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Erwagungen

E. 1

Le Tribunal fédéra examine d'office sacompétence (art. 29 al. 1 LTF) et controle
librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis ( ATF 147 | 89 consid. 1; 146 | 126
consid. 1).

E.111

Le recours en matiere de droit public est ouvert contre |es actes normatifs cantonaux ( art.
82let. b LTF). Les actes normatifs se caractérisent par le fait qu'ils sont généraux et
abstraits. Un acte est général lorsqu'il sapplique a un nombre indéterminé de personnes. |1
est abstrait lorsqu'il se rapporte a un nombre indéterminé de situations ou, en d'autres
termes, lorsgue le nombre des cas d'application peut varier durant la période de savalidité
(arréts 2C_1023/2017 du 21 décembre 2018 consid. 2.2; 2C 721/2012 du 27 mai 2013
consid. 1 non publiéin ATF 139 11 384 ; 135 Il 328 consid. 2.1).

En I'espéce, |'arrété contient des regles de droit. Son art. 12 notamment est énonce de
maniére générale et abstraite. Le litige dont est saisi le Tribunal fédéral porte, déslors, sur
un acte normatif cantonal.

E.112

D'aprés|' art. 87 LTF, le recours en matiére de droit public est directement recevable
devant le Tribunal fédéral contre les actes normatifs cantonaux ne pouvant pas faire I'objet
d'un recours cantonal. En revanche, selon I' art. 87 al. 2 LTF, lorsgue le droit cantonal
instaure une voie de recours contre les actes normatifs, |' art. 86 al. 1 let . d LTF, qui prévoit
gue le recours est recevable contre les décisions des autorités cantonal es de derniere
instance, pour autant que le recours devant le Tribunal administratif fédéral ne soit pas
ouvert, est applicable.

Lorsque le droit cantonal prévoit une voie de droit contre un tel acte normatif, comme c'est
le cas en I'espéce (cf. art. 136 al. 2 let. ade la Constitution du canton de Vaud du 14 avril
2003 [Cst./VD; RS/VD 101.01] et art. 3 dl. 2 let. b delaloi vaudoise du 5 octobre 2004 sur
lajuridiction constitutionnelle [LJC/VD; RS/VD 173.32]), c'est ladécision de I'autorité
cantonal e validant la norme qui doit étre attaguée, mais le recours au Tribunal fédéral n'en
reste pas moins un recours contre un acte normatif (ALAIN WURZBURGER, in
Commentaire LTF, 2e éd., 2014, n° 84 ad art. 82 LTF et laréférence). Partant, les
exceptions alarecevabilité du recours en matiére de droit public contre les décisions ( art.
83 LTF) n'entrent pas en considération (arrét 8C_789/2020 du 4 novembre 2021 consid.
1.1). Il Sensuit que le présent recours en matiére de droit public, dirigé contre I'arrét de la
Cour constitutionnelle est recevableen vertude ' art. 82 let. b LTF , sans qu'il y ait lieu de
sedemander si I' art. 83 let . kK LTF sapplique.



E.1.13

L a partie déboutée peut demander non seulement I'annulation de la décision de la Cour
constitutionnelle, mais également celle de I'acte normatif cantonal soumis a examen. En
effet, les justiciables doivent pouvoir faire contréler la conformité au droit fédéral d'un acte
normatif cantonal devant le Tribunal fédéral et en demander I'annulation indépendamment
de I'existence ou non d'une voie de recours au niveau cantonal ( ATF 1451 26 consid. 1.1;
1411 36 consid. 1.2.2).

En I'occurrence, les recourantes sen prennent tant al'arrét du 18 aolt 2021 de la Cour
constitutionnelle qu'al'arrété, plus particuliérement son art. 12. Il convient toutefois
d'observer que le Tribunal fédéral ne peut pas modifier lui-méme I'arrété en vue de | égiférer
alaplace du Conseil dEtat (AEMISEGGER/SCHERRER REBER, in Basler Kommentar -
BGG, 3eéd., 2018, n° 67 et lesréférences ad art. 82 LTF ; cf. ausst ALAIN
WURZBURGER, CommentairedelaLTF, 2e éd., 2014, no 87 ad art. 82 LTF ). Partant, les
conclusions réformatoires prises par |les recourantes sont irrecevables.

E.121

L'art. 89 al. 1 LTF confére laqualité pour former un recours en matiére de droit public a
guicongue a pris part ala procédure devant |'autorité précédente ou a é&té privé de la
possibilité de lefaire (let. @), est particuliérement atteint par la décision ou |'acte normatif
attaqué (let. b) et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa modification (let.
c). Lorsque I'acte attagué est un acte normatif, I'intérét personnel requis peut étre
simplement virtuel; il suffit qu'il existe un minimum de vraisemblance que le recourant
puisse se voir un jour appliquer les dispositions contestées. Quant a l'intérét digne de
protection, il n'est pas nécessaire qu'il soit de nature juridique, un intérét de fait étant
suffisant ( ATF 146 | 62 consid. 2.1; 1451 26 consid. 1.2; 142V 395 consid. 2).

Selon lajurisprudence, une association jouissant de la personnalité juridique est autorisée a
former un recours en matiére de droit public en son nom propre lorsgu'elle est touchée dans
sesintéréts dignes de protection. De méme, sans étre elle-méme touchée par la décision
entreprise, une association peut étre admise a agir par la voie du recours en matiéere de droit
public (nommé alors recours corporatif) pour autant qu'elle ait pour but statutaire la défense
des intéréts dignes de protection de ses membres, que ces intéréts soient communs ala
majorité ou au moins a un grand nombre d'entre eux et, enfin, que chacun de ceux-ci ait
qualité pour sen prévaloir atitreindividuel (ATF 145V 128 consid. 2.2; 142 11 80 consid.
1.4.2). En revanche, elle ne peut prendre fait et cause pour I'un de ses membres ou pour une
minorité d'entre eux ( ATF 137 11 40 consid. 2.6.4; 133V 239 consid. 6.4).

