cas. Les coûts 

correspondants sont intégrés dans la détermination du tarif hospitalier. […] On peut a con-

trario partir du principe que les coûts d’une prestation doivent être inclus dans le calcul du 

tarif hospitalier si un hôpital n’est, sans celle-ci, pas en mesure de remplir de manière 

appropriée le mandat de prestations au sens de l’art. 39, al. 1, let. e, LAMal.»62 

42 Ensuite, les recommandations de la CDS distinguent quatre catégories de prestations/de 

coûts: 

 

 
59  KUMMER, ch. 25. 
60  Cf. RÜTSCHE, Spitalplanung und Privatspitäler, ch. 41 ss. 
61  Pour le texte entier, cf. Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, 

p. 7. 
62  Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 7. 
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1)  Prestations à la charge de l’AOS et devant être financées via le tarif hospitalier selon ré-

glementation légale, 

2)  Prestations à la charge de l’AOS mais ne devant pas être financées via le tarif hospitalier, 

3)  Prestations non à la charge de l’AOS et ne devant pas être financées via le tarif hospitalier, 

4)  Rémunérations non comprises dans les forfaits par cas conformément à la loi63. 

43 Les prestations exclues de la rémunération AOS entrent dans les catégories 3 et 4. Selon la 

CDS, il s’agit d’une part des prestations non indispensables à l’exécution du mandat de presta-

tions au sens de l’art. 39 al. 1 LAMal et qui doivent donc être considérées comme non à la charge 

de l’AOS dans le cadre du traitement hospitalier (catégorie 3). D’autre part, les prestations d’in-

térêt général mentionnées à l’art. 49 al. 3 LAMal font partie des prestations qui ne sont pas prises 

en compte dans le calcul des tarifs hospitaliers. Aux yeux de la CDS, les prestations suivantes 

font partie de ces deux catégories: 

− Prestations non à la charge de l’AOS et ne devant pas être financées via le tarif 

hospitalier (catégorie 3): repas des proches; aumônerie de l’hôpital; mesures de sécurité 

en forensique (coûts «prison»); consultation sociale en tant qu’intégration sociale et pro-

fessionnelle; protection de l’enfance; prévention s’adressant à la population; médecine lé-

gale; surveillance sanitaire d’autres fournisseurs de prestations; école/enseignement pour 

enfants/adolescents; centres opératoires protégés (COP); centrale d’engagement 144; 

dispositif pour situations particulières: prestations de mise à disposition et exercices pour 

situations particulières et événements entraînant un grand accroissement du nombre de 

patients (p. ex. pandémie, décontamination)64. 

− Rémunérations non comprises dans les forfaits par cas conformément à la loi (ca-

tégorie 4): recherche et formation universitaire (art. 49, al. 3, let. a, LAMal); surcoûts dus 

à des considérations de politique régionale (économique) (art. 49, al. 3, let. b, LAMal). On 

peut partir du principe que ces prestations vont au-delà de la couverture des besoins en 

soins65. 

 

2.4 Résumé intermédiaire 

44 Sur la base des différentes interprétations de la notion de prestations d’intérêt général repro-

duites ci-dessus et émanant des travaux préparatoires, de la jurisprudence, de la doctrine et des 

recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité, il est possible de tirer les conclu-

sions suivantes: 

− Les rémunérations des prestations hospitalières au sens de l’art. 49 al. 1 LAMal com-

prennent toutes les prestations et les coûts s’y rapportant d’un hôpital qui sont nécessaires 

pour pouvoir exécuter ses mandats de prestations au sens de l’art. 39 al. 1 let. e LAMal. 

 

 
63  Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 7 ss. 
64  Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 9. 
65  Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 9. 
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En font partie, outre les coûts inhérents aux prestations hospitalières et de soins AOS, 

également les coûts qui sont encourus par les hôpitaux en raison des exigences de la 

LAMal pour des prestations organisationnelles et administratives, comme par exemple 

pour le calcul de leurs coûts et le classement de leurs prestations conformément aux exi-

gences de l’art. 49 al. 7 LAMal (ch. 8 ss.). 

− Les prestations d’intérêt général au sens de l’art. 49 al. 3 LAMal sont des prestations 

fournies par les hôpitaux répertoriés dans l’intérêt public, mais qui ne sont pas indispen-

sables à l’exécution du mandat de prestations au sens de l’art. 39 al. 1 let. e LAMal et dont 

les coûts ne ne sont donc pas couverts par les tarifs AOS. La LAMal ne prévoit pas si et 

dans quelle mesure les prestations d’intérêt général hors AOS peuvent être rémunérées 

par les cantons. L’art. 49 al. 3 LAMal se limite à établir que les parts que représentent les 

coûts des prestations d’intérêt général ne sont pas prises en compte dans le calcul des 

tarifs hospitaliers et ne doivent ainsi pas être mises à la charge de l’AOS (ch. 13, 21 ss.) 

− L’une des catégories de prestations d’intérêt général consiste en ceci qu’un hôpital exé-

cute sur mandat du canton certaines tâches publiques qui vont au-delà de l’AOS. Cela 

comprend des tâches comme les repas des proches, l’aumônerie de l’hôpital, la consulta-

tion sociale, la médecine légale ou les prestations de mise à disposition en cas de pandé-

mie, mais également la recherche et la formation universitaire (art. 49 al. 3 let. b LAMal)66. 

Ce type de tâches servent des exigences de politique de la santé, sociale ou de sécurité67. 

Il s’agit de tâches publiques dont le canton est tenu de garantir l’exécution sur la base des 

mandats légaux correspondants, moyennant l’octroi de mandats de prestations aux hôpi-

taux68. Sous l’angle du droit des subventions, les rémunérations par les cantons des coûts 

(non couverts) de telles prestations d’intérêt général représentent des indemnités (cf. 

ch. 18). Celles-ci sont affectées à un but déterminé – l’exécution de la tâche publique dé-

léguée. Partant, il existe entre la prestation d’intérêt général de l’hôpital et la contre-pres-

tation de l’État (indemnité) un rapport d’échange (synallagma)69. 

− L’autre catégorie de prestations d’intérêt général concerne le maintien des capacités 

hospitalières pour des raisons de politique régionale, dont il est question à l’art. 49 al. 3 

let. a LAMal. Il ne n’agit pas ici de l’exécution de certaines tâches d’intérêt public allant au-

delà de l’AOS, mais précisément de la garantie (à long terme) de l’approvisionnement en 

soins hospitaliers par les hôpitaux répertoriés dans le cadre de l’AOS. Les contributions 

versées par les cantons pour le maintien des capacités hospitalières couvrent également 

les coûts qui ne sont pas compris dans les tarifs hospitaliers AOS. Il s’agit par exemple 

des coûts des infrastructures nécessaires à des hôpitaux situés dans des zones peu peu-

plées et qui ne peuvent pas être exploitées pleinement70 en raison du nombre de cas peu 

 

 
66  Cf. Recommandations de la CDS sur l’examen de l’économicité des tarifs hospitaliers, p. 8 s. (catégorie 

3 et en partie, catégorie 4). 
67  Cf. déjà in FF 2004 5207, 5235 (« «pour des raisons de politique sociale» et «tâches d’intérêt public»). 
68  Sur la notion de «tâche publique», cf. Rütsche, öffentliche Aufgaben, p. 157 ss. 
69  Dans le même sens, la notion de prestation d’intérêt général chez DRUEY JUST, ch. 9 ss. 
70  Cf. ATAF 2014/36 consid. 4.9.6; EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1077; DONATSCH, ch. 20; KUMMER, 

ch. 25. 
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élevé, ou également des coûts extraordinaires, non pris en compte par les forfaits par cas, 

qui sont destinés à des investissements pour la rénovation et la modernisation des infras-

tructures hospitalières. Les contributions cantonales destinées au maintien des capacités 

hospitalières ne constituent pas des indemnités destinées à l’accomplissement de cer-

taines tâches publiques71, – la tâche publique de l’approvisionnement en soins hospitaliers 

est déléguée avec les mandats de prestations LAMal et épuisée de manière exhaustive. 

Il s’agit plutôt sous l’angle du droit des subventions, d’aides financières accordées aux 

fins d’assurer ou de promouvoir l’exercice d’une activité (candidature aux mandats de 

prestations de soins hospitaliers à la charge de l’AOS) que l’allocataire (l’hôpital) a décidé 

d’assumer (cf. ch. 18). 

