CONSEIL D'ETAT, SECTION D'ADMINISTRATION.

ARRET
n° 137.745 du 29 novembre 2004

A.155.211/V1-16.758

En cause: 1. [I'Association sansbut lucratif " ETRE CHEZ SOI",
2. DUMONT Michd,

ayant €lu domicile chez

Me Jean BOURTEMBOURG, avocat,
rue de Suisse, n° 24,

1060 Bruxelles,

contre :

I'Etat belge, représenté par
le Ministre de la Santé publique
des Affaires sociales.

LE PRESIDENT F.F. DE LA VI°*CHAMBRE DU CONSEIL D'ETAT,
SIEGEANT EN REFERE,

Vulademandeintroduite le 30 aolt 2004 par I’ Association sansbut lucratif
"ETRE CHEZ SOI" et par Michel DUMONT qui demandent la suspension de
I’exécution de I'arrété royal du 7 juin 2004 modifiant I'arrété royal du 16 avril 2002
fixant l'intervention forfaitaire de I'assurance obligatoire soins de santé et indemnités
pour les colts spécifiques des services de soins infirmiers a domicile et les conditions
d'octroi de cette intervention;

Vu la requéte introduite le méme jour par les mémes requérants, qui
demandent I'annulation du méme acte;

Vu lanote d'observations et le dossier administratif de la partie adverse;
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Vu le rapport de M. AMELYNCK, Auditeur au Conseil d'Etat;

Vu l'ordonnance du 25 octobre 2004 fixant |'affaire a l'audience du 16
novembre 2004 3 09.30 heures;

Vu lanotification du rapport et de I'ordonnance de fixation aux parties;

Entendu, en son rapport, M. LEWALLE, Conseiller d'Etat, Président f.f.;

Entendu, en leurs observations, Me Frédéric BELLEFLAMME, loco Me
Jean BOURTEMBOURG, avocat, comparaissant pour les requérants et Me Luc
DEPRE, avocat, comparaissant pour la partie adverse;

Entendu, en son avis conforme, M. AMELY NCK, Auditeur;

Vu letitre VI, chapitrell, deslois sur le Consell d'Etat, coordonnéesle 12
janvier 1973;

Considérant que les éléments de fait et de droit utiles a I'examen de la
requéte sont les suivants :

1. A ladate du 1¥ janvier 2001, I'article 34, adinéa 1%, 1°, b) , de la loi
relative a | assurance obligatoire soins de santé et indemnités, coordonnée le 14 juillet
1994, tel que modifié par laloi du 25 janvier 1999, disposait que les prestations de santé
comprenaient notamment :

Les soins donnés par des praticiens de I’art infirmier et par les services de soins
infirmiers & domicile; les services de soins infirmiers & domicile précités doivent
répondre aux criteresfixés par le Roi, en exécution del’ article 5, 8§ 1%, premier alinéa
delaloi du 27 juin 1978 modifiant lalégidation sur leshdpitaux et relative acertaines
autres formes de dispensation, modifié par laloi du 25 janvier 1999.".

2. A ladate du 1* septembre 2001, I’ article 34, alinéa 1%, 1°, b), de laloi
relative a I’ assurance obligatoire soins de santé et indemnités, coordonnée le 14 juillet
1994, tel que remplacé par I article 24 de laloi du 10 ao(t 2001 portant des mesures en
matiérede soinsde santé, disposait queles prestationsde santécomprenaient notamment

Les soins donnés par des praticiens de I'art infirmier, par des associations, par des
cabinets de groupe et par des services de soins infirmiers a domicile.
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Sans préjudice de I'application des regles prévues a l'article 35duodecies de l'arrété
roya n° 78 du 10 novembre 1967 relatif a l'exercice de I'art de guérir, de l'art
infirmier, des professions paramédicales et descommissions médicales, on entend par
services de soinsinfirmiers adomicile, les organisations de pratique de I'art infirmier
qui font exclusivement appel a du personnel salari€ ou statutaire. ".

