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Publicité des professionnels de santé :
les propositions du Conseil d’Etat
(Rapport du 3 mai 2018)

Le Premier Ministre Edouard Philippe a demandé en décembre 2017 au
Conseil d’Etat une étude sur les régles applicables aux professions de santé en
matiére d’information et de publicité, qui soulévent de nombreuses questions
notamment au regard de la compatibilité du droit interne frangais avec le droit
de I’Union européenne.

Le Rapport qui vient d’étre rendu public rappelle d’abord que nos princi-
paux voisins réglementent la publicité sans D’interdire totalement tandis
qu’aux Etats-Unis celle-ci est libre tout en étant régulée (pages 50 et suiv.) :

En vertu du principe du libre exercice de la profession (Grundrecht auf freie
Berufsausiibung), les médecins exer¢ant en Allemagne sont en droit d’infor-
mer le public de leur activité et de faire de la publicité pour les services qu’ils
proposent. Mais, dans le méme temps, la publicité peut faire 1’objet de restric-
tions 1égales justifiées par 1’intérét général (Gemeinwohl). Le paragraphe 27
du « code-modele » fédéral énonce que les dispositions qu’il prévoit visent a
garantir la sécurité des patients au moyen d’une information objective et rai-
sonnable et a éviter la « commercialisation » de la profession de médecin.

En Italie, depuis 20006, les professionnels libéraux peuvent communiquer
au public, par voie publicitaire, leurs titres et spécialisation, la nature des ser-
vices offerts ainsi que le prix et le colt global des prestations, dans le respect
de critéres de transparence et de véracité du message délivré, ce qui a été con-
firmé en 2012 par le décret portant réforme des ordres professionnels. Au-
jourd’hui, les médecins peuvent également annoncer la présence de leurs
éventuels collaborateurs et méme faire de la publicité comparative, sous ré-
serve que des indicateurs cliniques mesurables, certains et partagés par la
communauté scientifique existent, afin d’éviter une comparaison mensongere.

L’Espagne autorise également la diffusion d’informations concernant les
activités des professionnels de santé, avec une obligation d’objectivité, pru-
dence et sincérité.

Au Royaume-Uni, les codes de la publicité et de la communication com-
merciale directe et promotionnelle sont applicables a la publicité et a 1’infor-
mation diffusées par les professionnels de santé. Le Good Medical Practice
Guide de 2013 du General Medical Council leur recommande de s’assurer,
lorsqu’ils font de la publicité pour leurs services, que I’information qu’ils
publient est factuelle et vérifiable et n’exploite pas la vulnérabilité ou ’ab-
sence de connaissances médicales des patients.

Les Etats-Unis, I’AMA (American Medical Association) a publié¢ un Code
of Medical Ethics disposant que tout médecin peut faire de la publicité pour
ses activités en tant que médecin, au moyen de toute forme de communication
publique, a condition qu’une telle communication ne soit pas de nature a in-
duire en erreur en omettant de faire état d’informations importantes et néces-
saires, ni ne contienne d’éléments faux ou trompeurs. Elle autorise 1’inclusion
de témoignages de patients mais considére une telle communication trom-
peuse lorsque ces témoignages ne sont pas représentatifs des résultats habi-
tuellement observés chez des patients montrant une pathologie similaire. De
méme, présente un caractére trompeur tout élément tendant a suggérer qu’un
résultat positif est certain.

Le Rapport décrit ensuite I’évolution récente de la jurisprudence de la
Cour de Justice de I’Union Européenne (CJUE), en s’attachant tout parti-
culierement a 1’arrét Vanderborght du 4 mai 2017, dans lequel la Cour a jugé
que le droit de 1I’Union s’oppose a une législation nationale interdisant de
maniére générale et absolue toute publicité relative a des prestations de soins.
A T’occasion de son raisonnement concernant des soins buccaux et dentaires
en Belgique, la Cour a rappelé que I’article 2 de la directive 2000/31/CE du 8
juin 2000 dite « commerce électronique » couvre toute forme de communica-
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(Rapport du 3 mai 2018)

tion destinée a promouvoir directement ou
indirectement des services d’une personne
exercant une profession réglementée. De
telles communications sont, en principe,
autorisées sous réserve de respecter cer-
taines régles, ’article 8 de la directive po-
sant le principe selon lequel les Etats
membres doivent s’assurer que les
membres d’une profession réglementée
peuvent faire de la publicité sur internet
dés lors qu’ils respectent les régles de la
profession, lesquelles protégent notamment
I’indépendance, la dignité et ’honneur de
la profession, ainsi que le secret profes-
sionnel et la loyauté tant vis-a-vis des
clients que des confréres. Par cet arrét, la
Cour a conféré a la directive sur le com-
merce ¢lectronique une portée étendue,
susceptible de fragiliser la réglementation
frangaise, écrit le Conseil d’Etat.

Le Rapport présente ensuite la demande
légitime et croissante du public d’informa-
tions générales sur la santé, dans un cli-
mat de défiance alimenté par les crises
sanitaires et considére que les sites d’infor-
mation en ligne répondent de plus en plus a
cette demande. Le patient a la recherche
d’un professionnel de santé peut 1égitime-
ment souhaiter disposer, en amont de sa
décision, d’un certain nombre de rensei-
gnements au premier rang desquels figu-
rent les pratiques professionnelles — afin
notamment de ne pas étre renvoy¢, lors de
la consultation, vers un autre praticien — et
le colt des soins restant a sa charge. La
liste des données que les professionnels
sont aujourd’hui autorisés & communiquer
au public semble trop restrictive et source
d’inégalités entre patients.

En face de cette restriction, les référence-
ments électroniques des professionnels, par
des sites de notation apparaissent sur les
moteurs de recherche et une «e-
réputation » ou « réputation en ligne » est
susceptible de se propager sans méme que
le professionnel concerné ait prise sur le
processus. En définitive, 1’essor rapide du
numérique tend a créer un environnement
juridique incertain pour le praticien qui
s’interroge sur ce qu’il peut ou ne peut pas
publier en ligne et s’il doit ou non réagir a
ce qui est écrit sur lui.