3. Limites du subventionnement des prestations d’intérêt général 

(question 1) 

45 L’octroi de subventions et de contributions étatiques représente une action de l’État qui doit 

satisfaire à un certain nombre d’exigences constitutionnelles, en particulier aux principes de 

l’activité de l’État régi par le droit72. En font partie le respect des principes de la légalité, de 

l’intérêt public, de la proportionnalité et de la bonne foi (art. 5 Cst.). De plus, les subventions 

peuvent entrer en conflit avec le principe de la liberté économique, en particularité la neutralité 

concurrentielle (art. 27 et art. 94 al. 1 Cst.), lorsqu’elles ont pour effet de maintenir des structures 

économiques existantes ou de créer des distorsions de la concurrence.  Nous allons examiner 

ci-après plus en détail les exigences de base légale (chap. 3.1), d’intérêt public de la proportion-

nalité (ch. 3.2) ainsi que les principes de la liberté économique et de la neutralité concurrentielle 

(chap. 3.3). 

3.1 Bases légales 

46 Le principe de la légalité s’applique «à l’ensemble des activités de l’administration, y compris à 

l’administration-fournisseur»73, raison pour laquelle les subventions doivent également reposer 

sur une base légale suffisante74. Cette base légale doit figurer dans une loi au sens formel. 

Cela signifie d’une part que la subvention doit être ancrée dans un acte général et abstrait, qui 

a été adopté conformément à la procédure démocratique prévue par la Constitution (exigences 

de la codification et de la hiérarchie des normes), et d’autre part, que la base légale doit être 

suffisamment précise (exigence de densité normative). Dans ce cadre, la densité normative peut 

 

 
71  Cf. DONATSCH, ch. 20. 
72  ATF 138 I 191, consid. 4.2.5 p. 200.  
73  ATF 130 I 1 consid. 3.1 p. 5, avec référence à l’ATF 103 Ia 369 consid. 5 s. p. 380 ss. et ATF 123 I 1 

consid. 2b p. 3 s. 
74  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 ch. 46; TSCHANNEN/MÜLLER/KERN, § 46 ch. 18. Pour les subven-

tions dans le domaine hospitalier, Joseph, p. 297. 
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varier en fonction du type de subvention et de sa forme concrète75: pour les subventions-droits 

(subventions au versement desquelles il existe un droit) les conditions du droit concerné (but de 

l’octroi de la subvention, cercle des ayant droits et cadre de calcul) doivent être réglées dans 

une loi au sens formel. Pour les subventions-facultés (subvention dont le versement relève de 

la marge d’appréciation de l’autorité), il est suffisant que la possibilité de l’octroi de la subvention 

dans un but d’intérêt public déterminé soit mentionnée dans une loi au sens formel76. Sont no-

tamment de telles subventions-facultés les aides financières destinées aux maintien des capa-

cités hospitalières pour des raisons de politique régionale. 

47 S’agissant des indemnités, il convient de noter ce qui suit concernant le principe de la légalité: 

la tâche publique dont l’accomplissement est délégué à des fournisseurs de prestations exté-

rieurs à l’administration via des mandats de prestations donnant droit à des indemnités nécessite 

en tant que telle une base légale figurant dans une loi au sens formel. Pour ce faire, il est suffi-

sant que la tâche publique concernée soit désignée de manière générale dans la loi, et que sa 

concrétisation ait lieu au niveau de l’ordonnance et dans des mandats de prestations. Confor-

mément à l’art. 178 al. 3 Cst, une base légale au sens formel est nécessaire pour confier des 

tâches publique («tâches de l’administration») à des organismes et à des personnes qui sont 

extérieurs à l’administration fédérale. Selon le Tribunal fédéral, la même chose s’applique lors-

que les cantons externalisent des tâches de l’administration77. 

3.2 Intérêt public et proportionnalité 

48 L’exigence de l’intérêt public est consubstantielle à la notion de subvention: les subventions 

sont des avantages monnayables accordés par l’État pour des activités qui sont dans l’intérêt 

public (ch. 16). Les aides financières permettent à l’État de soutenir des activités que l’allocataire 

a décidé d’assumer et qui sont dans l’intérêt public, alors que les indemnités sont destinées à 

atténuer ou à compenser les charges financières découlant de l’accomplissement de tâches 

publiques (ch. 18). L’exigence de l’intérêt public s’actualise surtout dans les cas où, par l’octroi 

de subventions sur le marché concerné, l’État fausse la concurrence ou maintient des structures 

économiques existantes. Dans de tels cas, la question de la compatibilité de la subvention avec 

la liberté économique et la neutralité concurrentielle peut dépendre du type d’intérêt public en 

cause et du poids qui lui est accordé (cf. ch. 55 ss.). 

49 S’agissant des contributions cantonales affectées au financement des prestations d’intérêt gé-

néral des hôpitaux, l’intérêt public de la population du canton à un approvisionnement suffi-

sant en soins de santé est prioritaire. Le fait qu’une activité subventionnée soit dans l’intérêt 

public ne signifie pas encore que cette activité représente une tâche publique. Bien au contraire, 

l’État peut très bien réaliser également ses objectifs et l’intérêt public en soutenant des privés 

dans l’exécution de tâches qui sont dans l’intérêt public. Conformément au principe de subsidia-

rité, le législateur ne devrait déclarer une activité d’intérêt public comme tâche de l’État que dans 

 

 
75  Cf. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 16 ch. 46; TSCHANNEN/MÜLLER/KERN, § 46 ch. 19. 
76  TSCHANNEN/MÜLLER/KERN, § 46 ch. 19. 
77  ATF 138 I 196 consid. 4.4.3 p. 201; RÜTSCHE, öffentliche Aufgaben, p. 153, 158. 
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la mesure où les privés n’exécutent pas la tâche concernée de manière appropriée (cf. art. 6 

Cst.). 

50 En ce qui concerne le principe de la proportionnalité, l’on peut se demander si ce principe est 

pertinent pour l’octroi de subventions. L’application du principe de la proportionnalité dans ce 

domaine obligerait en effet l’État à sauvegarder les intérêts des citoyens à un usage économe 

des fonds publics ainsi qu’à une utilisation parcimonieuse et durable des ressources limitées. 

Dans le domaine des assurances sociales, le Tribunal fédéral a constaté dans de nombreux 

arrêts que la prestation à payer par l’assurance (coût) devait être dans un rapport raisonnable 

au but visé (utilité)78, et qu’aucun déséquilibre grave ne devait exister entre le coûts et l’utilité79. 

A la lecture de la jurisprudence, on peut conclure d’une manière générale que le principe de la 

proportionnalité ne doit pas servir uniquement à limiter le pouvoir d’intervention étatique, mais 

également à exiger une utilisation appropriée des fonds publics. Il en découle que les subven-

tions ne doivent pas seulement être appropriées à atteindre et à encourager l’intérêt public visé, 

mais ne peuvent également pas dépasser par leur montant le but concerné et être dispropor-

tionnées par rapport à l’intérêt public visé. 

3.3 Liberté économique et neutralité concurrentielle 

a. En général 

51 La liberté économique en tant que droit fondamental est consacrée par l’art. 27 Cst., et pro-

tège en particulier le libre choix de la profession, le libre accès à une activité économique lucra-

tive et son libre exercice. De plus, la liberté économique fonde un droit à l’égalité de traitement 

entre concurrents. 

52 Conformément à l’art. 94 al. 1 Cst., la Confédération et les cantons respectent le principe de la 

liberté économique. Celui-ci implique, comme corollaire du droit à l’égalité de traitement entre 

concurrents, l’obligation de l’État d’adopter un comportement neutre en matière de concurrence. 

Les dérogations au principe de la liberté économique, en particulier les mesures menaçant la 

concurrence, ne sont admises que si elles sont prévues par la Constitution fédérale ou fondées 

sur les droits régaliens des cantons (art. 94 al. 4 Cst.). L’art. 27 Cst. protège ainsi l’aspect de la 

liberté économique en lien avec les droits de l’individu. En revanche, l’art. 94 Cst. consacre la 

dimension systémique, ou institutionnelle, de la liberté économique en tant que principe directeur 

fondamental d’un système économique fondé sur les principes de l’économie de marché. Néan-

moins, les dimensions individuelle et systémique de la liberté économique sont étroitement liées 

et ne sauraient être considérées de manière isolée80. 