L’ article 37, § 13, des mémes lois coordonnées - également remplacé par

laloi du 10 aolt 2001 - énoncait ce qui suit :

Le Roi peut, sur la proposition ou aprés avis de la commission de conventions et
apresavisdu Comité del'assurance et delaCommission de controle budgétaire, fixer
une intervention forfaitaire de I'assurance pour les prestations qu'll détermine et qui
sont visées al'article 34, alinéa 1%, 1°, b), ains que pour les colts spécifiques des
services de soins infirmiers a domicile mentionnés dans cet article, et fixer les
conditions d'octroi de ces interventions.

LeRoi peut cependant prévoir que les prestations auxquelles leforfait est applicable,
ne sont remboursées par le forfait que pour une partie précisée par Lui. ".

3. Le 16 avril 2002, le Roi a pris, sur labase de I’ article 37, § 13, précité,

un arrété fixant I'intervention forfaitaire de I’ assurance obligatoire soins de santé et

indemnités pour les codts spécifiques de soins infirmiers a domicile et les conditions
d’octroi de cette intervention.

4. Le 11 juin 2003, la Cour d' arbitrage a, par son arrét n° 78/2003, annulé

I'article 34, dinéa 1%, 1°, b), précité, de laloi relative al’ assurance obligatoire soins de

santé et indemnités, précité, remplacé par la loi du 10 ao(t 2001, dans les termes
suivants :

B.7.1. Selonlestravaux préparatoires, |lamesure attaquée tend a mettre sur pied une
forme d'organisation des soins adomicile qui permette alafoisd'assurer lacontinuité
decessoinset ladifférenciation destaches quiilsimpliquent. Lelégislateur aentendu,
en paralléle, tenir compte des frais majorés qu'une telle organisation implique, et, en
particulier, de la nécessité de disposer d'un personne dirigeant. Cet encadrement
concerne la coordination en matiere de soins, la qualité de ceux-ci ainsi que l'art
infirmier de référence (Doc. parl., Chambre, 2000-2001, DOC 50 1322/006, pp. 11
et 12).

B.7.2. Le légidateur peut raisonnablement considérer que, en matiére de soins
infirmiersadomicile, lesobjectifsqu'il poursuit peuvent difficilement étre atteintspar
des prestatairestravaillant isolément. Il peut donc estimer qu'il convient de favoriser
les organisations qui peuvent garantir notamment la continuité des soins en liaison
avec les soins fournis en milieu hospitalier gréace a une collaboration organisée et un
encadrement adéquat. De méme, en habilitant le Roi afixer les conditions auxquelles
ces organisations doivent satisfaire, il permet I'adoption de critéres complémentaires
garantissant la qualité des soins.

B.7.3. L'article 34, dinéa 1%, 1°, b), delaloi relative a I'assurance obligatoire soins
de santé et indemnités, modifié par I'article 24 attaqué, mentionne dans la définition
des prestations médicales, a coté des «soins donnés par des praticiens de l'art
infirmier», aussi «les soins donnés par des associations, par des cabinets de groupe
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et par des services de soinsinfirmiersadomicile». Le légidateur n'a cependant défini
cette catégorie que comme «des organisations de pratique de I'art infirmier qui font
exclusivement appel a du personnel salarié ou statutaire» et il adéslors permisaces
seulesorganisationsd'obtenir desinterventionsforfaitairespour desprestationset des
frais spécifiques.

En réservant a ces organisations ces interventions forfaitaires de I'assurance, le
|égidlateur est allé au-deladel'objectif qu'il poursuit. Le critére du statut juridique du
personnel exclut, sans justification suffisante, d'autres formes d'organisation des
mémes soins, alors méme qu'elles présenteraient toutes les caractéristiques
mentionnées au B.7.2 et qu'elles satisferaient a toutes les conditions posées par le
Roi.

B.7.4. 1l sensuit gu'en traitant différemment les organisations de pratique de I'art
infirmier adomicile selon qu'elles font exclusivement appel a du personnel salarié ou
statutaire ou a des prestataires ayant le statut dindépendant, le législateur ausé d'un
critére qui n'est pas pertinent par rapport a l'objectif qu'il poursuit.

B.7.5. Le moyen est fondé.

