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Erwagungen

E.1
Interjeté dans les formes et délai |égaux, le recours est recevable.

E.2

a) Ledroit d'étre entendu est une garantie constitutionnelle de nature formelle. Saviolation
conduit al'annulation de la décision attaguée, indépendamment des chances de succés du
recours sur lefond ( ATF 1371 195 cons. 2.2, 1351 279 cons. 2.6.1). D' ailleurs, la Cour de
céans se détermine en particulier sur le respect du droit d'étre entendu dans le cadre de son
examen d'office des conditions formelles de validité, ainsi que de larégularité dela
procédure administrative suivie devant les autorités précédentes (arréts de la Cour de droit
public des 16.11.2018 [ CDP.2018.226 | cons. 2a et 20.02.2015 [ CDP.2013.361 ] cons. 1 et
les références citées; RIN 2011, p. 457, 2009, p. 395 ). Relevons toutefois qu’ici, la
recourante fait expressément valoir que la décision du 24 janvier 2020 serait
insuffisamment motivée. La jurisprudence a déduit du droit d'étre entendu garanti par
I'article 29 al. 2 Cst. féd., le devoir pour |'autorité de motiver sa décision afin que ses
destinataires et toutes |es personnes intéressées puissent en saisir la portée, le cas échéant,
|'attaquer en connaissance de cause et que |'autorité de recours puisse exercer son controle (
ATF 133 111 439 cons. 3.3 et les références citées). Pour répondre a ces exigences, I'autorité
doit mentionner, au moins briévement, les motifs qui I'ont guidée et sur lesquels elle afondé
sa décision, de maniére notamment a ce que I'intéressé puisse se rendre compte de la portée
de celle-ci et exercer son droit de recours & bon escient. Elle n'atoutefois pas I'obligation
d'exposer et de discuter tous les faits, moyens de preuve et griefs invoqués par les parties,
mais peut se limiter al'examen des questions décisives pour I'issue du litige (ATF 142 11
154 cons. 4.2, 141 V 557 cons. 3.2.1, 138 1V 81 cons. 2.2, 136 | 229 cons. 5.2, 136V 351
cons. 4.2 et les références citées). Une motivation implicite, résultant des différents
considérants de la décision, suffit a respecter le droit d'étre entendu (arrét du TF du
14.06.2012 [5A_278/2012] cons. 4.1 et les références citées). Autrement dit, il n'y a
violation du droit d'ére entendu que si |'autorité ne satisfait pas a son devoir minimum
d'examiner les problémes pertinents ( ATF 137 Il 266 cons. 3.2, 134 | 83 cons. 4.1 et les
références citées). En droit cantonal, le devoir de I'administration de motiver ses décisions
découle aussi desarticles4 a. 1 let. d et 21 LPJA . Uneviolation du droit d'étre entendu
peut étre réparée devant une instance ultérieure si |'autorité exerce un pouvoir d'examen
complet et qu'il n'en résulte aucun préjudice pour le justiciable ( ATF 136 |11 174 cons.
5.1.2,1351 279 cons. 2.6.1). Laviolation du droit d'étre entendu peut étre
exceptionnellement guérie lorsgue I'autorité qui arendu la décision a pris position sur les
arguments décisifs, dans le cadre de la procédure d'échange d'écritures et que I'administré a
eu la possibilité de sexpliquer librement devant une autorité de recours, dont la cognition
est auss étendue que celle de l'autorité inférieure ( ATF 1331 201 cons. 2.2, 132V 387



cons. 5.1, 130 Il 530 cons. 7.3). b) En I'occurrence, la décision querellée expose le détail,

d une part, de lavaleur intrinseque au 19 juin 2018 des infrastructures immobilieres, tel que
ressortant du rapport d’ évaluation concernant X. SA, établi en juin 2018 et portant
la signature tant de I’ architecte-consell que du directeur de cet EMS, et, d autre part, du
montant a déduire de cette valeur pour laremise en état des infrastructuresimmobiliéres. De
méme, elle fait état des dispositions |égales qui ont conduit la commission partenariale a
augmenter de 180'886 francs, soit al’ avantage de la recourante, lavaleur de son batiment,
compte tenu de la prise en considération des surfaces externalisées. Le prononcé du 24
janvier 2020 indique également les articles de la directive du 16 octobre 2017 du DFS, sur
lesquels celui-ci S est fondé pour apporter un correctif alavaleur du béatiment admise par la
commission partenariale. L’intimé s'est d'ailleurs référé alafeuille de calcul relative a
I"impact des bonus/malus, communiquée le 14 septembre 2018 ala recourante pour |ui
permettre de se prononcer, avant le prononcé de la décision, sur I’ intention du département
de diminuer de 780'190 francs la valeur du béatiment. Ce document annexé au prononcé
attagqué, fait partie de celui-ci. Le DFS a encore mentionné le détail de lavaleur intrinseque
desinfrastructures immobiliéres et du colt de remise en état, en s écartant des montants
ressortant du rapport susdit uniquement s agissant de lavaleur du béatiment. 11 a également
signalé, en précisant la base |égale, la valeur retenue pour les infrastructures mobilieres, soit
une valeur forfaitaire de 16'000 francs par lit autorisé, valant pour tous les EM S au bénéfice
d'un contrat de prestations au sensde laLFinEMS . Enfin, il aexpliquéle calcul dela
prestation journaliére loyer, opéré sur la base de la valeur des infrastructures mobilieres et
immobiliéres. A cet égard, il anotamment fait état de I’ arrété concernant les prestations et
tarifs pour les EM S, respectivement, de I’ arrété concernant les EM S a charge de I’ assurance
obligatoire des soins; ainsi que renvoyé alafeuille de calcul annexée ala décision
querellée, laquelle résumant ledit calcul, fait partie de ce prononcé. Quoique pouvant
paraitre quel que peu succinctes, ces explications, mais également le détail des calculs,
permettent de comprendre sur quelles bases I’ intimé s est fondé pour lafixation tant de la
valeur des infrastructures mobilieres et immobiliéres que de la prestation journaliére loyer.
Larecourante expose d’ ailleurs dans son mémoire de recours les motifs pour lesquelles elle
remet en cause les valeurs admises par |e département, de méme gue le montant retenu pour
la prestation journaliere loyer. A noter que, dans ses observations du 4 mai 2020
communiquées alarecourante, le DFS aen particulier détaillé les é éments composants la
valeur intrinseque des infrastructures immobiliéres, ainsi que les indicateurs quantitatifs et
qualitatifs sur la base desquels les bonus/malus ont été notés. Dans ces conditions, il y alieu
de considérer que larecourante n'a été empéchée ni de saisir la portée ou lesimplications de
ladécision du 24 janvier 2020, ni de la contester utilement. Son grief portant sur laviolation
de son droit d'étre entendue pour défaut de motivation du prononcé entrepris est par
conséquent mal fondé.

E.3

a) Citant les articles 27 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999 (Cst. féd.; RS 101) et 26 de la Constitution neuchétel oise du 24 septembre 2000

(Cst. NE; RSN 101), larecourante invogue la violation de sa liberté économique. Elle
soutient que lafixation unilatérale par |’ intimé de |a prestation journaliere loyer a un niveau
ne couvrant de loin plus les colts réels de son établissement influe directement sur

I’ exercice de son activité, activité non seulement couverte par le champ d’ application de la
liberté économique, mais également atteinte par |ladite baisse décidée par le département. En
effet, le montant de la prestation journaliére loyer arrété dans la décision du 24 janvier 2020



conduira, selon toute vraisemblance, ala cessation de son activité. A cet égard, la
recourante allégue gue les conditions de restriction de la liberté économique, au sens de
I’article 36 Cst. féd., ne seraient en |’ occurrence pas réunies. Elle se plaint ainsi de |'absence
de base |égal e suffisante, d'intérét public et de proportionnalité. Plus précisément, elle
considére que les criteres permettant d’ évaluer la valeur desinfrastructures immobiliéres et
mobiliéres des EM S, valeur sur la base de laquelle la prestation journaliére loyer est
précisément calculée, auraient da étre fixés dans une loi formelle et non, consécutivement a
des délégations et sous-délégations |égidlatives, dans un réglement du Conseil d’ Etat,
respectivement, dans une directive du DFS. De méme, elle estime que I’ intérét public
poursuivi par I’ Etat ne serait en réalité pas de garantir ala population neuchétel oise de
disposer des infrastructures nécessaires dans le cadre de |la politique médico-sociale et/ou de
permettre aux personnes agées du canton de rester a domicile aussi longtemps que possible.
L’intérét public serait en fait, ici, purement fiscal, voire en lien avec le redressement des
finances cantonales. La recourante est enfin d’ avis que, si |’ objectif de |’ Etat avait
effectivement été une prise en charge suffisante et de qualité de la population égée du
canton, y compris en retardant |’ entrée en EM S de celle-ci, voire une réduction des colts de
|’ assurance-maladie et un redressement des finances cantonal es, des mesures moins
incisives que celle consistant a baisser rigoureusement la prestation journaliéere loyer
existaient. b) Selon I’ article 27 a. 1 Cst. féd., laliberté économique est garantie. Elle
comprend notamment le libre choix de la profession, le libre accés a une activité
économique lucrative privée et son libre exercice (art. 27 al. 2 Cst. féd.). Invocable tant par
les personnes physiques que morales, laliberté économique protége toute activité
économique priveée, exercée atitre professionnel et tendant ala production d'un gain ou d'un
revenu ( ATF 1371 167 cons. 3.1, 1351 130 cons. 4.2; cf. également ATF 136 | 197

cons. 4.4.1, 1341 214 cons. 3). L’ article 26 Cst. NE, dont le libellé est pour ainsi dire
identique a la disposition fédérale susdite, n’ offre pas une protection plus étendue que celle
découlant directement de |’ article 27 Cst. féd. Ceci étant précisé, organisée en institution
privée abut lucratif, I’'EMS recourant peut se prévaloir de ce droit fondamental al'encontre
des mesures étatiques qui |'entravent dans I'exercice de ses activités (arréts du TF du
19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 3.1, publié partiellement in : ATF 138 11 191, et du
24.07.2010 [2C_656/2009] cons. 4.3; cf. également ATF 1301 26 cons. 4.1, 128 1 92

cons. 2a). Laliberté économique, au sens de l'article 27 Cst. féd., englobe le principe de
I'égalité de traitement entre personnes appartenant ala méme branche économique, en vertu
duquel sont interdites les mesures étatiques qui causent une distorsion de la compétition
entre concurrents directs, c'est-a-dire celles qui ne sont pas neutres sur le plan de la
concurrence. On entend par concurrents directs les membres de la méme branche qui
sadressent avec les mémes offres au méme public pour satisfaire les mémes besoins.
L'article 27 Cst. féd. garantit aux concurrents directs une meilleure protection que celle de
I'article 8 Cst. féd. : une mesure reposant sur des motifs sérieux et objectifs et donc
conforme al'article 8 Cst. féd. peut provoquer une distorsion entre concurrents directs
prohibée par I'article 27 Cst. féd. (ATF 1301 26 cons. 6.3.3.1, 121 | 129 cons. 3d, 121 | 279
cons. 4a, 124 11 193 cons. 8b; arrét du TF du 28.04.2010 [2C_763/2009 ] cons. 6.1; cf. aussi
arréts du TF des 23.06.2012 [2C_228/2011] cons. 4.1 et 29.08.2011 [2C_116/2011] cons.
7.1,in: SJ2011 | 405). L'égalité de traitement entre concurrents n'est toutefois pas absolue
et autorise des différences, a condition que celles-ci reposent sur une base |égale, qu'elles
répondent a des critéres objectifs, soient proportionnées et résultent du systéme lui-méme (
ATF 1251 431 cons. 4b/aa; arrét du TF du 29.08.2011 [2C_116/2011] cons. 7.1, in: SJ



2011 1 405). En outre, ces différences ne peuvent en régle générale pas déroger au principe
de laliberté économique, en particulier si elles fondent des mesures menagant la
concurrence (cf. art. 94 al. 4 Cst. féd.; arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 3.2).
A cet égard, il sied de rappeler que, conformément al'article 94 al. 4 Cst. féd., les
dérogations au principe de laliberté économique, en particulier les mesures menagant la
concurrence, ne sont admises que si elles sont prévues par la Constitution fédérale ou
fondées sur les droits régaliens des cantons ( cf. arrét de la Cour de droit public du
18.12.2012 [ CDP.2012.219] cons. 3b, confirmé par I’ arrét du TF du 16.12.2013
[2C_123/2013] ) . c) Laliberté économique, au sens de l'article 27 Cst. féd., peut en outre
étre restreinte aux conditions de |'article 36 Cst. féd. Aux termes de cette disposition, une
restriction a une liberté fondamentale est admissible si elle repose sur une base |égale — qui,
en cas d'atteinte grave, doit étre uneloi au sensformel (al. 1; ATF 1391 280 cons. 5.1) —, s
elle est justifiée par un intérét public ou par la protection d'un droit fondamental d'autrui (al.
2) et sl elle est proportionnée au but visé (a. 3; ATF 136 | 197 cons. 4.4.1, 134 | 214 cons.
5.4, 1331 27 cons. 3.1). Lorsgue larestriction n'est pas grave, la base |égale peut se trouver
dans des actes de rang infra-légal ou dans une clause générale ( ATF 131 | 333 cons. 4).
Savoir si unerestriction a un droit fondamental est grave s apprécie en fonction de critéres
objectifs (ATF 1391 280 cons. 5.2). Pour étre conforme au principe de la proportionnalité
(art. 36 a. 3 Cst. féd.), unerestriction d'un droit fondamental doit étre apte & atteindre le but
Vvisé, lequel ne peut pas étre obtenu par une mesure moinsincisive. Il faut en outre qu'il
existe un rapport raisonnable entre |es effets de la mesure sur la situation de la personne
visée et le résultat escompté du point de vue de l'intérét public ( ATF 137 | 167 cons. 3.6).
Conformément al'alinéa

E.4
de l'article 36 Cst. féd., I'essence des droits fondamentaux est inviolable.

Les restrictions alaliberté économique peuvent prendre laforme de prescriptions
cantonales instaurant des mesures de police ("wirtschaftspolizeiliche Massnahmen™), des
mesures de politique sociale (" sozial politische Massnahmen™), ainsi que des mesures
dictées par laréalisation d'autres intéréts publics (ATF 125 |

322cons. 3a;Auer/Malinverni/Hottelier, Droit Constitutionnel suisse, vol. I1, 2013,

no 983 ss, p. 457 ss[ci-aprés :Auer/Malinverni/Hottelier, vol. I1]). Se justifient notamment
par un intérét public les mesures qui tendent a sauvegarder latranquillité, la sécurité, la
santé et la moralité publiques, de méme que celles qui visent a prévenir les atteintes ala
bonne foi en affaires par des procédés déloyaux et propres atromper le public (ATF 119 la
41cons. 4a et les références citées; arrét du TF dul8.06.2010 [2C_268/2010]cons. 3.2.1).
De méme, une mesure qui vise aréduire les colts de la santé peut étre considérée comme
une restriction admissible de la liberté économique, puisqu'elle poursuit un but d'intérét
public (ATF 1301 26cons. 6.2,125 | 474cons. 4b,123 |1 201,110 Ia99cons. 5d). Sont en
revanche prohibées |es mesures de politique économique ("wirtschaftspolitische
Massnahmen") ou de protection d'une profession qui entravent la libre concurrence en vue
de favoriser certaines branches professionnelles ou certaines formes d'exploitation (ATF
1311 223cons. 4.2,130 | 26cons. 6.3.3.1,125 | 209cons. 10a,322cons. 3a et les références
citées). En matiere de politique sanitaire, le Tribunal fédéral a eu |I'occasion de préciser que
lorsgu'un prestataire de soins, en particulier un EMS, choisit d'entrer dans le systéme
sanitaire étatique, y compris cantonal, saliberté économique est notamment limitée par
I'intérét public de contrdler les colts de la santé et par celui des patients, respectivement des



résidents financiérement autonomes, a ne supporter que le colt des prestations qu'ils
obtiennent, c'est-a-dire abénéficier d'un traitement égal et non arbitraire de la part de
prestataires partiellement financés par des fonds publics (arréts du TF des23.06.2012
[2C_228/2011]cons. 4.1 et19.04.2012 [2C_727/2011]cons. 3.1;cf. aussiarrét de la Cour de
droit public du18.12.2012[CDP.2012.219] cons. 3c, confirmé par Im arrét du TF
dul6.12.2013 [2C_123/2013]).

d) A teneur del'article 3 Cst. féd., les cantons sont souverains en tant que leur souveraineté
n'est pas limitée par la Constitution fédérale et exercent tous les droits qui ne sont pas
délégués ala Confédération. Cette disposition consacre le systéme de la répartition des
compétences entre la Confédération et les cantons : la premiére possede et ne peut exercer
gue les compétences que la Constitution lui attribue, toutes |es autres appartenant aux
seconds. Elle institue en d'autres termes une clause générale de compétence au profit des
cantons, lesguels conservent |'ensemble des compétences que la Constitution n'attribue pas
alaConfédération (ATF 130 | 156cons. 2.5;Auer/Malinverni/Hottelier, Droit
Constitutionnel suisse, vol. I, 2013, no 1009ss., p. 339 et les références citées [ci-aprés
:Auer/Malinverni/Hottelier, val. 1]).

En matiére de santé, les compétences de la Confédération se limitent alaréglementation des
assurances sociales, notamment des assurances maladie et accidents (art. 117 Cst. féd.),
ainsi qu'a certains domaines en lien avec la protection de la santé (art. 118, 119, 119aet 120
Cst. féd.), qui ne touchent pas le présent cas.

Le principe de la primauté du droit fédéral, consacré par I'article 49 al. 1 Cst. féd., fait
obstacle al'adoption ou al'application de régles cantonales qui € udent des prescriptions de
droit fédéral ou qui en contredisent |e sens ou |'esprit, notamment par leur but ou par les
moyens qu'elles mettent en m uvre, ou qui empiétent sur des matieres que le |égislateur
fédéra aréglementées de facon exhaustive. Cependant, méme si lalégislation fédérale est
considérée comme exhaustive dans un domaine donné, une loi cantonale peut subsister dans
le méme domaine si elle poursuit un autre but que celui recherché par le droit fédéral. Par
ailleurs, dans la mesure ou une loi cantonale renforce I'efficacité de la réglementation
fédérale, le principe de laforce dérogatoire n'est pas violé. En outre, méme si, en raison du
caractére exhaustif de lalégidlation fédérale, le canton ne peut plus |égiférer dans une
matiére, il n'est pas toujours privé de toute possibilité d'action. Ce n'est que lorsgue la
|égislation fédérale exclut toute réglementation dans un domaine particulier que le canton
perd toute compétence pour adopter des dispositions complétives, quand bien méme
celles-ci ne contrediraient pas le droit fédéral ou seraient méme en accord avec celui-ci
(ATF 1371 167cons. 3.4 et les références citées; arréts du TF des29.05.2012
[2C_922/2011] cons. 3.3 €t19.04.2012 [2C_727/2011]cons. 3.3, publié partiellement in
:138 11 191).

€) Lalégalité d'un reglement neuchétel ois, respectivement dm une directive cantonale,
édictés sur la base d'une délégation, respectivement dm une sous-délégation, doit étre
appreéciée selon les méme principes que ceux qui sSappliquent a une ordonnance du Consell
fédéral reposant sur une délégation de laloi, les dispositions |égales prévoyant de telles
délégations étant similaires en droit fédéral et en droit cantonal neuchételois (cf. art. 164 .
2 Cdt. féd. et art. 69 al. 2 Cst. NE, en relation avec Im art.48 de laloi fédérale sur

|m organisation du gouvernement et de |m administration[LOGA; RS 172.010] et Im art. 19
delaloi neuchételoise sur I'organisation du Conseil d'Etat et de ['administration cantonale
[LCE; RSN 152.100]; arrét du TF du27.07.2015[2C_465/2014]cons. 8.2 et les références



citées). Une délégation légidlative est soumise, selon lajurisprudence du Tribunal fédéral,
au respect de quatre conditions ayant elles-mémes valeur constitutionnelle. Elle doit ne pas
étre exclue par la Constitution fédérale, respectivement cantonale, et figurer dans une loi
formelle fédérale, respectivement cantonale (art. 164 al. 2 et art. 182 al. 1 Cst. féd.; art. 69
al. 2 Cst. NE et art.

E.8

a. 3LCE), selimiter aune matiére déterminée et bien délimitée ainsi qu'énoncer elle-méme
les points essentiels sur lesquels doit porter lamatiére aréglementer (ATF 140 | 218cons.
6.5,134 | 322cons. 2.4,132 1 7cons. 2.2; ATAF 2016/29 cons. 4.1; cf. aussi RIN 1995, p.
201, cons. 44Q). |l sagit la d'exigences découlant du principe de la séparation des pouvoirs et
du principe de lalégalité (arrét2C_744/2014 du 23.03.2016cons. 7 et références citées). En
présence d'une ordonnance, plus généralement dm un acte |égidlatif, de substitution (sur
cette notion, cf.Auer/Malinverni/Hottelier, vol. 1, no 1594 ss, p. 539 ss), le Tribunal fédéral,
respectivement la Cour de droit public, examine si I'autorité exécutive est restée dans les
limites des pouvoirs qui lui ont été conférés par laloi (arrét du TF
dul7.09.2018[2C_314/2017]cons. 8.1).

Le Conseil fédéral est habilité a déléguer a son tour aux départements une compétence
|égidlative qui lui a été déléguée par le législateur fédéral ordinaire (arréts du TAF des
12.12.2018 [A-1754/2017] cons. 5.2.4 et 10.10.2017 [A-6043/2016] cons. 4.1.3). De méme,
une sous-délégation est admissible au niveau cantonal neuchételois (RIN 1995, p. 201,
cons. 4a). Cette faculté existe indépendamment d'une clause de dél égation expresse (cf. art.
48 al. 1 LOGA; 19 LCE). Lanorme adoptée par le délégataire doit en outre étre conforme a
laloi et ala Constitution fédérales, respectivement alaloi et Constitution cantonales,
c'est-a-dire qu'elle doit demeurer dans le cadre et dans les limites de la délégation
|égidlative. Lorsgue la délégation est peu précise et donne un large pouvoir d'appréciation
au délégataire, la Cour de droit public, alminstar des tribunaux fédéraux, selimite a
examiner si les dispositions concernées de |m acte |égidlatif issu de la délégation sortent de
mani ére évidente du cadre de la délégation de compétences du |égislateur ou si, pour
d'autres raisons, elles sont contraires alaloi ou ala Constitution fédérales, respectivement a
laloi ou ala Constitution cantonales(ATF 144 11 313cons. 5.2,140 V 485cons. 2.3,137 11|
217cons. 2.3,136 | 197cons. 4.2; arrét du TF du23.04.2019[2C_792/2018]cons. 6.1; ATAF
2011/60 cons. 4.3.3, 2008/31 cons. 8.3.2). Ne pouvant substituer sa propre appréciation a
celle du délégataire, elle doit uniquement vérifier si les dispositions visées sont propres a
réaliser le but de laloi fédérale, respectivement cantonale, sans se soucier de savoir si elles
constituent le moyen le mieux approprié pour |'atteindre (ATAF 2015/22 cons. 4.2). Elle ne
peut pas controler si ladélégation elle-méme est admissible (ATF 131V 256cons. 5.4,128
I1 34cons. 3b). Laresponsabilité concernant |'opportunité de la mesure prescrite incombe
ainsi au Conseil fédéral, respectivement a |m exécutif cantonal; il ne revient pas aux
tribunaux de sexprimer au sujet de son caractére approprié, en particulier, du point de vue
économique ou politique (ATF 140 |1 194cons. 5.8,136 Il 337cons. 5.1; arrét du TAF des
12.12.2018 [A-1754/2017] cons. 5.2.4 et les références citées). D'autre part, lorsque se
posent des questions d'ordre technique, 1a Cour de droit public, alminstar du Tribunal
fédéral, fait, en principe, preuve de retenue (ATF 134 |11 193cons. 4.4,125 |1 643cons. 4a et
les références citées; arréts du TF des23.04.2019 [2C_792/2018]cons. 6.1

€t17.09.2018[2C 314/2017]cons. 8.1 et les références citées). A cet égard, ladoctrine
précise que lorsqum il sm agit, dans |m application dm une loi, de résoudre des problémes de



nature essentiellement technique, soit en particulier dm élaborer des prescriptions de nature
technique ne mettant en jeu aucun principe juridique, |m administration est mieux a méme
dm assumer cette tache (Auer/Malinverni/Hottelier, vol. I, no 1620 s., p. 548).

