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PRESENTATION

1. Le Syndicat national des médecins spécialisés en ORL
(SNORL) est présidé par le Docteur Laurent Seinderman.

La Société Francaise d’ORL et de Chirurgie Cervico-Faciale (SFORL), est
une société savante dont le secrétaire général est le Professeur Vincent Couloigner.

Le Syndicat francais de Médecine Physique et Réadaptation (SYFMER)
est présidé par le Docteur Jean-Pascal Devailly.

La Société francaise d’ophtalmologie (SFO) est une société savante présidée
par le Docteur Speeg-Schatz.

Enfin, le Syndicat national des ophtalmologistes de France (SNOF) est
présidé par le Docteur Thierry Bour.

En raison de I'objet qu’ils se sont fixés, les sociétés savantes et syndicats exposants
entendent apporter leur contribution au débat relatif a la constitutionnalité de la
loi de financement de la sécurité sociale pour 2022, dont le controle a été déféré au
Conseil constitutionnel par plus de 60 parlementaires.
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2. La loi de financement de la sécurité sociale pour 2022 entend, au
travers des dispositions contestées, « renforcer Laccés aux soins ».

Ce projet est, aux yeux des exposants, d’autant plus nécessaire quune grande partie
des professionnels du secteur médical appelle, depuis de nombreuses années, a une
réforme d’ampleur de notre systéeme de santé.

Mais les pouvoirs publics ont cru pouvoir combler les limites de ce systéme, en
particulier les difficultés d’acces a certains soins, de maniére désorganisée et
palliative. Ils ont ainsi prévu de permettre un acces direct a certaines professions
paramédicales, sans consultation préalable d’'un médecin.

L’article 68 de la loi portant financement de la sécurité sociale pour 2022 modifie
ainsi l'article L. 4342-1 du code de la santé publique, en y ajoutant notamment,
apres le deuxiéme alinéa qui prévoit que « l'orthoptiste pratique son art sur
prescription médicale ou, dans le cadre notamment du cabinet d'un médecin
ophtalmologiste, sous la responsabilité d'un médecin », quatre alinéas rédigés
comme suit :

« Par dérogation au deuxiéme alinéa, lorthoptiste peut, sans
prescription médicale et sans étre placé sous la responsabilité d’'un
médecin :

1° Réaliser un bilan visuel et prescrire des verres correcteurs et des
lentilles de contact oculaire, selon des modalités, des conditions de
réalisation et des criteres d’'dge des patients fixés par un décret en
Conseil d’Etat pris aprés avis de lAcadémie nationale de médecine et
du Conseil national professionnel d’'ophtalmologie.

L’orthoptiste ne peut renouveler, le cas échéant en l'adaptant, une
prescription de verres correcteurs ou de lentilles de contact oculaire
réalisée par un médecin ophtalmologiste ou par un orthoptiste qu’a la
condition qu’un bilan visuel ait été réalisé préalablement par un
médecin ophtalmologiste, dans des conditions fixées par décret pris
apres avis du Conseil national professionnel d'ophtalmologie ;

2° Réaliser chez lenfant le dépistage de l'amblyopie et celui des
troubles de la réfraction, selon des conditions et des criteres d’age fixés
par décret pris apres avis du Conseil national professionnel
d’ophtalmologie ».
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L’article 69 insére un 9° a ’article L. 162-9 du code de la sécurité sociale, relatif aux
prévisions des conventions conclues entre I'Union nationale des caisses
d’assurance maladie et les organisations syndicales nationales représentatives des
auxiliaires médicaux, qui est rédigé comme suit :

« 9° Pour les masseurs-kinésithérapeutes, les conditions de prise en
charge des actes qui résultent des renouvellements qu'ils établissent
sur le fondement de Uarticle L. 4321-1 du code de la santé publique ».

Cette disposition vise a rendre pleinement effective la possibilité qu’avait accordé
larticle 123 de la loi n°® 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre
systeme de santé au masseur-kinésithérapeute d’adapter, dans le cadre d’un
renouvellement, les prescriptions initiales d’actes de masso-kinésithérapie datant
de moins d’un an.

L’article 73 dispose quant a lui que :

«I. — A titre expérimental, dans le cadre des structures d’exercice
coordonné mentionnées aux articles L. 1411-11-1, L. 1434-12, L. 6323-
1 et L. 6323-3 du code de la santé publique, U'Etat peut autoriser les
masseurs-kinésithérapeutes a exercer leur art sans prescription
médicale pour une durée de trois ans et dans six départements. Un
bilan initial et un compte rendu des soins réalisés par le masseur-
kinésithérapeute sont adressés au médecin traitant et reportés dans
le dossier médical partagé.