B.7.6. En considération de I'ampleur des difficultés administratives et financiéres qui
pourraient résulter de I'effet rétroactif de I'annulation, il convient de maintenir, par
application de I'article 8, ainéa 2, de laloi spéciale sur la Cour d'arbitrage, jusgu'au
31 décembre 2003 I'effet des dispositions annulées.

()

Par ces motifs,

la Cour

- annuleI'article 34, alinéa 1%, 1°, b, de laloi relative al’ assurance obligatoire soins
de santé et indemnités, coordonnée le 14 juillet 1994, modifié par I article 24, 1°, de
laloi du 10 aolt 2001 portant des mesures en matiere de soins de santé;

- maintient les effets de la disposition annulée jusgu’ au 31 décembre 2003;

- rgjette le recours pour le surplus.”.

La partie adverse affirme qu’ en raison des effets de I’ annulation prononcée

par la Cour d arbitrage, I'article 34, ainéa 1%, 1°, b) de la loi relative a I’ assurance
obligatoire soins de santé et indemnités, coordonnéele 14 juillet 1994, revivait dansson
ancienne formulation, et qu’ elle ne faisait alors aucune distinction entre les services de
soins infirmiers a domicile selon qu'ils étaient assurés par des infirmiers salariés,
statutaires ou indépendants.

5. Postérieurement a cette annulation, la partie adverse a modifié l'arrété

royal du 16 avril 2002, précité, dansle souci de ne plusy faire "exclusivement référence
adu personnel salarié ou statutaire”.

Danscetteperspective, ellea, au coursdu moisde décembre 2003, demandé

ala"Commission de convention praticiens de I'art infirmier - organisme assureurs’, de
donner un avis sur un projet de texte modificatif.
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6. Le 16 décembre 2003, |la partie adverse a demandé un avis sur ce méme
projet ala Commission de contrdle budgétaire et au Comité de |'assurance.

LaCommission de contréle budgétaireadonnéle 18 décembre 2003 un avis
positif sur le projet.

Réuni le 22 décembre 2003, le Comité de |'assurance a marqué quant a lui
"son accord sur le projet d'adaptation d'arrété royal”.

7. A lasuite dune demande d'avis qui lui a éé adressée le 15 janvier 2004,
I'lnspection des finances a donné un avis favorable sur le projet le 23 janvier 2004.

Le Ministre du Budget a donné son accord sur le projet le 18 février 2004.

8. Le 16 avril 2004, la Section de légidation du Conseil d'Etat a été saisie
d'une demande d'avis sur ce méme projet d’ arrété royal, dans un délai ne dépassant pas
trente jours.

La Section de Iégidation a examiné le projet le 27 avril 2004 et atransmis
son avis - qui portelen’ L. 36.980/1- au Ministre des Affaires sociales et de la Santé
publique, le 17 mai 2004.

9. L'arrété royal du 7 juin 2004, précité, amodifié I'arrété royal du 16 avril
2002 fixant l'intervention forfaitaire de l'assurance obligatoire soins de santé et
indemnités pour les colts spécifiques des services de soins infirmiers a domicile et les
conditions d'octroi de cette intervention.

Cet arrétéroyal, qui constituel’ acte attagué, aété publié au Moniteur belge
le 1% juillet 2004.

Son préambule fait référence a l'article 37, § 13, de la loi relative a
I'assurance obligatoire soins de santé et indemnités, coordonnée le 14 juillet 1994.

Considérant que la partie adverse fait observer que I'A.S.B.L. "ETRE

CHEZ SOI", premiere requérante, n'a dépose ni la décision d agir prise régulierement
par son organe qualifié, ni un exemplaire de ses statuts,
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Considérant que la premiére requérante a joint a sa requéte un exemplaire
dactylographié de ses statuts ainsi que le proces verbal d' un conseil d’ administration
extraordinaire décidant, apparemment, I’introduction du présent recours; que la copie
des statuts communiquée porte un cachet datant son entrée au tribunal de premiére
instance de Dinant |le 29 décembre 2000 et, a chague page, un cachet du Moniteur belge
portant la date du 28 décembre 2000; qu’examinée prima facie, le requéte parait
recevable pour ce qui la concerne;