4.8) LaL FinEM Sa pour but de régler le financement des EM S du canton de Neuchétel (cf.
art. 1a. 1). Elleclassifie les EMS, réglemente les avantages et obligations liés aleur
reconnai ssance d'utilité publique, les contrats de prestations que le canton peut conclure
avec ces établissements, ainsi que le financement et la tarification des prestations par le
canton, notamment selon laloi fédérale sur |'assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal;
RS 832.10) et laloi fédérale sur les prestations complémentairesalmAVSet almAl du 6
octobre 2006 (LPC; RS 831.30). Cette loi reléve donc des domaines du droit des
subventions et de la santé (arrét du TF du19.04.2012 [2C_727/2011]cons. 1.2 et 1.3, publié
partiellement in :ATF 138 11 191).

LalL FinEM Ssoumet les EM S implantés sur le territoire neuchétel ois atrois régimes
juridiques distincts : Premiérement, I'exploitation d'un EM S est soumise & autorisation,
selon les articles 78 let. c et 79 de laloi cantonale de santé du 6 février 1995 (LS; RSN
800.1; cf. aussi art. 7 LFiNEMS). Tel que le Consell d'Etat I'a exposé dans son rapport au
Grand Conseil du 21 mai 2010 al'appui d'un projet deloi sur le financement des
établissements médico-sociaux (ci-apres : Rapport), il Sagit lad'une autorisation de police
permettant al'Etat "de sassurer que I'ingtitution est en mesure de fournir des soins de qualité
(dotation, formation, etc.)". Cette autorisation permet d'exploiter librement 'EMS en
question, selon leslois du marché, sans répondre a un besoin cantonal en matiere de santé
publique. L'EM S agréé et ses résidents ne pourront en revanche obtenir des prestations de la
LAMal tant que les conditions liées au deuxiéme régime instauré par laloi cantonale ne
sont pas remplies. De plus, I'EMS de cette catégorie ne peut prétendre a des indemnités de
I'Etat (cf. art. 23 LFinEMS) pour couvrir la différence entre, d'une part, les prestations
complémentaires minimales auxquelles e résident dans le besoin a en principe droit en
vertu de laLPC et, d'autre part, les éventuels frais supérieurs pour prestations
socio-hételiéres et autres prestations qui sont prodiguées en son sein (cf. art. 7 LFinEMS;
Rapport, p. 46). Deuxiemement, le canton de Neuchétel peut, dans le respect des conditions
fixéesal'article 39 d. 1 et 3LAMal, inclure un EMS dans sa planification sanitaire
cantonale et I'admettre a pratiquer a charge de |'assurance obligatoire des soins, selon la clef
de répartition des colts des soins définie al'article 25a LAMal (cf. art. 8 LFINEM S et art. 83
LS). Pour le surplus, I'établissement en question reste libre de fixer ses prix de pension

(cf. Rapport, p. 46), étant précisé qu'en matiére de soins, les fournisseurs de prestations
doivent respecter lestarifs et les prix fixés par convention ou par |'autorité compétente en
vertu del'article 44 a. 1 LAMal. Tel quele précise l'article 8 al. SLFNEMS, cette
"reconnaissance LAMal n'ouvre pas le droit pour un EMS a conclure un contrat de
prestations' avec I'Etat. De méme, comme pour les EMS de la premiére catégorie, lesEMS
bénéficiant de la reconnaissance LAMal ne recoivent aucune indemnité de I'Etat au sens de
I'article 23LFIiNEMSS. Troisiemement, I'article 14L FinEM S/NE consacre, parmi leSEMS
autorisés a pratiquer acharge delaLAMal (cf. art. 12 al. 1 let. b LFinNEMS), une catégorie
d'EMS reconnus d'utilité publique, leur donnant le droit d'obtenir les subventions cantonales
prévues aux article 16 et suivantLFinEMS. Pour accéder au financement public, 'EMS
concerné doit au préalable conclure un contrat de prestations avec le canton de Neuchétel,
aux termes duquel il sengage a se conformer a des obligations générales m notamment,
I'application al'ensemble des résidents des tarifs fixés par le Conseil d'Etat, |a protection



tarifaire, lafixation de la capacité d'hébergement et I'engagement d'héberger les personnes
dont I'état de santé ou la situation nécessite une prise en charge m de méme qu'a des
obligations particulieres négociées avec I'Etat (cf. art. 11 et 13 LFiNEMS et art. 84 ssLS).
Quand bien méme un EM S disposerait de |'autorisation d'exploiter et de la reconnaissance
LAMal, I'Etat se réserve le droit de ne pas conclure de contrat de prestations avec lui,
compte tenu de la planification des besoins (art. 12 LFINEMS; cf.arrét du TF du19.04.2012
[2C_727/2011]cons. 4.1, publié partiellement in :ATF 138 Il 191).Parmi les trois catégories
dEMS qu'elle éablit, laLFinEM Sen inclut donc deux dans sa planification sanitaire : les
EMS figurant uniquement sur laliste LAMal et ceux, également admis a pratiquer a charge
delaLAMal, qui sont de surcroit reconnus d'utilité publique et bénéficient de subventions
plus étendues. L es premiers restent notamment libres de pratiquer leurs propres tarifs de
pension et n‘accomplissent pas de missions particuliéres outre la tache consistant a exploiter
un EMSet ay fournir des soins selon les regles générales prévues dans lal Set laLAMal;
les seconds, sélectionnés a partir du précédent cercle (cf. art. 12 a. 1 LFnEMS), sont liés a
I'Etat par le biais d'un contrat signé en échange de subventions directes, sont soumis a une
réglementation et a un contrdle financiers et tarifaires rapprochés, ainsi que contraints a
accuelllir les résidents nécessiteux. Le canton peut les obliger contractuellement a fournir
d'autres services publics. Le Tribunal fédéral aeu |m occasion dm admettre qum unetelle
solution n'apparait pas contraire al'article 39 LAMal ni aux principes gouvernant
|'assurance obligatoire des soins. En effet, ces deux types dEM S contribuent chacun aleur
fagon ala couverture des besoins sanitaires du canton, aladifférence prés que lesEMS
reconnus d'utilité publique sont tenus de satisfaire a certains besoins cantonaux spécialisés
et de garantir un acces facilité aux personnes démunies. Par ailleurs, ce systéme permet au
canton de réagir de maniére flexible ala modification des besoins de couverture sanitaire
(arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 4.3.3 et 4.3.4, publié partiellement in :
ATF 13811 191).

Sa agissant plus spécifiquement des subventions, |a haute Cour a précise que la
subordination de leur versement ala reconnaissance d'utilité publique, est valable pour les
subventions autres que celles portant sur les codts des soins, soit en particulier pour les
collts socio-hételiers. En ce domaine, les cantons gardent en effet leur compétence de
décider quelles conditions doivent étre remplies afin de bénéficier de subventions.
Lorsqu'un canton alloue de telles subventions, laLAMal ne lui interdit donc pas de définir
les EM'S pouvant en bénéficier d'aprés ses propres criteres, alalumiére des principes de
qualité et d'économicité dictés par laLAMal et 'OAMal. Il peut ainsi, comme le canton de
Neuchétel y a procédé, faire dépendre I'octroi de subventions de la conclusion préalable
d'un contrat de prestations, étant donné gue, tout en ouvrant le droit a d'autres formes de
subventions cantonales, la conclusion d'un tel contrat soumet les EM S reconnus d'utilité
publique & un régime tarifaire et de contréle strict (cf. art. 13 LFinEMS), auquel lesEMS au
bénéfice d'une simple autorisation de police et d'une reconnaissance LAMal ne sont pas
assujettis. Le Tribunal fédéral a expressement signalé qum il ne discerne aucune inégalité de
traitement, disproportion, violation du principe de labonne foi ou traitement arbitraire
vis-a-vis de ces autres catégories d'établissements (arrét du TF du 19.04.2012
[2C_727/2011] cons. 4.2.3 et laréférence citée, publié partiellement in : ATF 138 |1 191).
En-dehors de la couverture cantonal e des soins en vertu de l'article 25a al. 5 LAMal, aucune
obligation de subventionner ne peut donc étre déduite de I'article 39 LAMal. Par ailleurs, la
|égislation fédérale ne prévoit pas un droit général ou absolu al'obtention des subventions
de lapart de I'Etat; pour prétendre a une subvention particuliére, il faut ainsi que laloi en



détermine le principe et les conditions d'octroi spécifiques (cf. ATF118 V 16cons. 33,116 V
318cons. 1c; arrét du TF du08.05.2009[2C_762/2008]cons. 1.1). En n'incluant pastous les
EMS admis apratiquer a charge delaLAMal danslaliste des EMS d'utilité publique
autorisés a percevoir directement des subsides pour |es résidents se trouvant dans
I'impossibilité d'assumer eux-mémes |'ensembl e des colts de leur s§jour, le systéme
neuchétel ois ne viole par conséquent pas |'article 39 LAMal (arrét du TF du 19.04.2012
[2C_727/2011] cons. 4.2.4in: ATF 13811 191). Cela étant, le canton est tenu, lorsgu'il
octroie des subventions, de se conformer aux principes généraux régissant toute activité
administrative, soit notamment le respect de lalégalité, de I'égalité de traitement, de la
proportionnalité et de labonne foi, ainsi que I'interdiction de l'arbitraire (ATF 136 11
43cons.3.2,131 11 306cons. 3.1.2; cf. aussi,Jaag/Lienhard/Tschannen, Ausgewéhlte Gebiete
des Bundesverwaltungsrechts, 2009, p. 59).Dans son Rapport al'attention du Grand
Consell, le Conseil d'Etat a d'ailleurs exposé que, Sil entendait "pouvoir se laisser la
possibilité de ne pas signer de contrat de prestations avec un partenaire”, il Sengageait ay
proceder "dans le respect des principes du droit public comme I'interdiction d'arbitraire ou
I'égalité de traitement” (p. 19; cf.arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 4.2.5,
publié partiellement in : ATF 138 11 191). Notre haute Cour a, au surplus,jugé quele droit
cantonal ne contredit paslaLAMal, en ce sens notamment que I'article 8LFinEM Sse
contente de renvoyer aux conditions de planification et de financement des soins fixées aux
articles 25a et 39 LAMal. Comme indiqué, outre le subventionnement de la part des codts
de soins qui ne sont pas pris en charge par les assurances sociales ou par le résident, que
I'article 25aal. 5 LAMal met alacharge du canton et qui est rappelé al'article 8 al.
4LFINEMS, aucun devoir additionnel du canton de subventionner les EMS ou leurs
résidents ne peut étre déduit delaLAMal. En dm autres termes, le fait pour un EMS d'étre
admis a pratiquer alacharge delaLAMal et d'étre ainsi inclus dans la planification
cantonale au sens de I'article 39 LAMal, n'oblige pas, sous réserve du financement de la part
résiduelle (art. 25ad. 5 LAMa), le canton ale subventionner (arrét du TF du 19.04.2012
[2C_727/2011] cons. 4.2.6 et4.2.7, publié partiellement in : ATF 138 11 191).

b) Les dispositions de laL FinEM Srel atives au financement dm un EM S ayant conclu un
contrat de prestations avec |m Etat stipulent que ledit établissement fournit des prestations
individuelles et des prestations d'intérét public, conformément au contrat de prestations (art.
16). Les prestations individuelles sont celles dont bénéficie personnellement chague
résident. Elles se composent des prestations socio-hotelieres, des prestations journalieres
LAMal et des prestations spécifiques (art. 17). Les prestations socio-hoteliéres comprennent
toutes les prestations découlant de I'hébergement dans I'EMS, selon laliste dressée par le
Conseil d'Etat. Elles sont rémunérées sur labase d'un tarif cantonal unique établi sur la base
de ladotation requise en personnel socio-hotelier, sous réserve de la prestation journaliére
loyer. Le résident est débiteur du montant des prestations socio-hételiéres (art. 18). La
prestation journaliére loyer représente la mise a disposition par I'EM S de son infrastructure
mobiliére et immobiliére. Elle est rémunérée sur labase du tarif fixé pour chaqgue EMS en
fonction des valeurs de ses infrastructures mobiliere et immobiliére, conformément au
chapitre 5 delaloi (art. 19). Selon les dispositions de ce chapitre de laLFiNEMS, la valeur
de I'infrastructure mobiliére et immobiliére reconnue sert de base au tarif fixé pour chaque
EMS en vue de larémunération de la prestation journaliére loyer (art. 25). Le Consell d'Etat
fixe lavaleur forfaitaire d'éguipement mobilier par lit. Dans le cadre du contrat de
prestations, le département peut sécarter de cette valeur pour tenir compte des
infrastructures particuliéres en lien avec lamission de 'EMS (art. 26). Lavaleur de



I'infrastructure immobiliere est fonction de I'utilité que I'infrastructure représente pour la
mission de I'EMS et de son degré d'entretien. Le Conseil d'Etat fixe et définit, aprés
consultation des associations professionnelles dEMS, les critéres a prendre en
considération pour déterminer lavaleur de l'infrastructure immobiliere. La valeur de
I'infrastructure immobiliére de chaque EM S est déterminée par expertise, selon la procédure
définie par le Conseil d'Etat (art. 27). Le Conseil d'Etat fixe lescritéres permettant de
rémunérer les valeurs des infrastructures mobiliere et immobiliére (art. 28).

En application des articles 26 a 28LFINEMS, le Conseil d'Etat a édicté |eRELFINEMS.
Selonl'article 9 a. IRELFINEMS, les prestations socio-hotelieres comprennent, en
particulier, |a prestation socio-hoteliére de base (Iet. a); le supplément pour chambre
individuelle (let. b) et la prestation journaliére loyer (let. c). Pour autant qu'elles figurent
dans le contrat de prestations, elles constituent le prix de pension journalier facturable aux
résidents (al. 2). La prestation socio-hételiére de base comprend toutes | es prestations
fournies aux résidents par les EM'S, hormis celles spécifiquement réglées dans
|eRELFINEMS. Elle est facturée au résident selon un montant forfaitaire journalier fixé de
maniére uniforme pour tous les EM S au bénéfice d'un contrat de prestations. Le Consell
d'Etat fixe, par voie d'arrété, le montant de la prestation socio-hételiére journaliére de base.
Ce montant est revu réguliérement (art. 10 RELFInNEMS). L'hébergement des résidents dans
des chambres individuelles autorise |a perception d'un supplément forfaitaire journalier.
L'attribution des chambres individuelles est effectuée conformément aux criteres définis par
les associations EMS. Le Conseil d'Etat fixe, par voie d'arrété, le montant journalier du
supplément pour chambre individuelle. Ce montant est revu régulierement (art. 11
RELFNEMS). Tant que le Conseil d'Etat n'a pas fait usage des compétences qui lui sont
conférées dans le cadre du chapitre 5 de laLFinNEMS, |a prestation journaliére loyer se
calcule en principe en fonction des informations comptables les plus récentes de chaque
EMS. Dans le cadre de la phase de préparation de I'établissement du tarif journdier, le
département édicte des directives. Le département peut constituer une commission chargée
de Im évaluation des infrastructures. Il en définit la composition, les taches et lesrégles de
fonctionnement. Le département fixe une procédure pour |m évaluation des infrastructures.
L e département est |m autorité compétente pour prendre une décision finale en matiére de
tarif pour larémunération de la prestation journaliére loyer, base sur |m évaluation des
infrastructures (art. 12 RELFINEMYS).

Conformément aux articles 10 et 11RELFNEMS, le Conseil dm Etat a adopté |m arrété
concernant les prestations et tarifs pour lesEMS, tandis que, en vertu de

|m article 12RELFiNEMS, le DFS a établi la directive du 16 octobre 2017, et ce apres avoir
consulté les associations professionnelles dEMS. Lm arrété concernant les prestations et
tarifs pour les EM S détaille les prestations et tarifs applicables pour les EMS et pensions au
bénéfice d'un contrat de prestations au sens de laLFinEM S. Sm agissant des prestation
individuelles journalieres hotelieres, il précise en particulier que le supplément
pourchambre individuelle équivaut a 15 francs (art. 1). Quant aladirective du 16 octobre
2017 du DFS, elle expose,pour les infrastructures des EM S reconnus d'utilité publique au
sens de laLFinEM Squ'ils en soient propriétaires ou locataires, ainsi que pour les EMS non
reconnus d'utilité publique hébergeant des résidents admis avant le 31 mars 2013 (art. 2), les
principes du calcul de la prestation journaliére loyer et, partant, des valeurs immobiliéeres et
mobiliéres de ces infrastructures,ainsi que les spécificités de la commission partenariale
pour |m évaluation des infrastructures et la procédure a suivre. La prestation journaliére



loyer rémunére lamise a disposition par les EM S des infrastructures immobiliéres et
mobiliéres utiles aleur mission et en fonction de leur degré d'entretien. Les valeurs
immobiliéres sont définies par évaluation et les valeurs mobiliéres sont fixées
forfaitairement. Les taux de rendement annuels sont fixés selon leur nature. La conversion
en tarif journalier seffectue en fonction d'un taux d'occupation de 98,5 % calculé sur le
nombre de lits autorisés (art. 1). Lminfrastructure immobiliére est évaluée par expertise sur
labase dm un outil mis adisposition par |m Etat. Les données généralesde ImEMS, celles du
registre foncier, de |m estimation cadastrale et de |m établissement cantonal dm assurance et
de prévention (ECAP), de méme que des informations sur la situation géographique et

|m environnement, |m historique des travaux ainsi que sur les différentes consommations du
ou des bétiments concernés servent a |m évaluation de la valeur des infrastructures
immobiliéres, tout comme dm ailleurs les surfaces utiles et |es données spécifiques au
bien-fonds (terrain, bétiment, équipements dm exploitation, aménagements extérieurs) (art.
3). Lavaleur intrinségue est constituée de la valeur du terrain, du co(t de construction a
neuf diminué par |'obsolescence et |a vétusté du ou des bétiments concernés, des
équipements d'exploitation et des aménagements extérieurs selon les critéres
d'évaluation.Des correctifs de valeur peuvent étre apportés afin de tenir compte de I'usage
fonctionnel. IIs portent en particulier sur les équipements d'exploitation, les surfaces dédiées
au foyer de jour, les surfaces externalisées, les fonctions sous-traitées ainsi que les mises en
conformité aux normes handicapés SIA 500 (constructions sans obstacles) et des
garde-corps SIA 358 (art. 4).Les criteres d'évaluation et la valorisation des infrastructures
immobiliéres se basent sur le reglement neuchételois du lernovembre 2000 concernant la
détermination de |'estimation cadastral e des immeubles (bétiments et terrains non agricoles)
(REi; RSN631.022). Ainsi, lavaleur du terrain est pour Im essentiel déterminée a partir dela
surface théorique par rapport au batiment concerné de I'EM S ou de la surface effective s
elle est plus petite. Elle est multipliée par la valeur au metre carré du terrain définie a
I'article 8REi, puis par le facteur 2.0 pour sapprocher de lavaleur du marché. Lavaleur du
bétiment est pour sa part déterminée en fonction du volume brut et des surfaces nettes
externes du ou des bétiments concernés. La qualité de I'aménagement général du ou des
batiments et |'état d'entretien sont pris en considération. || sm ensuit que lavaeur ainsi
arrétée en fonction de la valorisation au métre cube du batiment selon la qualité des
aménagements est, apres avoir été multipliée par le facteur 1.1 pour sapprocher de lavaleur
du marché, réduite de Im estimation des travaux de remise a neuf du batiment. Quant aux
équipements dm exploitation et aux aménagements extérieurs, leur valeur est,
respectivement, celle a neuf et celle arrétée sur la base de prix unitaires (art. 5). Concernant
les infrastructures mobiliéres, qui comprennent les équipements mobiles médicaux,
administratifs, informatiques, techniques et hoteliers, ainsi que de transmission, de
téléphonie et de cuisine, leur valeur est fixée a 16'000 francs par lit. || sm agit dm une
valorisation forfaitaire sur la base dm une valeur pondérée entre la valeur a neuf et lavaleur
dm obsolescence (art. 6).Ladirective du 16 octobre 2017 du DFS détaille encore les
modalités dm utilisation et dm affectation des revenus des infrastructures immobiliéres et
mobiliéres, ainsi que leur rémunération (art. 7 et 8). Sm agissant de lacommission
partenariae, constituée par |e département conformément a |m article 122RELFNEMS, qui a
pour but la mise en m uvre des dispositions relatives au financement des infrastructures dans
un esprit de collaboration entre les EM S et |m Etat (art. 9) et dont les téaches sont de donner
son avis sur les vaeursintrinseques des EM S, en se pronongant en particulier sur les
correctifs de valeur (art. 10), ladirective du 16 octobre 2017 du DFS en détaille en



particulier lacomposition et le fonctionnement, étant précisé qum elle est nommeée par le
DFS, qum elle compte notamment trois membres et une suppl éance désignés pour chague
association dm EMS et qum elle est consultative. En ce qui concerne la procédure a suivre et
plus spécifiquement le réle respectif de |m architecte-conseil, de lacommission partenariale
et du département, la directive du 16 octobre 2017 du DFS prévoit ce qui suit. Une fois
I'expertise terminée et la valeur intrinséque déterminée par le mandataire de |'entité
exploitante, |'architecte-conseil mandaté par |le département contréle le respect des critéres
au sens de cette directive et la valeur intrinsegue de I'infrastructure de I'EMS. En cas de
non-respect des critéres, I'architecte-conseil aplanit les divergences avec le mandataire. Une
fois vérifiés et finalisés, les résultats de I'expertise sont soumis par I'architecte-conseil ala
validation de |'entité exploitante. En cas de désaccord avec |le mandataire ou |'entité
exploitante, lors d'une situation particuliére ou non reglementée, I'architecte-conseil en
référe au Service cantonal de la santé publique (art. 14). La commission partenariale se
détermine sur la valeur intrinséque de l'infrastructure, une fois qu'elle a été validée par
I'entité exploitante. Dans les situations de désaccord avec le mandataire ou I'entité
exploitante, lors d'une situation particuliére ou non réglementée, ou encore en cas de
modification de lavaleur intrinseque aprés validation de |'entité exploitante, la commission
partenariale se positionne et soumet ses conclusions al'exploitant. L'entité exploitante se
prononce sur les conclusions de la commission partenariale dans un délai de trente jours. La
commission partenariale revoit au besoin sa position ou maintient ses conclusions. Elle
rédige un rapport al'intention du département; ce rapport comprend les éléments
déterminants de 'analyse et notamment la val eur intrinséque proposée, la position de I'entité
exploitante, la conclusion, le préavis, les éventuel s points de divergence, e vote et
I'argumentaire de la commission partenariale (art. 15). Quant au département, il peut
Sécarter, dans des cas justifiés, de la valeur intrinséque déterminée par la commission. Sont
considérés comme justifiés, les cas ou les éléments pris en considération dans |'évaluation
séoignent notablement des standards et normes applicables, en termes de surfaces de
chambre par exemple ou de qualité des équipements. Enfin, le DFS fixe lavaleur de

|m infrastructure de Im EM S prise en compte dans la prestation journaliere loyer dans une
décision formelle et en informe |m entité exploitante (art. 16).