E. 122

En I'espéce, toutes les recourantes ont pris part a la procédure devant la Cour
constitutionnelle qui leur areconnu la qualité pour agir.

A. anotamment pour but de favoriser I'activité professionnelle des cliniques
privées dans le canton de Vaud (cf. art. 2 des statuts). Elle compte comme membres actifs
des établissements sanitaires privés, a savoir des acteurs du systeme de soin auxquels
I'arrété litigieux est applicable (cf. art. 2 al. 1 let. b de |'arrété). Ces établissements étant
eux-mémes de tels acteurs, ils peuvent aussi faire valoir leurs intéréts dignes de protection a
titreindividuel. B. SA, C. SA, Fondation D. et E

SA exploitent, pour leur part, de tels établissements. Toutes les recourantes sont ainsi
particulierement atteintes par |'arrété.




Enfin, elles ont un intérét digne de protection ala modification de I'arrété notamment en vue
d'obtenir une meilleure indemnisation en raison de leur implication dans la lutte contre le
coronavirus (COVID 19) (ci-apres: le coronavirus). Partant, elles ont la qualité pour
recourir devant le Tribunal fédéral.

E.13

Lerecours a été interjeté dans les trente jours suivant la notification de I'expédition
compléte de I'arrét de la Cour congtitutionnelle. Le délai del' art. 100 al. 1 LTF est ainsi
respecté. Il y adonc lieu d'entrer en matiére.

E.21

Selon|' art. 95 LTF, le recours en matiere de droit public au Tribunal fédéral peut étre
formé notamment pour violation du droit fédéral (let. a), qui comprend les droits
constitutionnels des citoyens, ainsi que les droits constitutionnels cantonaux (let. c). Le
Tribunal fédéral applique le droit d'office (art. 106 al. 1 LTF ), sous réserve des exigences
de motivation accruesdel' art. 106 al. 2 LTF ( ATF 146 | 62 consid. 3; 146 1V 114 consid.
2.1).

E.22

Dans le cadre d'un contréle abstrait des normes cantonales, le Tribunal fédéral examine
librement la conformité de I'acte normatif litigieux aux droits fondamentaux. Lors de cet
examen, le Tribunal fédéral simpose toutefois une certaine retenue eu égard notamment aux
principes découlant du fédéralisme et a la proportionnalité. Dans ce contexte, il est décisif
gue la norme cantonale mise en cause puisse, d'apres les principes d'interprétation reconnus,
sevoir attribuer un sens compatible avec les dispositions du droit supérieur invoquées (cf.
ATF 1451 73 consid. 2). Le Tribunal fédéral n'annule dés lors une norme cantonale que
lorsgue celle-ci ne se préte a aucune interprétation conforme au droit supérieur. Pour en
juger, il faut notamment tenir compte de la portée de I'atteinte aux droits fondamentaux en
cause, de la possihilité d'obtenir ultérieurement, par un contréle concret de lanorme, une
protection juridique suffisante, ainsi que des circonstances dans lesquelles ladite norme sera
appliquée ( ATF 144 | 306 consid. 2; 140 | 2 consid. 4).

Lejuge ne doit pas se borner atraiter le probléme de maniére purement abstraite, maisil lui
incombe de prendre en compte dans son analyse la vraisemblance d'une application
conforme au droit supérieur. Les explications de I'autorité cantonal e sur la maniére dont elle
applique ou envisage d'appliquer la disposition contestée doivent également étre prises en
considération. Si une réglementation de portée générale apparait comme défendable au
regard des droits fondamentaux en cause dans des situations normales, telles que le
|égislateur pouvait les prévair, |'éventualité que, dans certains cas, son application puisse se
révéler contraire aux droits fondamentaux ne saurait en principe justifier une intervention
du juge au stade du contréle abstrait des normes (cf. ATF 146 | 70 consid. 4; 1451 73
consid. 2; 1401 2 consid. 4).

E.23

Lorsque la conformité d'un réglement cantonal au droit supérieur a pu faire I'objet d'un
recours devant une cour constitutionnelle cantonale, le Tribunal fédéral, sous réserve des
constatations de faits (cf. consid. 3.1) et de laviolation de droits procéduraux, jouit
exactement du méme pouvoir d'examen que Sil avait é&é saisi directement d'un recours
abstrait contre un acte normatif cantonal: il examine la constitutionnalité de |'acte normatif



cantonal en lui-méme, alors que, lorsqu'il est saisi d'un recours concret, il selimite avérifier
gue I'instance judiciaire précédente a correctement appliqué le droit, sans statuer a sa place.
Son réle dans le cadre du contréle abstrait n'est ainsi pas de vérifier la conformité au droit
constitutionnel de I'arrét rendu par la cour constitutionnelle cantonale, mais de contrdler a
son tour la congtitutionnalité de la norme cantonal e attaquée (arrét 2C_1023/2017 du 21
décembre 2018 consid. 2.3 in RDAF 2019 | 107; FLORENCE AUBRY GIRARDIN, Cours
constitutionnelles cantonales et Tribunal fédéral: apports mutuels d'un double contrdle de la
constitutionnalité, RJJ 2017 [cahier spécial] p. 8).

E.3

L es recourantes estiment, premierement, que la Cour constitutionnelle a établi les faits de
maniére inexacte.

E.31

Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits constatés par
I'autorité précédente (art. 105al. 1 LTF), sousréserve descasprévusal' art. 105a. 2 LTF
.Selon|'art. 97 a. 1 LTF, lerecours ne peut critiquer les constatations de fait que si les
faits ont été établis de facon manifestement inexacte - notion qui correspond a celle
d'arbitraire - ou en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF et si la correction du vice est
susceptible d'influer sur le sort de la cause. Conformément al’ art. 106 al. 2 LTF, lapartie
recourante doit expliquer de maniére circonstanciée en quoi ces conditions seraient
réalisées. A défaut, il n'est pas possible de tenir compte d'un état de fait qui diverge de celui
qui est contenu dans I'acte attaqué ( ATF 145 V 188 consid. 2; 137 Il 353 consid. 5.1).