Considérant qu’aux termes de l'article 17, § 2, alinéa 1%, deslois coordon-
nées sur le Conseil d'Etat, "la suspension de I'exécution ne peut étre ordonnée que si des
moyens sérieux susceptibles de justifier I'annulation de I'acte ou du reglement attaqué
sont invoqués et a condition que I'exécution immeédiate de I'acte ou du réglement risque
de causer un préjudice grave difficilement réparable”;

Considérant que lesrequérants prennent un premier moyen dela"violation
des articles 3 et 84, § 1%, 1°, des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, du défaut de
motivation, de l'erreur manifeste d appréciation et de |'excés de pouvoir”; qu’ils
reprochent ala partie adverse d'avoir soumis le projet appelé a devenir I'arrété querellé
a la Section de légidation du Conseil d'Etat en demandant un avis dans un délai ne
dépassant pas un mois, alors que le dossier ne faisait apparaitre aucune justification
réelle, admissible et adéquate, de nature a motiver matériellement le choix de cette
procédure d'urgence; qu'’ils font valoir notamment que "la partie adverse savait quiil lui
appartenait de modifier l'arrété royal du 16 avril 2002 depuis l'arrét de la Cour
d'arbitragedu 11 juin 2003", que lapartie adverse aattendu prés d'un mois et demi pour
adopter |'acte attagqué, apres 'avis donné par la Section de législation du Consell d'Etat,
et pres d'un mois pour le faire publier au Moniteur belge;

Considérant que la partie adverse fait observer que l'article 84, § 19, adinéa
1%, 2°, des lois sur le Conseil d'Etat coordonnées le 12 janvier 1973 n'oblige pas les
autorités a justifier formellement l'urgence lorsgu'elles demandent a la Section de
Iégidation la communication d'un avis dans un délai ne dépassant pas un mois, qu’en
I’ espece le dossier administratif fait apparaitre que, pendant les mois de décembre 2003
afévrier 2004, lapartie adverse ademandé divers avis et accords dans la perspective de
rendreleprojet préparé pendant lesmoisdejuillet adécembre 2003 en état d'étre soumis
ala Section de légidation du Conseil d'Etat, que ces avis et accords ont été donnés aux
dates suivantes :
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- le 15 décembre 2003, en ce qui concerne l'avis de la Commission de convention
praticiens de I'art infirmier - organismes assureurs,

- le 22 décembre 2003, en ce qui concerne I'avis du Comité de I'assurance;

- et le 18 février 2004, en ce qui concerne I'accord du Ministre du Budget;

gu’ elle affirme que lorsqu’ elle a saisi la Section de légidation du Conseil d'Etat, le 16
avril 2004, la modification réglementaire envisagée était devenue urgente puisgue la
disposition |égidative annulée ne produisait plus d'effets depuis plus de trois mois; que
I’avis a été donné le 27 avril 2004 et notifiéle 17 mai 2004, et que |’ arrété attaqué a été
publié au Moniteur belgele 17 juillet 2004; qu’ ains sejustifiait ladérogation prévue par
Iarticle 84 des lois sur le Consell d’Etat, précitées, visant a obtenir de la Section de
|égidation un avis dans un délai de trente jours;

Considérant que C'est ajustetitre que lapartie adverse soutient que |’ article
84,817 dinéal®, 2°, desloissur le Conseil d'Etat, précitée, n’ exige pas une motivation
formelle del’ urgence dans |’ hypothese ou I’ avis de la Section de légidation est demandé
dans un délai ne dépassant pas trente jours; que les piéces de la procédure doivent
cependant faire apparaitre sur quelles justifications repose cette dérogation a larégle
selon laquelle I’ examen des affaires par la Section de Iégidation s ouvre dans |’ ordre de
leur inscription au réle; qu’ en I’ espéce, lachronologie présentée par la partie adverse fait
apparaitredesjustificationsdel’ urgencetirées delanécessitéd adapter laréglementation
al’annulation de I' article 34, alinéa 1%, 1°, b, de laloi relative al’ assurance obligatoire
soins de santé et indemnités, précitée, modifié par I'article 24, 1°, de laloi du 10 ao(t
2001 portant des mesures en matiere de soins de santé, avec effet au 1% janvier 2004; que
s I'avis a éé donné le 27 avril 2004, s |’ arrété royal attaqué a été publié au Moniteur
belge le 1% juillet 2004 et s, en vertu de son article 4, il est entré en vigueur le premier
jour du deuxiéme mois qui a suivi cette publication, ces circonstances ne sont pas de
nature adémentir cette urgence; que le premier moyen n'apparait pas sérieux et de nature
ajudtifier I'annulation de I’ acte attaqué;