Le Rapport souligne que les profession-
nels de santé sont également confrontés a
la concurrence d’établissements de santé
(cliniques etc.) et de professionnels non
soumis a Dlinterdiction de la publicité

(ostéopathes, etc.). Les établissements de
santé bénéficient d’une forme de publicité,
par exemple par le biais des classements
effectués par des hebdomadaires destinés
au grand public ou de publications ou an-
nonces €manant de collectivités territo-
riales soucieuses de leur attractivité en
matiere d’offre de soins.

Les professionnels exercant dans les
zones frontaliéres subissent également la
concurrence de collégues installés dans les
pays voisins dont la réglementation de la
publicité est moins stricte.

Le Rapport conclut par plusieurs propo-
sitions, notamment ci-apres :

Proposition n° 1 :

« Prévoir la faculté pour les professionnels
de santé, dans le respect des régles déonto-
logiques, de communiquer au public des
informations sur leurs compétences et pra-
tiques professionnelles, leur parcours pro-
fessionnel, des informations pratiques sur
leurs conditions matérielles d’exercice
ainsi que des informations objectives a
finalité scientifique, préventive ou pédago-
gique et scientifiquement étayées sur leurs
disciplines et les enjeux de santé pu-
blique. »

Proposition n° 2 :

« Rendre obligatoire, dés la prise de ren-
dez-vous, la diffusion, sur tout support, des
informations économiques précises dont
larticle R. 1111-21 du CSP impose déja
l'affichage dans les salles d’attente ou
lieux d’exercice. »

Proposition n° 3 :

« Favoriser le développement de la com-
munication des pharmaciens aupreés du
public, afin de [’assister dans le parcours
de soins, sur la gamme des prestations
qu’ils peuvent délivrer et leur qualité, leur
certification quant a la dispensation des
médicaments, la validation de leur forma-
tion professionnelle continue ainsi que leur
appartenance éventuelle a des groupe-
ments d’officines ou a d’autres réseaux
professionnels. Ces informations a carac-
tere objectif et informatif pourraient étre
diffusées par tout support, et en particulier
sur les sites internet des officines. »

Proposition n° 4 :
« Imposer aux professionnels libéraux
venus d’autres Etats membres, auxquels un

(suite de la page 1)

acces partiel a l’exercice de certaines acti-
vités a été accordé au titre de [’article
L. 4002-5 du CSP, d’informer préalable-
ment le public, par tout support, de la liste
des actes qu’ils ont été habilités a effec-
tuer. »

Proposition n° S :

« Supprimer Dinterdiction de la publicité
directe ou indirecte dans le CSP et poser
un principe de libre communication des
informations par les praticiens au public,
sous réserve du respect des régles gouver-
nant leur exercice professionnel. »

Proposition n° 6 :

« Imposer, par des dispositions expresses,
que la communication du professionnel de
santé soit loyale, honnéte et ne fasse état
que de données confirmées, que ses mes-
sages, diffusés avec tact et mesure, ne
puissent étre trompeurs, ni utiliser des
procédes comparatifs, ni faire état de té-
moignages de tiers. »

Proposition n° 7 :

« Inviter les ordres a encourager les pro-
fessionnels de santé a davantage communi-
quer au public, conformément a leurs re-
commandations, de maniére a éviter toute
"auto-proclamation” non vérifiée de spé-
cialités, pratiques ou parcours profession-
nels. »

Proposition n° 8 :

« Prévoir que les nouvelles informations
diffusées par les professionnels de santé le
soient par tout support adéquat n’étant pas
de nature a rendre cette diffusion commer-
ciale. Les codes de déontologie pourraient
confier aux ordres le soin de préciser, par
des recommandations, les conditions dans
lesquelles ces modes de publication se-
raient déontologiquement admis. »

Propositionn®9 :

« Inciter les professionnels de santé, dans
le cadre de leur formation initiale et conti-
nue, a davantage utiliser les outils numé-
riques pour communiquer sur leurs expe-
riences et pratiques professionnelles et
intervenir efficacement sur tout support
afin de répondre aux fausses informations
ou approximations susceptibles d’affecter
la protection de la santé publique. »

(suite page 3)
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Proposition n° 10 :

« Moderniser et harmoniser les rédactions
des dispositions des codes de déontologie
relatives au contenu et aux procédés de
diffusion des informations. »

Proposition n° 11 :

« Les pouvoirs publics pourraient inclure,
en accord avec les professionnels de santé,
sur leurs sites numériques, le cas échéant
par des liens hypertextes, les informations
que ces professionnels communiqueraient
au public volontairement ou obligatoire-
ment. Les professionnels de santé seraient
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des effets de la publicité ou de la communi-
cation commerciale sur les dépenses de
santé ainsi que des effets induits, a terme,
sur l'offre de soins en France par la con-
currence entre prestataires au sein de
[’Union européenne et dans le reste du
monde. »

Proposition n° 15 :

« Proposer aux Etats membres de [’Union
européenne une concertation en vue d une
meilleure coordination des législations
nationales fixant les régles applicables aux
professionnels de santé en matiére de com-

autorisés a diffuser au public les informa-
tions les concernant rendues publiques par
les sites numériques des administrations.
Les sites d’information mis en ligne par les
pouvoirs publics gagneraient a étre davan-
tage coordonnés afin d’en accroitre le ré-
férencement numérique et d’en améliorer
Daccessibilité. »

Proposition n® 12 :

« Veiller, au besoin en insérant des clauses
en ce sens dans les conventions conclues
avec [’assurance maladie, a ce que les

au public et puissent, le cas échéant, faire
I"objet de rappels a la loi a cet effet. »

Proposition n° 13 :

« Suggérer aux ordres de proposer que soit
ajoutée a leur code de déontologie une
formule inspirée de ['article R. 4321-124
du CSP  relatif aux  masseurs-
kinésithérapeutes, qui distinguerait les
activités relevant du monopole, pour les-
quelles la libre communication serait enca-
drée, de celles qui n’en relévent pas, pour
lesquelles la publicité serait autorisée sous
certaines conditions. »

munication, a partir d’un livre vert de la
Commission. »