Ceci étant précise, il faut encore souligner que laLFinEMSS, entrée en vigueur le lerjanvier
2013, prévoit a son article 33 que pendant une période de trois ans dés I'entrée en vigueur de
cetteloi, le Conseil d'Etat peut tenir compte de la situation financiére particuliére d'un EMS
dans lafixation des tarifs pour larémunération des prestations, étant entendu que, lorsgue
des circonstances exceptionnelles le justifient, il peut prolonger cette période de deux
années supplémentaires.A cet égard, dans son Rapport al'attention du Grand Conseil, le
Conseil d'Etat a expressément relevé que le changement des regles de financement dans les
EMS ne peut se faire de maniére brutale au risque de créer des situations extrémement
problématiques. En effet, un certain nombre d'EM S pratiquent des prix de pension
relativement éloignés, en plus ou en moins, des tarifs qui seront fixés par le Conseil d'Etat.
Pour ceux qui se situent largement au-dessous, un gjustement immeédiat de leurs prix au tarif
normatif générerait une explosion des dépenses pour I'Etat et pour les pensionnaires.
Sagissant de ceux qui sont largement au-dessus du prix normatif, un abaissement trop
rapide de leurs tarifs les mettrait probablement en difficulté. Il sagit donc d'éviter de créer
une situation de crise et d'effectuer une transition de maniére progressive afin de permettre a
chacun de sadapter au nouveau mode de financement. Au terme du processus, les

EM Scandidats ala signature d'un contrat de prestationsqui n'arriveraient pas a couvrir leurs



colts auront da trouver d'autres solutions (changement de missions, fusion, etc.). Les
principes prévalant sont ainsi la neutralité globale des colts pour |'Etat lors de I'introduction
du systeme de financement, respectivement, une période de convergence sétendant en
principe sur une période de trois ans (exceptionnellement cing ans) sagissant des colts
d'exploitation, partant, des prix de pension historiques jusqu'aux prix de pension normatifs.
|| sm ensuit que m tout en reconnaissant qum un probléme pourrait se poser pour les

EM Scandidats a la signature d'un contrat de prestations,lorsque e loyer qui découlerade la
valeur de rendement, déterminée en lien avec |'état actuel de leur patrimoine et, partant,
avec lavaleur intrinséque des infrastructures de chaque EM S, s'écartera trop des colts réels
desimmobilisations m le Conseil dm Etat aadmis qumil sm agit dm en tenir compte, par
exemple, en acceptant de reconnaitre dans le prix de pension un loyer sécartant de la
norme, ceci durant une période transitoire en principe de trois ans et au maximum de cinq
ans (p. 39 et 40). En définitive, une fois laL FinEM Smise en vigueur, les tarifs desEMS
devraient converger vers les tarifs normatifs dans une période de trois ans
exceptionnellement extensible & un maximum de cing ans, soita l'issue de cette phase
transitoire qui vise précisément a donner le temps aux institutions de sadapter. Au terme de
cette période transitoire, les EM S devront donc couvrir leurs dépenses avec les recettes
prévues dans e cadre de cette loi (p. 2, 44 et 52). Sm agissant de cette clause transitoire de
Imarticle33a. 1 et 2LFNEMS, le Tribunal fédéral a expressément relevé qum elle vise a
atténuer les effets de I'introduction de laloi et a donner le temps aux institutions de sadapter
progressivement au nouveau régime de financement (arrét du TF du 19.04.2012
[2C_727/2011] cons. 5.9, publié partiellement in : ATF 138 11 191).

5.a) En I'espéce, larecourante ne prétend pas que laL FinEM S, respectivement,

|eREL FinEM Set la directive du 16 octobre 2017 du DFS qui la concrétisent seraient
contraire au principe de primauté du droit fédéral (art. 49 Cst. féd.), le Tribunal fédéral
ayant dm ores et d§ja expressement admis que tel nm était pas le cas sm agissant de nombre
de dispositions de laL FinEM S(cf.arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011], publié
partiellement in : ATF 138 11 191). Comme déja dit, la recourante invogue en revanche une
violation de laliberté économique (art. 27 Cst. féd. et art. 26 Cst. NE)

b) Premierement, elle prétend que la restriction apportée ala liberté économique par les
articles 19 et 25 a28LFNEMS, ainsi que par Im article 12REL FinEM Set par la directive du
16 octobre 2017 du DFS, est contraire al'article 36 a. 1 Cst. féd. Elle allegue le défaut de
base |égal e suffisante.

b/ad) A ce sujet, il convient tout dm abord de relever que larestriction alaliberté
économique ne saurait, dans le cas présent, étre qualifiée de grave. En effet, larecourante
nm étant pas astreinte a conclure avec |m Etat un contrat de prestations au sens de
laLFiNEMS, elle ne |m est pas non plus de pratiquer le tarif de la prestation journaliere de
loyer, tel que découlant du rendement de ses infrastructures. Comme exposé ci-avant

(cf. cons. 4a), larecourante, qui est au bénéfice dm une autorisation dm exploiter selon laLS,
respectivement, conformément au reglement neuchételois du 21 ao(t 2002 sur |'autorisation
d'exploitation et la surveillance des institutions (RASI; RSN 800.100.01), pourrait m hors
conclusion dm un tel contrat de prestations m poursuivre librement |m exploitation de son
établissement, et ce méme sans avoir arépondre a un besoin cantonal en matiére de santé
publique. De plus, dans la mesure ou €elle est incluse dans la planification sanitaire
cantonale, elle pourrait m toujours hors conclusion dm un contrat de prestations au sens de
laLFinEM Sa continuer a pratiquer a charge de |'assurance obligatoire des soins. Dans ces



deux cas de figure, énonces respectivement aux articles 7 et 8LFinEMS, la recourante
resterait libre de fixer ses prix de pension et, partant, le tarif de sa prestation journaliere
loyer. Elle est non seulement libre de se soumettre aux conditions imposées par un contrat
de prestations au sens de laL FinEM S, nm étant pas tenue de conclure un tel contrat avec

|m Etat, mais de plus sa faculté dm exploiter un EM S nm est nullement touchée en cas de
non-conclusion dm un contrat de prestations. || en vade méme de la possibilité de pratiquer
ses propres tarifs de pension, y compris sm agissant de la prestation journaliére loyer, et ce a
tout le moins pour tous les résidents admis apres la date du 31 mars 2013. Le Tribunal
fédéral a déaeu Imoccasion dm admettre que les EM S au bénéfice d'une autorisation
d'exploiter, et ceux qui sont en sus admis a pratiquer a charge de laLAMal sans étre
reconnus d'utilité publique, jouissent pleinement de leur liberté économique. Sous réserve
du respect des regles de santé publique que laL Set, |e cas échéant, de celles que laLAMal
leur imposent, il leur est ainsi loisible de définir leurs propres tarifs, gestion et organisation,
de méme que d'accueillir librement des résidents solvables. Sagissant de la possibilité
d'héberger des personnes tributaires de I'aide de I'Etat, et de réclamer des subventions pour
eux-mémes, il ne faut pas perdre de vue que laliberté économique ne confére en principe
aucun droit a une prestation de la part de I'Etat (ATF 132 V 6cons. 2.5.2 s.,130 | 26cons.
45,1241 107cons. 3c; arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 4.4.1 et les
références citées, publié partiellement in : ATF 138 11 191). La haute Cour a encore précise
que I'application d'un régime juridique distinct aux EM S reconnus d'utilité publique par
rapport aux autres EM S ne viole pas I'égalité de traitement entre concurrents directs. Si ces
premiersainsi que leurs pensionnaires ont, al'inverse des seconds, la possibilité de
bénéficier de subventions cantonales, il convient de garder al'esprit qu'ils renoncent en
échange, contrairement aux autres établissements, au plein exercice de leur liberté
économique (cf. arréts du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 4.4.2 et les références
citées, publié partiellement in: ATF 138 11 191, et du24.07.2010[2C_656/2009]cons. 4.3) et
acceptent de se soumettre a des controles et modalités de gestion. C'est ainsi que la
reconnai ssance d'utilité publique, et e subventionnement qui |'accompagne, présupposent
notamment la fixation des tarifs pour résidents par le Conseil d'Etat, la renonciation par
I'EM S atoute autre rémunération pour les prestations fournies en application de
laLFiNEMS, la possibilité pour le Conseil d'Etat de limiter les revenus du travail et du
capital des propriétaires et exploitants dEMS, I'obligation d'héberger les personnes
nécessiteuses, |'engagement de maintenir en état I'infrastructure mobiliére et immobiliére,
de faire approuver la planification des travaux et d'entretien par |'Etat, de remettre au
Conseil d'Etat |es données financiéres et statistiques définies, et d'assumer, au moment de
conclure un contrat de prestations, les obligations particuliéres que lui confieral'Etat (cf.
art. 13 et 15LFNEMS; cf. aussi arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 4.4.2 et la
référence citée, publié partiellement in : ATF 138 11 191).

On signalera encore a ce propos que laL FinEM Sest entrée en vigueur lelerjanvier 2013et
gue la décision querellée fixe la prestation journaliére loyer a 27,30 francs uniquement a
compter du lerjanvier 2020. Or, conformément a|m article 33LFINEM S, cm estpendant une
période de trois ans des |'entrée en vigueur de cette loi, voire de cing ans en cas de
circonstances exceptionnelles le justifiant, que le Conseil d'Etat pouvait prendre en
considération la situation financiére particuliere dun EM S dans la fixation des tarifs pour la
rémunération des prestations. On rappellera enfin quecette phase transitoire de trois ans,
voire de cing ans, a été précisément congue pour permettre aux EM S de sadapter au
nouveau mode de financement, les EM Scandidats a la signature d'un contrat de



prestations,qui n'arriveraient pas a couvrir leurs colts au tarif normatif, devant rechercher
activement des solutions au travers, par exemple, dm un changement de missions, dm une
fusion ou de toute autre maniere. Dans ces conditions, il convient dm admettre que la
restriction alaliberté contractuelle nm apparaissant quoi qum il en soit pas grave, elle

nm avait pas étre instituée dans une loi formelle, mais pouvait |m étre dans des actes de rang
infra-légal ou dans une clause générale. A ce stade, il faut encore préciser que les articles 19
et 25 a 28LFinNEMS, respectivement 12RELFNEMS, ainsi que la directive du 16 octobre
2017 du DFS, ne poursuivent pas un but de politique économique (cf. cons. 5c¢ ci-aprés), qui
pour étre autorisé devrait trouver son fondement dans une régle de la Constitution fédérale.
On ne saurait en effet parler de dérogations (" Abweichungen") au principe de libre
concurrence ("Grundsatz des freien Wettbewerbs') au sensde l'article 94 a. 4 Cst. féd., de
sorte qum un défaut de base constitutionnelle ne saurait en aucun cas étre retenu.

b/bb) Ceci étant, les articles 19 et 25 a 28L FinEM Scontiennent des régles de caractére
général et abstrait. I1s ont été adoptés par le Grand Conseil en sa qualité de |égislateur et ont
€été soumis au référendum facultatif. Les articles 26 a 28LFinEM Sa qui prévoient une
délégation |égidative admise par la Constitution de la République et Canton de Neuchétel
du 24 septembre 2000 (cf. art. 69 al. 2 Cst. NE), délégation que par lavolonté du |égislateur
fédéral de, précisément, permettre aux cantons de maitriser et dminfluencer les colts
socio-hételiersen EMS, en particulier qui est prévue dans une loi formelle et limitée aune
matiere déterminée m énoncent de maniére suffisasmment claire et précise les grandes lignes
de laréglementation fondant la restriction. En effet, les articles 26 a 28L FinEM Spréci sent
le but de la délégation, de méme que son objet et son étendue, a savair fixer,
respectivement,la valeur forfaitaire d'équipement mobilier par lit et lavaleur de
I'infrastructure immobiliere en fonction de I'utilité que I'infrastructure représente pour la
mission de I'EMS et de son degré d'entretien, de méme que fixer et définir, apres
consultation des associations professionnelles dEMS, les critéres a prendre en
considération pour déterminer la valeur de I'infrastructure immobiliére, et ceci dans le but
de rémunérer lamise a disposition par I'EM S de son infrastructure mobiliére et immobiliere
en arrétant la prestation journaliére loyer sur la base de ces valeurs. Cet objectif sminscrit
dm ailleurs dans le but plus large de régler le financement des EM S du canton, tout en
assurant |'acces a des soins de qualité au meilleur codt (cf. art. 1 LFinEMS). On signalera
encore que ces dispositions soulignent, dm une part, que, dans le cadre dm un contrat de
prestations, le département peut sécarter de la valeur forfaitaire des infrastructures
mobiliéres, afin de tenir compte de leurs particularités en lien avec lamission de 'EMS, et,
dm autre part, que lavaleur de l'infrastructure immobiliere de chaque EM S est déterminée
par expertise, selon la procédure définie par le Conseil d'Etat. Force est dés |ors dm admettre
gue lesarticles 26 a 28L FinEM Scirconscrivent de maniére suffisamment précise la matiére
déléguée. Le degré de précision de ces dispositions de dél égation est de plus approprié,
compte tenu de la technicité et des exigences a prendre en considération dans le domaine
dufinancement des EM S.Enfin, cette délégation se trouve dans des normes qui ont été
elles-mémes soumises au référendum, de sorte qum elles respectent toutes les conditions de
la délégation |égidlative, une délégation étant d'ailleurs admissible dans le domaine des
libertés. Par surabondance, on relévera que les articles 19 et 25 a 28LFiNEMS, et plus
largement laL FinEM Sen tant que telle, constituent une base |égale formelle pouvant
instaurer valablement une restriction alaliberté économique.



Lm article 12REL FinEM Set la directive du 16 octobre 2017 du DFS sont eux aussi
conformes aux conditions de la délégation, puisqu'ils ont été édictés dans les limites de la
compétence accordée (sur la question de la délégation |égislative,
cf.Auer/Malinverni/Hottelier, vol. 11, no 194 s, p. 89 s.;Schmidt Noél, La limitation des
droits fondamentaux en droit constitutionnel comparé, 2011, p. 51 ss). A ce propos, il
convient de rappeler que Im article 12REL FinEM Sstipule que, dans |e cadre de |a phase de
préparation de |'établissement du tarif journalier, le département édicte des directives, qumil
peut constituer une commission chargée de |m évaluation des infrastructures, en en
définissant la composition, les taches et les régles de fonctionnement, qum il fixe une
procédure pour |m évaluation des infrastructures et qum il est |m autorité compétente pour
prendre une décision finale en matiére de tarif pour larémunération de la prestation
journaliére loyer, basé sur |m évaluation des infrastructures. Tout dm abord, il sied de
constater qum eu égard au large pouvoir d'appréciation quelesarticles 26 a

28L FinEM Slaissent au délégataire, |m article 12REL FinEM Sne sort pas du cadre de la
délégation légidative et est objectivement a méme de réaliser le but de laloi, sans porter
atteinte ala Constitution fédérale. Plus précisément, non seulement la délégation |égidative
des articles 26 a 28LFinEM S, mais également |a sous-dél égation |égidlative prévue par

|m article 122RELFINEMS, sont admissibles en vue dm établir |a réglementation de détail de
guestions aussi techniques que lavaleur des infrastructures immobiliéres et mobiliéres des
EMS du canton, dont la prestation journaliére loyer est fonction.

En définitive, tant les articles 26 a 28L FinEM Sque Im article 12REL FinEM Set la directive
du 16 octobre 2017 du DFS répondent aux exigences fixées par 'article 36 al. 1 Cst. féd.,
qui permet |'adoption de restrictions graves aux droits fondamentaux, catégorie dans
laguelle nm entre par ailleurs pas larestriction ici en cause. Le grief tiré d'une prétendue
violation du principe de lalégalité ne sm avére donc pas fondé.

c¢) Deuxiémement, selon larecourante, |m évaluation des infrastructures immobilieres et
mobiliéres, de méme que | m établissement dm un tarif pour larémunération de la prestation
journaliére loyer, basé sur cette évaluation, ne serait pas justifiée par un intérét public (art.
36 a. 2 Cst. féd.), parce qu'elle ne reposerait pas sur des motifs de sécurité publique, de
santé publique ou de politique sociale, mais sur des motifs purement fiscaux, voire de
redressement des finances cantonal es.

Larestriction apportée alaliberté économique par les articles 19 et 25 a 28LFinEMS,
respectivement par |m article 12RELFNEMS, ainsi que par la directive du 16 octobre 2017
du DFSvise en particulier afreiner I'augmentation des colts de la santé au sens large, plus
spécifiquement a permettre au canton de Neuchéatel de maitriser et dminfluencer les cots
socio-hételiers en EMS. Comme exposé ci-avant (cons. 3c), une restriction de laliberté
économique peut se justifier par un intérét public ala maitrise des colts de la santé. Cette
position est étayée tant par la jurisprudence récente du Tribunal fédéral qui précise bien
cette notion d'intérét public (ATF 130 | 26 cons. 6.2) que par la volonté du |égislateur
fédéral de, précisément, permettre aux cantons de maitriser et dminfluencer les colts
socio-hételiersen EMS, en particulier lorsque la couverture leur incombe entiérement
au-dela du montant minimal fixé pour une personne résidant a domicile (arrét du TF du
19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 5.5, spécifiquement cons. 5.5.3 et |es références citées,
publié partiellement in: ATF 138 11 191).

A ce propos, notre haute Cour a expressément admis que laloi fédérale sur les prestations
complémentaires almAVS et alm Al (LPC) ne sopposait pas par principe a ce qu'un canton



limite la prise en charge des colts de s§jour effectifs, supérieurs aux prestations minimales
LPC, aune catégorie dEMS qui, tout en figurant dans laliste LAMal, serait de surcroit
soumise a un contr6le (financier) et a une reconnai ssance étatiques particuliers. Ellea
encore relevé que, dans le systéme instauré par laLFINEMS, |e canton de Neuchétel ne verse
en effet des subventions (financement objectif) garantissant la couverture des frais de
prestations supérieurs aux frais pris en compte au titre de I'article 7 al. 2LFinEM S(cf. art. 23
LFNEMS) qu'aux résidents qui sont hébergés dans un EM S reconnu d'utilité publique (art.
14 LFiNEMS). Les contraintes qui dérivent pour ce dernier EM S de la signature d'un contrat
de prestations ont pour corollaire que cette catégorie d'établissements doit pratiquer les
tarifs étroitement contrélés, " permettant aux institutions efficientes (qui optimisent le
rapport qualité/économicité) de couvrir leurs colts" (Rapport, p. 37), dictés par I'Etat. En
méme temps, |les établissements subventionnés sont en principe tenus de réserver
I'hébergement aux personnes dont |'état de santé ou la situation nécessitent une prise en
charge entrant dans leur mission (art. 13 al. 1 let. d LFinEMS), de sorte & devoir accepter
d'héberger, sans discrimination aucune, toute personne répondant a ce critére de nécessité
(Rapport, p. 36). Tout en indiquant qum il ne lui appartenait pas de se prononcer sur

|m opportunité du modéle ainsi retenu par |e canton de Neuchétel, ni dm ailleurs dm examiner
S dm autres systémes nm auraient pas aussi été concevables voire préférables, le Tribunal
fédéral a souligné que les cantons disposent dm une grande latitude leur permettant

dm élaborer leurs propres solutions, en particulier, pour alafois maitriser leur budget social
et faire bénéficier Im ensemble des pensionnaires dm EM S démunis de prestations
complémentaires qui leur évitent, sauf dans des cas particuliers, de devoir recourir al'aide
sociae. Notre haute Cour a ainsi, notamment, considéré que le systéme de financement
pour lequel avait opté le canton de Neuchétel est non seulement admissible et respectueux
du droit, en ce qumil vise un meilleur contrdle des colts, mais également car il ménage un
juste équilibre entre la maitrise des colts, en particulier socio-hoteliers, et la protection des
pensionnaires dm EMS démunis (arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 5.7,
publié partiellement in: ATF 138 |1 191). Elle aencore signalé que le choix du canton de
Neuchétel de conserver saliberté quant ala conclusion ou non de contrats de prestations
(cf. Rapport, p. 19), en fonction de la planification des besoins cantonaux en EMS (cf. art.
12 al. 2 LFinEMS), lui permet de mener a bien une politique sanitaire flexible. Le principe
de planification découlant notamment de |'article 39 LAMal, exige précisement que le
canton adopte les mesures nécessaires aux fins de parer atoute éventualité de pénurie de lits
dansles EMSfigurant sur laliste LAMal et, au vu du systeme instauré par laLFinEMS,
particulierement dans les EM S déclarés d'utilité publique. En cas de pénurie avérée risquant
de se répercuter sur la capacité des EM S reconnus d'utilité publique a offrir des chambres a
tous les résidents indigents, le systéme adopté par le canton de Neuchétel [ui permet de
conclure, a bréve échéance, des contrats de prestations avec d'autres EM S et de mettre en
place, dansI'intervalle, des solutions immédiates conformes a l'obligation de planification
découlant du droit social fédéral, de maniére aussi a éviter que des résidents indigents ne
tombent ala charge de |'assistance publique. De méme, le modéle retenu rend envisageable
gue I'Etat puisse, en cas de surcapacités parmi les EM S subventionnés, renoncer a
renouveler certains contrats aleur échéance, voire négocier des clauses contractuelles
permettant de diminuer le nombre de chambres a disposition (cf. art. 13 let. c LFInEMS;
arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 5.8, publié partiellement in : ATF 138 11
191).



Ceci étant, on signalera encore que, dans son Rapport a l'attention du Grand Consseil, le
Conseil d'Etat a exposé que la modification du mode de financement des EM S ne génére
pas d'économie en tant quetelle, car il sagit de mettre en place un systéme d'alocation des
ressources et non d'allouer ces ressources. Lm exécutif cantonal avoulu se doter d'un
instrument de pilotage financier moderne et performant, afin en particulier de passer de
I'ancien systéme de couverture des déficits a un systéme permettant une bonne prévisibilité
des charges pour I'Etat, soit |e contrat de prestations. Ce changement de systéme vise
également a améliorer I'équité du financement, en reconnaissant les mémes é éments de
base pour tous les EMS et |es prestations particulieres fournies par chacun en plus. Le
Conseil d'Etat a souligné que I'utilisation parcimonieuse des ressources dans le domaine des
EMS est un objectif prioritaire et nécessite une vision globale et une organisation du réseav.
Selon Im exécutif cantonal, il Sagit donc d'abord de définir les besoins, soit e nombre de lits
nécessaires dans le canton pour pouvoir prendre en charge les personnes agées dépendantes,
ainsi que de mettre en place les outils permettant de maintenir les personnes agées a
domicilele plus longtemps possible (p. 15 s.).

Lesobjectifsains poursuivis par laLFINEMS, plus spécifiqguement ici par les articles 19 et
25 a28LFNEMS, respectivement par Im article 12RELFINEMS, ainsi que par ladirective du
16 octobre 2017 du DFS, a savoir en particulier assurer la maitrise des colts de la santé au
sens large et améliorer I'équité du financement, y compris sm agissant des codts
socio-hoteliersen EMS, ainsi que garantir les besoins cantonaux en EMS et 1a protection
des pensionnaires dm EM S, notamment démunis, relévent donc de la politique sociale et
sont admissibles. En effet m comme pour la recourante, dont les pensionnaires sont en
principe des résidents neuchételois, atout le moins, suisses m parties des prestations
fournies doivent étre prises en charge par, respectivement, I'assurance obligatoire des soins,
les prestations complémentaires et |m Etat par |e biais de subventionnements lorsqum un
contrat de prestations est conclu. Relevons enfin que les articles 19 et 25 a28LFinEMS,
ains que Im article 12RELFinEM Set la directive du 16 octobre 2017 du DFS qui
concrétisent lesdites dispositions de laloi visent également a garantir la qualité et

|m économicité des prestations fournies par les EMS du canton, y compris en ce qui
concerne la prestation journaliére loyer, de méme qum a optimiser le rapport entre ces deux
aspects essentiels et a assurer qum une méme prestation soit facturée aun méme prix quel
gue soit le fournisseur, ce qui permet en particulier de tenir compte du fait que les
pensionnaires sont appel és a contribuer aux colts non couverts, notamment, par

|m assurance obligatoire des soins ou par |les subventions cantonales (cf. Rapport, p. 17).
Dans ces conditions, force est de constater que la restriction contestée répond bien aun
intérét public et ne reléve pas d'une politique économique au sens strict. Sur ce dernier
point, il y alieu derelever que m quand bien méme laL FinEM Ssa inscrit dans le sens de la
réforme des structures cantonales et de celles paragtati ques envisagée par le Conseil dm Etat
afin de parvenir au redressement des finances cantonales (cf. Rapport, p. 15) m on ne
saurait suivre larecourante lorsqu'elle soutient que reposerait sur des motifs purement
fiscaux, voire du seul redressement des finances cantonales, le fait de ne pouvoir tenir
compte que du loyer calculé sur la base de la valeur intrinségue reconnue de l'infrastructure
immobiliére et d'un taux de rendement cantonal unique, respectivement, de lavaleur
forfaitaire mobiliére, dans le cadre de lafacturation aux résidents du prix de pension pour
un EM S reconnu d'utilité publique. Le moyen soulevé a cet égard par la recourante est donc
également infondé.



d) Troisiémement, |m EM S intéressé allégue la violation du principe de la proportionnalité
(art. 36 a. 3 Cst. féd.), selon lequel e moyen choisi, propre a atteindre e but poursuivi, doit
étre celui qui porte I'atteinte la moins grave aux intéréts privés, compte tenu du résultat
escompté du point de vue de I'intérét public (cons. 3c ci-avant; cf. aussATF 128 1 92,127 |1
306cons. 8,125 | 474cons. 3).