En matiere d'établissement des faits, il n'y aarbitraire que lorsque I'autorité ne prend pas en
compte, sans aucune raison sérieuse, un éément de preuve propre a modifier ladécision,
lorsgu'elle se trompe manifestement sur son sens et sa portée, ou encore lorsgue, en se
fondant sur les élémentsrecueillis, elle en tire des constatations insoutenables ( ATF 147 IV
73 consid. 4.1.2; 146 1V 88 consid. 1.3.1).

E.3.2

L es recourantes reprochent tout d'abord ala Cour congtitutionnelle d'avoir considére de
maniere manifestement inexacte que | es établi ssements sanitaires privés disposent de la
possibilité de diversifier leurs activités, afin d'optimiser leurs gains et de prévenir les effets
delacrise. En rédité, la Cour constitutionnelle sest montrée plus nuancée, en retenant ce
qui suit: " [C]e sont bien lesinstitutions reconnues d'intérét public qui sont sollicitées en
premiere ligne. Les autres acteurs conservent ainsi - du moins dans une certaine mesure - la
possibilité de diversifier leurs activités, voire les adapter, afin d'optimiser leurs gains et de
prévenir les effets de la crise, étant rappel € que, sous réserve des missions qui pourraient
leur étre confiées dans |e cadre de lalutte contre le coronavirus, ils n'ont, ala différence des
établissements reconnus d'intéréts publics [sic], pas I'obligation d'accepter de prendre en
charge tout malade que leurs équipements et leurs missions leur permettent de soigner (cf.
at.4d.1let. b

acontrario LPFES [loi vaudoise du 5 décembre 1978 sur la planification et le financement
des établissements sanitaires d'intérét public; LPFES; RS/VD 810.01]) ".

L es recourantes soutiennent en particulier que toute possibilité de diversification est
illusoire dans e contexte de la lutte contre le coronavirus. Elles gjoutent que " I'un des buts
de l'arrété est de conférer al'autorité le droit de réquisitionner un établissement de soins



et/ou ses locaux et/ou son personnel, de le mettre al'arrét afin de réserver ses capacités ou
d'en faire usage dans le cadre de lalutte contre la pandémie . Cette éventualité empécherait
le dével oppement d'autres activités, voire |'exercice des activités habituelles.

Sil est vrai que le décret sur lequel se fonde |'arrété permet au Département de
réquisitionner tout type de matériel ou produit médical (médicament, vaccin, appareil,...),
d'infrastructure sanitaire ou de personnel de santé nécessaire ala prise en charge des
patients atteints du coronavirus (art. 3 al. 1 du décret), une décision de réquisition
immeédiatement exécutoire est soumise a diverses conditions (art. 8 a. 1 de l'arrété). Aingi,
une telle décision ne peut étre prise que lorsque la situation sanitaire I'exige et que des
acteurs ne donnent pas suite aux demandes du Département ou de la Direction générale de
la santé, notamment lorsgu'un établissement sanitaire ne procede pas alaréduction ou ala
renonciation a des opérations électives, ou lorsque du personnel refuse d'étre affecté aune
autre unité hospitaliere ou aun EMS par exemple.

Lasituation factuelle et juridique est dés lors plus nuancée que celle présentée par les
recourantes. De surcroit, celles-ci n'indiquent pas en quoi les deux constatations centrales
figurant dans I'arrété attaqué, a savoir que lesinstitutions d'intérét public sont sollicitées en
premiere ligne dans la crise sanitaire liée au coronavirus et que les autres acteurs disposent
de plus de flexibilité pour sadapter, seraient manifestement inexactes. Elles ne contestent
méme pas la premiéere. Au reste, les constatations de la Cour constitutionnelle sont
mesurees et prudentes, puisgue celle-ci envisage non seulement une diversification mais
auss une simple adaptation " du moins dans une certaine mesure " des activités des
établissements sanitaires privés. Le recours doit dés lors étre rejeté sur ce point.

E.33

L es recourantes critiquent également le fait que la Cour constitutionnelle se soit fondée sur
lesindications du Conseil d'Etat concernant un éventuel mécanisme d'écrétage des
indemnités. Ellesy voient une violation du " droit alapreuve, protégé par I' art. 8 CC".

L es recourantes ne prétendent pas que ce fait serait manifestement inexact, mais seulement
gu'il ne serait pas prouvé. Mémessi |' art. 8 CC énonce, a certains égards, une régle générale
qui peut aussi sappliquer en droit public (cf. par ex. ATF 146 11 6 consid. 4.2; 142 11 433
consid. 3.2.6; 138 Il 465 consid. 6.8.2), il n'est sans doute pas transposable tel quel ala
situation faisant I'objet de la présente cause. La Cour constitutionnelle sest en effet fondée
sur laréponse du Conseil d'Etat, aux termes de laquelle celui-ci " a expligué que le Canton
avait introduit un mécanisme de plafonnement des aides, basé sur les comptes annuels 2020
des établissements reconnus d'intérét public subventionnés, et que le montant total de la
compensation cantonale pouvait étre écrété de maniere a ce que |'établissement boucle ses
comptes annuels al'équilibre ". Les recourantes perdent de vue que le Conseil d'Etat est
I'auteur de |'arrété litigieux. Or, il est parfaitement usuel qu'un tribunal se fonde sur les
indications de I'auteur d'un acte normatif quant a l'application envisagée de celui-ci (cf. par
ex. ATF 1331 110 consid. 7.3; cf. également consid. 2). Les recourantes ne fournissent
aucun motif permettant d'écarter, parce qu'arbitraires, les indications fournies par |'autorité
chargée d'appliquer I'arrété. Le recours doit dés lors étre rejeté sur ce point également. Il en
vad'autant plus ainsi que, lors de |'application du décret, e Conseil d'Etat seralié par les
informations qu'il alui-méme fournies ala Cour constitutionnelle.