 

 
78  ATF 130 V 488 consid. 4.3.2 p. 491; ATF 132 V 215 consid. 3.2.2 p. 221. 
79  ATF 109 V 41 consid. 2b p. 44; ATF 118 V 107 consid. 7b p. 115; ATF 136 V 395 consid. 7.4 p. 407 s. 
80  Voir sur ce thème ATF 138 I 378 consid. 6.1 p. 384 s.; FF 1997 I 1 175 ss., 293, 296; BIAGGINI, Kommentar 

zu Art. 94 BV, ch. 1; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 4 ch. 63 ss. 
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53 La liberté économique garantie par les art. 27 et 94 Cst. protège contre les interventions éta-

tiques qui provoquent des restrictions ou des distorsions de la concurrence. Cela peut arri-

ver lorsque l’État restreint l’accès à un marché, par exemple en établissant un monopole, en 

interdisant certaines activités ou en limitant l’accès au marché sur le plan quantitatif. Il y a éga-

lement atteinte à la liberté économique lorsque l’État régule des paramètres essentiels de la 

concurrence, comme le prix ou la qualité de l’offre. Ensuite, la liberté économique protège sous 

son aspect ayant trait à l’égalité de traitement contre les distorsions de la concurrence créées 

lorsque l’État favorise certains concurrents au sein du marché concerné, par exemple à travers 

l’octroi de subventions ou d’allègements fiscaux.  

54 La garantie de la liberté économique ne s’applique pas de manière absolue, mais peut être res-

treinte moyennant le respect de certaines conditions. Ces conditions sont d’abord énoncées par 

l’art. 36 Cst. (lorsque l’État intervient dans le droit fondamental protégé par l’art. 27 Cst.) et par 

l’art. 5 Cst. (si seul l’aspect systémique prévu par l’art. 94 Cst. est touché). Une restriction de la 

liberté économique n’est pas conséquent autorisée que si elle est fondée sur une base légale 

suffisante et qu’elle est prévue par une loi au sens formel, qu’elle est justifiée par un intérêt public 

légitime et proportionnée au but visé81.  

55 Lorsqu’il s’agit d’examiner la comptabilité d’une mesure étatique avec le principe de la liberté 

économique conformément à l’art. 94 al. 1 Cst., il existe des particularités en ce qui concerne 

l’intérêt public et la proportionnalité: 

56 Si l’intérêt public (le motif de la règle concernée) est d’une nature qui relève strictement de la 

politique économique, à savoir qu’il consiste uniquement à protéger les intérêts économiques 

d’une collectivité (promotion d’un site), de certaines branches économiques (promotion d’une 

branche) ou de certaines entreprises (promotion d’entreprises), l’on est en présence d’une at-

teinte contraire aux principes. Il s’agit là de mesures dites de politique structurelle, car elles 

visent à maintenir certaines structures économiques et à les protéger contre la concurrence. La 

même chose s’applique lorsque l’État poursuit des intérêts purement fiscaux, à savoir lorsque 

l’administration publique ou des entreprises publiques poursuivent leurs propres intérêts écono-

miques et interviennent ainsi dans la concurrence avec un effet de distorsion. Les atteintes à la 

concurrence strictement motivées par des considérations fiscales ou de politique économique 

sont en tous les cas incompatibles avec le principe de la liberté économique82. 

57 L’on peut être en présence d’une atteinte contraire aux principes même lorsque celle-ci est mo-

tivée par des intérêts publics non économiques (par exemple, sécurité publique, approvision-

nement de base ou intérêts de politique sociale). Dans ce cas, le motif (l’intérêt public) doit être 

mis en balance avec les effets (atteinte à la concurrence). Si l’intérêt public n’est pas prépondé-

rant lorsqu’il est mis en balance avec l’atteinte à la concurrence, l’on est en présence d’une 

dérogation au principe de la liberté économique, c’est-à-dire d’une mesure contraire aux prin-

cipes83. 

 

 
81  ATF 135 II 296 consid. 2.1 p. 300. 
82  Voir sur ce thème ATF 140 I 218 consid. 6.2 p. 228. 
83  Voir sur ce thème, arrêt du Tribunal fédéral 2C_940/2010 du 17 mai 2011 consid. 3.2. 
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58 Même des mesures contraires aux principes qui dérogent à l’art. 94 al. 1 Cst. peuvent être jus-

tifiées sur le plan du droit constitutionnel, comme le prévoit l’art. 94 al. 4 Cst. Celui-ci dispose 

que des mesures contraires aux principes peuvent être admises exceptionnellement à condition 

qu’elles soient prévues par la Constitution fédérale ou fondées sur les droits régaliens des can-

tons (régales de la chasse, de la pêche, des sels et des mines). 

59 La liberté économique ne fonde en principe aucun droit à des prestations étatiques, en par-

ticulier aucun droit à l’octroi de subventions ou de mandats publics, ni à la protection contre la 

concurrence privée84. Le domaine de l’assurance sociale comme tel est soustrait dans une large 

mesure au principe de la liberté économique, tant sur le plan constitutionnel que légal. Dans les 

domaines dans lesquels il ne règne pas de concurrence privée, comme l’établissement des tarifs 

pour les prestations relevant du droit des assurances sociales, des prescriptions en matière de 

prix sont admissibles. En particulier, la liberté économique ne fonde aucun droit à générer des 

prestations du montant souhaité à la charge de l’assurance-maladie sociale85. 

60 Cependant, l’État est tenu, en vertu du principe de la liberté économique, de respecter l’égalité 

de traitement entre les concurrents et d’adopter un comportement neutre sur le plan de 

la concurrence, et ce non seulement dans le cadre de la gestion des interventions, mais éga-

lement dans le cadre de l’octroi de prestations. Par conséquent, sont inadmissibles les mesures 

étatiques «qui créent une distorsion de la concurrence entre les concurrents directs ou qui ne 

sont pas neutres du point de vue de la concurrence, notamment parce qu’elles visent à intervenir 

dans la concurrence pour privilégier ou désavantager certains concurrents ou groupes de con-

currents par rapport à d’autres»86. Dès lors, l’État est tenu de respecter le principe de l’égalité 

de traitement lorsqu’il subventionne des entreprises qui sont en concurrence les unes avec les 

autres87. D’une manière générale, le principe de la neutralité concurrentielle au sens de l’art. 94 

al. 1 Cst. est applicable également dans le cadre de l’administration-fournisseur, en particulier 

lors de l’octroi de subventions. Partant, celles-ci ne sauraient se fonder sur des motifs de pure 

politique économique, ou entraîner des distorsions de la concurrence qui ne sont pas justifiées 

par un intérêt public prépondérant. Demeurent réservées les dérogations admises au principe 

de la liberté économique prévues par la Constitution fédérale elle-même (cf. ch. 56 ss.). 

61 La neutralité concurrentielle de l’État et le droit des concurrents à l’égalité de traitement présup-

posent un rapport de concurrence direct88. Par «concurrents directs», le Tribunal fédéral en-

tend les «personnes appartenant à la même branche, qui s’adressent au même public avec des 

offres identiques pour satisfaire le même besoin»89. 

 

 
84  BIAGGINI, Kommentar zu Art. 27 BV, ch. 17. 
85  ATF 143 V 369 consid. 5.4.3 p. 382; ATF 142 V 488 consid. 7.2 p. 499; ATF 132 V 6 consid. 2.5.2 p. 14 s.; 

ATF 130 I 26 consid. 4.3 p. 41 s., consid. 4.5 p. 42 s. 
86  ATF 131 II 271 consid. 9.2.2 p. 291 avec les références citées. 
87  ATF 121 I 129 consid. 3d p. 135; ATF 130 I 26 consid. 4.4 p. 42; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 

ch. 63; JOSEPH, p. 297 s. 
88  ATF 131 II 271 consid. 9.2.2 p. 291. 
89  ATF132 I 97 consid. 2.1 p. 100. Cf. BIAGGINI, Kommentar zu Art. 27 BV, ch. 25 avec les références citées, 

selon lequel il convient de se fonder non pas sur le critère de l’appartenance à une branche, mais sur 

celui du marché déterminant. 
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62 Si le droit des concurrents à l’égalité de traitement offre certes une protection90 qui va au-delà 

du principe général de l’égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst.), il ne s’applique toutefois pas de 

manière absolue. Selon le Tribunal fédéral, il convient d’éviter les distorsions de la concurrence 

perceptibles qui ne sont pas justifiées par l’intérêt public91. En revanche, un traitement préféren-

tiel des concurrents est admissible lorsqu’il est justifié par un intérêt public suffisant92, par 

exemple par des motifs de protection de l’environnement93 ou de maîtrise des coûts dans le 

domaine de la santé94. 

b. Applicabilité du principe de la neutralité concurrentielle dans le domaine hospi-

talier 

63 Les hôpitaux répertoriés exercent leur activité à la charge de l’assurance-maladie sociale et 

exécutent dans le domaine hospitalier les tâches publiques des soins de santé sur la base de 

leurs mandats de prestations95. Dans le cadre de ces tâches, ils ne peuvent se prévaloir du droit 

au libre accès à une activité économique lucrative et à son libre exercice qui découlent du prin-

cipe de la liberté économique. Les activités étatiques ou l’exercice de mandats publics sont ex-

clus de ce droit96. 