Puissent, dans 1’attente de la réforme des
codes de déontologie francais des méde-
cins, chirurgiens-dentistes, sages-femmes,
masseurs-kinésithérapeutes, infirmiers et
autres professionnels de santé, les ins-
tances disciplinaires saisies de plaintes
pour publicité a ’encontre de ces profes-
sionnels qui, ce faisant, n’ont pas démérité
au regard de leurs autres régles déontolo-
giques, tenir compte de ces propositions en

établissements de santé ne placent pas les
professionnels de santé qui y travaillent en
contradiction avec leurs obligations déon-
tologiques en matiére de communication

Proposition n° 14 :

SELARL : ordre du jour des AG

Les assemblées générales de SELARL sont soumises, pour leur
fonctionnement, au droit des sociétés de droit commun (article
1832 code civil), au droit des sociétés d’exercice libéral (Ioi n°® 90-
1258 du 31 décembre 1990 et décret d’application aux professions
médicales, codifié aux articles R. 4113-1 et suivants du code de la
santé publique) et au droit des sociétés a responsabilité limitée
(articles L. 223-1 et suivants et R. 223-1 et suivants du code de
commerce). Les statuts doivent respecter ces dispositions.

Un décret n° 2018-146 du 28 février 2018 est entré en vigueur
le 1% avril 2018 permettant & un ou plusieurs associés détenant au
moins un vingtiéme des parts sociales du capital de faire inscrire
des points ou des projets de résolution a 1’ordre du jour de n’im-
porte quelle assemblée de la SELARL (nouvel article R. 223-20-3
du code de commerce, principe déja prévu par 1’article L. 223-27
du méme code, qui attendait ce décret pour s’appliquer).

L’article R. 223-20-3 prévoit : « La demande d’inscription a
l’ordre du jour de l’assemblée de points ou de projets de résolu-
tion par un ou plusieurs associés détenant au jour de [’envoi de
cette demande au moins un vingtieme des parts sociales est adres-
sée a la société par lettre RAR ou courrier électronique avec ac-
cusé de réception, 25 jours au moins avant la date de l’assem-
blée. La demande d’inscription d’un point a l’ordre du jour est
motivée. La demande d’inscription de projets de résolution est

« Mettre en place des outils d’évaluation

cessant de prononcer des condamnations
parfois excessives, notamment en cas de
récidive.

ILB

accompagnée du texte de ces projets, lesquels peuvent étre assor-
tis d’un bref exposé des motifs. Des lors qu’il a été satisfait aux
obligations prévues aux alinéas précédents, les points et les pro-
Jjets de résolution sont inscrits a [’ordre du jour et sont soumis,
pour ce qui concerne les projets, au vote de I’assemblée. »

Cette faculté s’applique méme si elle n’est pas prévue aux sta-
tuts et toute clause contraire est « réputée non écrite ».

Le décret ne régle pas tous les problémes. Ces textes protecteurs
des associés minoritaires sont destinés a s’appliquer lorsqu’il
existe un conflit entre associés. Quand tout va bien dans le meil-
leur des mondes, les associés se contentent d’en parler entre eux
en temps utile et le gérant qui convoque officiellement 1’assem-
blée inscrit spontanément ce qui lui a été demandé par ses con-
fréres, sans qu’il y ait matiére a s’intéresser aux dispositions régle-
mentaires coercitives.

Dans des SELARL de professionnels médicaux ou paramédi-
caux ou régnent non pas la confraternité mais des guerres picro-
cholines, le délai de 25 jours peut s’avérer difficile a respecter si le
gérant ne communique pas a 1’avance la date prévue pour la pro-
chaine assemblée. Il convient en conséquence de s’y prendre au
plus t6t, en demandant au gérant la date de la prochaine assemblée
et, dans le doute, 1’inscription des résolutions a la prochaine as-

(suite page 4)
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semblée, quelle qu’en soit la date.

Pour des raisons plus comptables et fiscales que juridiques, il est
fréquent que tous les associés d’une SELARL soient cogérants. Ce
texte n’est alors pas restrictif puisqu’un cogérant peut lui-méme
provoquer une consultation des associés, méme s’il n’est pas titu-

laire d’1/5°™ des parts sociales.

(suite de la page 3)

requéte présentée au président du tribunal de grande instance pour

nu.

L’article 812 du code de procédure civile permet, sur simple

Société en participation de médecins : I’aléa juridique
(arrét Cour d’appel Montpellier, 2°™ ch., 12 juin 2018, n° 16/02454)

Les nombreux professionnels de santé
qui exercent en « SDF » (société de fait) et
s’en vantent n’ont pas toujours une parfaite
conscience des risques juridiques encou-
rus. Combien de procédures compliquées
démontrent qu’il est préférable de consti-
tuer une vraie société, dotée de la person-
nalité morale, immatriculée au registre des
sociétés, plutot que de fonctionner dans un
cadre incertain au sein duquel les solutions
juridiques sont la plupart du temps aléa-
toires ? Quant a ceux qui « contrac-
tualisent » leurs sociétés de fait, en rédi-
geant des statuts et des réglements inté-
rieurs « pour les sécuriser » ils feraient
mieux de s’abstenir, cet arrét de juin 2018
de la Cour de Montpellier le démontre une
fois de plus.

L’arrét expose :

« D’apres son réglement intérieur et les
explications fournies par les parties, soit la
mise en commun des honoraires de tous les
praticiens et une rétribution au prorata,
une répartition des charges au 1/6°™ et
l’absence de personnalité morale, la socié-
tée Ortho d’Oc dans laquelle étaient asso-
ciés MM. Didier M., Michel B., Fabrice A,
Pierre-Etienne M., Annick R. et Michel V.
était bien une société de fait et non une
sociéte de fait de moyens.

Des lors que les associés ont parfaitement
connaissance d’appartenir a une société,
que cette société est régie par un régle-
ment intérieur, bien qu’appelée société de
fait, la société Ortho d’Oc est une société
en participation.