E.4



L es recourantes considérent, deuxiémement, que I'art. 12 de l'arrété viole I'égalité de
traitement (art. 8a. 1 Cst. ) et I'interdiction de |'arbitraire ( art. 9 Cst. ). Selon I'art. 12 de
I'arrété, tandis que I'Etat

indemnise atitre subsidiaire les acteurs reconnus d'intérét public au sens de lalégidation
cantonal e pour des prestations soutenues par |'Etat pour lutter contre le coronavirus ou
lorsgue le manque d'activité facturable en raison de décisions des autorités fédérales ou
cantonales pour mener cette |utte influence de maniére significative la situation financiere
des acteurs concernés, il

peut seulement

indemniser d'autres acteurs qui, en raison de leur forte implication dans la lutte contre le
coronavirus, ont subi des surco(ts non compensés par une autre source de financement,
notamment de la Confédération.

E.41

Selon lajurisprudence, une décision ou un arrété viole le principe d'égalité consacré al' art.
8 al. 1 Cst. lorsgu'il établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par aucun motif
raisonnable au regard de la situation de fait a réglementer ou qu'il omet de faire des
distinctions qui simposent au vu des circonstances, c'est-a-dire lorsgue ce qui est semblable
n'est pas traité de maniere identique et ce qui est dissemblable ne I'est pas de maniére
différente. Il faut que le traitement différent ou semblable injustifié se rapporte a une
situation de fait importante. L'inégalité apparait ains comme une forme particuliere
d'arbitraire, consistant atraiter de maniere inégale ce qui devrait I'étre de maniere semblable
ou inversement (ATF 146 11 56 consid. 9.1; 1451 73 consid. 5.1; 144 | 113 consid. 5.1.1).

Lelégidateur dispose d'un large pouvoir d'appréciation dans le cadre de ces principes et de
I'interdiction de I'arbitraire ( ATF 142 | 195 consid. 6.1; 138 1 225 consid. 3.6.1; 138 | 265
consid. 4.1). Ce pouvoir d'appréciation peut concerner les actes normatifs cantonaux et
communaux en général (cf. BERNHARD WALDMANN, in Baser Kommentar,
Bundesverfassung, 2015, n° 36 ad art. 8 Cst. ; VINCENT MARTENET, in Commentaire
romand de la Congtitution fédérale, 2021, n° 18 et 44-45 ad art. 8 Cst. ), étant précisé que sa
portée varie selon le domaine concerné. En particulier, un gouvernement cantonal qui
adopte des régles destinées a préserver le systéme sanitaire durant une crise de grande
ampleur dispose d'un large pouvoir (sagissant du pouvoir d'appréciation d'un gouvernement
cantonal pour définir les mesures de lutte contre la pandémie du coronavirus, cf. arréts

2C 308/2021 du 3 septembre 2021, destiné ala publication, consid. 5.4 et 6.6.2; 2C_8/2021
du 25 juin 2021, destiné ala publication, consid. 3.7.2). En effet, un gouvernement cantonal
est directement et fortement impliqué dans cette lutte et doit ainsi jouir d'une marge de
manoeuvre suffisamment éendue pour définir les mesures qui se justifient ou simposent.

En matiére de santé, des différences de traitement entre les acteurs impliqués font partie du
systeme sanitaire lui-méme, lequel réunit des acteurs publics et privés. Ainsi, lorsqu'un
prestataire de soins choisit d'entrer dans le systéme sanitaire étatique, saliberté économique
est notamment limitée par I'intérét public du contrdle des codts de la santé et par celui des
patients a ne supporter que le colit des prestations qu'ils obtiennent, c'est-a-dire a bénéficier
d'un traitement égal et non arbitraire de la part de prestataires partiellement financés par des
fonds publics (cf. ATF 140 | 218 consid. 6.3; 138 |1 398 consid. 3.9.3). Lerégime
applicable aun tel prestataire différe ainsi considérablement, voire fondamentalement, de
celui dont bénéficie un établissement privé ne faisant pas partie dudit systéme.



L'appartenance ou non au systéme sanitaire étatique ou, pour reprendre laterminologie
vaudoise, au réseau des établissements sanitaires reconnus d'intérét public (art. 3 al. 2
LPFES) vadeslorsinévitablement de pair avec des différences de traitement (cf. également
ATF 13811 191 consid. 4.4.2).

E. 421

Dans le canton de Vaud, la reconnaissance d'intérét public est soumise a diverses conditions
et entraine des droits et obligations spécifiques (cf. notamment art. 3 et 4 LPFES). Les
établissements sanitaires privés non reconnus d'intérét public ne bénéficient pas de
subventions de I'Etat et ne sont pas soumis alaloi cantonale sur la planification et e
financement des établissements sanitaires d'intérét public, sous réserve de quelques
dispositions (art. 3 a. 3 LPFES). Sil remplit les conditions prévues par lalégislation
vaudoises (cf. spécialement art. 4 al. 1 et 1bis LPFES), un établissement sanitaire prive peut
toutefois solliciter une reconnaissance d'intérét public; il appartient alors au Département de
décider du caractére d'intérét public d'un tel établissement, la reconnaissance de cet intérét
fondant le droit ala contribution financiére de I'Etat (art. 4 al. 2 et 3 LPFES).

En temps ordinaire atout le moins, il n'est pas certain que la situation dans laquelle se
trouvent les établissements sanitaires reconnus d'intérét public soit comparable a celle des
établissements sanitaires privés ne bénéficiant pas d'une telle reconnaissance, tant les
régimes juridiques applicables différent. Durant la crise sanitaire liée au coronavirus, l'art. 3
du décret et I'art. 8 de I'arrété sont toutefois susceptibles de sappliquer aux uns et aux
autres. Aingl, I'Etat peut imposer des mesures également a des établissements sanitaires non
reconnus d'intérét public. Une comparaison parait des lors possible dans ce contexte, méme
s les différences de régime subsistent en bonne partie.