64 En revanche, la jurisprudence va dans une autre direction en ce qui concerne le principe de la 

neutralité concurrentielle de l’État et de l’égalité de traitement entre concurrents qui font partie 

de la liberté économique. Ainsi, dans un arrêt de 2005 en rapport avec un hôpital privé au béné-

fice d’un mandat de prestations, le Tribunal fédéral a indiqué qu’il existe un droit à la neutralité 

concurrentielle lorsque le législateur a assujetti les établissements publics et privés dotés d’un 

mandat de prestations aux mêmes règles97. Suite à la révision de la LAMal de 2007 par laquelle 

le législateur a décidé de placer les hôpitaux privés et publics sur un pied d’égalité dans le do-

maine du financement hospitalier, le Tribunal fédéral a reconnu que les hôpitaux privés dotés de 

mandats de prestations pouvaient se prévaloir envers le canton de la neutralité concurrentielle 

et du droit à l’égalité de traitement entre concurrents98. Dans cet arrêt, le contrôle judiciaire s’est 

limité aux aspects inhérents à l’égalité de traitement et à l’interdiction de l’arbitraire99. 

65 Sur la base de cette jurisprudence du Tribunal fédéral, il convient de conclure que le principe de 

l’égalité de traitement entre concurrents au sens de l’art. 27 Cst. et l’aspect systémique de la 

liberté économique consacré par l’art. 94 Cst., en particulier la neutralité concurrentielle de l’État, 

 

 
90  ATF 121 I 129 consid. 3d p. 135. 
91  ATF 125 I 431 consid. 4b p. 436; ATF 125 II 129 consid. 10b p. 150; ATF 130 I 26 consid. 6.3.3.1 p. 53. 
92  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 ch. 41 ss.; HÄFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, ch. 693 s.; KIE-

NER/ KÄLIN, p. 395 ss. 
93  ATF 125 I 129 consid. 10b p. 150. 
94  ATF 130 I 26 consid. 6.2 p. 50. 
95  RÜTSCHE, Datenschutzrechtliche Aufsicht, ch. 57 ss., 82. 
96  BIAGGINI, Kommentar zu Art. 27 BV, ch. 13 et les références citées. 
97  ATF 132 V 6 consid. 2.5.4 p. 16. 
98  ATF 138 II 398 consid. 3.9.3 et 3.9.4 p. 425 s. 
99  ATF 138 II 398 consid. 3.6 p. 418 ss. (Examen de l’égalité de traitement) et consid. 3.7 p. 421 ss. (Exa-

men de l’interdiction de l’arbitraire). 
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s’appliquent également dans le domaine hospitalier100. Partant, les cantons sont tenus d’adopter 

un comportement concurrentiellement neutre envers les hôpitaux répertoriés publics et privés, 

et de traiter ces derniers sur un pied d’égalité, dans la mesure où ils sont en concurrence directe 

les uns avec les autres. Le fait de rendre possible la concurrence entre les hôpitaux réperto-

riés au-delà des frontières cantonales était également un but déclaré de la révision de la LAMal 

de 2007 qui a introduit le système du nouveau financement hospitalier (ch. 4 ss.). Cela signifie 

que les interventions qui provoquent des distorsions de la concurrence de la part des cantons 

dans le domaine des soins hospitaliers ne sont pas seulement contraires à la Constitution (art. 

27 et 94 Cst.), mais violent également la LAMal en tant que telle101, dans la mesure où de telles 

distorsions ne sont pas justifiées par des intérêts publics suffisants (ch. 62). 

66 Les hôpitaux publics et privés sont en concurrence directe, lorsqu’ils disposent de mandats de 

prestations pour le même éventail de prestations et que cette offre s’adresse aux mêmes pa-

tients. Cependant, il sied de distinguer la concurrence visée dans le domaine des prestations 

hospitalières AOS de la notion de concurrence efficace sur laquelle se fondent tant la loi sur les 

cartels que le droit des marchés publics102. En particulier en ce qui concerne les prix (tarifs), un 

paramètre essentiel de la concurrence est régulé par l’État (ch. 8 s.). Par conséquent, la concur-

rence entre les hôpitaux répertoriés se limite essentiellement à une concurrence basée sur la 

qualité. A cela vient s’ajouter une concurrence entre les hôpitaux basée sur les coûts, dans la 

mesure où le financement hospitalier crée des incitations pour fournir des prestations médicales 

les plus efficientes possibles, à savoir aux coûts les plus faibles possibles (ch. 6). Il découle de 

ce qui précède que, dans le domaine des soins hospitaliers dans le cadre de l’AOS, le principe 

de la neutralité concurrentielle se réfère à la concurrence basée sur la qualité et à la concurrence 

basée sur les coûts, et non à la fixation des prix régulés par l’État. 

3.4 Résumé intermédiaire 

67 Le droit supérieur, en particulier les principes de l’activité de l’État régi par le droit et le principe 

de la neutralité concurrentielle, fixe les limites suivantes au subventionnement des prestations 

d’intérêt général par les cantons: 

− Les subventions destinées aux prestations d’intérêt général nécessitent une base légale 

figurant dans une loi au sens formel. Cette base légale doit être de nature générale et 

abstraite, avoir été adoptée selon un processus démocratique et être suffisamment pré-

cise. La densité normative peut varier en fonction du type et de la forme concrète de la 

subvention. Pour les subventions-facultés, telles que les aides financières destinées au 

maintien des capacités hospitalières pour des raisons de politique régionale, il est suffisant 

 

 
100  GÄCHTER/RÜTSCHE, ch. 180. Cf. également DRUEY JUST, ch. 2; JOSEPH, p. 297 s. Anders DONATSCH, 

ch. 36. 
101  Cf. Arrêt du Tribunal fédéral C-5017/2015 du 16 janvier 2019 consid. 15.2: l’inégalité de traitement des 

hôpitaux privés par rapport à l’Hôpital Universitaire de Genève (HUG) viole la LAMal, car elle ne peut se 

fonder sur des motifs objectifs, à savoir in casu sur les critères de planification que sont la qualité et 

l’économicité (art. 39 al. 2ter LAMal). 
102  Cf. en détail: TRÜEB/ZIMMERLI, ch. 83 ss. 
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que la possibilité de l’octroi de la subvention dans un but d’intérêt public déterminé soit 

mentionnée dans une loi au sens formel (ch. 46 s.). 

− De plus, les subventions doivent se fonder sur un intérêt public admissible. L’intérêt à un 

approvisionnement suffisant en soins de santé pour la population du canton constitue un 

tel intérêt public. Sous l’angle du principe de la proportionnalité, les subventions doivent 

être appropriées à atteindre et à promouvoir l’intérêt public visé et ne doivent pas être 

disproportionnées par rapport à l’intérêt public encouragé (ch. 48 ss.). 

− Les cantons se doivent d’adopter envers les hôpitaux répertoriés publics et privés un com-

portement neutre sur le plan de la concurrence et de les traiter sur un pied d’égalité, 

dans la mesure où ils sont dans un rapport de concurrence basée sur la qualité et les 

coûts (concurrence directe), tel que souhaité par la LAMal (ch. 51 ss.). 