II. — Un décret, pris apres avis de la Haute Autorité de santé et de
IAcadémie nationale de médecine, précise les modalités de mise en
ceuvre de l'expérimentation mentionnée au I du présent article, les
départements concernés par cette expérimentation ainsi que les
conditions d’évaluation de l'expérimentation en vue d’une éventuelle
généralisation. Si les avis prévus a la premiere phrase du présent II
n‘ont pas été transmis au Gouvernement dans un délai de trois mois
a compter de la notification du projet de décret a la Haute Autorité de
santé et a 'Académie nationale de médecine, ces avis sont réputés
avoir été rendus. Un rapport d’évaluation est réalisé au terme de
lexpérimentation et fait l'objet d’une transmission au Parlement par
le Gouvernement ».
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Enfin, I'article 74 prévoit que :

«I. — A titre expérimental, dans le cadre des structures d’exercice
coordonné mentionnées aux articles L. 1411-11-1, L. 1434-12, L. 6323-
1 et L. 6323-3 du code de la santé publique, UEtat peut autoriser les
orthophonistes a exercer leur art sans prescription médicale pour une
durée de trois ans et dans six départements. Un bilan initial et un
compte rendu des soins réalisés par Uorthophoniste sont adressés au
médecin traitant et reportés dans le dossier médical partagé.

II. — Un décret, pris apres avis de la Haute Autorité de santé et de
I'Académie nationale de médecine, précise les modalités de mise en
ceuvre de l'expérimentation mentionnée au I du présent article, les
départements concernés par cette expérimentation ainsi que les
conditions d’évaluation de l'expérimentation en vue d’une éventuelle
généralisation. Si les avis prévus a la premiere phrase du présent 11
n‘ont pas été transmis au Gouvernement dans un délai de trois mois
a compter de la notification du projet de décret a la Haute Autorité de
santé et a '’Académie nationale de médecine, ces avis sont réputés
avoir été rendus. Un rapport d’évaluation est réalisé au terme de
l'expérimentation et fait l'objet d’'une transmission au Parlement par
le Gouvernement ».

Les parlementaires ont ce faisant pensé pouvoir transférer, et non pas simplement
déléguer?, certaines des missions des médecins aux professionnels de disciplines
paramédicales, dont il n’est pas question de nier la place importante au sein du
parcours de soin, mais qui ne disposent ni des mémes compétences, ni des mémes
connaissances, ni des mémes formations, en matiere médicale.

Il s’en est ensuivi d'une maniere quasi inéluctable de nombreuses atteintes a
certains des droits et libertés publiques constitutionnellement garantis, parmi les
plus éminents, tels que la protection de la santé et I'égalité devant la loi.

1 Sur cette distinction, v. not. le rapport d’information n° 4319 de la mission sur
« Porganisation des professions de santé : quelle vision dans dix ans et comment y
parvenir ? » en date du 7 juillet 2021, p. 19 : « Comme le rappelle la Haute Autorité de
santé (HAS), la délégation désigne Uaction par laquelle un professionnel confie a un autre
la réalisation d’un acte de soin ou d’une tache. Elle comprend l'idée de supervision. La
responsabilité du délégant (le médecin) reste engagée du fait de la décision de déléguer.
A linverse, le transfert déplace l'acte de soin d’'un corps professionnel a un autre. Les
activités sont confiées dans leur totalité, y compris en termes de responsabilité, a une
autre profession ».
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Fondamentalement attachée a la défense de ces libertés et a la santé des patients,
les exposants entendent ici dénoncer les violations qui concernent directement les
intéréts qu’ils représentent.

Les dispositions contestées de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2022
s’exposant, en substance, a des critiques de méme nature, ces derniéeres seront,
pour la clarté du raisonnement, développées par grief d’'inconstitutionnalité. Ceux-
ci sont au nombre de trois : nature de cavalier social (A), atteinte au principe de
protection de la santé (B), atteinte au principe d’égalité (C).
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DISCUSSION

A. SUR LE CARACTERE ETRANGER AU DOMAINE DES LOIS DE
FINANCEMENT DE LA SECURITE SOCIALE DES DISPOSITIONS
CONTESTEES

3. Les articles 68, 69, 73 et 74 de la loi de financement de la sécurité

sociale pour 2022 s’exposent tout d’abord a I'inconstitutionnalité des lors que la
substance de ces dispositions est sans rapport avec 'objet d'une loi de financement
de la sécurité sociale.