On rappelleratout d'abord que la mesure critiquée ne se rapporte pas directement a
I'exercice des activités dmun EMS, mais exclusivement ala soumission de celui-ci aun
certain nombre dm obligations générales, telles que la protection tarifaire et I'application a
I'ensembl e de ses résidents des tarifs fixés par le Conseil d'Etat, y compris en matiere de
prestation journaliéere loyer, lorsgue Im EM S en question, reconnu d'utilité publique
consécutivement ala conclusion dm un contrat de prestations avec |m Etat, est mis au
bénéfice dm un financement public par |e biais de subventions directes. En dm autres termes,
lafixation de prix de pension normatifs couvrant les colts d'un EM S standard m prix de
pension qui est notamment composé du loyer calculé sur la base de la valeur intrinsegque
reconnue de l'infrastructure immobiliére de |m EM S sollicitant une reconnaissance dm utilité
publique, dm une valeur mobiliere forfaitaire et d'un taux de rendement cantonal unique m
ne concerne que les établissements qui désirent entrer dans le systéme de financement
étatique, voire ceux qui hébergent des résidents admis avant le 31 mars 2013. L 'acces aux
subventions publiques, soit la possibilité d'obtenir une aide financiére de I'Etat pour les
résidents qui ne peuvent financer leurs s§ours et, le cas échéant, de recevoir un financement
pour des prestations d'intérét public impliqueun régime tarifaire et de contréle strict (cf. art.
13 LFNEMS), auquel les EM S au bénéfice d'une simple autorisation de police et d'une
reconnaissance LAMal ne sont pas assujettis, a tout le moins concernant leurs résidents
admis postérieurement ala date susdite. Non seulement le Tribunal fédéral adéaeu

|m occasion de signaler qum il ne discernait dans cette maniére de procéder aucune inégalité
de traitement, disproportion, violation du principe de labonne foi ou traitement arbitraire
vis-a-vis de ces autres catégories d'établissements, maisil a de plus expressément admis
que, lorsgu'un EMS choisit d'entrer dans le systéme sanitaire cantonal, saliberté
économique est limitée par I'intérét public du canton a contréler les colts de la santé, ainsi
gue par celui des résidents financiérement autonomes a ne supporter que le colt des
prestations qu'ils obtiennent, c'est-a-dire a bénéficier d'un traitement égal et nonarbitraire de
la part d'établissements partiellement financés par des fonds publics (cf.arrét du TF
dul9.04.2012 [2C_727/2011], publié partiellement in :ATF 138 11 191). Il est en effet
|égitime dm attendre dm un bénéficiaire de deniers publics qum il se soumette a certaines
modalités et conditions, ceci est dm autant plus vrai quelaliberté économique ne confére en
principe aucun droit & une prestation de la part de I'Etat (ATF 132 V 6cons. 2.5.2 5,130 |
26cons. 4.5,124 | 107cons. 3c). A ce sujet, on signalera encore que les EM S,au bénéfice
d'une autorisation de police et d'une reconnaissance LAMal m ce qui est le casdela
recourante m peuvent en outre renoncer a conclure un contrat de prestations au sens de

laL FinEM Set, partant, a étre reconnus dm utilité publique, ce qui a notamment pour
consequence qum ils peuvent fixer librement le prix de pension facturé aux résidents dans
leurs établissements, a toute le moins atous ceux admis aprés le 31 mars 2013, ceci valant
également pour le tarif de la prestation journaliére loyer (cf. Rapport, p. 19). Or, dans un tel
cas defigure, Im EMS pourra continuer afacturer les prestations de soins aux
assureurs-maladie selon les tarifs fixés par le Conseil fédéral ainsi que la part autorisée des
colts de soins non couverts aux résidents, le solde du co(t des soins étant pris en charge par
|m Etat selon les modalités définies par le Conseil dm Etat. Les bénéficiaires de prestations



hébergés dans ces EM S peuvent dm ailleurs obtenir une aide des prestations
complémentaires a hauteur d'une taxe journaliére pour |m hébergement fixée par le Consell
d'Etat et couvrant les frais socio-hételiers minimaux. Aucun autre financement ne peut en
revanche étre obtenu de la part des pouvoirs publics, ni pour Im EMS, ni pour le résident
(cf. Rapport, p. 33 s.). Au vu de la possibilité offerte aux EMS dm exercer leurs activités
hors de la conclusion de tout contrat de prestations au sens de laLFinEMS, on ne saurait
considérer lesréglesici attaguées comme particulierement contraignantes, bien au
contraire.

Ceci étant rappel é, le moyenmis en m uvre par les articles 19 et 25 a28LFinEMS,
respectivement par |m article 12RELFNEMS, ainsi que par la directive du 16 octobre 2017
du DFS, dével oppe incontestablement un effet vis-&vis des buts de maitrise des colts de la
santé au sens large, dm amélioration de I'équité du financement, y compris sm agissant des
colts socio-hoteliersen EMS, ainsi que de garantie des besoins cantonaux en EM S et de la
protection des pensionnaires dm EM S, notamment démunis. Se fondant tout
particulierement sur le principe qui veut qum une méme prestation doit avoir le méme prix
guel que soit le fournisseur, le systéme de financement des EM S, mis en place par le canton
de Neuchétel, veille, pour les établissements subventionnés, a supprimer la grande
hétérogénéité existant dans la politique des prix des EMS, et ce afin tant de permettre au
canton de maitriser et dm influencer les colts socio-hételiers en EMS que de tenir compte
du fait que les résidents sont appel és a contribuer aux codts non couverts. De plus, le
Tribunal fédéral a admis que le modéle de financement des EMS, congus par |es autorités
neuchéatel oi ses, permet au canton de réagir de maniére flexible ala modification des besoins
de couverture sanitaire. A titre dm exemple, il a mentionné que le canton pourrait, voire
devrait, notamment passer des contrats de prestations avec un nombre plus élevé dEMS en
attente d'une reconnaissance d'utilité publique en cas de pénurie soudaine de services
spécialisés, par exemple une station réservée aux patients souffrant de lamaladie
d'Alzheimer, ou si le nombre de personnes &gées indigentes ne pouvant résider dans un

EMS pratiquant des tarifs libres venait a augmenter (arrét du TF du 19.04.2012
[2C_727/2011] cons. 4.3.4 et5.8, publié partiellement in : ATF 138 Il 191). Les dispositions
guerelléespermettent donc de réaliser nombre des objectifs d'intérét public de cette
réglementation. Quand bien méme les mesures qum elles préconisent pourraient sm avérer
insuffisantes pour atteindre pleinement les buts visés, ceci ne serait quoi qum il en soit pas
contraire au principe de la proportionnalité, |'efficacité relevant de la question de la gestion
(Schmidt Noél, op. cit., p. 77;Moor, Systématique et illusion du principe de la
proportionnalité, in : Les droitsindividuels et le juge en Europe, mélanges offerts a
Fromont, 2001, p. 332). Larecourante ne démontre par ailleurs pas quelles autres mesures
porteraient une atteinte moindre aux intéréts privés qu'elles toucheraient, tout en étant apte a
atteindre les buts visés par laLFinEMS. Au demeurant, on ne saurait nier que les
fournisseurs de prestations dans |e domaine de la santé sont déjam et depuis longtemps, au
travers de lalégidation fédérale m encouragés aréduire les colts. A cet égard, on
rappellera, dm une part, que les cantons conservent une marge de manm uvre pour adopter
des mesures visant a contenir les colts de la santé et, dm autre part, qum il nmincombe pas a
la Cour de céans, alminstar du Tribunal fédéral, de se prononce sur |m opportunité du
systéme instauré dans le cadre de laLFinEMS, ni dm ailleurs dm examiner si dm autres
modél es ne seraient pas également concevables, voire préférables (cf. ATF 136 | 241cons.
3.1,1351 130cons. 6.2).



On indiquera enfin que lalimitation pouvant ressortir des articles 19 et 25 a 28LFinEMS,
respectivement 12RELFNEMS, ainsi que de la directive du 16 octobre 2017 du DFS, ne
porte pas atteinte a la neutralité entre concurrents, respectivement au principe de I'égalité de
traitement entre personnes appartenant ala méme branche économique, puisque m comme
déjadit m les EM Speuvent fixer librement le prix de pension facturé aleursrésidents, y
compris concernant le tarif de la prestation journaliére loyer, smils renoncent a conclure un
contrat de prestations au sens de laLFinEM Set, partant, a étre reconnus dm utilité publique
et a percevoir un subventionnement étatique. Par conségquent et au vu de ce qui précede, la
mesure critiquée est compatible avec le principe de |'égalité de traitement entre concurrents
et respecte | e principe de la proportionnalité, de sorte que les griefs soulevés sur ce point par
la recourante doivent également étre rejetés.

€) Lm EM S intéressé soutient encore que |m évaluation des infrastructures immobiliéres et
mobiliéres, de méme que |m établissement dm un tarif pour larémunération de la prestation
journaliére loyer, basé sur cette évaluation, vide de toute substance la liberté économique,
enviolation de I'article 36 al. 4 Cst. féd. En réalité et comme celaressort des considérants
ci-avant, les articles 19 et 25 a 28L FinEMSS, respectivement 12RELFNEMS, ainsi que la
directive du 16 octobre 2017 du DFS, ne touchent pas |'essence de la liberté économique de
larecourante, ni d'ailleurs du principe de libre concurrence. En effet, ces normes
n‘empéchent aucun EM S au bénéfice d'une autorisation de police, voire également d'une
reconnaissance LAMal m comme cm est le cas de larecourante m d'étre actif dansle
domaineici concerné. Ces dispositions n'instituent pas non plus un monopole et ne faussent
pas |'égalité entre concurrents, a mesure qu'on peut notamment considérer qu'il existe des
distinctions objectives qui justifient un traitement différencié. Cela étant, I'obligation pour
I'Etat de se comporter de maniére neutre sur le plan de la concurrence n'est pas absolue
(Aubert/Mahon,Petit Commentaire de la Constitution fédérale de |a Confédération suisse du
18 avril 1999, 2003, ad art. 94, p. 730 ss, spécifiqguement no 7 et 8, p. 735). Comme dégja dit
(cons. 3b et 3c ci-avant), les restrictions a la liberté économique peuvent consister en des
mesures de police ou d'autres mesures d'intérét général tendant a procurer du bien-étre a
I'ensemble ou a une grande partie des citoyens ou a accroitre ce bien-étre, telles des mesures
sociaes ou de politique sociale. Ces restrictions ne doivent toutefois pas se fonder sur des
motifs de politique économique et intervenir dans lalibre concurrence pour favoriser
certaines formes d'exploitation en dirigeant |'économie selon un certain plan (arrét du TF
du23.03.2005 [2A.452/2004] cons. 4.2 et les références citées). Contrairement al'opinion de
larecourante, la réglementation instituée par les dispositions susdites m qui, comme exposé
ci-avant (cons. 5¢), poursuit tout particuliérement un but de politique sociae, al'exclusion
d'un objectif de pure politique économique m n'ad'incidence que sur |m exercice de

|m activité des EM S ayant souhaité entrer dans le systéme de financement étatique, voire
pour ceux qui hébergent des résidents admis avant le 31 mars 2013, ce qui ne saurait étre
considéré comme une restriction portant atteinte au noyau intangible de laliberté
économique, qui protege également m comme indiqué ci-avant (cons. 3b) m |'égalité de
traitement entre concurrents. Le moyen que la recourante tire d'une prétendue violation de
I'article 36 al. 4 Cst. féd. doit donc aussi étre rejeté.

6.9) Reste aexaminer si lescritéeresrelatifs alm évaluation de la valeur des infrastructures
mobiliéres et immobilieres ressortant des dispositions dont |a recourante a contesté atort la
constitutionnalité sont arbitraires, respectivement si |m application que I'autorité intimée en
afaite est arbitraire quant a ses conséquences. La recourante se prévaut en effet, non



seulement dm une violation de la protection de labonne foi, en ce sens que |m Etat aurait
soudainement et arbitrairement modifié les regles du jeu, mais également dm une violation
de Iminterdiction de Im arbitraire. Sur ce dernier point, elle estime, premierement, que

|m Etat a décidé dm évaluer les EM S du canton en les comparant aun EMS midéalm, soit &
un établissement qui aurait été imaginé par lacommission partenariale et qui constituerait
une chimeére, deuxiémement, que les criteres quantitatifs et qualitatifs permettant de noter
les bonus/malus seraient arbitraires et, troisiemement, que la décision attaguée serait
arbitraire au regard méme de ses conséquences. A cet égard, la recourante allegue que la
réduction du prix de la prestation journaliére loyer, laquelle était jusqumici de 40 francs, a
27.30 francs dés le lerjanvier 2020, alors que, compte tenu des charges de |m établissement,
le coltt effectif de la prestation journaliere loyer est de 51.94 francs, lui imposerait de
fonctionner a perte, ce qui |m amenerait, selon toute vraisemblance, a devoir cesser ses
activités. En effet, sa perte a venir se monterait au minimum a 553'170.15 francs par année.
Sur ce point, larecourante conteste encore |m arrondi aladizaine inférieure opéré par le
département sur le montant de 27.35 francs, résultant de la répartition sur21'212 journées de
référence du rendement annuel net arrété a 580'225 francs.

b/ad)Aux termes de l'article 5 a. 3 Cst. féd., les organes de I'Etat et les particuliers doivent
agir conformément aux regles de labonne foi. Celaimplique notamment qu'ils sabstiennent
d'adopter un comportement contradictoire ou abusif. De ce principe découle notamment, en
vertu de l'article 9 Cst. féd., le droit de toute personne a la protection de sa bonne foi dans
sesrelations avec I'Etat (cf.ATF 137 | 69cons. 5.2,136 | 254cons. 5.2).Le droit ala
protection de la bonne foi,découl ant directement de cette derniére disposition et valant pour
I'ensemble de I'activité étatique, préserve la confiance | égitime que le citoyen met dans les
assurances regues des autorités, lorsqu'il aréglé sa conduite d'aprés des décisions, des
déclarations ou un comportement déterminé de I'administration (ATF 131 |1 627cons.
6.1,129 | 161cons. 4.1,128 1| 112cons. 10b/aa, 126 11 377cons. 3a et les références
citées).Selon lajurisprudence, un renseignement ou une décision erronés de I'administration
peuvent donc obliger celle-ci & consentir a un administré un avantage contraire ala
réglementation en vigueur, a condition que |'autorité soit intervenue dans une situation
concréte al'égard de personnes déterminées, qu'elle ait agi ou soit sensée avoir agi dans les
limites de ses compétences, et que I'administré n'ait pas pu se rendre compte
immédiatement de I'inexactitude du renseignement obtenu. |1 faut encore qu'il se soit fondé
sur les assurances ou le comportement dont il se prévaut pour prendre des dispositions
auxquellesil ne saurait renoncer sans subir de préjudice et que laréglementation n'ait pas
changé depuis e moment ou I'assurance a été donnée (ATF 141 V 530cons. 6.2,131 |1
627cons. 6.1).

b/bb) En I'occurrence, on peine a comprendre quelles promesses effectives la recourante
aurait recues des autorités compétentes et quels engagements préjudiciables elle aurait pris
sur cette base. Plus spécifiquement, on ne discerne pas en quoi la bonne foi postulerait que
le |égislateur doit garantir aux EMS de pouvoir continuer indéfiniment a appliquer une
politique hétérogene des prix, soit de continuer afixer librement le tarif de pension facturé
aux résidents, y compris pour la prestation journaliére loyer, tout en pouvant prétendre
entrer dans | e systeme de financement étatique prévu par la nouvelle |égislation,
respectivement, bénéficier dm une reconnai ssance dm utilité publique. A cet égard, on
reléverague pas davantage que la liberté économique ne lui confére un droit a une prestation
de la part de I'Etat, laprotection de la bonne foi ne permet pas alarecourante de profiter



interminablement dm un modél e de financement basé sur la reconnai ssance des codts. Cette
protection ne saurait lui garantir de pouvoir user dm une grande liberté dans la définition de
ce qui est compris dans le prix de pension et quelles sont |es prestations qui sont facturées
en sus, tout en aspirant accéder a des subventions publiques, soit en postulant obtenir une
aide financiere de I'Etat pour les résidents qui ne peuvent financer leurs s§jours et, le cas
échéant, recevoir un financement pour des prestations d'intérét public. En effet, le fait

dm étre titulaire d'une autorisation de police et d'une reconnaissance LAMal, et ainsi dm étre
autorisée a exploiter librement un EMS en pratiquant a charge de |'assurance obligatoire des
soins, ne donne pas alarecourante un droit & ce que le modél e de financement desEMS
reste immuable. De méme, celane lui permet pas de pouvoir entrer dans le systéme de
financement étatique introduit par laLFinEMS, ni de se voir reconnéitre un statut d'utilité
publique, sans avoir en contrepartie a se conformer a des obligations générales, telles que la
protection tarifaire et I'application al'ensemble des résidents de tarifs fixés par |m exécutif
cantonal. Ces obligations résultent en effet directement de la reconnaissance dm utilité
publigque accordée a une ingtitution privée a but lucratif prévue par la nouvelle |égidlation,
ains que de |m accées dm une telle société a un subventionnement public.

Force est de plus de constater que la recourante ne pouvait ignorer qum il appartenaitaux

EM Scandidats ala signature d'un contrat de prestations et, partant, & une reconnaissance

dm utilité publique et a un subventionnement de |m Etat, de trouver des solutions, par
exemple, par le biais dechangement de missions, de fusion, etc., lorsgue leurs tarifs, au
moment de |m entrée en vigueur de laLFINEM S, étaient largement au-dessus du prix
normatif et qumil apparaissait qumils n‘arriveraient pas a couvrir leurs codts audit prix
normatif. Une période de convergence, qui ne devait en principe sm étendre que sur trois ans
(exceptionnellement cing ans), a dm ailleurs expressément été prévue sm agissant des codts
d'exploitation et, partant, des prix de pension historiques jusgu'aux prix de pension
normatifs. Le Conseil dm Etat a méme tenu compte du fait que des difficultés pouvaient se
poser pour les EM Scandidats ala signature d'un contrat de prestations,lorsque le loyer qui
découlerait de lavaleur de rendement, déterminée en lien avec I'état de leur patrimoine et,
partant, avec la valeur intrinseque des infrastructures de chague EM S, sécarterait trop des
codts réels desimmobilisations. || a en effet accepté de reconnaitre dans le prix de pension
un loyer sécartant de la norme pendant toute la période transitoire (cf.art 33 LFINEMS et
art. 29RELFINEMS). 1| sm ensuit que larecourante devait savoir que, si elle entendait faire
usage de la possibilité qui lui était offerte de demander une reconnaissance dm utilité
publigue et, donc, de conclure un contrat de prestations avec |m Etat, elle devaitcouvrir ses
dépenses avec les recettes prévues dans le cadre de laLFINEMS, et ce au terme de la période
transitoire.

On rappelleraenfin que larecourante reste libre defixer le prix de pension facturé a ses
résidents, y compris concernant le tarif de la prestation journaliére loyer, si elle renonce a
conclure un contrat de prestations au sens de laL FinEM Set, partant, a étre reconnue

dm utilité publique et a percevoir un subventionnement étatique. Chaque EMS est en effet
libre de ne pas entrer dans le financement étatique (cf. Rapport, p. 19). Dans ces conditions,
le grief tiré d'une prétendue violation de la protection de la bonne foi est donc mal fondé.

c/aa)Un acte normatif viole le principe de I'interdiction de |'arbitraire (art. 9 Cst. féd.) sil ne
repose pas sur des motifs objectifs sérieux ou Sil est dépourvu de sens et de but. Le
|égislateur cantonal, organe politique soumis a un contrdle démocratique, doit se voir
reconnaitre une grande liberté dans I'éaboration des lois. 1l dispose d'un pouvoir formateur



étendu, en particulier dans les domaines qui dépendent trés largement de facteurs politiques
(ATF 1311 1cons. 4.2,111 la86cons. 3a). La Cour de céans, alminstar du Tribunal fédéral,
n'apas arevoir I'opportunité des choix effectués dans ce cadre. || ne sm agit notamment pas
d'annuler une disposition |égale au motif que d'autres solutions paraitraient envisageables,
voire méme préférables (ATF 136 | 241cons. 3.1,135 | 130cons. 6.2,134 | 140cons. 5.4;

cf. auss arréts du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 3.7, publié partiellement in: ATF
13811 191). Il ne suffit pas qum une régle de droit paraisse inopportune pour étre qualifiée
dm arbitraire; il faut bien plut6t qum elle soit déraisonnable a tous points de vue (arrét de la
Cour de droit public du 26.20.2018 [CDP.2018.304] cons. 3c).

Quant a une décision, ellene peut étre qualifiée dm arbitraire (art. 9 Cst. féd.) que sielle
contredit clairement la situation de fait, qu'elle viole gravement une norme ou un principe
juridique clair et indiscuté ou qu'elle heurte d'une maniére chogquante le sentiment de la
justice et de I'équité. Il n'y apas arbitraire du seul fait qu'une solution autre que celle de
I'autorité cantonal e semble concevable, voire préférable. Pour qu'une décision soit annulée
pour cause d'arbitraire, il ne suffit pas que sa motivation soit insoutenable; il faut encore que
cette décision soit arbitraire dans son résultat (ATF 144 | 318cons. 5.4 et |es références
citées).

c/bb)Dans le cas présent, il convient tout dm abord de constater que,contrairement a

|m opinion de larecourante,|m Etat nm a pas decidé dm évaluer les EM S du canton en les
comparant aun EMS midéam, lequel aurait été imaginé par lacommission partenariale et
constituerait une chimere. Il ressort du Rapport du Conseil d'Etat al'attention du Grand
Conseil que, si chaque EMS est libre de ne pas entrer dans | e financement étatique, pour
ceux qui désirent y entrer, la possibilité leur est offerte de demander une reconnai ssance
d'utilité publigue. Cette derniere est accessible au travers d'un contrat de prestations avec
|m Etat dans lequel sont précisées les modalités et les conditions liées, dm une part, ala
fixation de prix de pension normatifs couvrant les colts dun EMS m standardm et, dm autre
part, al'acces aux subventions publiques, soit 1a possibilité d'obtenir une aide financiéere de
I'Etat pour les résidents qui ne peuvent financer leurs s§jours et, le cas échéant, de recevoir
un financement pour des prestations d'intérét public (cf. p. 18). Il ne sm agit donc nullement
dm arréter le prix de pension normatif et, partant, la prestation journaliére loyer qui en fait
partie, en comparant les EM S candidatsa la signature d'un contrat de prestationsa un EMS
m idéalm , mais d'améliorer I'équité du financement étatique, en reconnaissant les mémes
€léments de base pour tous les EMS et |es prestations particulieres fournies par chacun en
plus (cf. p. 15s.). En effet, avant laLFINEMS, les EM S du canton pratiquaient une politique
de prix tenant compte de leurs charges et de leurs recettes, avec partant une grande
hétérogénéité dans la politique des prix. Or, le systéme de financement des EMS, tel que
repensé dans le cadre de cette loi, vise m pour les EMS aspirant a une reconnaissance

dm utilité publique et, partant, ala perception de subventions directes m a ce qum une méme
prestation ait le méme prix quel que soit le fournisseur. Les prestations comprises dans le
prix de pension, y compris la prestation journaliere loyer, doivent donc étre définies de
maniére identique pour tous les EM S reconnus d'utilité publique, seules des prestations
différentes pouvant justifier des prix différents. Ce faisant, le nouveau modéle, qui suppose
ainsi un passage a un financement basé sur les prestations rendues plutét que sur la
reconnai ssance des co(ts et la couverture du déficit des homes, tient compte non seulement
du fait que les résidents sont appel és a contribuer aux colts non couverts, mais également
du fait qum il nmy a pas de raison qum une méme prestation ne soit pas rémunérée par les



pouvoirs publics au méme tarif dans tout le canton (cf. p. 5 et 17). Dans son Rapport a
I'attention du Grand Conseil, le Conseil dm Etat a encore précise que les prix des prestations
édictés par I'Etat et appliqués atous les résidents dans tous les EM S du canton, reconnus

dm utilité publique, sont calculés de maniére a permettre aun EMS efficient, soit qui
optimise le rapport qualité/économicité, de couvrir ses colts (p. 17 et 37). Au vu de ce
contexte, on ne saurait admettre que le systéme de financement des EMS m introduit par
laLFiNEM S, concrétisé par [eRELFinEM Set la directive du 16 octobre 2017 du DFS et
auquel en particulier |m Association neuchétel oise des institutions privées pour personnes
agées (ci-apres : ANIPPA) et |m Association neuchétel oise des établissements et maisons
pour personnes agées (ci-apres : ANEMPA) ont été associ ées des |a phase préparatoire de la
réglementation m consacrerait un EMS midéalm, une m chimérem , fruit de Imimagination
de lacommission partenariale.