4. Conception et octroi de subventions concurrentiellement neutres 

(question 2) 

68 Après avoir exposé les bases légales en matière de financement hospitalier sur le plan du droit 

de l’assurance-maladie, du droit des subventions et des différentes exigences constitutionnelles 

sur l’octroi de subventions destinées à des prestations d’intérêt général, il est désormais possible 

de répondre à la question de savoir quelles exigences doivent être respectées pour une concep-

tion et un octroi concurrentiellement neutres des subventions destinées à des prestations d’in-

térêt général. Dans les explications suivantes, une distinction est opérée entre d’une part les 

exigences matérielles (de contenu) posées aux règles de droit positif sur les subventions desti-

nées à des prestations d’intérêt général (chap. 4.1) et d’autre part les exigences procédurales 

posées à l’octroi de ces subventions, en particulier sous la forme d’une éventuelle obligation 

d’appel d’offres (chap. 4.2). 

4.1 Exigences matérielles 

a. Neutralité envers les organismes responsables 

69 Lorsque les cantons subventionnent des prestations d’intérêt général des hôpitaux dans le do-

maine hospitalier, ils sont tenus de respecter les principes de l’égalité de traitement entre con-

currents et de la neutralité concurrentielle découlant des art. 27 et 94 al. 1 Cst. Comme indiqué 

ci-dessus, ce dernier principe peut également être déduit de la LAMal pour ce qui a trait au 

domaine hospitalier (ch. 65). Il ressort d’une manière générale du principe de la neutralité con-

currentielle que les cantons ont l’obligation d’octroyer les subventions destinées aux prestations 

d’intérêt général des hôpitaux qui entretiennent entre eux un rapport de concurrence, d’une 

manière neutre en ce qui concerne les organismes responsables. La neutralité envers les 

organismes responsables signifie que l’octroi de subventions à des concurrents directs ne doit 

dépendre ni de la forme juridique, ni du propriétaire de l’organisme concerné. La forme juridique 

et le propriétaire ne constituent pas des critères objectifs susceptibles de légitimer un traitement 

différencié entre hôpitaux concurrents. Dès lors, le canton est tenu de traiter les hôpitaux publics 
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et privés sur un pied d’égalité lorsqu’il octroie des subventions destinées à des prestations d’in-

térêt général. Ainsi, des subventions qui bénéficieraient uniquement aux hôpitaux publics du 

canton concerné ne seraient pas compatibles avec le principe de la neutralité concurrentielle. 

70 Le principe de la neutralité concurrentielle et de la neutralité envers les organismes responsables 

s’applique à l’égard des hôpitaux qui ont un site dans le canton; conformément aux règles de 

compétence fixées par le droit fédéral, un canton ne saurait être obligé de garantir la neutralité 

de la concurrence au-delà des frontières de son propre territoire103. Pour le reste, il convient de 

distinguer aux fins de l’examen de la compatibilité des contributions destinées aux prestations 

d’intérêt général avec la neutralité concurrentielle, entre les indemnités destinées aux coûts is-

sus de l’accomplissement de tâches publiques déterminées d’une part (ch. 71 s.) et les aides 

financières destinées au maintien des capacités hospitalières d’autre part (ch. 73 ss.). 

b. Accomplissement de tâches publiques déterminées (indemnités) 

71 Les prestations d’intérêt général peuvent consister en ceci qu’un hôpital doté d’un mandat de 

prestations de la part d’un canton accomplit certaines tâches qui servent des objectifs en matière 

de santé, de politique sociale ou de sécurité. En guise d’exemple, on citera des tâches telles 

que l’aumônerie d’un hôpital, la consultation sociale, la médecine légale ou la recherche et l’en-

seignement universitaire (cf. art. 49 al. 3 let. b LAMal). Les contributions des cantons destinées 

à l’accomplissement de telles tâches constituent des indemnités (ch. 44). L’indemnité nécessite 

une base légale dans une loi au sens formel. De plus, la tâche publique pour l’accomplissement 

de laquelle l’indemnité est versée doit être désignée dans une loi au sens formel, être dans 

l’intérêt public et concrétisée dans des mandats de prestations aux hôpitaux concernés; la pos-

sibilité de la délégation de la tâche à des tiers doit en outre être ancrée dans une loi au sens 

formel (ch. 46 s.). 

72 Les indemnités pour l’accomplissement de tâches d’intérêt public sont compatibles avec le prin-

cipe de la neutralité concurrentielle lorsqu’elles dédommagent uniquement les coûts non cou-

verts de la tâche d’intérêt public déléguée accomplie de manière économique, et sont dès lors 

dans un rapport d’échange (synallagma) avec cette tâche (ch. 18)104. Pour que l’indemnité ne 

provoque pas de distorsions de la concurrence, l’allocataire n’a pas le droit de l’utiliser pour 

d’autres domaines de tâches qui ne sont pas compris dans le mandat de prestations; cela signifie 

qu’aucun subventionnement croisé ne doit avoir lieu au sein de l’hôpital (principe de l’affecta-

tion). 

c. Maintien des capacités hospitalières (aides financières) 

73 Les subventions destinées au maintien des capacités hospitalières (cf. art. 49 al. 3 let. a LAMal) 

ont pour but de garantir les soins hospitaliers par les hôpitaux répertoriés dans le cadre de l’AOS 

(à long terme). Il s’agit par exemple des coûts des infrastructures nécessaires à des hôpitaux 

 

 
103  RAINER J. SCHWEIZER, St.Galler Kommentar zu Art. 8 BV, ch. 23, avec références. 
104  Cf. à ce sujet également la jurisprudence de la CJCE, citée par DRUEY JUST, ch. 16 ; cf. également ATAF 

2014/3 consid. 7.3.3. 
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régionaux qui ne peuvent être exploitées pleinement en raison d’un nombre de cas peu élevé 

ou du financement d’investissements extraordinaires pour la rénovation et la modernisation d’in-

frastructures hospitalières. Sous l’angle du droit des subventions, les contributions visant au 

maintien des capacités hospitalières ne constituent pas des indemnités pour l’accomplissement 

de tâches publiques, mais des aides financières (ch. 44 s.). Comme toute action de l’État, l’oc-

troi d’aides financières nécessite également une base légale, bien que les exigences quant à 

son degré précision soient faibles (ch. 46). 

74 Les aides financières destinées au maintien des capacités hospitalières ont pour but de mainte-

nir ou de renouveler des infrastructures hospitalières dont l’existence pourrait probablement être 

compromise dans des conditions de concurrence. Pour que de telles mesures d’encouragement 

de l’État soient compatibles avec le principe de la liberté économique, elles doivent se fonder 

sur un intérêt public prépondérant, qui ne doit pas relever strictement de la politique écono-

mique (ch. 56).  

75 Un intérêt public admissible est l’intérêt à un approvisionnement suffisant de la population 

en prestations hospitalières. Le canton veille à sauvegarder l’intérêt public aux soins principa-

lement à travers une planification conforme aux besoins en soins hospitaliers, ainsi que par la 

liste d’hôpitaux établie sur cette base et l’attribution des mandats de prestations correspondants 

(art. 39 al. 1 let. d et e LAMal). Le financement des soins hospitaliers a ainsi lieu via des indem-

nités aux hôpitaux répertoriés qui se fondent sur la méthode des coûts complets (art. 49 al. 1 et 

art. 49a al. 1 LAMal; ch. 10). Les aides financières des cantons qui vont au-delà des rémunéra-

tions LAMal ne répondent à un intérêt public suffisant en matière de soins que si et dans la 

mesure où elles sont nécessaires afin d’assurer des soins hospitaliers conformes aux besoins. 

Cela signifie que de telles aides financières ne peuvent être accordées qu’à des hôpitaux réper-

toriés qui seront vraisemblablement en mesure à l’avenir également de satisfaire aux critères de 

planification hospitalière prévus par le droit de l’assurance-maladie et partant, de rester sur la 

liste des hôpitaux du canton («capacité de figurer sur la liste» de l’hôpital subventionné). 

76 En revanche, ne constituent pas des intérêts publics admissibles pour le subventionnement 

d’hôpitaux les motifs de politique structurelle comme le maintien de postes de travail et de man-

dats dans la région. Outre les contributions pour des motifs de politique structurelle, le subven-

tionnement de structures hospitalières inefficientes est également inadmissible. Conformément 

au critère de planification de l’économicité (art. 39 al. 2ter LAMal, art. 58b al. 4 let. a et al. 5 let. a 

OAMal), seuls les hôpitaux qui travaillent de manière économique peuvent être inscrits sur la 

liste des hôpitaux et exercer leurs activités à la charge de l’AOS. Dans ce contexte, en particulier 

les contributions cantonales destinées à couvrir des déficits d’exploitation qui sont imputables à 

des coûts excessifs (par exemple, en raison de dotations trop élevées en personnel, de techno-

logie médicale trop coûteuse, de capacités de lits non utilisées ou d’équipements luxueux) s’avè-

rent incompatibles avec la LAMal et partant, contraires au droit fédéral. 