L'art. 12 de I'arrété ne traite pas de |la méme maniére tous les établissements sanitaires. |l
opere une différence de traitement ou distinction juridique au sens de la jurisprudence
relativeal’ art. 8a. 1 Cst. , les recourantes subissant un désavantage du fait de |'absence de
reconnaissance d'intérét public. Selon les faits établis par |a Cour constitutionnelle dans son
arrét du 18 ao(t 2021, B. SA en tout cas exploite des établissements privés sans
participation financiére de I'Etat, non inscrits sur laliste hospitaliére vaudoise et partant non
reconnus d'intérét public. Selon ces mémesfaits, C. SA, LaFondation

D. etE. SA exploitent des établissementsinscrits sur laliste des
établissements hospitaliers admis a pratiquer a charge de |'assurance maladie obligatoire et
reconnus d'intérét public pour les missions qui leur sont confiées dans le cadre de la
planification hospitaliere. Il ressort du dossier que ce sont certaines missions seulement qui
sont reconnues d'intérét public et non pas |es établissements dans leur ensemble. Les
éléments figurant au dossier ne permettent pas de déterminer avec certitude si cette situation
conduit al'application du seul a. 2 del'art. 12 de I'arrété ou si une application partielle de
I'al. 1 de cet article, en relation avec les missions d'intérét public accomplies, entre en ligne
de compte. Il n'est pas nécessaire de trancher cette question, car, dans cette seconde
hypothése également, celles des recourantes qui sont concernées subissent aussi un
désavantage, au regard de I'art. 12 de I'arrété, pour les activités ne correspondant pas a des
missions d'intérét public confiées dans le cadre de la planification hospitaliére.

E. 422
[l convient a présent d'examiner si ladistinction juridique prévue par I'art. 12 de l'arrété est
justifiée par un ou plusieurs motifs raisonnables. Pour ce faire, une appréciation de




I'ensemble de la situation simpose, étant précisé que les autorités politiques disposent d'une
marge de manoeuvre substantielle a cet égard (cf. supra consid. 4.1). Plusieurs éléments
concourent ajustifier cette distinction juridique.

En premier lieu, les établissements reconnus d'intérét public sont tenus de remplir des
conditions pour bénéficier de cette reconnaissance. Ainsi, ils doivent notamment étre "
indispensables ala couverture des besoins de santé pour I'hébergement ou pour
I'nospitalisation " au sens de laloi fédérale du 18 mars 1994 sur |'assurance-maladie
(LAMal; RS 832.10) et se soumettre alalégislation ainsi qu'ala réglementation relevant de
la planification cantonale et du financement, en particulier aux exigences en matiere de
restructuration de |'offre hospitaliére et de I'hébergement, ainsi qu'a celles de qualité (art. 4
al. 1let. aet c LPFES). De surcroit, |I'obligation d'accepter, pour I'hébergement ou
I'hospitalisation, tout malade que son équipement et samission lui permettent de soigner
reste, en tant que telle, imposée a ces établissements (art. 4 d. 1 let. b LPFES). Or, cette
obligation forme la base du systéme sanitaire étatique et revét une importante fondamentale
en période de crise sanitaire également. Le canton de Vaud peut |égitimement préter une
attention particuliére ala situation financiére des établi ssements soumis a ces obligations et
prendre des mesures en vue d'atténuer la détérioration de cette situation durant une période
aussi délicate que celle d'une crise sanitaire majeure.

En deuxieme lieu, selon la constatation faite par la Cour constitutionnelle, qui liele
Tribunal fédéral, " ce sont bien les institutions reconnues d'intérét public qui sont sollicitées
en premiére ligne". Cette intervention en premiére ligne peut induire un manque d'activité
facturable dans de nombreux domaines d'activité d'un établissement reconnu d'intérét
public. Les recourantes ne contestent pas la constatation faite par la Cour constitutionnelle
et n'indiquent d'ailleurs pas dans quelle mesure elles ont été sollicitées en seconde ligne. Le
dossier ne permet en aucun cas de considérer que leur implication dans lalutte contre le
coronavirus a pris une ampleur comparable a celle d'établi ssements sanitaires reconnus
d'intérét public tels que des hdpitaux publics. Les recourantes ne le prétendent aucunement
et se bornent a évoquer des hypothéses pour |'avenir.

En troisieme lieu, la reconnai ssance d'intérét public peut étre comprise comme répondant a
I'idée qu'il existe un intérét public a assurer la pérennité des établissements concernés,

afortiori dans |e contexte d'une crise sanitaire grave mettant a rude épreuve le réseau
sanitaire. Elle peut justifier des mesures financiéres bénéficiant spécifiquement aux
établissements concerneés.

En quatriéme lieu, le régime n'est pas immuable et permet des adaptations. Ainsi, un
établissement sanitaire privé peut demander a bénéficier d'une reconnaissance d'intérét
public (cf. art. 3 al. 1 ch. 3 LPFES), qui sera certes dépourvue de caractére rétroactif. Eny
renoncant, il conserve une plus grande liberté que les établissements sanitaires reconnus
d'intérét public pendant la crise sanitaire également, mais peut bénéficier d'une
indemnisation (art. 12 a. 2 de |'arrété) et d'une prise en charge par |'assurance obligatoire
des soins (art. 7 de l'arrété), sil est tout de méme impliqué dans lalutte contre la pandémie.
Il est par conséquent erroné de prétendre, comme le font les recourantes, que " les
établissements qui ne sont pas reconnus d'intérét public ne disposent d'aucun moyen - atout
le moins d'aucun moyen dont |es établissements reconnus d'intérét public seraient priveés -
pour réduire ou supprimer le dommage causé par |es mesures ordonnées en application de
l'arrété .