Les six associés étant des médecins chirur-
giens, outre les dispositions applicables du
code civil relatives aux sociétés en partici-
pation, sont aussi applicables les disposi-
tions de la loi n° 90-258 du 31 décembre
1990 relative a [’exercice sous forme de

societe des professions libérales soumises
a un statut législatif ou réglementaire ou
dont le titre est protégé et aux sociétés de
participations financiéres de professions
libérales.

L-article 22 de cette loi dispose que no-
nobstant toute disposition législative ou
réglementaire déterminant limitativement
les modes d’exercice en commun de la
profession, il peut étre constitué entre per-
sonnes physiques exer¢ant une profession
libérale soumise a un statut legislatif ou
réglementaire ou dont le titre est protegé
une société en participation, régie par les
dispositions ci-apres et celles non con-
traires des articles 1871 a 1872-1 du code
civil.

Les dispositions de [’article 1872-2 du
code civil qui disposent que lorsque la
societe en participation est a durée inde-
terminée, sa dissolution peut résulter a
tout moment d’une notification, par ['un
d’eux a tous les associés pourvu que cette
notification soit de bonne foi, et non faite a
contretemps, n’étaient donc pas appli-
cables en ce qui concerne la société Ortho
d’Oc.

Des lors, la dissolution de la société Ortho
d’Oc notifiée par quatre courriers avec AR
du 15 juillet 2015 de MM. Fabrice A. et
Pierre-Etienne M, et du 16 juillet 2015 de
MM. Yannick R. et Michel B. envoyés a M.
Michel V., avec effet au 31 aotit 2015, est
irréguliere.

Dans la mesure ou ces quatre notifications
sont illégales, il n’y a pas lieu d’apprécier
si elles ont été faites de mauvaise foi et/ou
a contretemps.

Dans le reglement intérieur de la société
Ortho d’Oc, aucune des stipulations n’est
relative a la dissolution. C’est pourquoi
par application des dispositions de [’ar-

les SELARL, de faire nommer un huissier de Justice qui pourra
enregistrer I’intégralité des débats si cela apparait nécessaire, dans
les hypothéses particuliéres ou les échanges entre collégues méri-
tent qu’un tiers non impliqué dans les débats en consigne le conte-

ILB

ticle 1871-1 du code civil, s ’appliquent les
dispositions de [’article 1844-7 du code
civil qui énoncent les huit cas par lesquels
une societé civile peut prendre fin.

Dans la présente espece, la dissolution
pouvait résulter soit d’une décision una-
nime des associés, 4° dudit article 1844-7,
soit d’un jugement du tribunal de grande
instance a la demande d’un associé pour
juste motif, notamment en cas d’inexécu-
tion de ses obligations par un associé ou
de mésentente entre associés paralysant le
fonctionnement de la société, 5° de [’ar-
ticle 1844-7.

A défaut d’unanimité des associés ou d 'une
dissolution judiciaire, la dissolution de la
société Ortho d’Oc au 31 aout 2015 déci-
dée par quatre des six associés, est irrégu-
liere.

[...] Par application des dispositions de
larticle 1871-1 et 1852 du code civil, a
défaut de précisions dans le reglement
intérieur de la société, les décisions au
sein de la société Ortho d’Oc devaient étre
prises a l’'unanimité. »

Alors que 4 des 6 associés considéraient
s’étre débarrassés d’un d’entre eux en pro-
cédant a la dissolution de la société en par-
ticipation, la Cour juge que cette démarche
était illégale.

Mais obtenir I'unanimité de 6 associés
lorsque leurs intéréts sont contraires
s’avere habituellement impossible et ce fut
le cas.

Le droit est pourtant logique : non imma-
triculée, la société n’est qu’un contrat et on
ne modifie pas un contrat par une majorité
de signataires mais a ’unanimité. Chacun
n’est engagé que par sa propre signature.

Tous ceux qui ont vécu la régle de 1’una-
nimité le savent : la société de fait ce n’est
pas toujours la féte. ILB

Professionnels et Etablissements de santé :

retrouvez des centaines de références et la jurisprudence qui vous manque
en consultant la rubrique « Base de données » sur le site :

www.lucas-baloup.com
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Perte de chance de présenter un successeur

(arrét Cour d’appel Grenoble, 1°° ch. civ., 26 juin 2018, n° 17/03322)

Un chirurgien vasculaire, exergant a titre libéral sans contrat écrit
dans une clinique, est remerci¢é par la direction suite a un
« recentrage sur 1’orthopédie et la neurochirurgie » indique ’arrét.
11 obtient de la Cour d’appel de Chambéry environ 200 000 € a titre
d’indemnité compensatrice d’un délai de préavis non respecté,
100 000 € en réparation du dommage subi du fait de la perte du
droit de présentation de sa patientele et une indemnité de procédure
que lui régle la clinique.

La Cour de cassation casse 1’arrét en ce qu’il a alloué une indem-
nité de perte de droit de présentation de patientéle et renvoie 1’af-

faire devant la Cour de Grenoble, devant laquelle le chirurgien ne
se défend pas.

L’arrét du 26 juin 2018 juge :

« Le droit de présenter un successeur et de céder sa clientéle ne
se présumant pas doit étre expressément prévu au contrat liant les
parties. En [’espéce, il n’existe aucun contrat écrit organisant les
relations contractuelles des parties. » et refuse en conséquence
I’indemnisation d’un tel préjudice en matiére de contrat d’exercice
libéral verbal.

ILB

Suractivité de la maternité : non fautive
(arrét Cour d’appel Toulouse, 1°° ch., 5 mars 2018, n° 15/06068)

En application de ’article L. 1142-1 I du
code de la santé publique, un établissement
de santé n’est responsable qu’en cas de
faute, qu’il commet lui-méme ou par ses
préposés telle qu’un défaut dans I’organi-
sation des services, un manquement a
I’obligation d’assurer la continuité des
soins en application de I’article L. 1110-1
du CSP, un défaut dans la mise en ceuvre
des soins paramédicaux ou un manque-
ment a ’obligation de veiller a la sécurité
du patient en fonction de son état.