77 L’un des aspects de l’intérêt public aux soins est l’accès des patients au traitement dans un 

délai utile (art. 58b al. 4 let. b OAMal). Lorsqu’il s’agit de déterminer quel type de traitement doit 

être accessible dans quel délai, le canton dispose d’un large pouvoir d’appréciation en matière 
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de planification, auquel il peut intégrer également des réflexions politiques105. Les recommanda-

tions de la CDS sur la planification hospitalière du 20 mai 2022 contiennent notamment des 

éléments concrets sur le critère de l’accessibilité106. Néanmoins, si dans le cadre de sa planifi-

cation hospitalière, le canton parvient à la conclusion que certaines capacités hospitalières ne 

sont pas nécessaires pour garantir l’accès au traitement dans un délai utile, il n’est logiquement 

pas autorisé à maintenir ces capacités hospitalières au moyen de contributions107. Le cas 

échéant, ces contributions ne seraient pas nécessaires aux soins et relèveraient ainsi d’une pure 

mesure de politique économique, incompatible avec le principe de la liberté économique prévu 

par l’art. 94 al. 1 Cst. La justification à titre exceptionnel d’un tel maintien de structures d’établis-

sement par la Constitution fédérale (cf. art. 94 al. 4 Cst.) est dépourvue de la base constitution-

nelle nécessaire. 

78 Dans le présent contexte, un autre critère de planification pertinent est celui de l’importance 

des hôpitaux répertoriés pour couvrir les besoins. Ce critère de sélection des hôpitaux ré-

pertoriés n’est pas expressément prévu par une loi ou une ordonnance. Cependant, le Tribunal 

administratif fédéral a indiqué que tous les hôpitaux répertoriés devaient être déterminants pour 

la couverture des besoins, c’est-à-dire nécessaires «pour couvrir les besoins en soins du canton 

qui octroie les mandats de prestations»108. Les hôpitaux qui disposent d’un faible nombre de cas 

ne sont pas déterminants pour la couverture des besoins109. L’importance d’un hôpital pour cou-

vrir les besoins dépend du nombre de traitements stationnaires par groupe de prestations110. 

Par ailleurs, la CDS a défini dans ses recommandations sur la planification hospitalière du 20 

mai 2022 des valeurs-seuils permettant de déterminer l’importance des hôpitaux pour couvrir les 

besoins111. 

79 Le critère de planification de l’importance de l’hôpital pour couvrir les besoins apporte un autre 

point de vue pour répondre à la question de savoir s’il existe un intérêt public suffisant au main-

tien de certaines capacités hospitalières à l’aide de contributions cantonales. Dans le contexte 

des subventions destinées au maintien des capacités hospitalières, il convient d’exiger que l’im-

portance de l’hôpital subventionné pour couvrir les besoins soit maintenue selon toute vraisem-

blance également à l’avenir. Dans cette mesure, l’hôpital ne doit pas seulement être déterminant 

pour couvrir les besoins, mais nécessaire pour assurer la couverture en soins. La nécessité 

pour assurer la couverture en soins existe lorsqu’un hôpital est indispensable pour assurer 

les soins de santé de la population du canton, et présente dès lors pour ainsi dire une importance 

systémique («too big to fail»). Dans la mesure toutefois où les mandats de prestations attribués 

à l’hôpital en question pourront être remplacés par des mandats de prestations à d’autres hôpi-

taux dans le cadre du critère de l’accessibilité (à l’intérieur ou à l’extérieur du canton), il manque 

 

 
105  ATF 133 V 123 consid. 3.3 p. 126; ATF 132 V 6 consid. 2.4.1 p. 12; EUGSTER, Krankenversicherung, 

ch. 803. 
106  CDS, Recommandations sur la planification hospitalière, recommandation no 6, p. 16. 
107  Cf. toutefois EUGSTER, Krankenversicherung, ch. 1077. 
108  Arrêt du Tribunal administratif fédéral C-6266/2013 du 23 juillet 2014 consid. 4.6.5. 
109  Arrêt du Tribunal administratif fédéral C-3413/2014 du 11 mai 2017 consid. 11.7.3. 
110  Arrêt du Tribunal administratif fédéral C-3413/2014 du 11 mai 2017 consid. 11.7.3. 
111  CDS, Recommandations sur la planification hospitalière, recommandation no 2, p. 8 ss. 
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d’importance systémique et partant, de nécessité pour assurer la couverture en soins. Pour pré-

venir le risque de lacunes dans la prise en charge pouvant survenir en raison de la faillite d’un 

hôpital ou de la fermeture de certains services hospitaliers et qui ne peuvent pas être couverts 

à court terme par l’attribution de mandats de prestations à d’autres hôpitaux, seules les aides 

transitoires et temporaires sont admissibles. Les subventions supplémentaires destinées à main-

tenir les capacités hospitalières constitueraient une dérogation non justifiée au principe de la 

liberté économique. 

80 Ensuite, l’intérêt public à assurer un approvisionnement suffisant en prestations hospitalières ne 

peut se référer qu’aux standards de traitements usuels dans le cadre de l’AOS112. Un subven-

tionnement d’infrastructures hospitalières allant au-delà de ces standards, ne serait pas néces-

saire pour assurer la couverture en soins et entraînerait une distorsion de la concurrence entre 

les hôpitaux basée sur la qualité et les coûts. Ainsi, les contributions du canton pour la construc-

tion de chambres individuelles (sans nécessité médicale), d’équipements luxueux ou l’achat de 

technologie médicale de pointe qui ne fait pas (encore) partie des standards, seraient par 

exemple incompatibles avec les principes de la liberté économique et de la neutralité concurren-

tielle. 

4.2 Exigences procédurales (obligation d’appel d’offres) 

81 La prochaine question à examiner est celle de savoir dans quelle mesure le principe de la neu-

tralité concurrentielle doit être respecté sous l’angle procédural lors de l’octroi de subventions 

pour la fourniture de prestations d’intérêt général et si en particulier, une obligation d’appel 

d’offres peut être déduite de ce principe. Encore une fois, il convient ici de distinguer entre l’octroi 

d’indemnités pour l’accomplissement de tâches publiques déterminées (ch. 82 ss.) et l’octroi 

d’aides financières pour le maintien de capacités hospitalières (ch. 87 s.). 

a. Octroi d’indemnités 

82 Les indemnités couvrent les coûts non couverts résultant de l’accomplissement de mandats de 

prestations (ch. 19). L’attribution de mandats de prestations et des indemnités y relatives doit 

avoir lieu en conformité avec le principe de la neutralité concurrentielle. Cela signifie que tous 

les fournisseurs de prestations potentiels, indépendamment de leur organisme responsable, doi-

vent avoir accès aux mandats de prestations et aux indemnités selon les mêmes conditions. Le 

meilleur moyen de garantir qu’une telle attribution ait lieu de manière concurrentiellement neutre 

est la voie de l’appel d’offres public. Alors qu’une partie de la doctrine113 est d’avis qu’une 

obligation d’appel d’offres à la charge de l’État résulte effectivement des art. 27 et 94 Cst., il n’est 

pas possible de déduire de la jurisprudence fédérale qu’un appel d’offres public serait impérati-

vement nécessaire pour réaliser le principe de la neutralité concurrentielle sur le plan procédural. 

 

 
112  Sur ce standard de prestation, voir plus en détail RÜTSCHE, Zusatzversicherte Leistungen, ch. 34 ss. 
113  DIEBOLD, p. 221 s., 237, 240; RÜTSCHE, Leistungsaufträge, p. 90. 
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83 Dans une jurisprudence récente, le Tribunal fédéral a toutefois soumis l’octroi de mandats de 

prestations au droit des marchés publics114. Il en résulte que les mandats de prestations doi-

vent faire l’objet d’un appel d’offres public si les valeurs-seuils prévues par le droit des marchés 

publics applicable sont atteintes. De plus, l’accord intercantonal sur les marchés publics entiè-

rement révisé (AIMP 2019)115 prévoit désormais à son article 9 une base légale pour une obli-

gation d’appel d’offres pour les mandats de prestations à certaines conditions. L’art. 9 AIMP 

2019 définit la délégation d’une tâche publique comme un marché public au sens du droit des 

marchés publics «lorsque le soumissionnaire se voit accorder des droits exclusifs ou spéciaux 

qu’il exerce dans l’intérêt public en contrepartie d’une rémunération ou d’une indemnité, directe 

ou indirecte». 