A cet égard, il faut rappeler qum apres avoir mandaté un architecte, diplédmé HES et EPFZ,
membre de la soci été suisse des architectes et desingénieurs (FAS SIA), en particulier pour
coordonner la procédure dm évaluation des infrastructures des EM'S du canton, ainsi

gum élaborer un canevas standardisé pour expertiser lesdites infrastructures, en définissant
une méthode de travail uniforme, le département a constitué un pool dm évaluateurs, en
tenant compte des propositions faites par les trois associations faitieres dm EMS, a savoir
non seulement ANIPPA et ANEMPA, mais également |'Association neuchétel oise des
directeurs d'établissements médico-sociaux privés (ci-apres : ANEDEP). Avant la phase

dm évaluation a proprement parler, le pool dm évaluateurs ainsi mis en place atesté les
points centraux de |m évaluation des infrastructures immobiliéres des EM S, de méme que le
canevas dm expertise concu par |m architecte-conseil, et ce dans |m objectif de limiter la
marge dm appréciation en standardisant les & éments collectés et les bases de valorisation
des différentes valeursimmobiliéres. Les EMS ont été informés, déja au mois de juin 2016,
de la procédure prévue pour |m évaluation de leurs infrastructures. La possibilité leur a

dm ailleurs été donnée de choisir au sein du pool dm évaluateurs celui qui se chargerait

dm expertiser leur institution, en indiquant par ordre de préférence trois noms. Par la suite,
les associations faitiéres susdites, dont ANIPPA qui compte parmi ses membres la
recourante et qui était donc chargée de représenter en particulier les intéréts de cette
derniére, ont non seulement été informées du lancement du processus dm évaluation,
respectivement, de |m établissement de la directive pour |m évaluation des infrastructures des
EMS, mais également invitées a annoncer leur représentant et suppléant ala commission
partenariale pour Im évaluation des infrastructures. En septembre 2016, une séance

dm information a été organisée a |m attention des EM S dans le but tant de leur présenter les
différentes étapes de Im évaluation de leurs infrastructures, ainsi que les principes et le
contenu du canevas dm expertise, que de leur donner |a possibilité de poser toutes les
guestions qum ils pourraient avoir. Consécutivement a cette séance, le département a soumis
aux représentants des associations faitieres son projet de directive pour |m évaluation des
infrastructures des EMS. Celles-ci ont ainsi eu la possibilité dm émettre des remarques, qui
ont été directement formalisées dans la directive en question. ANIPPA aainsi suggéré, en
date du 6 juin 2017, une valeur forfaitaire pour les infrastructures mobiliéres; elle nm a pas
formul é dm autres objections. |1 sied encore de relever queles EM S ont été informés au sujet
des normes anti-incendie faisant |m objet dm un programme de subventionnement lancé par
|m ECAP. Trois experts decet établissement cantonal ont dm ailleurs été sollicités pour
identifier les mesures dm urgence nécessaires sur la base dm une check-list des normes de

|m Association des établissements cantonaux dm assurance incendie (ci-apres : AEAI)



applicables a des établissements tels que des EMS, et ce afin de limiter la marge

dm appréciation et de traiter de maniére uniforme les standards en matiére de prévention
incendie. Aprés la nomination des membres de la commissionpartenarial e pour

|m évaluation des infrastructures, avec en particulier en son sein un représentant et un
suppléant pour chaque association faitiére, le DFS a adopté, le 16 octobre 2017, ladirective
pour |m évaluation des infrastructures des EMS, qui a été porté ala connaissance desEMS
désle 17 octobre suivant. Sm en est suivie ensuite |m évaluation a proprement parler de
chaque EMS par un membre du pool dm évaluateurs, en principe un des trois choisis par

|m établissement concerné, puis des visions locales de tous les EM S ont été réalisées par une
délégation de quatre membres de la commission partenariale, et ce afin, dm une part, de
vérifier [m équité de traitement dans la valorisation du volume des bétiments effectuée par
les différents évaluateurs du pool et, dm autre part, de porter une appréciation qualitative des
différents batiments ainsi évalués. Les EM S ont été expressément avertis de ces visites et
des dates planifiées pour les réaliser, lesquelles se concentraient entre janvier et février
2018.

Sa agissant plus spécifiquement de larecourante, e rapport dm évaluation la concernant a
€té établi en juin 2018 et porte la signature tant de |m architecte-conseil que du directeur de
|Im EMS. Le 18 juillet suivant, elle a été informée par |a commission partenariale que cette
derniére apportait, apres examen dudit rapport, quelques correctifs, en ce sensqum elle
augmentait de 180'886 francs la valeur du batiment, afin de prendre en considération les
surfaces externalisées. Par un courriel dm ao(t 2018, cette commission adétaillé, a

|m attention de la recourante, le mode de calcul concernant les surfaces externalisées des
locaux qum elle utilisait et, partant, la maniére dont le montant susdit avait é&té défini. Enfin,
larecourante a été rendue attentive, le 14 septembre 2018, que le département envisageait
de réduire de 780'190 francs la valeur du bétiment, compte tenu de sa prérogative de
pouvoir sm écarter, dans des cas justifiés, de lavaleur intrinseque déterminée par la
commission partenariale en faisant application du systeme de bonus/malus. Elle a

dm ailleurs été invitée a se déterminer sur ce point. Sm agissant des bonug/malus, il convient
encore de signaler que, par correspondance du 11 septembre 2018, les indicateurs
guantitatifs et qualitatifs (bonus/malus) ont été portés a la connaissance de la recourante, de
méme que leur échelle de pondération et de notation, ainsi que leurs impacts tant sur la
valeur intrinseque de |m établissement de chaque EM S que, partant, sur lavaleur finale de
|m expertise. Un nouveau courrier explicatif relatif aux bonus/malus a été adressé aux EMS
le 12 octobre 2018, lesinvitant par ailleurs a prendre part a une séance le 24 octobre suivant
afin, notamment, de pouvoir obtenir des réponses aux questions qum ils pourraient avoir ace
sujet.

Par conséquent et au vu de ce qui précéde, force est de constater que non seulement les
EMS ont été informés tout au long du processus qui a conduit alafixation de lavaleur de
leurs infrastructures immobiliéres et mobilieres, ayant dm ailleurs eu la possibilité

dm obtenir des réponses a leurs éventuelles interrogations, ainsi que de se prononcer sur
différents points, mais de plus les associations faitiéres représentant leurs intéréts ont été
activement associées a |m établissement du processus dm évaluation, et ce d§ja au stade de la
phase préparatoire de la réglementation. Ceci étant, les & éments exposés ci-avant
permettent dm admettre que, contrairement & |m opinion de larecourante, |m Etat nm a pas
cherché a évaluer les EM S du canton en les comparant aun EMS midéalm , imaginé par la
commission partenariale et constitutif dm une chimére, mais a cherché a standardiser les



données collectées et les bases de val orisation des différentes valeurs des infrastructures des
EMS, et ce dansle but de limiter la marge dm appréciation dans Im évaluation, ainsi que

dm assurer une équité de traitement dans la valorisation de ces infrastructures.A ce propos, il
y alieu de mentionner que lajurisprudence admet que le [égislateur se laisse également
guider par des considérations de praticabilité et choisisse des solutions dont lamise en

m uvre est relativement aisée. 1l en va également de la sécurité du droit : une législation qui,
aforce de prévoir toutes les situations possibles, deviendrait touffue et impénétrable, perd
une qualité essentielle. Cm est pourquoi un certain schématisme est souvent pris en compte
et admis. Ce schématisme ou cette standardisation conduit a ne pas différencier toutes les
situations qui peuvent se présenter, en particulier pour des motifs liés ala praticabilité des
regles et de leur application ainsi qum ala securité juridique (Grisel, Traité de droit
administratif, vol. I, 1984, p. 359;Moor/Flickiger/Martenet,Droit administratif, vol. |, 2012,
p. 855). En définitive, on ne saurait reprocher a |m Etat dm avoir cherché a standardiser le
processus dm évaluation des infrastructures mobilieres et immobiliéres, dont les valeurs
ains obtenues doivent servir de base ala fixation de la prestation journaliére loyer.
Autrement dit, on ne saurait suivre larecourante lorsqum elle laisse entendre que les
expertises effectuées auraient di tenir compte des particularités de chaque EMS, y compris
des colts réels et effectifs, ains que des investissements passés ou a venir.

c/cc) Concernant le grief tiré d'une prétendue violation de Im interdiction de Im arbitraire, la
recourante estime encore que les critéres quantitatifs et qualitatifs permettant de noter les
bonus/malus seraient arbitraires et que la décision attaquée serait arbitraire au regard méme
de ses conséguences.

c/cclaaa) Tout dm abord, il faut relever que le rapport dm évaluation concernant la
recourante, qui fixe a11'982'562 francs [recte : 11'982'563] la valeur intrinségque totale au
19 juin 2018 des infrastructures immobilieres ([CHF 1'495'005 pour leterrain +

CHF 9'808'685 pour le batiment + CHF 315'000 pour |m équipement dm exploitation +

CHF 593'370 pour les aménagements extérieurs = CHF 12'212'059 (recte : 12'212'060)] m
[CHF 214'897 pour Imm EPIQR + a5 ansm + CHF 14'600 pour |es mesures dm urgence
AEAI = CHF 229'497 de valeur de remise en état]), reprend les critéres d'évaluation et de
valorisation des infrastructures immobiliéres de I'article 5 de ladirective du 16 octobre 2017
du DFS, critéres arrétésm comme expose ci-avant m apres consultation des associations
faltiéres.

Avant de faire état de Im article 5 de ladite directive, il convient de rappeler qum a son article
4, ladirective du 16 octobre 2017 du DFS stipule que larémunération des infrastructures
immobiliéres est déterminée a partir de la valeur intrinseque calculée par I'outil. Or, la
valeur intrinseque est constituée de la valeur du terrain, du colt de construction a neuf
diminué par I'obsolescence et la vétusté du ou des bétiments concernés, des équipements
d'exploitation et des aménagements extérieurs, conformément aux critéres d'évaluation
mentionnés al'article 5 de la directive. Pour définir lavaleur intrinseque dédiée al'usage
fonctionnel de I'EMS, un ratio est déterminé sur la base du relevé des surfaces comprenant,
dm une part, celles nettes internes affectées a Im usage fonctionnel de |m EM S et, dm autre
part, celles nettes internes non affectées a Im usage fonctionnel de |m EM S au sens de
|marticle 27 a. 1LFINEMS(cf. art. 3 al. 5 directive du 16 octobre 2017 du DFS). Pour le
surplus, lataxe alavaleur goutée (TVA) est gjoutée alavaleur intrinseque, excepté pour le
terrain et le batiment. Ceci étant précisé, Imarticle 5 de cette directive prévoit effectivement
que les infrastructures immobiliéres sont valorisées en prenant en considération les



éléments suivants. Premiérement, lavaleur du terrain : elle est déterminée a partir de la
surface théorique par rapport au batiment concerné de I'EM S ou de la surface effective s
elle est plus petite et multipliée par lavaleur au métre carré du terrain définie al'article
8REi, puis par le facteur 2.0 pour sapprocher de lavaleur du marché. La surface théorique
nécessaire est issue du taux d'occupation au sol (ci-apres : TOS) du réglement
d'aménagement local et en cas d'absence du TOS, le TOS de la zone de moyenne densité
(ci-aprés: ZMD) sapplique. De plus, lavaleur du terrain tient compte dm éventuels droits
de superficie. Deuxiémement, la valeur du ou des béatiments : elle est déterminée en
fonction du volume brut et des surfaces nettes externes du ou des bétiments concernés, la
qualité de I'aménagement général du ou des batiments et |'état d'entretien étant pris en
considération. Lavaleur ainsi arrétée en fonction de la valorisation au métre cube du
batiment selon la qualité des aménagements est, aprés avoir été multipliée par le facteur 1.1
pour sapprocher de lavaleur du marché, réduite de |m estimation des travaux de remise a
neuf du batiment. Cette derniére comprend : |'assai nissement de la construction pour le gros
m uvre, lesinstallations techniques et les aménagements intérieurs, selon une méthode
définie par I'Etat; |amise en conformité limitée aux mesures d'urgence selon les normes de
protection incendie AEAI et le programme ECAP, les colts étant estimés en fonction de
prix unitaires, voire selon le prix et le descriptif indiqués par I'expert; la mise en conformité
limitée aux mesures d'urgence selon I'ordonnance fédérale du 18 aolt 1993 sur laloi du
travail (OLT 3; RS 822.113) qui sont en principe couvertes par les exigences AEAI; lamise
en conformité selon les normes handicapés SIA 500 (construction sans obstacles) et des
garde-corps SIA 358, les colts étant estimés par I'expert et documentés. Troisiemement, la
valeur aneuf des équipements d'exploitation : elle est prise en considération dans satotalité.
Quatriémement, la valeur des aménagements extérieurs : elle est arrétée sur la base de prix
unitaires, voire en I'absence d'aménagements prévus, en fonction du prix et du descriptif
signalés par |'expert.

|| sm ensuit que Im évaluation ressortant du rapport établi en juin 2018, laquelle portant la
signature en particulier du directeur de Im EMSici concerné adonc été validée par |m entité
exploitante, parait conforme ala réglementation adoptée en lamatiére. Elle nm est

dm ailleurs pas critiquée en tant que telle par larecourante. A cet égard, il convient encore
de souligner que les critéres d'évaluation et la valorisation des infrastructures immobilieres
prescrits par Im article 5 de la directive du 16 octobre 2017 du DFSne sauraient étre
considérés comme arbitraires. Larecourante ne le soutient pas et il importe par ailleurs peu
gum une autre maniére de valoriser les infrastructures immobiliéres sur la base dm autres
critéres aient pu étre possible ou méme préférable. Non seulement, la Cour de céans n'a pas
arevoir |'opportunité des choix effectués dans ce cadre, mais de plusles critéres d'évaluation
et lavalorisation des infrastructures immobilieres décrits par la disposition susditene
peuvent manifestement pas étre qualifiés de déraisonnables. ||s apparaissent au contraire
comme objectifs et sminscrivant dans |es buts poursuivis par laLFIiNEMS.

c/cc/bbb) Conformément almarticle4 al. 5 de ladirective du 16 octobre 2017 du DFS, en
lien avec Imarticle 10 al. 2 de cette directive, des correctifs de valeur peuvent étre apportés
par lacommission partenariale afin de tenir compte de |'usage fonctionnel au sens de
I'article 1 al. 1 de ladirective du 16 octobre 2017 du DFS, lequel stipule que la prestation
journaliere loyer rémunére la mise a disposition par les EM S des infrastructures
immobiliéres et mobilieres utiles aleur mission et en fonction de leur degré d'entretien. Les
correctifs de valeur portent en particulier sur les équipements d'exploitation, les surfaces



dédiées au foyer de jour, les surfaces externalisées, les fonctions sous-traitées ainsi que les
mises en conformité aux normes handicapés SIA 500 (constructions sans obstacles) et des
garde-corps SIA 358.

Faisant application de Im article 4 al. 5 de la directive du 16 octobre 2017 en lien avec

|m article 15 al. 2 de cette directive, lacommission partenariale ainformé la recourante

gum elle entendait corriger lavaleur de son béatiment en |m augmentant de 180'886 francs,
afin de prendre en considération les surfaces externalisées, soit des dépéts, stockages,
remises et locaux a usage saisonnier et/ou sporadique, ainsi que des locaux techniques,
respectivement habitables. Larecourante nm a pas pris position sur ce correctif, qui a porté
la valeur intrinségue totale de ses infrastructures immobilieres & 12'163'449 francs, compte
tenu dm un bétiment évalué finalement & 9'989'571 francs au lieu des 9'808'685 francs
ressortant du rapport dm évaluation. Elle ne semble par ailleurs pas, devant la Cour de céans,
remettre en cause ce correctif, qui lui est favorable.

c/cc/eec) Larecourante conteste en revanche les critéres quantitatifs et qualitatifs ayant
permis au département de sécarter de la valeur intrinséque déterminée par la commission
partenariale.

A cet égard, il convient tout dm abord de signaler que cette possibilité, qui porte
exclusivement sur la valeur intrinséque des bétiments, est expressément prévue par la
directive du 16 octobre 2017 du DFS, a son article 16, et ce pour permettre au département
de tenir compte de casjustifiés, tels que les cas ou les éléments pris en considération dans
I'éval uation s'éloignent notablement des standards et normes applicables, en termes de
surfaces de chambre par exemple ou de qualité des égquipements. Le systéme de
bonus/malus institué par cette disposition a été porté ala connaissance de la recourante, en
particulier, par courrier du 11 septembre 2018. Cette derniére aains été informée que les
indicateurs quantitatifs et qualitatifs (bonus/malus) avaient été élaborés par lataskforce,
composée de quatre personnes de la commission partenariale ayant procédé aux visions
locales des EMS, qum ils avaient ensuite été discutés au sein de ladite commission et
finalement présentés en détail aux commissaires représentant les associations faitieres, que
|m application de ces indicateurs permettaient d'orienter les résultats des évaluations des
infrastructures des EM S selon des critéres quantitatifs et qualitatifs induisant notamment
une plus-value pour les résidents et leurs familles, que |m utilisation de ces indicateurs
supposait I'abandon de la neutralité des tarifs par rapport aux valeurs antérieures, mesure
favorable aux institutions, et que les indicateurs retenus se basaient, de maniére transitoire,
sur lamoyenne de tous les EM S évalués, dans I'attente de disposer d'un bétiment de
référence qui serait défini dans e cadre des futures normes architecturales. Les
composantes de ce systéme de bonus/malus ainsi que sa notation ont également été
expliquées alarecourante. Les bonus/malus sont notés sur la base d'indicateurs quantitatifs
et qualitatifs. Les indicateurs quantitatifs portent sur : (a) (Note A / pondération 3) : la
valeur au métre cube SIA 416. Ce critére évalue le niveau constructif de 'EM S valorisé
selon le palier duREi. Le standard constructif des EMS se situe, au regard de la moyenne de
tousles EM S évalués, a 864 francs par metre cube SIA 416, y compris le facteur correctif;
(b) (Note B pondération 2) : les surfaces dédiées aux résidents par rapport ala surface nette
totale. A noter ici que l'article 3 de ladirective du 16 octobre 2017 du DFS prévoit un relevé
des surfaces utiles en fonction de leur utilisation et que ce relevé fait partie de I'expertise de
chaque EMS concerné par |m évaluation de ses infrastructures. Sont donc identifiées les
surfaces pour les résidents, I'exploitant (espaces professionnels et techniques) et pour se



déplacer (espaces de circulation). Ce critere évalue les surfaces a disposition des résidents
(espaces privés & unités de vie, espaces collectifs) par rapport a l'ensemble des surfaces de
I'EMS. Lamoyenne cantonale (des institutions expertisées) se situe a52,3 %; (c) (Note C/
pondération 1) les surfaces dédiées aux résidents par rapport au nombre de lits autorisés
pondérés (chambre a 1 ou 2 lits). La moyenne des lits pondérés est calculée en fonction du
nombre de chambres a 1, respectivement 2 lits autorisés par le DFS. Les surfaces des
chambres autorisées sont converties selon ce que prévoit I'article 39 RASI, en vigueur, a
savoir 16 m2pour une chambre a1 lit et 25 m2pour une chambre &2 lits. Ce critere évalue
les surfaces a disposition des résidents en fonction du nombre de lits autorisés, sans
valoriser les chambres a1 lit. La moyenne cantonale (des institutions expertisées) se situe a
30.7 m2/ lits; (d) (Note D / pondération 1) : les surfaces dédiées aux exploitants par rapport
au nombre de lits autorisés pondérés (chambre a 1 ou 2 lits). Ce critére évalue les surfaces a
disposition des exploitants (par exemple les salles de réunion, les lieux réservés au
personnel, les bureaux d'entretien) par rapport au nombre de lits autorisés. La moyenne
cantonal e (des institutions recensées) se situe a 19.1 m2/ lits. Les indicateurs qualitatifs
portent pour leur part sur : (€) (Note E / pondération 3) : laqualité de I'accessibilité de

I'EMS et son intégration sociale et urbaine; (f) (Note F / pondération 2) : laqualité des
abords aménagés directs ou indirects; (g) (Note G / pondération 4) : laqualité de I'entrée, de
I'accueil et de I'espace collectif principal; (h) (Note H / pondération 6) : laqualité de la
fonctionnalité générale et I'organisation spatiale; (i) (Note | / pondération 2) : laqualité de
I'ensoleillement, de la vue et des dégagements. Les critéres qualitatifs ont été voulus
indépendants les uns des autres, certains concernant |'environnement extérieur de 'EM S et
d'autres son organisation intérieure. Les indicateurs quantitatifs (notes A a D) sont pondérés
araison d'un tiers alors que les indicateurs qualitatifs (notes E al) correspondent a deux
tiers du facteur correctif. La note finale des bonus/malus d'un EMS est lamoyenne
arithmétique pondérée des 9 notes (notes A al). Lanote finale est convertie en un facteur
correctif, au moyen d'un baréme arithmétique. Ce baréeme est une fonction définie par les
deux cas de figure particuliers suivants : Si la note finale est |e maximum possible (100), le
facteur correctif (arrondi &2 décimales) est de 1.15; Si lanote finale (arrondie a 2
décimales) est de 78.84, le facteur correctif est neutre (1.00). Ces chiffres ont été ainsi
définis pour, d'une part, garantir une amplitude de correction limitée et, d'autre part, assurer
laneutralité de I'opération, c'est-a-dire que la somme de tous les bonus est la méme que
celle de tous les malus. La valeur intrinséque du bétiment expertisé est multipliée par le
facteur correctif résultant de ce systéme m mathématiques ; il en résulte lavaleur
intrinségque finale du bétiment. Un facteur correctif inférieur a 1 équivaut aun malus. Un
facteur correctif supérieur a 1 équivaut a un bonus. L'impact individuel sur lesvaleurs
intrinségues du ou des bétiments évalués est de I'ordre de +9,7 % pour le mieux noté et de
-14,6 % pour le moins bien noté.

Ceci étant précise, il sied tout dm abord de constater qum en particulier les représentants des
associations faitiéres ala commission partenariale ont été associés ala conception de ce
systéme m mathématiquem et ont pu controler les différentes opérations de calcul, comme
celaa été annoncé aux EM S dans e courrier du 11 septembre 2018 du DFS.Force est de
plus dm admettre que les indicateurs quantitatifs et qualitatifs exposés ci-avant reposent sur
des motifs objectifs sérieux et visent la concrétisation des buts poursuivis par

laL FiInEM S.L e systeme de bonus/malus favorise en effet un financement basé sur les
prestations rendues plutét que sur la reconnaissance des colts et la couverture du déficit des
homes. Il participe a ce qum une méme prestation ait le méme prix quel que soit le



fournisseur, et plus concrétement a ce que la prestation journaliére loyer, laquelle est
comprise dans le prix de pension, soit définie de maniére aussi identique que possible pour
tous les EM S reconnus d'utilité publique, seules des prestations différentes pouvant justifier
des prix différents. De plus, il tend a corriger la valorisation quelque peu m mathématiquem
des infrastructures, telle qum elle ressort du rapport dm évaluation de chague EMS, et ce sur
la base de standards congus en fonction, notamment, du bien-étre des résidents, ce qui peut
sminscrire dans la prise en considération qui veut que les résidents sont appel és a contribuer
aux co(ts non couverts. A Iminstar du département, il convient de retenir que le bien-étre et
le confort d'un résident sont meilleurs, par exemple, dans une chambre de 16 m2tel que
prévu par |eRASIque dans une chambre de dimensions inférieures. La méme réflexion peut
étre faite sm agissant, notamment, de la surface nette a disposition des résidents (espaces
dans les étages ou espaces collectifs) par rapport ala surface nette totale du béatiment. Le
département peut en outre également étre suivi lorsqum il expose, atitre dm exemple, qumil
sm agit de différencier un établissement situé au fond d'une vallée, d'un établissement se
trouvant au sommet de cette méme vallée ou encore d'un établissement en plein centre d'un
village, en ce sensque s le résultat m mathématiquem serait, dans les trois cas, le méme en
présence d'un bétiment identique, ce résultat a priori objectif, car m mathématiquem , serait
néanmoins réducteur, puisqum il ne prendrait pas en considération des €léments
potentiellement liés au bien-étre des résidents et de leurs familles, tels que I'accessibilité des
lieux, les dégagements visuels ou l'intégration sociale. Tout comme les aspects quantitatifs,
qui portent essentiellement sur |m utilisation et les destinataires des différentes surfaces
béties des EMS, les indicateurs qualitatifs contribuent, eux aussi, alaconcrétisation des buts
poursuivis par laLFinEMS, en permettant dm apporter un correctif alavaleur peut-étre trop
schématique du rapport dm évaluation des différents EM S concernés. On soulignera par
ailleurs encore, dm une part, que les notes afférentes aux indicateurs quantitatifs sont
données par rapport ala moyenne des EM S évalués, soit sont basées sur des moyennes
arithmétiques cantonales qui servent d'étalon et qui constituent un reflet représentatif du
contexte local, car correspondant au standard moyen actuel dans le canton, et, dm autre part,
que les notes relatives aux aspects qualitatifs sont attribuées en fonction de standards visant,
tout particulierement, a favoriser le bien-étre des résidents. |l ne sm agit donc nullement,
comme le soutient la recourante, dm une comparaison avec un EMS midéalm imaginé par la
commission partenariale, pas plus qum avec un modéle parfait m révé par |m Etatm .