4. En droit, aux termes de l'article 34 de la Constitution :

« Les lois de financement de la sécurité sociale déterminent les
conditions générales de son équilibre financier et, compte tenu de
leurs prévisions de recettes, fixent ses objectifs de dépenses, dans les
conditions et sous les réserves prévues par une loi organique ».

Le I de l'article L.O. 111-3 du code de la sécurité sociale précise en conséquence les
points sur lesquels doivent impérativement porter les lois de financement de la
sécurité sociale. Le V du méme article ajoute que peuvent facultativement figurer
au sein de ces lois d’autres dispositions, des lors qu’elles présentent certains effets
particuliers limitativement énumérés. Cet article circonscrit ainsi le champ des
dispositions susceptibles d’étre adoptées au titre de telles lois.

Encourent par suite la censure les dispositions étrangeres au domaine des lois de
financement de la sécurité sociale et sont, en substance, regardées comme telles
celles qui n’affectent pas ou trop indirectement seulement les recettes ou les
dépenses des régimes obligatoires de base ou des organismes concourant a leur
financement, ni n'ont pour objet d'améliorer le contréle du Parlement sur
l'application des lois de financement de la sécurité sociale (v. par ex. Cons. const.,
15 déc. 2005, n° 2005-528 DC, cons. 27 a 31; 13 déc. 2007, n° 2007-558 DC,
cons. 9 a15).

A titre d’illustration, ont ainsi été regardées comme étrangéres au domaine des lois
de financement les dispositions organisant la collaboration entre médecins
conseils et médecins du travail pour toute interruption de travail dépassant trois
mois, prolongeant le dispositif transitoire d'autorisation d'exercice pour les
médecins étrangers non ressortissants communautaires et autorisant vaccination
par les centres d'examen de santé (Cons. const., 15 déc. 2011, n° 2011-642 DC,
cons. 10 et 11).
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Pareillement, a été déclaré inconstitutionnel I'article 67 de la loi de financement de
la sécurité sociale pour 2011 autorisant l’expérimentation des « maisons de
naissance » (Cons. const., 16 déc. 2010, n° 2010-620 DC, cons. 18).

5. En I’espéce, les articles 68, 69, 73 et 74 ont respectivement pour objet
de permettre 'acces direct, sans prescription médicale préalable, aux orthoptistes
pour certaines prestations limitativement énumérées, aux masseurs-
kinésithérapeutes et aux orthophonistes.

Ces dispositions se bornent ainsi, a titre expérimental pour deux d’entre elles, a
modifier les conditions d’exercice de professionnels de santé et a prévoir une
nouvelle organisation alternative du parcours de soins, en réorganisant la
collaboration entre médecins et professionnels du secteur paramédical. Elles ont,
en ce sens, une finalité similaire a certaines des dispositions des lois de
financement de la sécurité sociale pour 2011 et 2012 qui avaient été déclarées
contraires a la Constitution, par les décisions n°® 2010-620 DC et n° 2011-642 DC
précitées.

Elles apparaissent ainsi sans effet suffisamment direct sur les dépenses des
régimes obligatoires de base ou des organismes concourant a leur financement.

C’est ce que n’a d’ailleurs pas manqué d’observer en premiere lecture madame la
sénatrice Doineau, dans son rapport au nom de la commission des affaires sociales
du Sénat?, au sujet de chacune de ces dispositions :

- s’agissant de l'article 68 alors numéroté 40 : «Les dispositions de
I'article 40 du PLESS pour 2022 se limitent a modifier les conditions
d’exercice d'une profession de santé. Leur incidence directe sur
l'équilibre financier des comptes sociaux est discutable, quand bien
méme létude d'impact annexée au PLFSS met en avant un cott
combiné des mesures d’un peu moins de 30 millions d’euros en 2025.
En réalité, bien que la mise en place d’'un acceés direct aux orthoptistes
soit censée permettre la prise en charge d’'un nombre potentiellement
plus important de patients, les actes et produits de santé concernés
sont dores et déja accessibles dans le cadre de consultations
d’ophtalmologistes prises en charge par lassurance maladie. Dans
ces conditions, la commission s’interroge sur la recevabilité des
dispositions de l'article 40 dans un projet de loi de financement de la
sécurité sociale » ;