Considérant gque les requérants prennent un second moyen "de la violation
des articles 10 et 11 de la Constitution, du principe général d’ égalité et de I’ excés de
pouvoir"; qu’ils font valoir que I’ arrét prononceé par la Cour d’ arbitrage le 11 juin 2003,
précité, fait ressortir quelesinterventionsforfaitairesdel’ assurance pour frais spéecifiques
des services de soins a domicile ne sauraient étre réservées sans violation des articles 10
et 11 de la Constitution aux services infirmiers composés exclusivement de personnel
statutaireou salarié, quel’ arrétéroyal attaquén’ aportéremedeacettediscrimination que
de maniére purement formelle, que la partie adverse a, par I’ arrété royal attaqué, écarté
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du texte de I'article 1%, 8§ 2, a), de I'arrété roya du 16 avril 2002, la formulation
proposée par les organisations d'infirmiers indépendants consistant a prévoir que le
serviceserait dirigépar "uninfirmier relaischargé delagestion administrative del’ équipe
structurée”, que I’ énoncéretenu par la partie adverse ne saurait en aucun cas s appliquer
al activité indépendante, que le travailleur indépendant ne peut étre soumis al’ autorité
et au contrdle d'un autre infirmier, et qu’'un service de soins infirmier a domicile
fonctionnant dans de telles conditions s expose au reproche d employer de faux
indépendants; qu’ils font valoir encore que I’ arrété attagué fait usage, comme I’ arrété
roya du 16 avril 2002, précité, de la notion d'"équivalent temps plein”, laquelle
S appliquetres malaisément aune activité d' indépendant, et quelesservicesinfirmiersqui
emploient au moins partiellement desinfirmiersindépendantsrencontrent deslorsdetres
graves difficultés a remplir les formulaires de demande établis en application de I’ arrété
roya attaqué;

Considérant que la partie adverse fait observer que, seule, une fausse
interprétation du texte amene acraindre que, par application del’ arrétéroyal attagué, les
infirmiers indépendants ne puissent donner des soins infirmiers a domicile justifiant
I’intervention de I’ assurance qu’en agissant comme de faux indépendants, que pour
renverser la présomption de la qualité d’ indépendant, il faut réunir un faisceau d’indices
reconnus par la jurisprudence, que c'est la volonté des parties qui prime, que selon
I’arrété royal attaqué, I'infirmier indépendant organise librement son travail, que le
nombre d’ heures qu'il preste, converti en jours E.T.P., est communiqué au service sous
forme d’ une déclaration sur I' honneur, sans contrdle établi par le centre de soins, lequel
ne contracte aucune obligation en matiérefiscale et sociale pour compte de cetravailleur
indépendant, que la perception centrale deshonoraires desdiversinfirmierspar le service
de soins ne caractérise pas davantage un lien de subordination qui empécherait les
infirmiers de conserver leur statut d’ indépendants, que s, aux termesdel’ arrété attaque,
un infirmier responsable de I’ organisation du service, de la coordination, de la program-
meation, delacontinuité et de !’ évaluation des soins exerce une autorité et un contréle sur
un ou plusieurs infirmiers indépendants, cela ne constitue pas la preuve d’'un lien de
subordination, quel’article 3, 8 1%, 2°, del’ arrété royal attaquéfait ladistinction entreles
praticiens salariés occupés plein temps, les praticiens statutaires relevant del’ O.N.S.S.
et les praticiens qui ne sont ni salariés, ni statutaires, et que, s I’ unité de comptabilité du
temps de travail est convertie en jours E.T.P., correspondant a 7 heures et 36 minutes,
celan’ emporte pasque, comme pour les salariés, le nombre d’ heures hebdomadairesains
gue les congés sont quantifiés;
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Considérant qu’ aux termesdel’ article 1%, § 2, a), del’ arrétéroyal du 16 avril
2002, tel que modifié par I article 1% de I’ arrété royal attaqué, il est prévu que :