Dans ces conditions et indépendamment du fait de savoir siune autre solution aurait pu étre
possible, voire méme préférable,on ne saurait considérer les indicateurs quantitatifs et
qualitatifs retenus, dans le cadre de ses compétences, par le DFS comme arbitraires.Le
systémede bonus/mal us décrit ci-avant nm apparait non seulement pas commedérai sonnable
atous points de vue, mais il semble au contraire avoir été congu afin de déterminer

aussi éguitablement que possible les valeurs immobilieres mises a disposition des résidents
et financées par ceux-ci et subsidiairement par les pouvoirs publics. Quoi qumil en soit, il
nm gppartient pas ala Cour de céans de revoir |'opportunité des choix effectués dans ce
cadre, ce dm autant qum il sm agit dm un domaine dépendant pour une partie non négligeable
de facteurs politiques. A cet égard, il convient dm ailleurs dm admettre, avec le
département,qum il nm est ni absurde ni choquant que I'Etat fixe des critéres quantitatifs et
qualitatifs minimaux et maximaux lorsqum il envisage de conclure un contrat de prestations
avec uneinstitution privée a but lucratif, soit de prendre un engagement qui pourrait
entrainer un subventionnement public. Le grief tiré du caractére prétendument arbitraire des
critéres quantitatifs et qualitatifs ayant permis au département de sécarter de lavaleur



intrinségue déterminée par la commission partenariale est des lors également mal fondé.

c/cc/ddd) Enfin, on ne saurait suivre la recourante lorsqum elle soutient que la décision
attaquée serait arbitraire au regard méme de ses conséquences, puisqum elle lui imposerait
de fonctionner a perte. Comme déja dit, la recourante reste libre de fixer ses prix de pension
et, partant, le tarif de sa prestation journaliére loyer. Elle nm est en effet pas tenue de
conclure un contrat de prestations avec |m Etat et demeure donc libre de se soumettre aux
conditions imposées par un tel contrat de prestations. En dm autres termes, si la prestation
journaliére loyer, telle que fixée conformément aux dispositions pertinentes, ne lui convient
pas, la recourante est libre de continuer a exploiter son établissement en pratiquant ses
propres tarifs de pension, y compris son propre prix de prestation journaliére loyer, avec
toutefois pour conséguence de ne pas pouvoir bénéficier de subventions directes de la part
de Im Etat.Ladécision ici querellée nm apparait ainsi pas arbitraire dans son résultat. A ce
sujet,Im arrondi aladizaine inférieure opéré par le département sur le montant de

27.35 francs, résultant de la répartition sur21'212 journées de référence du rendement
annuel net arrété a 580225 francs, nm avait pas a étre expressement prévu dans une base
|égale et nm apparait m notamment, au vu de laliberté que conserve la recourante dans
lafixation de ses prix si elle décide de poursuivre |m exploitation de son établissement hors
conclusion dm un contrat de prestations au sens de laLFINnEM S pas arbitraire dans son
résultat. A noter que la recourante ne semble pas contester en tant que tels larépartition et le
rendement annuel net susdit, ni dm ailleurs le calcul a proprement parler de la prestation
journaliére loyer. A cet égard, on signalera encore que la recourante ne remet a proprement
parler en cause ni lavaleur forfaitaire mobiliére, ni celle des infrastructuresimmobiliéres,
arrétées par le département, mais se contente essentiellement de faire état du caractére
prétendument inconstitutionnel et arbitraire de la réglementation sur laquelle ces valeurs
reposent. Or, comme on vient de le voir, son argumentation ne saurait étre suivie. Quoi

gum il en soit, le calcul ayant conduit afixer a 27,30 francs | e tarif de la prestation
journaliére loyer, applicable alarecourante a compter du lerjanvier 2020, ne parait pas
critiquable.

7.Les considérations qui précedent conduisent donc arejeter le recours et a confirmer la
décision attaquée. La Cour de céans ayant statué au fond, il n'y a pas lieu de se prononcer
sur I'effet suspensif au recours, dont la conclusion y relative devient sans objet.

Succombant, la recourante supporterales frais de la cause (art. 47 a. 1LPJA) et elle n'a pas
droit a des dépens (art. 48 al. 1 acontrarioLPJA).

Par ces motifs,la Cour de droit public
1.Rejette le recours.

2.Met alacharge de larecourante un émolument de décision de 2m 500 francs, et les
débours par 250 francs, montants partiellement couverts par son avance de frais de
880 francs.

3.N'alloue pas de dépens.
Neuchétel, le 10 juillet 2020

1L e Conseil fédéral peut déléguer aux départements la compétence dm édicter des régles de
droit. Il prend en compte la portée de la norme envisagée.



2L a délégation de telles compétences aux groupements et aux offices nm est autorisée que si
une loi fédérale ou un arrété fédéral de portée générale le permet.

E.12

RELFNEMS et ladirective du 16 octobre 2017 du DFS sont eux aussi conformes aux
conditions de la délégation, puisgu'ils ont été édictés dans les limites de la compétence
accordée (sur laquestion de la délégation |égidative, cf. Auer/Malinverni/Hottelier , vol. I,
no 194 s, p. 89 s.; Schmidt Noél , Lalimitation des droits fondamentaux en droit
constitutionnel comparé, 2011, p. 51 ss). A ce propos, il convient de rappeler que I’ article
12 RELFinEMS stipule que, dans le cadre de la phase de préparation de |'établissement du
tarif journalier, e département édicte des directives, qu’il peut constituer une commission
chargée de I’ évaluation des infrastructures, en en définissant la composition, les taches et
les regles de fonctionnement, qu’il fixe une procédure pour I’ évaluation des infrastructures
et qu'il est I’ autorité compétente pour prendre une décision finale en matiére de tarif pour la
rémunération de la prestation journaliére loyer, basé sur I’ évaluation des infrastructures.
Tout d abord, il sied de constater qu’ eu égard au large pouvoir d'appréciation que les
articles 26 a 28 LFinNEM S laissent au délégataire, I’ article 12 RELFINEMS ne sort pas du
cadre de la délégation |égidative et est objectivement a méme de réaliser le but delaloi,
sans porter atteinte ala Constitution fédérale. Plus précisément, non seulement la délégation
|égislative des articles 26 a 28 LFINEM S, mais également la sous-dél égation Iégidative
prévue par |’ article 12 RELFINEM S, sont admissibles en vue d' établir la réglementation de
détail de questions aussi techniques que la valeur des infrastructures immobiliéres et
mobilieres des EM S du canton, dont la prestation journaliére loyer est fonction. En
définitive, tant les articles 26 a 28 LFinEM S que I’ article 12 RELFInNEMS et la directive du
16 octobre 2017 du DFS répondent aux exigences fixées par |'article 36 al. 1 Cst. féd., qui
permet |'adoption de restrictions graves aux droits fondamentaux, catégorie dans laquelle

N’ entre par ailleurs paslarestriction ici en cause. Le grief tiré d'une prétendue violation du
principe de lalégalité ne s avére donc pas fondé. ¢) Deuxiemement, selon larecourante,

I’ évaluation des infrastructures immobiliéres et mobiliéres, de méme que I’ établissement
d’un tarif pour larémunération de la prestation journaliere loyer, basé sur cette évaluation,
ne serait pas justifiée par un intérét public (art. 36 al. 2 Cst. féd.), parce qu'elle ne reposerait
pas sur des motifs de sécurité publigue, de santé publique ou de politique sociale, mais sur
des motifs purement fiscaux, voire de redressement des finances cantonales. Larestriction
apportée alaliberté économique par les articles 19 et 25 428 LFinNEM S , respectivement
par |I'article 12 RELFINEMS, ains que par ladirective du 16 octobre 2017 du DFS vise en
particulier afreiner I'augmentation des codts de la santé au sens large, plus spécifiguement a
permettre au canton de Neuchétel de maitriser et d’influencer les colts socio-hoteliers en
EMS. Comme exposé ci-avant (cons. 3c¢), une restriction de la liberté économique peut se
justifier par un intérét public ala maitrise des codts de |a santé. Cette position est étayée tant
par lajurisprudence récente du Tribunal fédéral qui précise bien cette notion d'intérét public
(ATF 1301 26 cons. 6.2) que par lavolonté du |égislateur fédéral de, précisément, permettre
aux cantons de maitriser et d'influencer les colts socio-hételiers en EMS, en particulier
lorsgue la couverture leur incombe entiérement au-dela du montant minimal fixé pour une
personne résidant a domicile (arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 5.5,
spécifiquement cons. 5.5.3 et les références citées, publié partiellement in: ATF 138 11
191). A ce propos, notre haute Cour a expressément admis que laloi fédérale sur les
prestations complémentairesal’ AVS et al’ Al (LPC) ne sopposait pas par principe ace
gu'un canton limite la prise en charge des colts de s§jour effectifs, supérieurs aux



prestations minimales LPC, a une catégorie dEMS qui, tout en figurant danslaliste

LAMal, serait de surcroit soumise a un contréle (financier) et a une reconnaissance
étatiques particuliers. Elle aencore relevé que, dans e systéme instauré par laLFInEMS,, le
canton de Neuchéatel ne verse en effet des subventions (financement objectif) garantissant la
couverture des frais de prestations supérieurs aux frais pris en compte au titre de l'article 7
al. 2LFNEMS (cf. art. 23 LFinNEMS) gqu'aux résidents qui sont hébergés dansun EMS
reconnu d'utilité publique (art. 14 LFINEMYS). Les contraintes qui dérivent pour ce dernier
EMS de la signature d'un contrat de prestations ont pour corollaire que cette catégorie
d'établissements doit pratiquer les tarifs étroitement contrdl és, "permettant aux institutions
efficientes (qui optimisent le rapport qualité/économicité) de couvrir leurs colts" (Rapport,
p. 37), dictés par I'Etat. En méme temps, |es établissements subventionnés sont en principe
tenus de réserver I'hébergement aux personnes dont |'état de santé ou la situation nécessitent
une prise en charge entrant dans leur mission (art. 13 a. 1 let. d LFinEMS), de sorte a
devoir accepter d'héberger, sans discrimination aucune, toute personne répondant a ce
critére de nécessité (Rapport, p. 36). Tout en indiquant qu’il ne lui appartenait pas de se
prononcer sur |’ opportunité du modéle ainsi retenu par le canton de Neuchétel, ni d ailleurs
d’ examiner si d’ autres systemes n’ auraient pas aussi été concevables voire préférables, le
Tribunal fédéral a souligné que les cantons disposent d’ une grande latitude leur permettant
d’ élaborer leurs propres solutions, en particulier, pour alafois maitriser leur budget social
et faire bénéficier I’ ensemble des pensionnaires d EM S démunis de prestations
complémentaires qui leur évitent, sauf dans des cas particuliers, de devoir recourir al'aide
sociae. Notre haute Cour aainsi, notamment, considéré que le systéme de financement
pour lequel avait opté le canton de Neuchétel est non seulement admissible et respectueux
du droit, en ce qu’il vise un meilleur contréle des codts, mais également car il ménage un
juste équilibre entre la maitrise des colts, en particulier socio-hoteliers, et la protection des
pensionnaires d EM S démunis (arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 5.7, publié
partiellement in : ATF 138 11 191). Elle a encore signalé que le choix du canton de
Neuchétel de conserver saliberté quant ala conclusion ou non de contrats de prestations
(cf. Rapport, p. 19), en fonction de la planification des besoins cantonaux en EMS (cf. art.
12 al. 2 LFinEMS), lui permet de mener a bien une politique sanitaire flexible. Le principe
de planification découlant notamment de I'article 39 LAMal, exige précisement que le
canton adopte les mesures nécessaires aux fins de parer atoute éventualité de pénurie de lits
dansles EMSfigurant sur laliste LAMal et, au vu du systeme instauré par laLFInEMS,
particulierement dans les EM S déclarés d'utilité publique. En cas de pénurie avérée risquant
de se répercuter sur la capacité des EM S reconnus d'utilité publique a offrir des chambres a
tous les résidents indigents, le systéme adopté par |e canton de Neuchétel [ui permet de
conclure, a bréve échéance, des contrats de prestations avec d'autres EM S et de mettre en
place, dansI'intervalle, des solutions immédiates conformes a l'obligation de planification
découlant du droit social fédéral, de maniére aussi a éviter que des résidents indigents ne
tombent ala charge de |'assistance publique. De méme, le modéle retenu rend envisageable
gue I'Etat puisse, en cas de surcapacités parmi les EM S subventionnés, renoncer a
renouveler certains contrats aleur échéance, voire négocier des clauses contractuelles
permettant de diminuer le nombre de chambres a disposition (cf. art. 13 let. c LFINEMS;
arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 5.8, publié partiellement in : ATF 138 11
191). Ceci étant, on signalera encore gque, dans son Rapport a |'attention du Grand Consell,
le Conseil d'Etat a exposé que la modification du mode de financement des EM S ne génére
pas d'économie en tant que telle, car il sagit de mettre en place un systéme d'alocation des



ressources et non d'allouer ces ressources. L’ exécutif cantonal avoulu se doter d'un
instrument de pilotage financier moderne et performant, afin en particulier de passer de
I'ancien systéme de couverture des déficits a un systéme permettant une bonne prévisibilité
des charges pour I'Etat, soit |e contrat de prestations. Ce changement de systéme vise
également a améliorer I'équité du financement, en reconnaissant les mémes é éments de
base pour tous les EM S et |es prestations particulieres fournies par chacun en plus. Le
Conseil d'Etat a souligné que I'utilisation parcimonieuse des ressources dans le domaine des
EMS est un objectif prioritaire et nécessite une vision globale et une organisation du réseavl.
Selon I’ exécutif cantonal, il sagit donc d'abord de définir les besoins, soit le nombre de lits
nécessaires dans le canton pour pouvoir prendre en charge les personnes agées dépendantes,
ainsi que de mettre en place les outils permettant de maintenir les personnes agées a
domicilele plus longtemps possible (p. 15 s.). Les objectifs ainsi poursuivis par la
LFRNEMS, plus spécifiquement ici par les articles 19 et 25 428 LFinEM S, respectivement
par I'article 12 RELFINEMS, ainsi que par ladirective du 16 octobre 2017 du DFS, a savoir
en particulier assurer la maitrise des colts de la santé au sens large et améliorer |'équité du
financement, y compris s agissant des colts socio-hételiers en EMS, ainsi que garantir les
besoins cantonaux en EMS et |a protection des pensionnaires d EM S, notamment démunis,
relévent donc de la politique sociae et sont admissibles. En effet — comme pour la
recourante, dont les pensionnaires sont en principe des résidents neuchételois, atout le

Moi NS, suisses — parties des prestations fournies doivent étre prises en charge par,
respectivement, |'assurance obligatoire des soins, les prestations complémentaires et I’ Etat
par le biais de subventionnements lorsqu’ un contrat de prestations est conclu. Relevons
enfin quelesarticles 19 et 25 428 LFiNEMS, ainsi que I’ article 12 RELFINEMS et |a
directive du 16 octobre 2017 du DFS qui concrétisent lesdites dispositions de laloi visent
également a garantir la qualité et I’ économicité des prestations fournies par les EMS du
canton, y compris en ce qui concerne la prestation journaliére loyer, de méme qu’'a
optimiser le rapport entre ces deux aspects essentiels et & assurer qu’ une méme prestation
soit facturée a un méme prix quel que soit le fournisseur, ce qui permet en particulier de
tenir compte du fait que les pensionnaires sont appelés a contribuer aux colts non couverts,
notamment, par I’ assurance obligatoire des soins ou par les subventions cantonales

(cf. Rapport, p. 17). Dans ces conditions, force est de constater que larestriction contestée
répond bien a un intérét public et ne reléve pas d'une politique économique au sens strict.
Sur ce dernier point, il y alieu derelever que — quand bien méme laLFNEMS s'inscrit dans
le sens de laréforme des structures cantonales et de celles paraétatiques envisagée par le
Conseil d Etat afin de parvenir au redressement des finances cantonales (cf. Rapport, p. 15)
—on ne saurait suivre larecourante lorsgu'elle soutient que reposerait sur des motifs
purement fiscaux, voire du seul redressement des finances cantonales, le fait de ne pouvoir
tenir compte que du loyer calculé sur la base de la valeur intrinseque reconnue de
I'infrastructure immobiliere et d'un taux de rendement cantonal unique, respectivement, de
lavaleur forfaitaire mobiliére, dans le cadre de lafacturation aux résidents du prix de
pension pour un EM S reconnu d'utilité publique. Le moyen soulevé a cet égard par la
recourante est donc également infondé. d) Troisiémement, I'EM S intéressé alégue la
violation du principe de la proportionnalité (art. 36 a. 3 Cst. féd.), selon lequel e moyen
choisi, propre a atteindre le but poursuivi, doit étre celui qui porte |'atteinte la moins grave
aux intéréts privés, compte tenu du résultat escompté du point de vue de I'intérét public
(cons. 3c ci-avant; cf. aussi ATF 1281 92, 127 11 306 cons. 8, 125 | 474 cons. 3). On
rappelleratout d'abord que la mesure critiquée ne se rapporte pas directement al'exercice



des activités d’un EMS, mais exclusivement ala soumission de celui-ci a un certain nombre
d obligations générales, telles que la protection tarifaire et I'application al'ensemble de ses
résidents des tarifs fixés par le Conseil d'Etat, y compris en matiére de prestation journaliére
loyer, lorsque I'EM S en question, reconnu d'utilité publigue consécutivement ala
conclusion d’un contrat de prestations avec |’ Etat, est mis au bénéfice d' un financement
public par le biais de subventions directes. En d autres termes, lafixation de prix de pension
normatifs couvrant les colts d'un EMS standard — prix de pension qui est notamment
composé du loyer calculé sur labase de la valeur intrinseque reconnue de l'infrastructure
immobiliére de I’ EM S sollicitant une reconnaissance d’ utilité publique, d’ une valeur
mobiliére forfaitaire et d'un taux de rendement cantonal unique — ne concerne que les
établissements qui désirent entrer dans le systeme de financement étatique, voire ceux qui
hébergent des résidents admis avant le 31 mars 2013. L'acces aux subventions publiques,
soit la possibilité d'obtenir une aide financiere de I'Etat pour les résidents qui ne peuvent
financer leurs s§ours et, le cas échéant, de recevoir un financement pour des prestations
dintérét public implique u n régime tarifaire et de contrdle strict (cf. art. 13 LFinEMS),
auquel les EM S au bénéfice d'une simple autorisation de police et d'une reconnaissance
LAMal ne sont pas assujettis, atout e moins concernant leurs résidents admis
postérieurement ala date susdite. Non seulement le Tribunal fédéral a déaeu I’ occasion de
signaler qu’il ne discernait dans cette maniére de procéder aucune inégalité de traitement,
disproportion, violation du principe de labonne foi ou traitement arbitraire vis-a-vis de ces
autres catégories d'établissements, maisil a de plus expressément admis que, lorsqu'un

EMS choisit d'entrer dans e systéme sanitaire cantonal, sa liberté économique est limitée
par I'intérét public du canton a contréler les colts de la santé, ainsi que par celui des
résidents financiérement autonomes a ne supporter que le colt des prestations qu'ils
obtiennent, c'est-a-dire a bénéficier d'un traitement égal et non arbitraire de la part
d'établissements partiellement financés par des fonds publics (cf. arrét du TF du 19.04.2012
[2C_727/2011] , publié partiellement in : ATF 13811 191). Il est en effet 1égitime

d attendre d’ un bénéficiaire de deniers publics qu’il se soumette a certaines modalités et
conditions, ceci est d'autant plus vrai que laliberté économique ne confére en principe
aucun droit a une prestation de lapart de I'Etat (ATF 132V 6 cons. 2.5.2 s., 130 | 26 cons.
4.5, 1241 107 cons. 3c). A ce sujet, on signaleraencore que les EM S, au bénéfice d'une
autorisation de police et d'une reconnaissance LAMal — ce qui est e cas de larecourante —
peuvent en outre renoncer a conclure un contrat de prestations au sensdelaLFnEM S e,
partant, a étre reconnus d’ utilité publique, ce qui a notamment pour conséguence qu'’ils
peuvent fixer librement le prix de pension facturé aux résidents dans leurs établissements, a
toute le moins atous ceux admis aprés le 31 mars 2013, ceci valant également pour le tarif
de la prestation journaliére loyer (cf. Rapport, p. 19). Or, dansun tel casdefigure, 'EMS
pourra continuer a facturer les prestations de soins aux assureurs-maladie selon les tarifs
fixés par le Conseil fédéral ainsi que la part autorisée des codits de soins non couverts aux
résidents, le solde du co(t des soins étant pris en charge par |’ Etat selon les modalités
définies par le Conseil d' Etat. Les bénéficiaires de prestations hébergés dans ces EMS
peuvent d’ ailleurs obtenir une aide des prestations complémentaires a hauteur d'une taxe
journaliere pour I" hébergement fixée par le Conseil d'Etat et couvrant lesfrais
socio-hoteliers minimaux. Aucun autre financement ne peut en revanche étre obtenu de la
part des pouvoirs publics, ni pour I'EMS, ni pour le résident (cf. Rapport, p. 33 s.). Auvu
de la possibilité offerte aux EMS d’ exercer leurs activités hors de la conclusion de tout
contrat de prestations au sensde laLFIiNEMS , on ne saurait considérer lesréglesici



attaquées comme particuliérement contraignantes, bien au contraire. Ceci étant rappelé, le
moyen mis en cauvre par lesarticles 19 et 25 428 LFiNEM S, respectivement par I article 12
RELFNEMS, ains que par ladirective du 16 octobre 2017 du DFS, développe
incontestablement un effet vis-a-vis des buts de maitrise des colts de la santé au sens large,
d’ amélioration de |'équité du financement, y compris s’ agissant des colts socio-hoteliers en
EMS, ainsi que de garantie des besoins cantonaux en EMS et de la protection des
pensionnaires d’ EM S, notamment démunis. Se fondant tout particuliérement sur le principe
qui veut qu’ une méme prestation doit avoir le méme prix quel que soit le fournisseur, le
systéme de financement des EM S, mis en place par |le canton de Neuchétel, veille, pour les
établissements subventionnés, a supprimer la grande hétérogénéité existant dans la politique
des prix desEMS, et ce afin tant de permettre au canton de maitriser et d’influencer les
colts socio-hoteliers en EM S que de tenir compte du fait que les résidents sont appelés a
contribuer aux codts non couverts. De plus, le Tribunal fédéral aadmis que le modéle de
financement des EM S, congus par |es autorités neuchétel oises, permet au canton de réagir
de maniére flexible &la modification des besoins de couverture sanitaire. A titre d’ exemple,
il amentionné que le canton pourrait, voire devrait, notamment passer des contrats de
prestations avec un nombre plus élevé dEMS en attente d'une reconnaissance d'utilité
publique en cas de pénurie soudaine de services spéciaisés, par exemple une station
réservee aux patients souffrant de lamaladie d'Alzheimer, ou si |e nombre de personnes
agées indigentes ne pouvant résider dans un EM S pratiquant des tarifs libres venait a
augmenter (arrét du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 4.3.4 et 5.8, publié
partiellement in : ATF 138 11 191). Les dispositions querellées permettent donc de réaliser
nombre des objectifs d'intérét public de cette réglementation. Quand bien méme les mesures
gu’ elles préconisent pourraient s’ avérer insuffisantes pour atteindre pleinement les buts
Visés, ceci ne serait quoi qu’il en soit pas contraire au principe de la proportionnalité,
I'efficacité relevant de la question de la gestion ( Schmidt Noél , op. cit., p. 77; Moor ,
Systématique et illusion du principe de la proportionnalité, in : Les droitsindividuels et le
juge en Europe, mélanges offerts a Fromont, 2001, p. 332). Larecourante ne démontre par
ailleurs pas quelles autres mesures porteraient une atteinte moindre aux intéréts privés
gu'elles toucheraient, tout en étant apte a atteindre les buts visés par laLFInEMS . Au
demeurant, on ne saurait nier que les fournisseurs de prestations dans le domaine de la santé
sont déja— et depuis longtemps, au travers de lalégislation fédérale — encouragés aréduire
les colts. A cet égard, on rappellera, d’ une part, que les cantons conservent une marge de
mancoeuvre pour adopter des mesures visant a contenir les colts de la santé et, d autre part,
gu’il n"incombe pas ala Cour de céans, al’instar du Tribunal fédéral, de se prononce sur