En cinquiéme et dernier lieu, les motifs qui précedent doivent aussi étre mis en relation avec
différents facteurs qui estompent I'ampleur de la distinction juridique litigieuse. Comme
susmentionné, les établissements privés non reconnus d'intérét public peuvent bénéficier
d'une indemnisation et d'une prise en charge par |'assurance obligatoire des soins. Certes, le
manque d'activités facturables n'est pas un motif d'indemnisation des établissements et
autres acteurs non reconnus d'intérét public. Toutefois, cette mesure qui bénéficie aux
établissements sanitaires reconnus d'intérét public est encadrée par I'art. 12 al. 1 de l'arrété.
Ainsi, le manque doit étre d0 a des décisions des autorités fédérales ou cantonal es pour
mener lalutte contre le coronavirus et doit impacter de maniére significative la situation
financiére des établissements et autres acteurs concernés. De plus, I'indemnisation prévue
par I'art. 12 de |'arrété revét un caractére subsidiaire. Enfin, la Cour constitutionnelle sest
référée, sans faire preuve d'arbitraire (cf. consid. 3.3 supra), aux indications du Conseil
d'Etat prévoyant un plafonnement des aides.

E.4.23

Au vu de ce qui précede, lavolonté d'éviter une détérioration significative de la situation
financiére des établissements sanitaires et autres acteurs reconnus d'intérét public, dont
I'importance parait incontestable et fondamental e pour |I'ensemble de la population,

afortiori durant une crise sanitaire majeure, correspond a un motif raisonnable admissible
au regard des art. 8 al. 1 et 9 Cst. En d'autres termes, en adoptant I'art. 12 de l'arrété, le
Conseil d'Etat n'a pas outrepasseé la marge de manoeuvre que lui laissent ces deux normes
constitutionnelles. Partant, le grief tiré des art. 8 al. 1 et 9 Cst. doit étre rejeté.

Il sied de mentionner ici que d'éventuelles situations particuliéres qui apparaitraient lors de
I'application de |'arrété pourraient, le cas échéant, donner lieu a un contentieux au regard de
I'art. 12 de I'arrété dans le cadre d'un contréle concret de cette norme ( ATF 142 1 99 consid.
4.3.5 et les références citées). Dans le présent arrét, le Tribunal fédéral procéde au seul
contrdle abstrait de l'art. 12 de 'arrété.

E.43

Sous couvert d'un grief relatif alaviolation de I'interdiction de I'arbitraire dans
I'interprétation du décret, les recourantes semblent contester que I'art. 2 du décret constitue
une base |égale suffisante pour traiter différemment les deux types d'établissements en
cause. Il convient donc d'interpréter cette norme.

E. 431

Un acte normatif sinterpréte en premier lieu selon salettre (interprétation littérale). Si le
texte n'est pas absolument clair, si plusieurs interprétations de celui-ci sont possibles, le
juge doit rechercher la véritable portée de la norme au regard notamment de la volonté du
|égislateur telle qu'elle ressort, entre autres, des travaux préparatoires (interprétation
historique), du but de laregle, de son esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle repose,
singulierement de I'intérét protégé (interprétation téléologique) ou encore de sarelation
avec d'autres dispositions |égal es (interprétation systématique). Le Tribunal fédéral ne
privilégie aucune méthode d'interprétation, mais sinspire d'un pluralisme pragmatique pour
rechercher le sens véritable de lanorme; il ne se fonde sur la compréhension littérale du
texte que Sil en découle sans ambiguité une solution matériellement juste (ATF 147 111 78
consid. 6.4; 147 | 241 consid. 5.7.1).

E.43.2



L'art. 2 al. 1, 1lére phrase du décret prévoit que " [I]'Etat indemnise les acteurs du system me
de soins arrem tem s par le Conseil d'Etat pour |es charges nettes supplem mentaires
reconnues, y compris en personnel, liem es am |a prise en charge du coronavirus . Le décret
charge le Conseil d'Etat et |le Département de I'exécution de cette disposition (cf. art. 2 al. 1,
2e phrase, et 6 a. 1, 1ére phrase du décret). Contrairement a ce que soutiennent les
recourantes, il ne se dégage aucunement d'une interprétation littérale de ce texte que le
méme régime d'indemnisation doit valoir pour tous les acteurs du systéme de soins. Une
modul ation en fonction du degré d'implication d'un établissement dans la prise en charge du
coronavirus ou de I'importance d'un établissement dans le systeme de soins est nullement
exclue. Dans une optique systématique et téléologique, ce décret repose sur la collaboration
active des acteurs du systéme de soins avec le Département pour |'élaboration et lamise en
oeuvre des mesures de lutte contre le coronavirus (cf. art. 1 a. 1, 1ére phrase du décret).
Dans cette optique, le décret permet une prise en compte, dans le régime d'indemnisation,
du statut et du degré de collaboration attendu d'un établissement.

E.4.33

En ce qui concerne lanotion de " charges nettes supplémentaires reconnues, y compris en
personndl, liées ala prise en charge du coronavirus ", le Tribunal fédéral reléve ce qui suit.

En premier lieu, ateneur del'art. 12 al. 1 de I'arrété, le mangue d'activité facturable doit étre
lié aux décisions des autorités fédérales ou cantonales pour mener lalutte contre le
coronavirus. En d'autres termes, il est lié ala prise en charge du coronavirus. Or, le manque
d'activité facturable se traduit par des charges non compensées par des rentrées financiéres.
Dans cette optique, il existe un lien, au moinsindirect, entre des charges et laprise en
charge du coronavirus, comme le prescrit I'art. 2 . 1, 1lere phrase, du décret.