Pour prétendreal'intervention forfaitaire visée al'article 2, 8 1%, alinéa 1%, les services
de soins infirmiers a domicile répondent, de maniere permanente, aux conditions
suivantes :

a) étre dirigés par des infirmiers responsables de l'organisation du service, de la
coordination, delaprogrammation, delacontinuité, delaqualité et del'évaluation des
soins et qui exercent une autorité et un contréle sur au minimum 7 infirmiers. Ce
nombre minimum est exprimé en équivalents temps plein (ETP) et les infirmiers
responsables ne sont pas pris en compte dans la fixation de ce minimum,

b) garantir laformation permanente des praticiens de I'art infirmier avec un minimum
de 20 heures de formation par an par ETP;

) garantir 25 heures par an par ETP de réunion de concertation et peer review au
sujet des patients.

d) disposer d'un numéro de tiers payant unique.”;

Considérant que, aux termes de la disposition précitée de I'arrété royal
attagué, les services de soinsinfirmiers adomicile ne peuvent bénéficier del’ intervention
forfaitaire que s'ils fonctionnent sous ladirection d’infirmiers responsables qui exercent
"une autorité et un contréle sur au minimum 7 infirmiers’, ce nombre minimum étant
exprimé en équivalents temps plein; que, prima facie, ces conditions ne paraissent pas
incompatibles avec les rapports qui peuvent se nouer entre infirmiers réellement
indépendants lorsgu’ils sont amenés atravailler en équipe; que I’ arrété royal attaqué ne
parait pas imposer un lien de subordination entre I "infirmier responsable” et les autres
infirmiersdes servicesde soinsadomicile et que, s, quant aux soinsinfirmiersadomicile,
les infirmiers indépendants sont |’ objet d’une différence de traitement comparés aux
infirmiers salariés ou sous statut, il ressort de I’arrét de la Cour d’ arbitrage n° 78/2003
du 11 juin 2003, précité, que "Le légidateur peut raisonnablement considérer que, en
matiéredesoinsinfirmiersadomicile, lesobjectifsqu'il poursuit peuvent difficilement étre
atteints par des prestataires travaillant isolément. 1l peut donc estimer gu'il convient de
favoriser les organisations qui peuvent garantir notamment la continuité des soins en
liaison avec les soins fournis en milieu hospitalier gréace a une collaboration organisée et
un encadrement adéquat. De méme, en habilitant le Roi afixer les conditions auxquelles
ces organisations doivent satisfaire, il permet I'adoption de criteres complémentaires
garantissant laqualité dessoins."; que s, primafacie, €’ est ajustetitre quelesrequérants
soutiennent que, par application de ce réglement, les services de soins infirmiers a
domicile sont favorisés sils sont composes exclusivement d'infirmiers salariés ou
statutaires, et qu'a l'inverse, ils sont défavorisés Sils regroupent des infirmiers
indépendants, la différence de traitement imposée aux premiers parait reposer sur une
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justification objective, tirée de la volonté du légisateur d'organiser les soins a domicile
aux fins, alafois, d'assurer la continuité de ceux-ci et la différenciation des taches gqu'ils
impliquent; que le moyen N’ est pas sérieux et de nature ajustifier I'annulation de I’ arrété
roya attaqué;

Considérant gu’ aucun des moyens soulevés par les requérants ne peut étre
considéré comme sérieux; que I’ une des conditionsimposées par I article 17, 8 2, précité
des lois sur le Conseil d' Etat n’ étant pas satisfaite, la requéte ne peut étre accuelllie,

DECIDE:
Article 17,
La demande est rejetée.

Article 2.

Les dépens sont réserveés.

Ains prononcé aBruxelles, enaudience publique delaV | chambre, le vingt-
neuf novembre deux mille quatre par :

M. LEWALLE, Conseiller d'Etat, président f.f.
M. HARMEL, Greffier.

Le Greffier, Le Président f.f.,

P. HARMEL. P. LEWALLE.
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