Une parturiente fait valoir qu’apres la
2% injection d’analgésique effectuée en
présence de la sage-femme, elle a été lais-
sée seule avec son compagnon en salle
d’accouchement entre 11h45 et 12hl5,

alors qu’elle était déja entrée en travail et a
accouché seule a 12h09 pendant que son
compagnon était parti chercher de ’aide.
La Cour de Toulouse mentionne que
« Dans le contexte de la suractivité impor-
tante de la maternité lors de 1’accouche-
ment, de [’'impossibilité de réguler une
activité d’urgence telle que [’obstétrique,
du déroulement jusqu’alors normal de la
grossesse de Mme N. et de [’extréme rapi-
dité, non prévisible, de son travail, |’ab-
sence de médecin et/ou de sage-femme
aupres de celle-ci au moment de [’accou-
chement et dans la demi-heure qui a préce-
dé ne peut méme s’il aurait été préférable
que lintéressée n’affronte pas seule ce
moment critique dont [’expert judiciaire

Cotisations du cogérant majoritaire de SELARL
(arrét Cour de cassation, 2°" ch., 31 mai 2018, n° 17-17.518)

indique qu’il peut étre considéré comme
une urgence obstétricale, étre imputée a
faute a la clinique, que ce soit au travers
d’un défaut d’organisation du service ou
de continuité des soins ou au travers d’une
mauvaise appréciation de la situation
d’urgence par son personnel paramédi-
cal. »

L’expertise avait établi que le personnel
médical et paramédical présent était con-
forme aux normes recommandées pour une
maternité de type 2 réalisant 3 600 accou-
chements par an, mais que la clinique a di
faire face a la mi-journée a 7 femmes en
travail simultané et 4 accouchements réali-
sés entre 11h55 et 12h29.

ILB

Quand plusieurs cogérants détiennent ensemble plus de la moitié¢ du capital social d’une SARL, idem pour une SELARL, ils sont tous
qualifiés gérants majoritaires et relévent du régime de sécurité sociale des travailleurs indépendants (dit TNS, régime des travailleurs
non-salariés), géré depuis le 1% janvier 2018 par le régime Sécurité Sociale des Indépendants et non plus par le RSI (ancien Régime So-

cial des Indépendants).

Un membre minoritaire, voire non associé, d’un collége de gérance maj oritaire, ne peut échapper a ce régime et revendiquer le statut
de salarié : la condition tenant a 1’absence de participation majoritaire s’apprécie au niveau du collége de gérance et non au niveau de
chacun de ses membres, vient de juger la 2°™ chambre de la Cour de cassation, comme 1’avait fait avant elle la chambre sociale.

Donc pour faire simple :

= oérant unique, associé détenant plus de 50% du capital a lui tout seul > gérant majoritaire : TNS (nouvelle Sécurité Sociale des

Indépendants, ex RSI)

= cogérant, associé ou pas, I’ensemble des cogérants détenant plus de 50% du capital = gérant majoritaire = TNS (idem ex RSI)
= oérant unique, associé détenant moins de 50% du capital > gérant minoritaire : « assimilé-salarié » (régime général de la Sécurité

sociale)

= cogérant, associé ou pas, I’ensemble des cogérants détenant moins de 50% du capital = gérant minoritaire :

salarié » (idem)

« assimilé-

= le gérant égalitaire est traité comme le gérant minoritaire et considéré comme un « assimilé-salarié ».

ILB
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PUPH et discipline ordinale

(arrét Conseil d’Etat, 13 avril 2018, n° 406887)

i\
Gabin Attia

« Comment qualifier au cours de la
guerre entre Israél et Gaza la mort par
bombardement classique de 22 membres
d’une méme famille ? S’agit-il d’'un crime
de guerre, d’un crime contre [’humanité,
d’un génocide ? » Telle est la question
posée en 2012 a des étudiants en médecine
de I'université Paris-Diderot par leur pro-
fesseur, par ailleurs praticien hospitalier.
Un tollé d’une telle ampleur s’ensuit que
ce dernier fait I’objet non seulement d’une
enquéte administrative des instances aca-
démiques mais également, sur plainte du
conseil départemental de la ville de Paris
de I’Ordre des médecins, de poursuites
disciplinaires devant la chambre discipli-

naire de premiére instance d’fle-de-France
de I’Ordre des médecins.

Le conseil départemental souléve deux
griefs qui tiennent d’une part a la formula-
tion du sujet d’examen et, d’autre part, aux
propos tenus par le PUPH dans une tribune
diffusée sur internet en 2014.

Il est sanctionné d’un blame en premiére
instance et perd en appel au motif que,
bien que le premier grief soit reconnu in-
fondé, ce n’est pas le cas du second tenant
au libellé du sujet d’examen lequel suffit a
justifier la sanction prononcée.

Mais le Conseil d’Etat censure ce raison-
nement : les faits reprochés a un praticien
hospitalier professeur des universités, lors-
qu’ils se rapportent aux activités exercées
en cette dernicre qualité et qu’ils sont indé-
tachables des activités universitaires, ne
peuvent étre valablement poursuivis de-
vant les instances disciplinaires ordinales.

Il ne s’agit pas nécessairement d’une
solution intuitive car les instances discipli-
naires répriment habituellement tout « acte
de nature a déconsidérer la profession » au
sens de l’article R. 4127-31 du code de la
santé publique ; pourtant, le Conseil d’Etat
considére en 1’espéce que le grief soulevé
par le conseil départemental est irrece-

Redevance et coiit de 1a permanence des soins
(arrét Cour de Paris, pole 2, 2° ch., 7 juin 2018, n° 16/13180)

vable.

La solution est néanmoins nécessaire. Ce
moyen ne peut étre examiné puisqu’il a
trait @ « la connotation politique du libellé
d’un sujet d’examen » : le Conseil d’Etat,
au visa de la Constitution et de 1’article
L. 952-2 du code de 1’éducation, préserve
I’indépendance des professeurs d’universi-
té qui a valeur de principe fondamental
reconnu par les lois de la République
(Conseil constitutionnel, 20 janvier 1984,
n° 83-165 DC) en sauvegardant le péri-
métre d’intervention de 1’instance spéciale
de I’article L. 952-22 du code de 1’éduca-
tion.