84 L’obligation d’appel d’offres prévue par l’art. 9 AIMP 2019 est soumise à la condition que la 

délégation de la tâche publique ait pour effet d’accorder à l’entreprise «des droits exclusifs ou 

spéciaux». Tel est le cas lorsque la tâche publique concernée a été déclarée en tant que mo-

nopole par le législateur. Cependant, à l’exception du domaine du sauvetage, les tâches d’intérêt 

général ne font en principe l’objet d’aucun monopole de droit. Il serait néanmoins éventuellement 

possible de parler de l’octroi de «droits exclusifs ou spéciaux» lorsque les indemnités accordées 

avec la délégation de la tâche publique concernée sont si importantes que l’activité en question 

ne peut être exercée dans les faits sans mandat de prestations. Si tel est bien le cas s’agissant 

des mandats de prestations attribués sur la base de l’art. 39 al. 1 let. e LAMal pour la fourniture 

de prestations hospitalières AOS, tel n’est cependant généralement pas le cas s’agissant de 

l’octroi de mandats pour la fourniture de prestations d’intérêt général. En revanche, l’on peut 

imaginer que l’octroi d’indemnités en tant que tel puisse être interprété comme «droits exclusifs 

ou spéciaux». D’une manière générale, il n’est pas certain que l’on puisse déduire de l’art. 9 

AIMP une obligation d’appel d’offres pour l’attribution de mandats destinés à la fourniture de 

prestations d’intérêt général et les indemnités y relatives. L’on peut également se demander si 

et dans quelle mesure, après l’entrée en vigueur de l’art. 9 AIMP, le Tribunal fédéral maintiendra 

sa jurisprudence selon laquelle l’octroi de mandats de prestations est soumis au droit des mar-

chés publics. Ainsi, des incertitudes considérables entourent actuellement la question de savoir 

si le droit des marchés publics est appplicable aux prestations d’intérêt général et aux indemnités 

y relatives, et si oui, à quelles conditions. 

85 Par ailleurs, l’art. 2 al. 7 de la loi sur le marché intérieur (LMI) consacre une obligation d’appel 

d’offres de droit fédéral. Selon cette disposition, la transmission de l’exploitation d’un monopole 

cantonal ou communal à des entreprises privées doit faire l’objet d’un appel d’offres et ne peut 

discriminer des personnes ayant leur établissement ou leur siège en Suisse. Cette obligation 

 

 
114  ATF 144 II 177, consid. 1.3 p. 180 ss.; arrêt du Tribunal fédéral 2C_861/2017 du 12 octobre 2018 consid. 

3. De même, le Tribunal administratif fédéral dans: arrêt du Tribunal administratif fédéral B-2457/2020 du 

23 août 2021 consid. 2.4.4.1. Cf. déjà l’ancienne commission de recours en matière de marchés publics 

(CRM) concernant la délégation de la tâche de collecte, de gestion et d’utilisation d’une taxe d’élimination 

anticipée à un privé: CRM 2001-009, VPB 66.4, consid. 2b/cc. 
115  Pour l’heure, l’AIMP 2019 a été ratifié par les cantons suivants (état au 1er janvier 2023): LU, SZ, FR, SO, 

SH, AI, GR, AG, TG, VD; le canton de Berne applique l’AIMP 2019 en tant que droit cantonal avec ses 

propres voies de droit. 
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d’appel d’offres présuppose ainsi que l’activité en question fasse l’objet d’un monopole. Comme 

déjà indiqué, tel n’est en principe pas le cas avec les prestations d’intérêt général, raison pour 

laquelle aucune obligation générale d’appel d’offres fondée sur l’art. 2 al. 7 LMI n’est applicable 

à leur attribution. 

86 Il ressort de ce qui précède qu’aucune obligation générale d’appel d’offres ne saurait être déduite 

de manière explicite du droit fédéral (égalité de traitement entre concurrents et neutralité con-

currentielle selon les art. 27 et 94 Cst., art. 2 al. 7 LMI) et du droit intercantonal sur les marchés 

publics (AIMP) pour les mandats visant à la fourniture de prestations d’intérêt général et les 

indemnités y relatives. Pour une telle obligation d’appel d’offres, une base légale pourrait être 

créée dans la LAMal ou dans le droit cantonal hospitalier. Cette base légale devrait établir 

avec une clarté suffisante les conditions de l’appel d’offres des mandats de prestations. 

b. Octroi d’aides financières 

87 Une contribution cantonale destinée à la rénovation du bâtiment de l’hôpital cantonal constitue 

une aide financière visant au maintien des capacités hospitalières pour des raisons de politique 

régionale au sens de l’art. 49 al. 3 let. a LAMal (ch. 44 s.). Pour l’octroi d’aides financières, au-

cune obligation d’appel d’offres ne peut être déduite du droit fédéral (égalité de traitement 

entre concurrents et neutralité concurrentielle selon les art. 27 et 94 Cst. et l’art. 2 al. 7 LMI) ni 

du droit intercantonal sur les marchés publics (AIMP). Une mise au concours des aides finan-

cières visant au maintien des capacités hospitalières ne serait pas appropriée également dans 

la mesure où il n’existe généralement aucun groupe de comparaison au moment de la passation 

du marché, rendant ainsi impossible toute forme de concurrence. En effet, les conditions néces-

saires pour de telles aides financières, en particulier la nécessité de garantir la viabilité d’un 

hôpital qui fonctionne de manière économique et qui est déterminant pour couvrir les besoins 

(ch. 74 ss.) sont souvent remplies pour chaque hôpital à des moments très différents. 

 

4.3 Résumé intermédiaire 

88 Il découle des principes de l’égalité de traitement entre concurrents (art. 27 Cst.) et de la neu-

tralité concurrentielle (art. 94 Cst.), les exigences suivantes pour la conception et l’octroi des 

subventions destinées aux prestations d’intérêt général: 

− Les subventions pour les prestations d’intérêt général des hôpitaux qui sont en concur-

rence les uns avec les autres, doivent être conçues conformément au principe de neu-

tralité sur le plan des organismes responsables. Cela signifie que chaque hôpital sur 

le marché hospitalier pertinent doit avoir accès aux indemnités et aux aides financières 

indépendamment de sa forme juridique et de son propriétaire, selon les mêmes conditions 

(ch. 69 s.). 

− Les indemnités destinées à l’accomplissement de prestations d’intérêt général sont com-

patibles avec le principe de la neutralité concurrentielle lorsqu’elles indemnisent exclusi-

vement les coûts non couverts de la tâche déléguée accomplie de manière économique 

(rapport d’échange, synallagma). L’allocataire n’est pas autorisé à subventionner à son 
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tour avec les indemnités de manière croisée d’autres domaines de tâches non compris 

dans le mandat de prestations (principe de l’affectation) (ch. 71 s.). 

− Les subventions destinées au maintien des capacités hospitalières constituent des aides 

financières. Celles-ci doivent être justifiées par un intérêt public à un approvisionnement 

suffisant de la population en prestations hospitalières stationnaires. Cela signifie que les 

aides financières peuvent être accordées uniquement à des hôpitaux répertoriés qui se-

ront vraisemblablement en mesure à l’avenir également de remplir les critères de planifi-

cation hospitalière prévus par le droit de l’assurance-maladie et partant, de demeurer sur 

la liste des hôpitaux du canton («capacité de figurer sur la liste» de l’hôpital). De plus, les 

infrastructures subventionnées doivent être indispensables pour couvrir à l’avenir les be-

soins en soins du canton (nécessité pour assurer la couverture en soins). Dans ce cadre, 

les infrastructures ne peuvent être subventionnées que dans la mesure où elles sont né-

cessaires pour garantir les standards de traitements usuels dans le cadre de l’AOS. En 

revanche, ne sont pas admissibles les aides financières motivées par des considérations 

de politique structurelle (maintien des postes de travail et des mandats dans la région), ou 

les contributions visant au maintien de structures hospitalières inefficaces ou à la couver-

ture de déficits d’exploitation qui sont imputables à des coûts excessifs (ch. 73 ss.). 