I’ opportunité du systéme instauré dans le cadre de laLFInEM S, ni dailleurs d’ examiner si
d autres modeles ne seraient pas également concevables, voire préférables (cf. ATF 136 |
241 cons. 3.1, 1351 130 cons. 6.2). On indiquera enfin que la limitation pouvant ressortir
desarticles 19 et 25a28 LFiNEMS, respectivement 12 RELFNEMS, ainsi que de la
directive du 16 octobre 2017 du DFS, ne porte pas atteinte ala neutralité entre concurrents,
respectivement au principe de |'égalité de traitement entre personnes appartenant ala méme
branche économique, puisque —comme déja dit — les EM S peuvent fixer librement le prix
de pension facturé aleurs résidents, y compris concernant le tarif de la prestation journaliere
loyer, S'ils renoncent a conclure un contrat de prestations au sensde laLFinEMS et, partant,
a étre reconnus d' utilité publique et & percevoir un subventionnement étatique . Par
conséquent et au vu de ce qui précede, lamesure critiquée est compatible avec | e principe
de I'égalité de traitement entre concurrents et respecte le principe de la proportionnalité, de



sorte que les griefs soulevés sur ce point par la recourante doivent également étre rejetés. €)
L'EMS intéressé soutient encore que |’ évaluation des infrastructures immobilieres et
mobiliéres, de méme que I’ éablissement d’ un tarif pour larémunération de la prestation
journaliére loyer, basé sur cette évaluation, vide de toute substance la liberté économique,
enviolation de I'article 36 al. 4 Cst. féd. En réalité et comme celaressort des considérants
ci-avant, lesarticles 19 et 25 428 LFiNEMS,, respectivement 12 RELFNEMS, ainsi que la
directive du 16 octobre 2017 du DFS, ne touchent pas |'essence de la liberté économique de
larecourante, ni d'ailleurs du principe de libre concurrence. En effet, ces normes
n‘empéchent aucun EM S au bénéfice d'une autorisation de police, voire également d'une
reconnaissance LAMal — comme c'est |e cas de la recourante — d'étre actif dans le domaine
ici concerné. Ces dispositions n'instituent pas non plus un monopole et ne faussent pas
I'égalité entre concurrents, a mesure qu'on peut notamment considérer qu'il existe des
distinctions objectives qui justifient un traitement différencié. Cela étant, I'obligation pour
I'Etat de se comporter de maniére neutre sur le plan de la concurrence n'est pas absolue (
Aubert/Mahon , Petit Commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse
du 18 avril 1999, 2003, ad art. 94, p. 730 ss, specifiquement no 7 et 8, p. 735). Comme dgja
dit (cons. 3b et 3c ci-avant), lesrestrictions alaliberté économique peuvent consister en des
mesures de police ou d'autres mesures d'intérét général tendant a procurer du bien-étre a
I'ensemble ou a une grande partie des citoyens ou a accroitre ce bien-étre, telles des mesures
sociaes ou de politique sociale. Ces restrictions ne doivent toutefois pas se fonder sur des
motifs de politique économique et intervenir dans la libre concurrence pour favoriser
certaines formes d'exploitation en dirigeant I'économie selon un certain plan (arrét du TF du
23.03.2005 [2A.452/2004] cons. 4.2 et les références citées). Contrairement al'opinion de
larecourante, la réglementation instituée par les dispositions susdites — qui, comme exposé
ci-avant (cons. 5¢), poursuit tout particuliérement un but de politique sociae, al'exclusion
d'un objectif de pure politique économique — n'a d'incidence que sur I’ exercice de |’ activité
des EM S ayant souhaité entrer dans le systéme de financement étatique, voire pour ceux qui
hébergent des résidents admis avant le 31 mars 2013, ce qui ne saurait étre considéré
comme une restriction portant atteinte au noyau intangible de la liberté économique, qui
protége également — comme indiqué ci-avant (cons. 3b) —I'égalité de traitement entre
concurrents. Le moyen gue la recourante tire d'une prétendue violation de l'article 36 a. 4
Cst. féd. doit donc aussi étre rejeté. 6. a) Reste aexaminer si les criteres relatifsa

I’ évaluation de la valeur des infrastructures mobiliéres et immobilieres ressortant des
dispositions dont la recourante a contesté a tort la constitutionnalité sont arbitraires,
respectivement si |’ application que I'autorité intimée en afaite est arbitraire quant a ses
conséquences. La recourante se prévaut en effet, non seulement d’ une violation de la
protection de labonne foi, en ce sens que |’ Etat aurait soudainement et arbitrairement
modifié les régles du jeu, mais également d’ une violation de I'interdiction de I arbitraire.
Sur ce dernier point, elle estime, premiérement, que |’ Etat a décidé d’ évaluer lesEMS du
canton en les comparant aun EMS midéalm, soit & un établissement qui aurait été imaginé
par lacommission partenariale et qui constituerait une chimere, deuxiémement, que les
critéres quantitatifs et qualitatifs permettant de noter les bonus/malus seraient arbitraires et,
troisiemement, que la décision attaquée serait arbitraire au regard méme de ses
conséquences. A cet égard, larecourante allégue que laréduction du prix de la prestation
journaliére loyer, laquelle était jusgu’ici de 40 francs, 227.30 francsdesle 1 er janvier
2020, aors que, compte tenu des charges de I’ établissement, le colt effectif de la prestation
journaliére loyer est de 51.94 francs, lui imposerait de fonctionner a perte, ce qui



I’ amenerait, selon toute vraisemblance, a devoir cesser ses activités. En effet, sa perte a
venir se monterait au minimum a553'170.15 francs par année. Sur ce point, la recourante
conteste encore I’ arrondi a la dizaine inférieure opéré par le département sur le montant de
27.35 francs, résultant de la répartition sur 21'212 journées de référence du rendement
annuel net arrété a 580'225 francs. b/aa) Aux termesdel’ article 5 al. 3 Cst. féd. |, les
organes de I'Etat et les particuliers doivent agir conformément aux régles de la bonne foi.
Celaimplique notamment qu'ils sabstiennent d'adopter un comportement contradictoire ou
abusif. De ce principe découle notamment, en vertu del' article 9 Cst. féd. , le droit de toute
personne a la protection de sa bonne foi dans sesrelations avec I'Etat (cf. ATF 137 | 69
cons. 5.2, 136 | 254 cons. 5.2). Le droit ala protection de la bonne foi, découlant
directement de cette derniére disposition et valant pour I'ensemble de I'activité étatique,
préserve la confiance |égitime que le citoyen met dans | es assurances regues des autorités,
lorsqu'il aréglé sa conduite d'apres des décisions, des déclarations ou un comportement
déterminé de I'administration ( ATF 131 11 627 cons. 6.1, 129 | 161 cons. 4.1, 128 11 112
cons. 10b/aa, 126 |1 377 cons. 3a et les références citées). Selon lajurisprudence, un
renseignement ou une décision erronés de |'administration peuvent donc obliger celle-ci a
consentir a un administré un avantage contraire ala réglementation en vigueur, a condition
gue l'autorité soit intervenue dans une situation concréte al'égard de personnes déterminées,
gu'elle ait agi ou soit sensée avoir agi dans les limites de ses compétences, et que
I'administré n'ait pas pu se rendre compte immédiatement de I'inexactitude du
renseignement obtenu. Il faut encore qu'il se soit fondé sur les assurances ou le
comportement dont il se prévaut pour prendre des dispositions auxquellesil ne saurait
renoncer sans subir de préudice et que la réglementation n'ait pas changé depuis le moment
ou I'assurance a été donnée ( ATF 141V 530 cons. 6.2, 131 11 627 cons. 6.1). b/bb) En
I'occurrence, on peine a comprendre quelles promesses effectives la recourante aurait recues
des autorités compétentes et quels engagements préjudiciables elle aurait pris sur cette base.
Plus spécifiquement, on ne discerne pas en quoi labonne foi postulerait que le |égislateur
doit garantir aux EM S de pouvoir continuer indéfiniment & appliquer une politique
hétérogene des prix, soit de continuer afixer librement le tarif de pension facturé aux
résidents, y compris pour la prestation journaliere loyer, tout en pouvant prétendre entrer
dans le systéme de financement étatique prévu par la nouvelle | égislation, respectivement,
bénéficier d’ une reconnaissance d’ utilité publique. A cet égard, on relévera que pas
davantage que la liberté économique ne lui confére un droit a une prestation de la part de
I'Etat, a protection de la bonne foi ne permet pas ala recourante de profiter
interminablement d’ un modéle de financement base sur 1a reconnai ssance des co(ts. Cette
protection ne saurait lui garantir de pouvoir user d’ une grande liberté dans la définition de
ce qui est compris dans le prix de pension et quelles sont |es prestations qui sont facturées
en sus, tout en aspirant accéder a des subventions publiques, soit en postulant obtenir une
aide financiere de I'Etat pour les résidents qui ne peuvent financer leurs s§jours et, le cas
échéant, recevoir un financement pour des prestations d'intérét public. En effet, le fait d’ étre
titulaire d'une autorisation de police et d'une reconnaissance LAMal, et ainsi d’ étre
autorisée a exploiter librement un EM S en pratiquant a charge de |'assurance obligatoire des
soins, ne donne pas alarecourante un droit a ce que le modéle de financement des EM S
reste immuable. De méme, celane lui permet pas de pouvoir entrer dans le systéme de
financement étatique introduit par laLFINEMS , ni de se voir reconnaitre un statut d'utilité
publique, sans avoir en contrepartie a se conformer a des obligations générales, telles que la
protection tarifaire et I'application al'ensemble des résidents de tarifs fixés par |’ exécutif



cantonal. Ces obligations résultent en effet directement de la reconnaissance d’ utilité
publigque accordée a une ingtitution privée a but lucratif prévue par la nouvelle |égidlation,
ainsi que de I’ accés d’ une telle société a un subventionnement public. Force est de plus de
constater que la recourante ne pouvait ignorer qu’il appartenait aux EMS candidats ala
signature d'un contrat de prestations et, partant, a une reconnaissance d’ utilité publique et a
un subventionnement de I’ Etat, de trouver des solutions, par exemple, par le biais de
changement de missions, de fusion, etc., lorsgue leurs tarifs, au moment de I’ entrée en
vigueur delaLFnEMS, étaient largement au-dessus du prix normatif et qu’il apparaissait
gu'ils n'arriveraient pas a couvrir leurs colts audit prix normatif. Une période de
convergence, qui ne devait en principe s étendre que sur trois ans (exceptionnellement cing
ans), ad ailleurs expressément été prévue s agissant des codts d'exploitation et, partant, des
prix de pension historiques jusqu'aux prix de pension normétifs. Le Conseil d' Etat a méme
tenu compte du fait que des difficultés pouvaient se poser pour les EMS candidats ala
signature d'un contrat de prestations, lorsque le loyer qui découlerait de lavaleur de
rendement, déterminée en lien avec |'état de leur patrimoine et, partant, avec la valeur
intrinseque des infrastructures de chague EM S, sécarterait trop des colts réels des
immobilisations. Il aen effet accepté de reconnaitre dans le prix de pension un loyer
Sécartant de la norme pendant toute |a période transitoire (cf. art 33 LFinEMS et art. 29
RELFNEMS) . Il S'ensuit que larecourante devait savoir que, si elle entendait faire usage
de lapossibilité qui ui était offerte de demander une reconnaissance d’ utilité publique et,
donc, de conclure un contrat de prestations avec |’ Etat, elle devait couvrir ses dépenses avec
les recettes prévues dans le cadre de laLFinEMS,, et ce au terme de la période transitoire.
On rappellera enfin que la recourante reste libre de fixer le prix de pension facturé a ses
résidents, y compris concernant le tarif de la prestation journaliére loyer, si elle renonce a
conclure un contrat de prestations au sensde laLFIiNEMS et, partant, a étre reconnue

d’ utilité publique et a percevoir un subventionnement étatique . Chaque EMS est en effet
libre de ne pas entrer dans le financement étatique (cf. Rapport, p. 19). Dans ces conditions,
le grief tiré d'une prétendue violation de la protection de la bonne foi est donc mal fondé.
c/aa) Un acte normatif viole le principe de l'interdiction de I'arbitraire ( art. 9 Cst. féd. ) sil
ne repose pas sur des motifs objectifs sérieux ou Sil est dépourvu de sens et de but. Le
|égislateur cantonal, organe politique soumis a un contrdle démocratique, doit se voir
reconnaitre une grande liberté dans I'éaboration des lois. 1l dispose d'un pouvoir formateur
étendu, en particulier dans les domaines qui dépendent trés largement de facteurs politiques
(ATF 1311 1cons. 4.2,111 1a86 cons. 3a). La Cour de céans, al’instar du Tribunal
fédéral, n'apas arevoir I'opportunité des choix effectués dans ce cadre. Il ne s agit
notamment pas d'annuler une disposition |égale au motif que d'autres solutions paraitraient
envisageables, voire méme préférables ( ATF 136 | 241 cons. 3.1, 1351 130 cons. 6.2, 134 |
140 cons. 5.4; cf. auss arréts du TF du 19.04.2012 [2C_727/2011] cons. 3.7, publié
partiellement in : ATF 138 11 191). Il ne suffit pas qu’ une regle de droit paraisse
inopportune pour étre qualifiée d arbitraire; il faut bien plut6t qu’ elle soit déraisonnable &
tous points de vue (arrét de la Cour de droit public du 26.20.2018 [ CDP.2018.304 ] cons.
3c). Quant a une décision, elle ne peut étre qualifiée d’ arbitraire (art. 9 Cst. féd.) que s elle
contredit clairement la situation de fait, qu'elle viole gravement une norme ou un principe
juridique clair et indiscuté ou qu'elle heurte d'une maniére chogquante le sentiment de la
justice et de I'équité. 1l n'y apas arbitraire du seul fait qu'une solution autre que celle de
I'autorité cantonal e semble concevable, voire préférable. Pour qu'une décision soit annulée
pour cause d'arbitraire, il ne suffit pas que sa motivation soit insoutenable; il faut encore que



cette décision soit arbitraire dans son résultat ( ATF 144 | 318 cons. 5.4 et les références
citées). c/bb) Dans le cas présent, il convient tout d’ abord de constater que, contrairement a
I’ opinion de larecourante, I’ Etat n’ a pas décidé d’ évaluer les EMS du canton en les
comparant aun EMS midéam, lequel aurait été imaginé par lacommission partenariale et
constituerait une chimere. Il ressort du Rapport du Conseil d'Etat al'attention du Grand
Conseil que, si chaque EMS est libre de ne pas entrer dans | e financement étatique, pour
ceux qui désirent y entrer, la possibilité leur est offerte de demander une reconnai ssance
d'utilité publigue. Cette derniere est accessible au travers d'un contrat de prestations avec

I’ Etat dans lequel sont précisées les modalités et les conditions liées, d’ une part, ala
fixation de prix de pension normatifs couvrant les colts dun EMS m standardm et, d’ autre
part, al'acces aux subventions publiques, soit 1a possibilité d'obtenir une aide financiére de
I'Etat pour les résidents qui ne peuvent financer leurs s§jours et, le cas échéant, de recevoir
un financement pour des prestations d'intérét public (cf. p. 18). Il ne s agit donc nullement
d arréter le prix de pension normatif et, partant, la prestation journaliére loyer qui en fait
partie, en comparant les EM S candidats a la signature d'un contrat de prestationsaun EMS
m idéalm , mais d'améliorer I'équité du financement étatique, en reconnaissant les mémes
€léments de base pour tous les EMS et |es prestations particulieres fournies par chacun en
plus (cf. p. 15s.). En effet, avant laLFNEMS, les EMS du canton pratiquaient une
politique de prix tenant compte de leurs charges et de leurs recettes, avec partant une grande
hétérogénéité dans la politique des prix. Or, le systéme de financement des EMS, tel que
repensé dans le cadre de cette loi, vise — pour les EM S aspirant a une reconnaissance

d’ utilité publique et, partant, ala perception de subventions directes — a ce qu’ une méme
prestation ait le méme prix quel que soit le fournisseur. Les prestations comprises dans le
prix de pension, y compris la prestation journaliere loyer, doivent donc étre définies de
maniére identique pour tous les EM S reconnus d'utilité publique, seules des prestations
différentes pouvant justifier des prix différents. Ce faisant, le nouveau modéle, qui suppose
ainsi un passage a un financement basé sur les prestations rendues plutét que sur la
reconnai ssance des colts et la couverture du déficit des homes, tient compte non seulement
du fait que les résidents sont appel és a contribuer aux colts non couverts, mais également
du fait qu’il n'y a pas de raison qu’ une méme prestation ne soit pas rémunérée par les
pouvoirs publics au méme tarif dans tout le canton (cf. p. 5 et 17). Dans son Rapport a
I'attention du Grand Conselil, le Conseil d’ Etat a encore précisé que les prix des prestations
édictés par I'Etat et appliqués atous les résidents dans tous les EM S du canton, reconnus

d utilité publique, sont calculés de maniére a permettre a un EMS efficient, soit qui
optimise le rapport qualité/économicité, de couvrir ses colts (p. 17 et 37). Au vu de ce
contexte, on ne saurait admettre que le systéme de financement des EMS — introduit par la
LFRNEMS, concrétisé par le RELFINEMS et la directive du 16 octobre 2017 du DFS et
auqguel en particulier I’ Association neuchétel oi se des institutions privées pour personnes
&geées (ci-apres: ANIPPA) et I’ Association neuchétel oise des établissements et maisons
pour personnes agées (ci-apres : ANEMPA) ont été associées des |a phase préparatoire de la
réglementation — consacrerait un EMS midéalm , une m chimerem , fruit de I'imagination de
lacommission partenariale. A cet égard, il faut rappeler qu’ aprés avoir mandaté un
architecte, diplémé HES et EPFZ, membre de |a société suisse des architectes et des
ingénieurs (FAS SIA), en particulier pour coordonner la procédure d’ évaluation des
infrastructures des EM S du canton, ainsi qu’ élaborer un canevas standardisé pour expertiser
lesdites infrastructures, en définissant une méthode de travail uniforme, le département a
constitué un pool d’ évaluateurs, en tenant compte des propositions faites par lestrois



associations faitieres d EM S, a savoir non seulement ANIPPA et ANEMPA, mais
également I'Association neuchétel oise des directeurs d'établi ssements meédi co-soci aux
privés (ci-aprés : ANEDEP). Avant |a phase d’ évaluation a proprement parler, le pool

d’ évaluateurs ainsi mis en place atesté les points centraux de I’ évaluation des
infrastructures immobiliéres des EM S, de méme que le canevas d’ expertise congu par

I’ architecte-conselil, et ce dans|’ objectif de limiter |la marge d' appréciation en standardisant
les & éments collectés et |es bases de val orisation des différentes valeursimmobilieres. Les
EMS ont été informés, déa au mois de juin 2016, de la procédure prévue pour I’ évaluation
de leursinfrastructures. La possibilité leur ad’ ailleurs été donnée de choisir au sein du pool
d’ évaluateurs celui qui se chargerait d’ expertiser leur institution, en indiquant par ordre de
préférence trois noms. Par la suite, les associations faitieres susdites, dont ANIPPA qui
compte parmi ses membres la recourante et qui était donc chargée de représenter en
particulier lesintéréts de cette derniere, ont non seulement été informées du lancement du
processus d' évaluation, respectivement, de I’ établissement de la directive pour I’ évaluation
des infrastructures des EM S, mais également invitées a annoncer leur représentant et
suppléant ala commission partenariale pour |’ évaluation des infrastructures. En septembre
2016, une séance d'information a été organisée al’ attention des EM S dans |e but tant de
leur présenter |es différentes étapes de I’ évaluation de leursinfrastructures, ainsi que les
principes et le contenu du canevas d’ expertise, que de leur donner la possibilité de poser
toutes les questions qu’ils pourraient avoir. Consécutivement a cette séance, le département
a soumis aux représentants des associ ations faitiéres son projet de directive pour

I’ évaluation des infrastructures des EMS. Celles-ci ont ainsi eu la possibilité d’ émettre des
remarques, qui ont été directement formalisées dans la directive en question. ANIPPA a
ainsi suggéré, en date du 6 juin 2017, une valeur forfaitaire pour lesinfrastructures
mobiliéres; elle n’apas formulé d’ autres objections. || sied encore de relever que lesEMS
ont été informés au sujet des normes anti-incendie faisant I’ objet d’ un programme de
subventionnement lancé par I'ECAP. Trois experts de cet établissement cantonal ont

d alleurs été sollicités pour identifier les mesures d’ urgence nécessaires sur la base d’ une
check-list des normes de I’ Association des établissements cantonaux d’ assurance incendie
(ci-aprés : AEAL) applicables a des établissements tels que des EMS, et ce afin de limiter la
marge d’ appréciation et de traiter de maniere uniforme les standards en matiére de
prévention incendie. Aprés la nomination des membres de la commission partenariale pour
I’ évaluation des infrastructures, avec en particulier en son sein un représentant et un
suppléant pour chaque association faitiére, le DFS a adopté, le 16 octobre 2017, ladirective
pour |’ évaluation des infrastructures des EMS, qui a été porté a la connaissance des EMS
désle 17 octobre suivant. S en est suivie ensuite I’ évaluation a proprement parler de chaque
EMS par un membre du pool d'évaluateurs, en principe un des trois choisis par

I” établissement concerné, puis des visions locales de tous les EM S ont été réalisées par une
délégation de quatre membres de la commission partenariale, et ce afin, d’ une part, de
vérifier I’ équité de traitement dans la valorisation du volume des bétiments effectuée par les
différents évaluateurs du pool et, d’ autre part, de porter une appréciation qualitative des
différents batiments ainsi évalués. Les EM S ont été expressément avertis de ces visites et
des dates planifiées pour les réaliser, lesquelles se concentraient entre janvier et février
2018. S agissant plus spécifiquement de larecourante, le rapport d’ évaluation la concernant
a été établi en juin 2018 et porte la signature tant de |’ architecte-conseil que du directeur de
I’'EMS. Le 18 juillet suivant, elle a éé informée par |a commission partenariale que cette
derniére apportait, apres examen dudit rapport, quelques correctifs, en ce sensqu’ elle



augmentait de 180'886 francs la valeur du béatiment, afin de prendre en considération les
surfaces externalisées. Par un courriel d’ao(t 2018, cette commission a détaillé, al’ attention
de larecourante, le mode de calcul concernant les surfaces externalisées des locaux qu’ elle
utilisait et, partant, la maniére dont le montant susdit avait été défini. Enfin, la recourante a
€té rendue attentive, le 14 septembre 2018, que le département envisageait de réduire de
780190 francs la vaeur du batiment, compte tenu de sa prérogative de pouvoir s écarter,
dans des cas justifiés, de la valeur intrinseque déterminée par la commission partenariale en
faisant application du systéme de bonus/malus. Elle ad’ ailleurs été invitée a se déterminer
sur ce point. S agissant des bonus/malus, il convient encore de signaler que, par
correspondance du 11 septembre 2018, les indicateurs quantitatifs et qualitatifs
(bonug/malus) ont été portés a la connaissance de la recourante, de méme que leur échelle
de pondération et de notation, ainsi que leurs impacts tant sur la valeur intrinséque de