La libert¢ d’expression d’un professeur
d’université ne peut donc étre indirecte-
ment bridée par les juridictions de son
ordre professionnel : praticien hospitalier
ou non, ce qui se passe a I’Université reste
a ’Université.

Prudence toutefois, car les juridictions
disciplinaires conservent une compétence
de principe pour I’ensemble des faits com-
mis par les praticiens professeurs, tant
qu’ils sont détachables des fonctions uni-
versitaires et de nature a déconsidérer la
profession.

GA

Voici un arrét bien intéressant a plus d’un titre. Le conflit oppose
une clinique psychiatrique & un médecin psychiatre, mais certains
alinéas de la décision de la Cour de Paris concernent tout aussi bien
les cliniques médico-chirurgicales et les autres médecins spécialistes :

Délais de prescription de la demande de remboursement :
5 ou 30 ans ?

L’arrét analyse d’abord la recevabilité de 1’action engagée pour
obtenir le remboursement de redevances que le médecin prétendait
excessives par rapport au colt des services mis a disposition par la
clinique, prescription par 5 ans (comme le revendiquait la clinique) ou
30 ans (comme s’en prévalait le médecin) ?

La prescription dite « extinctive » s’entend d’un délai au-dela du-
quel un justiciable ne peut plus agir valablement pour défendre ses
droits. Avant une réforme introduite par la loi n® 2008-561 du 17 juin
2008, le délai était de 30 ans lorsque le demandeur et le défendeur
étaient liés par un contrat, par exemple un contrat d’exercice libéral
de la médecine entre un praticien et un établissement de santé privé.
La réforme a réduit de 30 ans a 5 ans ce délai, qui court a compter du
jour ou le créancier a connu les faits lui permettant d’exercer le droit,
dans un article 2224 du code civil ainsi libellé : « Les actions person-
nelles ou mobiliéres se prescrivent par 5 ans a compter du jour ou le
titulaire d'un droit a connu ou aurait dii connaitre les faits lui permet-
tant de l'exercer. »

La loi s’applique dés sa promulgation mais des dispositions transi-

toires ont été prévues :

® quand une instance a été introduite avant 1’entrée en vigueur de la
loi, 1’action est poursuivie et jugée conformément a la loi an-
cienne : donc si I’assignation pour réclamer une redevance exces-
sive a été introduite avant le 19 juin 2008, la période sur laquelle
on calcule la redevance indue a rembourser demeure de 30 ans ;

® en I’absence de procédure engagée avant la réforme, la durée totale
du délai de prescription ne peut dépasser la durée prévue par la loi
antérieure, c’est-a-dire 30 ans, calculée depuis les actes concernés.
Dés lors, quand la prescription a été réduite de 30 a 5 ans, on com-
pute les 5 ans a compter du 19 juin 2008, mais le délai total ne peut
pas excéder 30 ans. Exemple : une action se prescrit par 30 ans a
compter du 30 avril 2006 ; le délai aurait di expirer le 30 avril
2036. En exécution de la nouvelle loi, ¢’est un nouveau délai de 5
ans qui a commencé a courir & compter du 19 juin 2008 et de ce
fait la prescription sera acquise le 19 juin 2013.

La Cour rappelle, dans cet arrét du 7 juin 2018, que 1’action en ré-
pétition de redevances indiment prélevées au regard du contrat
d’exercice libéral conclu entre une clinique et un médecin ne consti-
tue par une action en répétition de loyers, de fermages ou de charges
locatives (comme le soutenait la Clinique) de sorte qu’une telle action

(suite page 7)
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Redevance et coiit de la permanence des soins
(arrét Cour de Paris, Péle 2, 2°" ch., 7 juin 2018, n° 16/13180)

était prescrite par 30 ans antérieurement a I’entrée en vigueur de la
réforme de la prescription intervenue par la loi du 17 juin 2008
ayant réduit a 5 ans la prescription de droit commun. Il en résulte
que I’action engagée par le médecin, par assignation du 17 juin
2013 soit moins de 5 ans aprés la loi nouvelle, portant sur des rede-
vances versées par lui pendant les années 1989 a 2004, n’était pas
prescrite au jour de I’entrée en vigueur de la loi nouvelle et est rece-
vable.

Le médecin avait également formulé une demande en paiement au
titre du colt de la permanence médicale qu’il avait assurée au sein
de la Clinique, alors que la loi de I’époque ne I’imposait pas. La
Cour juge que «le coiit de la permanence médicale se calculant
annuellement et comprenant la rémunération de vacations effec-
tuées par périodicités, nuit, jour férié ou dimanche, la demande en
paiement est soumise a la prescription de ['article 2227 du code
civil qui s’applique aux actions en paiement généralement de tout
ce qui est payable par année ou a des termes périodiques plus
courts » et confirme sur ce point le jugement qui avait justement
retenu que 1’action du psychiatre relevait de la prescription trente-
naire prévue a l’article 2262 ancien du code civil, ce délai étant
applicable aux actions de nature contractuelle ou quasi-
contractuelle.

Au fond, sur la permanence médicale

L’arrét rappelle qu’aux termes de 1’article D. 6124-472 du code
de la santé publique tel que résultant du décret du 29 mars 1956, il
était prévu qu’un médecin ou un interne devait se trouver en perma-
nence dans les maisons de santé pour maladie mentale, de sorte
qu’il appartenait aux établissements psychiatriques et a leurs méde-
cins de mettre en place une permanence médicale qui pouvait étre
assurée par des médecins généralistes ou des internes en médecine,
a fortiori également par des médecins psychiatres. Ce texte a été
modifié par un décret du 7 novembre 2006 qui prévoit qu’un méde-
cin qualifié¢ en psychiatrie doit se trouver en permanence dans 1’éta-
blissement, sauf la possibilité pour I’établissement de solliciter une
dérogation aupreés de I’ARS pour mettre en place une astreinte psy-
chiatrique et une prise en charge médicale des pathologies soma-
tiques, mais cette disposition nouvelle n’est pas applicable en I’es-
péce puisque le médecin concerné avait quitté la clinique depuis le
1" septembre 2004. Au sein de cette Clinique, la permanence médi-
cale avait toujours été assurée par un médecin psychiatre, avant
méme la modification apportée par le décret de 2006, les praticiens
ayant, dans le cadre d’une société de fait existant entre eux, assumé,
soit personnellement, soit financiérement, les gardes sur place de
nuits, de dimanches et de jours fériés.