2 http://www.senat.fr/rap/121-130-2/121-130-21.pdf
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- s’agissant del’article 73 alors numéroté 41 ginquies : « Des dispositions
tendant a expérimenter un acces direct des assurés aux masseurs-
kinésithérapeutes ont trait aux compétences des professionnels de
santé. Outre l'absence de caractere permanent d’une telle mesure, il
est délicat d’établir avec certitude son incidence directe sur l'équilibre
financier des comptes sociaux. L’article 41 quinquies présente donc le
risque de s’écarter du champ des lois de financement de la sécurité
sociale défini par lUarticl L.O 111-3 du code de la sécurité sociale et
d’étre, a ce titre, regardé comme un cavalier social » ;

- s’agissant de l'article 74 alors numéroté 41 sexies : « Des dispositions
tendant a expérimenter un accés direct des assurés aux
orthophonistes ont trait aux compétences des professionnels de santé.
Outre l'absence de caractére permanent d’une telle mesure, il est
délicat d’établir avec certitude son incidence directe sur Uéquilibre
financier des comptes sociaux. L’article 41 sexies présente donc le
risque de s’écarter du champ des lois de financement de la sécurité
sociale défini par Uarticle L.O. 111-3 du code de la sécurité sociale et
d’étre, a ce titre, regardé comme un cavalier social ».

Madame la sénatrice Imbert a pareillement déclaré, lors de la discussion de ces
dispositionss :

« Je ne cache pas mon inconfort face aux mesures d’acces direct a
différentes filieres médicales inscrites dans le projet de loi de
financement de la sécurité sociale.

[...]

D’abord, les mesures en question ont trait aux conditions d’exercice
des professionnels de santé. Or le Conseil constitutionnel a déja
considéré par le passé que de telles dispositions n’‘avaient pas leur
place dans une loi de financement de la sécurité sociale si leur
incidence directe sur léquilibre des comptes sociaux n’était pas
établie. Le Gouvernement est donc directement responsable de cette
entorse au champ organique des lois de financement de la sécurité
sociale, et 'Assemblée nationale n’a pas manqué de s’engouffrer dans
la breche en introduisant plusieurs articles additionnels. Le projet de
loi de financement de la sécurité sociale qui nous est transmis contient

3 http://www.senat.fr/seances/s202111/s20211112/s20211112004.html#section568
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pas moins de six articles organisant un acces direct a différentes
professions de santé, la plupart par voie d’expérimentation ».

En ce sens encore, madame la sénatrice Cohen, orthophoniste de métier, a souligné
que « la question de lacceés direct étant primordiale [...] cela reléve mois d'un
projet de loi de financement de la sécurité sociale que d’un texte sur la santé ».

A cet égard, il doit étre constaté que des dispositions similaires concernant les
orthophonistes furent, précisément, déja proposées — et rejetées — a I’occasion du
vote de la loi n°® 2021-502 du 26 avril 2021 visant a améliorer le systeme de santé
par la confiance et la simplification4. Cela atteste de plus fort que de telles
dispositions n’ont pas leur place dans une loi de financement de la sécurité sociale,
mais devraient au contraire étre discutées a I'occasion de 'adoption d’un texte de
loi concernant plus spécifiquement le systeme de santé.

6. L’article 68 insere un 9° a larticle L. 162-9 du code de la sécurité
sociale, relatif aux prévisions des conventions conclues entre 'Union nationale des
caisses d’assurance maladie et les organisations syndicales nationales
représentatives des auxiliaires médicaux, qui est rédigé comme suit :

« 9° Pour les masseurs-kinésithérapeutes, les conditions de prise en
charge des actes qui résultent des renouvellements qu’ils établissent
sur le fondement de U'article L. 4321-1 du code de la santé publique ».

Cette disposition vise, selon I'étude d'impact de la loi, a permettre « une pleine
entrée en vigueur » de la possibilité qu’avait accordée l'article 123 de laloi n° 2016-
41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systeme de santé aux masseurs-
kinésithérapeutes d’adapter, dans le cadre d’un renouvellement, les prescriptions
initiales d’actes de masso-kinésithérapie datant de moins d’un an.

Cette mesure présente toutefois, elle aussi, le caractére d’'un cavalier social.