En second lieu, dans une perspective historique, I'exposé des motifs al'appui du décret se
référe clairement au manque a gagner (COVID-19 - Exposé des motifs et projets de décrets
de mai 2020 du Conseil d'Etat, p. 46) :

---..] lacrise sanitaire COVID-19 ades impacts financiers majeurs sur le system me sanitaire
vaudois. D'un com tem , on observe des surcoum ts consem quents concernant notamment le
matem riel de protection, les dispositifs particuliers mis en place pour la prise en charge des
patients atteints de COVID-19, |les dem pistages et les renforts de personnel. De |'autre, on
observe un manque am gagner du fait de la baisse d'activitem provoques e par |a dem cision
fem dem rale de stopper les activitem s non urgentes entre le 16 mars et le 26 avril 2020, la
modification de comportement des patients et les contraintes en lien avec la protection des
patients en situation de pandem mie.

Afin de rem pondre aux besoins de la population, il est nem cessaire de garantir le bon
fonctionnement des institutions sanitaires et notamment celles engagem es directement dans
lalutte contre le COVID-19. Ainsi le Conseil d'Etat, en accord avec laloi fem dem rale sur
les em pidem mies, Sengage am soutenir financiem rement |es em tablissements sanitaires en
les indemnisant pour |es charges nettes supplem mentaires reconnues par |e dem partement
en charge de la santem . Concernant le manque am gagner, notamment sur la part am charge
des assureurs maladie, le Consell d'Etat rem flem chira am des mesures financiem res
permettant aux em tablissements sanitaires subventionnem s de faire face am leurs
difficultem s financiem res sur |'exercice 2020 afin de garantir le maintien de I'offre sanitaire
dans notre canton. "



Lors du débat au Grand Conseil, larapportrice de laminorité aindiqué que "
I'indemnisation du manque a gagner, notamment dans la part a charge des
assurances-maladie, doit faire I'objet de réflexions approfondies entre les différents acteurs
" et aindiqué que " nous resterons donc attentifs ala maniere dont le point seraréglé a
I'avenir par les différents acteurs et par le Consell d'Etat " (Bulletin des séances du Grand
Conseil du canton de Vaud, séance du 23 juin 2020, p. 90). Ce faisant, elle aadmis que
celui-ci était compétent. Il n'y aeu aucune autre intervention parlementaire a ce sujet. Le
projet de décret a été adopté en premier débat al'unanimité (Bulletin des séances du Grand
Conseil du canton de Vaud, séance du 23 juin 2020, p. 90). Il n'y aeu aucune discussion
lors du deuxiéme débat, |e projet de décret étant définitivement adopté al'unanimité
(Bulletin des séances du Grand Conseil du canton de Vaud, séance du 30 juin 2020, p. 42).
Auss l'interprétation historique et téléologique de I'art. 2 du décret |aisse apparaitre une
volonté de définir lanotion de" charges nettes supplémentaires " de fagon souple: le
mangue d'activité facturable peut y étre rattachée.

E.434

Il découle de ce qui précede que la distinction opérée pour |'indemnisation prévue al'art. 12
de I'arrété entre établissements sanitaires reconnus d'intérét public et établissements
sanitaires privés repose sur une base |égale suffisante, y compris pour |'indemnisation d'un
éventuel manque a gagner. Le recours doit également étre rejeté sur ce point.

E.5

L es recourantes estiment, troisiemement, que l'art. 12 de |'arrété favorise, sans justification
valable, les établissements sanitaires reconnus d'intérét public au détriment des cliniques
privées. Elles alleguent que cette norme viole I'exigence de neutralité concurrentielle de
I'Etat.

E.51

Le principe de la neutralité concurrentielle de I'activité étatique résulte de la conjonction des
art. 27 et 94 Cst. Alorsque ' art. 27 Cst. garantit laliberté économique individuelle, I' art.
94 Cst. protege la dimension institutionnelle ou systémique de la liberté économique atitre
de maxime fondamentale d'un ordre économique fondé sur I'économie de marché. Ces deux
aspects sont étroitement liés et ne sauraient étre abordés séparément. Les principes de
I'égalité de traitement entre concurrents et la neutralité de I'Etat en matiére de concurrence
revétent a cet égard une portée essentielle (ATF 143 11 425 consid. 4.2; 142 | 162 consid.
3.2.1; 1381 378 consid. 6.1). Par ailleurs, ni I'exigence de neutralité en matiere de
concurrence ni laliberté économique ne conferent en principe de droit a une prestation de la
part deI'Etat ( ATF 138 11 398 consid. 3.9.2, 191 consid. 4.4.1; 132V 6 consid. 2.5.2).

E.5.2

Comme cela a été exposé au consid. 4 supra, les différences de traitement entre les
établissements sanitaires et autres acteurs reconnus d'intérét public, d'une part, et les
établissements sanitaires privés ne bénéficiant pas eux-mémes d'une telle reconnai ssance,
d'autre part, reposent sur un motif raisonnable et sont des lors admissibles au regard del' art.
8 al. 1 et 9 Cst. Elles ne tendent pas a fausser la concurrence. A tout le moins, les
recourantes n'indiguent pas en quoi leur situation concurrentielle serait concretement
affectée par lerégime prévu al'art. 12 de l'arrété. |1 est tout aussi possible que la position
concurrentielle des établissements sanitaires et autres acteurs reconnus d'intérét public soit
négativement affectée par les obligations qui reposent sur eux durant la crise sanitaire,



notamment celles de se trouver en premiere ligne et de continuer & devoir accepter, pour
I'hébergement ou I'hospitalisation, tout malade que son équipement et samission lui
permettent de soigner (art. 4 a. 1 let. b LPFES). || serarappelé que les recourantes
pourraient - et auraient pu - solliciter une reconnaissance d'intérét public, afin de bénéficier
du méme traitement que les établissements bénéficiant d'une telle reconnaissance. Elles
n'indiquent toutefois pas avoir entrepris une telle démarche. Pour le surplus, elles
n'invoquent pas|' art. 27 Cst. et I'égalité entre concurrents économiques qu'il garantit et le
Tribunal fédéral n'examinerapas ce point (cf. art. 106 a. 2 LTF ). De toute facon, |' art. 27
Cst. ne saurait, en principe, fonder un droit a une indemnisation.