Méme si les contrats conclus entre la Clinique et les psychiatres y
exergant prévoyaient que les médecins devaient « assurer la conti-
nuité des soins et répondre en permanence a toute astreinte de
garde et d’urgence », I’arrét confirme la position du jugement de
premiére instance « ayant justement analysé ces stipulations con-
tractuelles en retenant qu’elles visent a assurer "la continuité des
soins" obligation rappelée a l'article R. 4127-47 du CSP comme
répondant au suivi du patient, différente de celle de la "permanence
des soins" et que le systeme d’astreinte de garde et d’urgence dif-
fére d’un systeme de permanence sur place du praticien en ce qu’il
ne lui impose pas de présence physique dans [’établissement en
dehors des heures et jours ouvrables. Des lors elles ne s’ entendent
pas comme imposant au psychiatre contractant d’assurer la perma-

(suite de la page 6)

nence médicale des nuits, dimanches et jours fériés imposée par le
décret de 1956. Au demeurant, le Dr X. expose a bon droit que,
méme si les stipulations contractuelles devaient étre interprétées
comme mettant a sa charge la permanence médicale au sein de
Détablissement, ces dispositions seraient nulles et de nul effet au
regard de lintégration du coiit de la permanence médicale dans le
prix de journée versé a la clinique et de ’application de I’article
L. 4113-5 du CSP. »

La Cour ajoute : « Par ailleurs, c’est en vain que la Clinique pré-
tend que la permanence médicale incomberait aux médecins comme
relevant de leur obligation de délivrance des soins médicaux et
serait incluse dans I’honoraire de surveillance servi aux praticiens
en application de ['article 20 de la NGAP. En effet, ['acte corres-
pondant aux honoraires de surveillance est un acte individualisé,
effectif, répondant a une nécessité thérapeutique et ne peut étre
assimilé a une permanence médicale assurée sur ’ensemble des
malades d’un établissement. La surveillance médicale visée a l’ar-
ticle 20 de la NGAP consiste pour le médecin a surveiller réguliere-
ment [’état de santé du malade et non a assurer la surveillance mé-
dicale de celui-ci a tout instant de la journée et de la nuit et les
honoraires forfaitaires de surveillance versés aux psychiatres exer-
cant a titre libéral ne recouvrent nullement la surveillance médicale
nocturne des malades qui reléve de la seule responsabilité de 1’éta-
blissement de soins et donc le coiit est inclus dans le prix de jour-
née. »

Le médecin est bien fondé a calculer son indemnisation en se
fondant sur le montant des honoraires de garde, affectés d’un coef-
ficient d’érosion monétaire pour la période de 1989 a 1993 et d’un
coefficient de revalorisation de 20% a partir de juillet 2002, a raison
de la revalorisation des honoraires médicaux intervenue en juin
2002. L’indemnisation du médecin doit étre égale a son appau-
vrissement de sorte que la Clinique est condamnée a lui verser
275912 €.

Chambre de garde

La Clinique est condamnée a rembourser au médecin la redevance
qu’elle lui a fait supporter pour mise a disposition d’une chambre
de garde de 23 m2.

Redevance forfaitaire de 10% excessive

La Cour rappelle a la Clinique qu’ « Au regard de [’article
L. 4113-5 du code de la santé publique, un établissement de santé
ne peut réclamer au médecin exercant dans ses locaux que le coiit
des prestations effectivement fournies de sorte que le praticien est
fondé a demander la révision du taux de la redevance a un niveau
qui la rende égale au coiit des prestations effectivement assurées
par Détablissement a son profit. »

L’arrét expose que la Clinique ne produisait pas de justificatifs
des sommes facturées et « se contentait d’affirmer qu’elle a ap-
pliqué le taux contractuel de 10% alors qu’il lui incombe de
prouver que le montant des redevances correspond a des pres-
tations effectivement fournies. »

C’est donc en parfaite conformité avec la jurisprudence de la
Cour de cassation que la Cour de Paris condamne la Clinique égale-
ment sur ce point, a rembourser au médecin la redevance payée a la
hauteur de la partie non justifiée.

La encore le principe n’est pas cantonné aux redevances payées
par les médecins psychiatres. ILB
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Biologie médicale : absence d’accréditation, cessation d’activité
(arrét Conseil d’Etat, 12 mars 2018, n°® 418557)

L'ordonnance n° 2010-49 du 13 janvier
2010 relative a la biologie médicale a rem-
placé 'autorisation, qui était jusqu'alors, en
application du premier alinéa de l'article
L. 6211-2 du code de la santé publique,
nécessaire & un laboratoire d'analyses de
biologie médicale pour fonctionner, par
une accréditation, en l'absence de laquelle
l'article L. 6221-1 du code de la santé pu-
blique prévoit désormais, depuis sa modifi-
cation par cette ordonnance, qu'un labora-
toire de biologie médicale ne peut réaliser
d'examen de biologie médicale. L'article
L. 6221-8 du méme code permet seulement
qu'un laboratoire de biologie médicale soit,
par dérogation a ce principe d'interdiction,
autorisé par le directeur général de l'agence
régionale de santé & poursuivre certaines
activités pour lesquelles son accréditation a
été suspendue ou retirée pour répondre a
des situations d'urgence ou a une insuffi-
sance grave de l'offre locale pendant une
durée maximale de trois mois renouvelable
une fois. En dehors de cette hypothése, la
réalisation d'examens de biologie médicale
par un laboratoire de biologie médicale ne
disposant pas de l'accréditation prévue a
l'article L. 6221-1 du code de la santé pu-
blique constitue, en vertu du 10° de I'article
L. 6241-1 et de l'article L. 6241-2 de ce
code, une infraction passible d'une amende
administrative. Le 1 de larticle 7 de
l'ordonnance du 13 janvier 2010 prévoit, a
titre de dispositions transitoires, que, jus-
qu'au 31 octobre 2020, un laboratoire de
biologie médicale privé doit, pour fonc-
tionner, détenir, s'il n'est pas accrédité,
l'autorisation administrative prévue anté-
rieurement a cette ordonnance au premier
alinéa de l'article L. 6211-2 du code de la
santé publique, cette autorisation pouvant
étre retirée lorsque les conditions de sa
délivrance cessent d'étre remplies et pro-
duisant ses effets, selon le II du méme ar-
ticle, jusqu'a l'accréditation du laboratoire
et au plus tard au 1* novembre 2020. En-
fin, le quatriéme alinéa du méme I de cet
article dispose qu' « A compter du 1 no-
vembre 2016, les laboratoires de biologie
médicale ne peuvent fonctionner sans dis-
poser d'une accréditation portant sur 50%
des examens de biologie médicale qu'ils
réalisent. Toutefois, les laboratoires de
biologie médicale qui, au 31 octobre 2016,
ont déposé une demande d'accréditation
portant sur 50% des examens de biologie
médicale qu'ils réalisent et sur au moins un
examen par famille auprés de l'instance