− Aucune obligation générale d’appel d’offres des indemnités ne peut être déduite de ma-

nière explicite du droit fédéral et du droit intercantonal sur les marchés publics pour la 

fourniture des prestations d’intérêt général. Pour une telle obligation d’appel d’offres, il 

conviendrait de créer une base légale dans le droit hospitalier cantonal (ch. 82 ss.). 

− Pour l’octroi d’aides financières visant au maintien des capacités hospitalières, aucune 

obligation d’appel d’offres ne peut être déduite du droit supérieur (ch. 87). 

 

5. Conclusion 

5.1 Réponse aux questions posées 

89 Sur la base des explications ci-dessus, il est possible de répondre comme suit aux questions 

posées: 

La Constitution, la loi et la jurisprudence fixent-elles des limites aux prestations d’intérêt général, 

et si oui, lesquelles? 

− Les prestations d’intérêt général au sens de l’art. 49 al. 3 LAMal sont des prestations 

fournies par les hôpitaux répertoriés dans l’intérêt public, mais qui ne sont pas indispen-

sables à l’exécution du mandat de prestations au sens de l’art. 39 al. 1 let. e LAMal et dont 

les coûts ne sont donc pas couverts par les tarifs AOS. La LAMal ne prévoit pas si et dans 

quelle mesure les prestations d’intérêt général hors AOS peuvent être rémunérées par les 

cantons. L’art. 49 al. 3 LAMal se limite à établir que les parts que représentent les coûts 

des prestations d’intérêt général ne sont pas prises en compte dans le calcul des tarifs 

hospitaliers et ne doivent ainsi pas être mises à la charge de l’AOS. (ch. 13, 21 ss.) 
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− Toutefois la rémunération des prestations d’intérêt général par les cantons est soumise à 

des limites constitutionnelles. D’abord, les subventions pour les prestations d’intérêt gé-

néral nécessitent une base légale figurant dans une loi au sens formel. Cette base 

légale doit être de nature générale et abstraite, avoir été adoptée selon un processus dé-

mocratique et être suffisamment précise. La densité normative peut varier en fonction du 

type et de la forme concrète de la subvention. Pour les subventions-facultés, telles que 

les aides financières destinées au maintien des capacités hospitalières pour des raisons 

de politique régionale, il est suffisant que la possibilité de l’octroi de la subvention dans un 

but d’intérêt public déterminé soit mentionnée dans une loi au sens formel (ch. 46 s.). 

− De plus, les subventions doivent se fonder sur un intérêt public admissible. L’intérêt à un 

approvisionnement suffisant en soins de santé pour la population du canton constitue un 

tel intérêt public. Sous l’angle du principe de la proportionnalité, les subventions doivent 

être appropriées à atteindre et à promouvoir l’intérêt public visé et ne doivent pas être 

disproportionnées par rapport à l’intérêt public encouragé (ch. 48 ss.). 

− Les cantons se doivent d’adopter envers les hôpitaux répertoriés publics et privés un com-

portement neutre sur le plan de la concurrence et de les traiter sur un pied d’égalité, 

dans la mesure où ils sont dans un rapport de concurrence basée sur la qualité et les 

coûts (concurrence directe), tel que souhaité par la LAMal (ch. 51 ss.). 

Comment les prestations d’intérêt général pourraient-elles être réglées sur le plan du droit positif 

de sorte à ce que la transparence et la concurrence loyale soient garanties? 

− Les subventions pour les prestations d’intérêt général des hôpitaux qui sont en concur-

rence les uns avec les autres, doivent être conçues conformément au principe de neu-

tralité sur le plan des organismes responsables. Cela signifie que chaque hôpital sur 

le marché hospitalier pertinent doit avoir accès aux indemnités et aux aides financières 

indépendamment de sa forme juridique et de son propriétaire, selon les mêmes conditions 

(ch. 69 s.). 

− Les indemnités destinées à l’accomplissement de prestations d’intérêt général sont com-

patibles avec le principe de la neutralité concurrentielle lorsqu’elles indemnisent exclusi-

vement les coûts non couverts de la tâche déléguée accomplie de manière économique 

(rapport d’échange, synallagma). L’allocataire n’est pas autorisé à subventionner à son 

tour avec les indemnités de manière croisée d’autres domaines de tâches non compris 

dans le mandat de prestations (principe de l’affectation) (ch. 71 s.). 

− Les subventions destinées au maintien des capacités hospitalières constituent des aides 

financières. Celles-ci doivent être justifiées par un intérêt public à un approvisionnement 

suffisant de la population en prestations hospitalières stationnaires. Cela signifie que les 

aides financières peuvent être accordées uniquement à des hôpitaux répertoriés qui se-

ront vraisemblablement en mesure à l’avenir également de remplir les critères de planifi-

cation hospitalière prévus par le droit de l’assurance-maladie et partant, de demeurer sur 

la liste des hôpitaux du canton («capacité de figurer sur la liste» de l’hôpital). De plus, les 

infrastructures subventionnées doivent être indispensables pour couvrir à l’avenir les be-

soins en soins du canton (nécessité pour assurer la couverture en soins). Dans ce cadre, 
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les infrastructures ne peuvent être subventionnées que dans la mesure où elles sont né-

cessaires pour garantir les standards de traitements usuels dans le cadre de l’AOS. En 

revanche, ne sont pas admissibles les aides financières motivées par des considérations 

de politique structurelle (maintien des postes de travail et des mandats dans la région), ou 

les contributions visant au maintien de structures hospitalières inefficaces ou à la couver-

ture de déficits d’exploitation qui sont imputables à des coûts excessifs (ch. 73 ss.). 

Quelles sont les possibilités sur le plan législatif pour instituer une obligation d’appel d’offres? 

− Aucune obligation générale d’appel d’offres des indemnités ne peut être déduite de ma-

nière explicite du droit fédéral et du droit intercantonal sur les marchés publics pour la 

fourniture des prestations d’intérêt général. Pour une telle obligation d’appel d’offres, il 

conviendrait de créer une base légale dans le droit hospitalier cantonal (ch. 82 ss.). 

− Pour l’octroi d’aides financières visant au maintien des capacités hospitalières, aucune 

obligation d’appel d’offres ne peut être déduite du droit supérieur (ch. 87). 
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5.2 Résumé synoptique 

90 Les résultats du présent avis de droit peuvent être résumés dans le schéma suivant: 
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6. Liste des abréviations 

  

Al. Alinéa 

Art. Article 

AIMP Accord intercantonal sur les marchés publics 

AOS Assurance obligatoire des soins 

ATAF Arrêts du Tribunal administratif fédéral (recueil officiel) 

ATF Arrêts du Tribunal fédéral suisse (recueil officiel) 

BO Bulletin officiel 

Ch. Chiffre 

CDS Conférence des directrices et directeurs cantonaux de la santé 

CEJ Cour européenne de justice 

Chap. Chapitre 

Cf. Confer (se référer à) 

Consid. Considérant 

Cst. Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS 

101) 

DFI Département fédéral de l’intérieur 

DRG Diagnosis Related Groups 

FF Feuille fédérale 

LAMal Loi fédérale du 18 mars 1995 sur l’assurance-maladie (RS 832.10) 

Let. Litera (lettre) 

LSu Loi fédérale du 5 octobre 1990 sur les aides financières et les indemni-

tés (loi sur les subventions; RS 616.1) 

MHS Médecine hautement spécialisée 

Nbp Note en bas de page 

OAMal Ordonnance du 27 juin 1995 sur l’assurance-maladie (RS 832.102) 

OCP Ordonnance du 3 juillet 2002 sur le calcul des coûts et le classement 

des prestations par les hôpitaux, les maisons de naissance et les éta-

blissements médico-sociaux dans l’assurance-maladie (RS 832.104) 

OPAS Ordonnance du DFI du 29 septembre 1995 sur les prestations dans l’as-

surance obligatoire des soins en cas de maladie (ordonnance sur les 

prestations de l’assurance des soins; RS 832.112.31). 

P. Page 

PIG Prestations d’intérêt général 

RS Recueil systématique du droit fédéral 

TAF Tribunal administratif fédéral 

TF Tribunal Fédéral 
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