E.53

Eu égard a ce qui précede, le grief tiré de laviolation de I'exigence de neutralité
concurrentielle imposée al'Etat doit également étre rejeté.

E.6

L es recourantes soutiennent, quatriemement, que le Conseil d'Etat ne Sest pas conformé a
I'art. 63 de laloi fédérale du 28 septembre 2012 sur lalutte contre les maladies
transmissibles de I'hnomme (loi sur les épidémies, LEp; RS 818.101), lorsqu'il a adopté I'art.
12 de I'arrété. Elles estiment que cette disposition de laloi fédérale comporte une lacune
proprement dite qui doit é&re comblée dans e sens d'un droit a une indemnisation ala suite
des mesures visant les groupes de personnes. Elles gjoutent gu'en niant aux cliniques
privées le droit & une indemnisation suite aux mesures de mise a disposition de leurs
ressources, le Conseil d'Etat n'a pas respecté |’ art. 63 LEp .

E.6.1

L'interprétation de laloi peut conduire ala constatation d'une lacune. Une lacune
authentique (ou proprement dite) suppose que le [égislateur sest abstenu de régler un point
alors qu'il aurait di le faire et qu'aucune solution ne se dégage du texte ou de I'interprétation
delaloi. Enrevanche, si le législateur arenonceé volontairement & codifier une situation qui
n'appelait pas nécessairement une intervention de sa part, son inaction équivaut a un silence
qualifié. Quant alalacune improprement dite, elle se caractérise par le fait quelaloi offre
certes une réponse, mais que celle-ci est insatisfaisante. D'apres |a jurisprudence, seule

I'exi stence d'une lacune proprement dite appelle I'intervention du juge, tandis qu'il lui est en
principe interdit, selon la conception traditionnelle qui découle notamment du principe de la
separation des pouvoirs, de corriger les silences qualifiés et les lacunes improprement dites,
amoins que lefait dinvoquer le sens réputé déterminant de la norme ne soit constitutif d'un
abus de droit, voire d'une violation de la Constitution ( ATF 147 V 2 consid. 4.4.1; 144 11
291 consid. 4.5.1; 142 1V 389 consid. 4.3.1; 1391 57 consid. 5.2).

E.6.2

Envertudel' art. 63 LEp, I'autorité ordonnant une mesure visée aux art. 33 a 38 (mesures
visant des individus) ou 41 al. 3 LEp (mesures visant |e transport international des
personnes) peut indemniser, en tenant compte de la situation économique des bénéficiaires,
les personnes qui subissent un dommage di a cette mesure pour autant que celui-ci ne soit
pas couvert autrement. La présente cause ne concerne toutefois ni des mesures visant des
individus, au sens des art. 33 a 38 LEp, ni des mesures visant le transport international des
personnes, au sensdel’ art. 41 a. 2 LEp . L'interprétation de ladite loi peut néanmoins
conduire a la constatation d'une lacune.



E.6.3

L' art. 63 LEp ne concerne pas |'indemnisation des établissements sanitaires durant la
pandémie du coronavirus. Il se borne en effet a prévoir le versement d'une indemnité
équitable " lorsgque la personne concernée par une mesure individuelle ayant occasionné un
dommage qui ne peut étre couvert autrement (employeur, assurance-maladie, autres
assurances sociales, etc.) se retrouverait dans une situation matérielle ou sociale critique ",
mais ne traite pas de I'indemnisation des" organisateurs ou entreprises privées concernés
par desinterdictions, fermetures ou autres restrictions " (Message du 3 décembre 2010
concernant larévision de laloi fédérale sur lalutte contre les maladies transmissibles de
I'hnomme; FF 2011 291, 389). Le texte du projet du Conseil fédéral (FF 2011 454) n'a pas été
modifié lors des débats parlementaires, sous réserve de modifications purement
rédactionnelles, et correspond donc au texte |égidatif en vigueur.

Latechnique du comblement d'une lacune n'est pas destinée a créer des pans |égidlatifs
entiers. Concretement, elle ne saurait conduire a créer de toute piéce des regles
d'indemnisation d'établissements sanitaires. Au demeurant, I'arrété prévoit, en faveur des
recourantes, un régime de prise en charge obligatoire par |'assurance obligatoire des soins
dans I'hypothese visée al'art. 7 de I'arrété et d'indemnisation potentielle en cas de forte
implication dans lalutte contre le coronavirus (cf. art. 12 al. 2 de I'arrété). De plus, I'art. 12
a. 2 del'arrété est une disposition potestative, ce qui conforte la marge de manoeuvre du
canton. On ne voit pas en quoi ce régime serait contraire al' art. 63 LEp qui ne traite pas de
ces questions ou, plus précisement, a une lacune que cette disposition recelerait. Les
recourantes elles-mémes admettent expressément que " le Iégislateur ne sest pas prononcé
sur les mesures positives (imposant une obligation de fournir une prestation) visant des
groupes de personnes, comme celles visant des cliniques privées ou les acteurs de santé
dans'arrété litigieux ". Elles n'indiquent cependant pas en quoi le Iégidlateur fédéral se
serait abstenu de régler un point alors qu'il aurait dd le faire. Leur mémoire est dépourvu de
toute motivation a ce propos. Partant, le recours - qui confine alatémérité a cet égard - doit
étre rejeté sur ce point également.

E.7
Les considérants qui précédent conduisent au rejet du recours dans lamesure ou il est
recevable.

Succombant, les recourantes doivent supporter les fraisjudiciaires solidairement entre elles
(art.66a.1et5LTF). Il n'est pasaloué dedépens(art. 68al. 1et 3LTF).
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