I” établissement de chaque EM S que, partant, sur la valeur finale de I’ expertise. Un nouveau
courrier explicatif relatif aux bonus/malus a été adressé aux EM S le 12 octobre 2018, les
invitant par ailleurs a prendre part a une séance le 24 octobre suivant afin, notamment, de
pouvoir obtenir des réponses aux questions qu’ils pourraient avoir a ce sujet. Par
conséquent et au vu de ce qui précede, force est de constater que non seulement lesEMS
ont été informés tout au long du processus qui a conduit alafixation de lavaleur de leurs
infrastructures immobiliéres et mobiliéres, ayant d’ ailleurs eu la possibilité d’ obtenir des
réponses a leurs éventuelles interrogations, ainsi que de se prononcer sur différents points,
mais de plus les associations faitiéres représentant leurs intéréts ont été activement
associées al’ établissement du processus d’ évaluation, et ce d§ja au stade de la phase
préparatoire de la réglementation. Ceci étant, les éléments exposés ci-avant permettent

d’ admettre que, contrairement al’ opinion de la recourante, I’ Etat n’a pas cherché a évaluer
les EMS du canton en les comparant aun EMS midéalm , imaginé par lacommission
partenariae et constitutif d’ une chimére, mais a cherché a standardiser les données
collectées et les bases de val orisation des différentes valeurs des infrastructures des EM S, et
ce dansle but de limiter lamarge d’ appréciation dans |’ évaluation, ainsi que d’ assurer une
équité de traitement dans la valorisation de ces infrastructures. A ce propos, il y alieu de
mentionner que la jurisprudence admet que le |égislateur se laisse également guider par des
considérations de praticabilité et choisisse des solutions dont la mise en cauvre est
relativement aisée. Il en va également de la sécurité du droit : une législation qui, aforce de
prévoir toutes les situations possibles, deviendrait touffue et impénétrable, perd une qualité
essentielle. C’ est pourquoi un certain schématisme est souvent pris en compte et admis. Ce
schématisme ou cette standardisation conduit a ne pas différencier toutes les situations qui
peuvent se présenter, en particulier pour des motifsliés ala praticabilité des régles et de leur
application ainsi qu’ ala sécurité juridique ( Grisel , Traité de droit administratif, vol. I,
1984, p. 359; Moor/Fluckiger/Martenet , Droit administratif, vol. |, 2012 , p. 855). En
définitive, on ne saurait reprocher al’ Etat d’ avoir cherché a standardiser le processus

d évauation des infrastructures mobiliéres et immobilieres, dont les valeurs ainsi obtenues
doivent servir de base alafixation de la prestation journaliére loyer. Autrement dit, on ne
saurait suivre larecourante lorsqu’ elle laisse entendre que les expertises effectuées auraient
da tenir compte des particularités de chague EMS, y compris des colts réels et effectifs,
ainsi que des investissements passés ou a venir. c/cc) Concernant le grief tiré d'une
prétendue violation de I’ interdiction de |’ arbitraire, la recourante estime encore que les
critéres quantitatifs et qualitatifs permettant de noter les bonus/malus seraient arbitraires et
gue la décision attaquée serait arbitraire au regard méme de ses conséquences. c¢/cc/aad)



Tout d' abord, il faut relever que le rapport d’ évaluation concernant la recourante, qui fixe a
11'982'562 francs [recte : 11'982'563] la valeur intrinseque totale au 19 juin 2018 des
infrastructures immobiliéres ([CHF 1'495'005 pour le terrain + CHF 9'808'685 pour le
batiment + CHF 315'000 pour I’ équipement d’ exploitation + CHF 593'370 pour les
aménagements extérieurs = CHF 12'212'059 (recte : 12'212'060)] — [CHF 214'897 pour
I'mEPIQR + a5 ansm + CHF 14'600 pour les mesures d’ urgence AEAI = CHF 229'497 de
valeur de remise en état]), reprend les critéres d'évaluation et de valorisation des
infrastructures immobiliéres de I'article 5 de la directive du 16 octobre 2017 du DFS,
critéres arrétés — comme exposé ci-avant — apres consultation des associations faiti éres.
Avant de faire état de I’ article 5 de ladite directive, il convient de rappeler qu’ a son article
4, ladirective du 16 octobre 2017 du DFS stipule que larémunération des infrastructures
immobiliéres est déterminée a partir de la valeur intrinseque calculée par I'outil. Or, la
valeur intrinseque est constituée de la valeur du terrain, du colt de construction a neuf
diminué par I'obsolescence et la vétusté du ou des bétiments concernés, des équipements
d'exploitation et des aménagements extérieurs, conformément aux criteres d'évaluation
mentionnés al'article 5 de la directive. Pour définir lavaleur intrinseque dédiée al'usage
fonctionnel de I'EMS, un ratio est déterminé sur la base du relevé des surfaces comprenant,
d’une part, celles nettes internes affectées al’ usage fonctionnel de I’ EMS €, d' autre part,
celles nettes internes non affectées al’ usage fonctionnel del’EMS au sens de I’ article 27 al.
1 LFNEMS (cf. art. 3al. 5 directive du
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octobre 2017 du DFS). Pour le surplus, lataxe alavaleur gjoutée (TVA) est goutée ala
valeur intrinsegque, excepté pour le terrain et le batiment. Ceci étant précisé, I'article 5 de
cette directive prévoit effectivement que les infrastructures immobiliéres sont val orisées en
prenant en considération les é éments suivants. Premierement, lavaleur du terrain : elle est
déterminée a partir de la surface théorique par rapport au bétiment concerné de I'EM S ou de
lasurface effective si elle est plus petite et multipliée par lavaleur au métre carré du terrain
définie al'article 8 REi , puis par le facteur 2.0 pour sapprocher de lavaleur du marché. La
surface théorique nécessaire est issue du taux d'occupation au sol (ci-aprés: TOS) du
reglement d'aménagement local et en cas d'absence du TOS, le TOS de la zone de moyenne
densité (ci-aprés : ZMD) sapplique. De plus, lavaleur du terrain tient compte d’ éventuels
droits de superficie. Deuxiémement, la valeur du ou des batiments : elle est déterminée en
fonction du volume brut et des surfaces nettes externes du ou des batiments concernés, la
gualité de I'aménagement général du ou des batiments et |'état d'entretien étant prisen
considération. Lavaleur ainsi arrétée en fonction de la valorisation au metre cube du
bétiment selon la qualité des aménagements est, apres avoir été multipliée par le facteur 1.1
pour sapprocher de lavaleur du marché, réduite de I’ estimation des travaux de remise a
neuf du batiment. Cette derniere comprend : |'assai nissement de la construction pour le gros
oauvre, lesinstallations techniques et |es aménagements intérieurs, selon une méthode
définie par I'Etat; la mise en conformité limitée aux mesures d'urgence selon les normes de
protection incendie AEAI et le programme ECAP, les codts étant estimés en fonction de
prix unitaires, voire selon le prix et le descriptif indiqués par I'expert; lamise en conformité
limitée aux mesures d'urgence selon I'ordonnance fédérale du 18 ao(t 1993 sur laloi du
travail (OLT 3; RS 822.113) qui sont en principe couvertes par les exigences AEAI; lamise
en conformité selon les normes handicapés SIA 500 (construction sans obstacles) et des
garde-corps SIA 358, les codts étant estimés par I'expert et documentés. Troisiémement, la
valeur a neuf des équipements d'exploitation : elle est prise en considération dans sa totalité.



Quatriémement, la valeur des aménagements extérieurs : elle est arrétée sur la base de prix
unitaires, voire en I'absence d'aménagements prévus, en fonction du prix et du descriptif
signalés par I'expert. Il s ensuit que I’ évaluation ressortant du rapport établi en juin 2018,
laguelle portant la signature en particulier du directeur deI’EMSici concerné a donc été
validée par I’ entité exploitante, parait conforme ala réglementation adoptée en la matiere.
Ellen’est d'ailleurs pas critiquée en tant que telle par larecourante. A cet égard, il convient
encore de souligner que les critéres d'évaluation et la valorisation des infrastructures
immobilieres prescrits par I’ article 5 de ladirective du 16 octobre 2017 du DFS ne sauraient
étre considérés comme arbitraires. Larecourante ne le soutient pas et il importe par ailleurs
peu qu’ une autre maniére de valoriser les infrastructures immobiliéres sur la base d’ autres
critéres aient pu étre possible ou méme préférable. Non seulement, la Cour de céans n'a pas
arevoir I'opportunité des choix effectués dans ce cadre, mais de plus les critéres
d'évaluation et lavalorisation des infrastructures immobilieres décrits par la disposition
susdite ne peuvent manifestement pas étre qualifiés de déraisonnables. |1s apparaissent au
contraire comme objectifs et s inscrivant dans |les buts poursuivis par laLFINEMS .
c/cc/bbb) Conformément al’article 4 a. 5 de ladirective du 16 octobre 2017 du DFS, en
lien avec I’ article 10 al. 2 de cette directive, des correctifs de valeur peuvent étre apportés
par lacommission partenariale afin de tenir compte de I'usage fonctionnel au sens de
I'article 1 al. 1 de ladirective du 16 octobre 2017 du DFS, lequel stipule que la prestation
journaliere loyer rémunére la mise a disposition par les EM S des infrastructures
immobiliéres et mobilieres utiles aleur mission et en fonction de leur degré d'entretien. Les
correctifs de valeur portent en particulier sur les équipements d'exploitation, les surfaces
dédiées au foyer de jour, les surfaces externalisées, les fonctions sous-traitées ainsi que les
mises en conformité aux normes handicapés SIA 500 (constructions sans obstacles) et des
garde-corps SIA 358. Faisant application del’article 4 a. 5 de la directive du 16 octobre
2017 en lien avec I'article 15 al. 2 de cette directive, lacommission partenariale ainformé
larecourante qu’ elle entendait corriger lavaleur de son batiment en I’ augmentant de
180'886 francs, afin de prendre en considération les surfaces externalisées, soit des dépots,
stockages, remises et localx a usage saisonnier et/ou sporadique, ainsi que des locaux
techniques, respectivement habitables. La recourante n’a pas pris position sur ce correctif,
qui a porté lavaleur intrinségue totale de ses infrastructures immobilieres a

12'163'449 francs, compte tenu d’ un bétiment évalué finalement & 9'989'571 francs au lieu
des 9'808'685 francs ressortant du rapport d’ évaluation. Elle ne semble par ailleurs pas,
devant la Cour de céans, remettre en cause ce correctif, qui lui est favorable. c/cc/ccc) La
recourante conteste en revanche les criteres quantitatifs et qualitatifs ayant permis au
département de sécarter de la valeur intrinségue déterminée par la commission partenariale.
A cet égard, il convient tout d’ abord de signaler que cette possibilité, qui porte
exclusivement sur la valeur intrinséque des bétiments, est expressément prévue par la
directive du 16 octobre 2017 du DFS, a son article 16, et ce pour permettre au département
de tenir compte de casjustifiés, tels que les cas ou les éléments pris en considération dans
I'éval uation séloignent notablement des standards et normes applicables, en termes de
surfaces de chambre par exemple ou de qualité des égquipements. Le systéme de
bonus/malus institué par cette disposition a été porté ala connaissance de la recourante, en
particulier, par courrier du 11 septembre 2018. Cette derniere aains été informée que les
indicateurs quantitatifs et qualitatifs (bonus/malus) avaient été élaborés par lataskforce,
composée de quatre personnes de la commission partenariale ayant procédé aux visions
localesdes EMSS, qu'ils avaient ensuite été discutés au sein de ladite commission et



finalement présentés en détail aux commissaires représentant les associations faitieres, que
I application de ces indicateurs permettaient d'orienter les résultats des évaluations des
infrastructures des EM S selon des critéres quantitatifs et qualitatifs induisant notamment
une plus-value pour les résidents et leurs familles, que I’ utilisation de ces indicateurs
supposait I'abandon de la neutralité des tarifs par rapport aux valeurs antérieures, mesure
favorable aux institutions, et que les indicateurs retenus se basaient, de maniére transitoire,
sur lamoyenne de tous les EM S évalués, dans |'attente de disposer d'un batiment de
référence qui serait défini dans le cadre des futures normes architecturales. Les
composantes de ce systéme de bonus/malus ainsi que sa notation ont également été
expliquées alarecourante. Les bonus/malus sont notés sur la base d'indicateurs quantitatifs
et qualitatifs. Les indicateurs quantitatifs portent sur : (a) (Note A / pondération 3) : la
valeur au métre cube SIA 416. Ce critére évalue le niveau constructif de 'EM S valorisé
selon le palier du REi . Le standard constructif des EM S se situe, au regard de la moyenne
detousles EMS évalués, a 864 francs par métre cube SIA 416, y compris le facteur
correctif; (b) (Note B pondération 2) : les surfaces dédiées aux résidents par rapport ala
surface nette totale. A noter ici que I'article 3 de la directive du 16 octobre 2017 du DFS
prévoit un relevé des surfaces utiles en fonction de leur utilisation et que ce relevé fait partie
de I'expertise de chaque EM S concerné par |’ évaluation de ses infrastructures. Sont donc
identifiées les surfaces pour les résidents, |'exploitant (espaces professionnels et techniques)
et pour se déplacer (espaces de circulation). Ce critére évalue les surfaces a disposition des
résidents (espaces privés & unités de vie, espaces collectifs) par rapport al'ensemble des
surfaces de I'EM S. La moyenne cantonal e (des institutions expertisées) se situe a52,3 %;
(c) (Note C/ pondération 1) les surfaces dédiées aux résidents par rapport au nombre delits
autoriseés pondérés (chambre a 1 ou 2 lits). La moyenne des lits pondérés est calculée en
fonction du nombre de chambres a 1, respectivement 2 lits autorisés par le DFS. Les
surfaces des chambres autorisées sont converties selon ce que prévoit |'article 39 RASI, en
vigueur, asavoir 16 m 2 pour une chambre a1 lit et 25 m 2 pour une chambre a 2 lits. Ce
critére évalue les surfaces a disposition des résidents en fonction du nombre de lits
autorisés, sans valoriser les chambres a 1 lit. La moyenne cantonale (des institutions
expertisées) sesitue a30.7 m 2/ lits; (d) (Note D / pondération 1) : les surfaces dédiées aux
exploitants par rapport au nombre de lits autorisés pondérés (chambre a1 ou 2 lits). Ce
critére évalue les surfaces a disposition des exploitants (par exemple les salles de réunion,
les lieux réservés au personnel, les bureaux d'entretien) par rapport au nombre de lits
autorisés. La moyenne cantonale (des institutions recensées) se situea19.1 m 2/ lits. Les
indicateurs qualitatifs portent pour leur part sur : (€) (Note E / pondération 3) : la qualité de
I'accessibilité de I'EM S et son intégration sociale et urbaine; (f) (Note F / pondération 2) : la
qualité des abords aménagés directs ou indirects; (g) (Note G / pondération 4) : laqualité de
I'entrée, de |'accueil et de I'espace collectif principal; (h) (Note H / pondération 6) : la
qualité de lafonctionnalité générale et I'organisation spatiale; (i) (Note | / pondération 2) : la
qualité de I'ensoleillement, de la vue et des dégagements. Les critéres qualitatifs ont été
voulus indépendants les uns des autres, certains concernant |'environnement extérieur de
I'EMS et d'autres son organisation intérieure. Les indicateurs quantitatifs (notes A a D) sont
pondérés araison d'un tiers alors que les indicateurs qualitatifs (notes E al) correspondent a
deux tiers du facteur correctif. La note finale des bonusmalus d'un EMS est |la moyenne
arithmétique pondérée des 9 notes (notes A al). Lanote finale est convertie en un facteur
correctif, au moyen d'un baréme arithmétique. Ce bareme est une fonction définie par les
deux cas de figure particuliers suivants : Si la note finale est |e maximum possible (100), le



facteur correctif (arrondi &2 décimales) est de 1.15; Si lanote finale (arrondie a 2
décimales) est de 78.84, le facteur correctif est neutre (1.00). Ces chiffres ont été ainsi
définis pour, d'une part, garantir une amplitude de correction limitée et, d'autre part, assurer
laneutralité de I'opération, c'est-a-dire que la somme de tous les bonus est la méme que
celle de tous les malus. La valeur intrinségue du béatiment expertisé est multipliée par le
facteur correctif résultant de ce systéme m mathématiques ; il en résulte la valeur
intrinségque finale du bétiment. Un facteur correctif inférieur a 1 équivaut aun malus. Un
facteur correctif supérieur a 1 équivaut a un bonus. L'impact individuel sur lesvaleurs
intrinségues du ou des bétiments évalués est de I'ordre de +9,7 % pour le mieux noté et de
-14,6 % pour le moins bien noté. Ceci étant précisé, il sied tout d' abord de constater qu’en
particulier les représentants des associations faitiéres ala commission partenariale ont été
associés ala conception de ce systeme m mathématiquem et ont pu contréler les différentes
opérations de calcul, comme cela a été annonce aux EM S dans le courrier du 11 septembre
2018 du DFS. Force est de plus d admettre que les indicateurs quantitatifs et qualitatifs
eXposés ci-avant reposent sur des motifs objectifs sérieux et visent la concrétisation des buts
poursuivis par laLFINEMS . Le systeme de bonus/malus favorise en effet un financement
basé sur les prestations rendues plutét que sur la reconnaissance des co(ts et la couverture
du déficit des homes. Il participe ace qu’ une méme prestation ait le méme prix quel que soit
le fournisseur, et plus concretement a ce que la prestation journaliére loyer, laguelle est
comprise dans le prix de pension, soit définie de maniére aussi identique que possible pour
tous les EM S reconnus d'utilité publique, seules des prestations différentes pouvant justifier
des prix différents. De plus, il tend a corriger la valorisation quelque peu m mathématiquem
des infrastructures, telle qu’ elle ressort du rapport d’ évaluation de chaque EMS, et ce sur la
base de standards concus en fonction, notamment, du bien-étre des résidents, ce qui peut
s'inscrire dans la prise en considération qui veut que les résidents sont appel és a contribuer
aux codts non couverts. A I'instar du département, il convient de retenir que le bien-étre et
le confort d'un résident sont meilleurs, par exemple, dans une chambre de 16 m 2 tel que
prévu par le RASI que dans une chambre de dimensions inférieures. La méme réflexion
peut étre faite s agissant, notamment, de la surface nette a disposition des résidents (espaces
dans les étages ou espaces collectifs) par rapport ala surface nette totale du béatiment. Le
département peut en outre également étre suivi lorsgu’il expose, atitre d exemple, qu'il

S agit de différencier un établissement situé au fond d'une vallée, d'un établissement se
trouvant au sommet de cette méme vallée ou encore d'un établissement en plein centre d'un
village, en ce sensque s le résultat m mathématiquem serait, dans les trois cas, le méme en
présence d'un bétiment identique, ce résultat a priori objectif, car m mathématiquem , serait
néanmoins réducteur, puisqu’il ne prendrait pas en considération des é éments
potentiellement liés au bien-étre des résidents et de leurs familles, tels que I'accessibilité des
lieux, les dégagements visuels ou l'intégration sociale. Tout comme les aspects quantitatifs,
qui portent essentiellement sur I’ utilisation et les destinataires des différentes surfaces béties
des EMS, lesindicateurs qualitatifs contribuent, eux aussi, ala concrétisation des buts
poursuivis par laLFINEMS, en permettant d' apporter un correctif alavaleur peut-étre trop
schématique du rapport d’ évaluation des différents EM S concernés. On soulignera par
ailleurs encore, d’ une part, que les notes afférentes aux indicateurs quantitatifs sont données
par rapport alamoyenne des EM S évalués, soit sont basees sur des moyennes arithmétiques
cantonales qui servent d'étalon et qui constituent un reflet représentatif du contexte local,
car correspondant au standard moyen actuel dans le canton, et, d autre part, que les notes
relatives aux aspects qualitatifs sont attribuées en fonction de standards visant, tout



particuliérement, afavoriser le bien-étre des résidents. 1l ne s agit donc nullement, comme
le soutient larecourante, d’ une comparaison avec un EMS midéalm imaginé par la
commission partenariale, pas plus qu’ avec un modéle parfait mrévé par |’ Etatm . Dans ces
conditions et indépendamment du fait de savoir si une autre solution aurait pu étre possible,
voire méme préférable, on ne saurait considérer les indicateurs quantitatifs et qualitatifs
retenus, dans le cadre de ses compétences, par le DFS comme arbitraires. Le systéme de
bonus/malus décrit ci-avant n’ apparait non seulement pas comme déraisonnable a tous
points de vue, maisil semble au contraire avoir été congu afin de déterminer aussi
équitablement que possible les valeurs immobilieres mises a disposition des résidents et
financées par ceux-ci et subsidiairement par les pouvoirs publics . Quoi qu'’il en soit, il

N’ appartient pas ala Cour de céans de revoir I'opportunité des choix effectués dans ce cadre,
ce d’'autant qu’il s agit d’ un domaine dépendant pour une partie non négligeable de facteurs
politiques. A cet égard, il convient d’ailleurs d’ admettre, avec le département, qu’il n’est ni
absurde ni choquant que I'Etat fixe des critéres quantitatifs et qualitatifs minimaux et
maximaux lorsqu’il envisage de conclure un contrat de prestations avec une institution
privée a but lucratif, soit de prendre un engagement qui pourrait entrainer un
subventionnement public. Le grief tiré du caractere prétendument arbitraire des critéres
guantitatifs et qualitatifs ayant permis au département de sécarter de la valeur intrinséque
déterminée par lacommission partenariale est dés lors également mal fondé. c¢/cc/ddd)
Enfin, on ne saurait suivre larecourante lorsqu’ €lle soutient que la décision attaquée serait
arbitraire au regard méme de ses conséquences, puisqu’ €lle lui imposerait de fonctionner a
perte. Comme déja dit, la recourante reste libre de fixer ses prix de pension et, partant, le
tarif de saprestation journaliére loyer. Elle n’ est en effet pas tenue de conclure un contrat de
prestations avec |’ Etat et demeure donc libre de se soumettre aux conditions imposées par
un tel contrat de prestations. En d’ autres termes, si la prestation journaliére loyer, telle que
fixée conformément aux dispositions pertinentes, ne lui convient pas, larecourante est libre
de continuer a exploiter son établissement en pratiquant ses propres tarifs de pension, y
compris son propre prix de prestation journaliére loyer, avec toutefois pour conséquence de
ne pas pouvoir bénéficier de subventions directes de la part de I’ Etat. Ladécisionici
querellée n’ apparait ainsi pas arbitraire dans son résultat. A ce sujet, I’arrondi aladizaine
inférieure opéré par |e département sur e montant de 27.35 francs, résultant de la répartition
sur 21'212 journées de référence du rendement annuel net arrété a 580'225 francs, n’ avait
pas a étre expressément prévu dans une base |égale et n’ apparait — notamment, au vu de la
liberté que conserve larecourante dans la fixation de ses prix si elle décide de poursuivre

I’ exploitation de son établissement hors conclusion d’un contrat de prestations au sens de la
LFNEMS — pas arbitraire dans son résultat. A noter que la recourante ne semble pas
contester en tant que tels larépartition et le rendement annuel net susdit, ni d'ailleursle
calcul aproprement parler de la prestation journaliére loyer. A cet égard, on signalera
encore que la recourante ne remet a proprement parler en cause ni lavaleur forfaitaire
mobiliére, ni celle desinfrastructures immobiliéres, arrétées par e département, mais se
contente essentiellement de faire état du caractéere prétendument inconstitutionnel et
arbitraire de la réglementation sur laquelle ces valeurs reposent. Or, comme on vient de le
VOir, son argumentation ne saurait étre suivie. Quoi qu’il en soit, le calcul ayant conduit a
fixer 227,30 francs le tarif de la prestation journaliére loyer, applicable alarecourante a
compter du 1 er janvier 2020, ne parait pas critiquable. 7. Les considérations qui précédent
conduisent donc arejeter le recours et a confirmer la décision attaquée. La Cour de céans
ayant statué au fond, il n'y a pas lieu de se prononcer sur |'effet suspensif au recours, dont la



conclusion y relative devient sans objet. Succombant, la recourante supporteralesfraisdela
cause (art. 47 al. 1 LPJA ) et elle n'apas droit a des dépens (art. 48 al. 1 acontrario LPJA ).
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