nationale d'accréditation mentionnée au I
de l'article 137 de la loi n° 008-776 du 4
aotut 2008 de modernisation de 1'économie
sont autorisés a continuer a fonctionner
aprés le 31 octobre 2016 jusqu'a ce que
cette instance ait pris une décision sur leur
demande, et au plus tard jusqu'au 31 dé-
cembre 2017 ».

Le directeur général de l'agence régio-
nale de santé d'Ile-de-France a retiré a un
laboratoire l'autorisation de fonctionne-
ment, pour la réalisation d'examens de bio-
logie médicale, qu'il lui avait délivrée en
2016, a défaut de satisfaire a cette con-
trainte.

Le LBM a saisi le juge des référés, qui
I’a débouté, puis a saisi le Conseil d’Etat
dans le cadre d’un « référé-liberté » en
soutenant notamment que :

- la condition d'urgence est remplie dés
lors que la décision litigicuse fait obstacle
a la poursuite de son activité et est ainsi
susceptible, eu égard a sa situation écono-
mique et financiére critique, de conduire a
sa liquidation judiciaire et & la perte de leur
emploi par ses treize salariés, de méme
qu'elle fait obstacle a tout projet de vente
ou cession ;

- la décision litigieuse porte une atteinte
grave et manifestement illégale a la liberté
d'entreprendre ;

- aucune disposition ne donne compétence
au directeur général de l'agence régionale
de santé pour retirer son autorisation de
fonctionnement a un laboratoire d'analyses
médicales et lui enjoindre de cesser immé-
diatement toute activité au motif qu'il ne
dispose pas d'une accréditation de 50% de
son activité ;

- le directeur général de l'agence régionale
de santé s'est a tort cru lié pour retirer
l'autorisation de fonctionnement et en-
joindre au laboratoire de cesser immédiate-
ment toute activité, sans attendre I'issue du
recours gracieux auprés du comité frangais
d'accréditation ;

- la décision litigieuse est illégale faute
d'avoir été précédée d'une procédure con-
tradictoire ;

- en ce qu'elle porte interdiction générale et
absolue d'exercer une activité, elle n'est ni
nécessaire, ni adaptée, ni proportionnée.

Dans cet arrét du 12 mars 2018, le Con-
seil d’Etat rappelle que « Aux termes de
l'article L. 521-2 du code de justice admi-
nistrative : "Saisi d'une demande en ce sens
justifiée par l'urgence, le juge des référés
peut ordonner toutes mesures nécessaires a

la sauvegarde d'une liberté fondamentale a
laquelle une personne morale de droit pu-
blic ou un organisme de droit privé chargé
de la gestion d'un service public aurait por-
té, dans l'exercice d'un de ses pouvoirs, une
atteinte grave et manifestement illégale. Le
juge des référés se prononce dans un délai
de quarante-huit heures". En vertu de l'ar-
ticle L. 522-3 du méme code, le juge des
référés peut rejeter une requéte par une
ordonnance motivée, sans instruction con-
tradictoire ni audience publique, lorsque la
condition d'urgence n'est pas remplie ou
lorsqu'il apparait manifeste, au vu de la
demande, que celle-ci ne reléve pas de la
compétence de la juridiction administra-
tive, qu'elle est irrecevable ou qu'elle est
mal fondée. A cet égard, il appartient au
juge d'appel de prendre en considération
les éléments recueillis par le juge du pre-
mier degré dans le cadre de la procédure
écrite et orale qu'il a diligentée. »

Puis confirme 1’ordonnance attaquée en
jugeant qu’« Il résulte de l'instruction de-
vant le juge des référés du tribunal admi-
nistratif de Paris que le laboratoire de bio-
logie médicale [...], qui avait été autorisé a
fonctionner par décision du 11 février 2016
du directeur général de l'agence régionale
de santé d'lle-de-France, a vu sa demande
d'accréditation rejetée le 22 décembre 2017
par le directeur général du comité francais
d'accréditation. En vertu des dispositions
citées au point précédent, ce laboratoire ne
pouvait 1également continuer a fonctionner
a compter de cette date, faute de disposer
d'une accréditation portant sur 50% des
examens de biologie médicale qu'il réalise.
Dans ces conditions, le retrait, le 19 janvier
suivant, par le directeur général de 'agence
régionale de santé d'lle-de-France, de
l'autorisation de fonctionner qu'il avait
précédemment accordée a ce laboratoire
dans l'attente de son accréditation, a suppo-
ser méme qu'il n'ait pas été imposé par le
refus d'accréditation, n'apparait pas, en
I'état de l'instruction, de nature a caractéri-
ser la condition d'urgence particuli¢re pré-
vue par l'article L. 521-2 du code de justice
administrative, qui supposerait que la sus-
pension demandée de I'exécution de l'acte
litigieux soit de nature a sauvegarder, dans
un délai de quarante-huit heures, la liberté
fondamentale a laquelle il est allégué qu'il
porte une atteinte grave et manifestement
illégale. »
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