Pour justifier la place d’'une telle disposition au sein d'une loi de financement de la
sécurité sociale, 'étude d’impact de la loi> indique (p. 323) que le renvoi a la
négociation conventionnelle des conditions de prise en charge des actes résultants
de renouvellement de primo-prescription médicales d’actes de masso-

4 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2020-2021/premiere-seance-du-jeudi-18-mars-2021#2448959

5 https://www.securite-
sociale.fr/files/live/sites/SSFR/files/medias/PLFSS/2022/PLFSS-2022-
Annexe%209.pdf
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kinésithérapie « permettra des économies en évitant aux patients de repasser par
une consultation médicale tarifée a 25€, tout en respectant les enjeux de
pertinence des soins ».

Mais dans le méme temps, une telle mesure conduira précisément au
remboursement d’actes qui peuvent étre et sont déja aujourd’hui prescrits par les
masseurs-kinésithérapeutes, sans étre pris en charge par 'assurance maladie.

L’impact sur les dépenses des régimes obligatoires de base d’une telle mesure est
ainsi en réalité nul et, a tout le moins, apparait trop incertain pour que cette
disposition puisse étre regardée comme ayant un effet suffisamment direct sur les
dépenses des régimes obligatoires de base. C’est d’ailleurs la conclusion du rapport
établi en premiere lecture par la commission des affaires sociales de ’Assemblée
nationale® (p. 378) :

« Le cout de la mesure est difficile a estimer. Dune part, elle
engendrera une augmentation des actes effectués par les masseurs-
kinésithérapeutes et donc une hausse des remboursements par
l'assurance maladie mais, d’autre part, elle permettra de diminuer le
nombre de consultations chez le médecin généraliste dont lobjet est
un simple renouvellement de prescription » (soulignement ajouté).

Pour ce seul motif, les articles 68, 69, 73 et 74 sont, déja, inconstitutionnels.

B. EN CE QUI CONCERNE LA PROTECTION DE LA SANTE

7. Les articles 68, 73 et 74 encourent ensuite la censure compte tenu des
risques qu’ils font naitre pour la santé des patients.

Il est acquis que la protection de la santé constitue un « principe constitutionnel »
découlant du onziéme alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946
(Cons. const., 8 janvier 1991, n° 90-283 DC, cons. 8) ou, a tout le moins, un objectif
a valeur constitutionnelle (v. par ex. Cons. const., 31 janvier 2020, n° 2019-823
QPC, cons. 5).

6  https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/rapports/cion-soc/l15b4568-tii_rapport-
fond.pdf
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Lorsque votre Conseil est conduit a controler des dispositions législatives qui
restreignent ’exercice d’'une liberté au nom de la poursuite d’'une autre exigence de
nature constitutionnelle, il procede a un contrdle de proportionnalité qui implique
de s’assurer que « les atteintes portées a l'exercice de cette liberté doivent étre
nécessaires, adaptées et proportionnées a l'objectif poursuivi » (v. not. en ce sens
Cons. Const., 23 juil. 2015, n° 2015-713 DC et 2015-714 DC, loi relative au
renseignement ; 22 mars 2012, n° 2012-652 DC du 22 mars 2012, loi relative a la
protection de I'identité).

AToccasion de I'examen de la constitutionnalité de la loi autorisant la prorogation
de I'état d’urgence sanitaire et portant diverses mesures de gestion de la crise
sanitaire, votre Conseil a ainsi indiqué que si « la Constitution n'exclut pas la
possibilité pour le législateur de prévoir un régime d'état d'urgence sanitaire »,
« 1l lui appartient, dans ce cadre, d'assurer la conciliation entre l'objectif de
valeur constitutionnelle de protection de la santé et le respect des droits et libertés
reconnus a tous ceux qui résident sur le territoire de la République » (Cons. const.,
13 nov. 2020, n° 2020-808 DC).

Votre Conseil a par ailleurs précisé qu’il « ne dispos[ait] pas dun pouvoir
d’appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement » et qu’en
conséquence, il ne lui appartenait pas, en une telle matiere, « de remettre en
cause, au regard de l'état des connaissances scientifiques, les dispositions prises
par le législateur ni de rechercher si l'objectif de protection de la santé que s'est
assigné le législateur aurait pu étre atteint par d'autres voies, des lors que les
modalités retenues par la loi ne sont pas manifestement inappropriées a l'objectif
visé » (Cons. const., 20 mars 2015, n° 2015-458 QPC).

Cest toutefois un contrdle d'une autre nature et d’'une intensité plus poussée qu'’il
appartient, selon les exposants, au Conseil constitutionnel d’exercer au cas présent.

Dune part, il ne s’agit pas de s’assurer, au travers d’un contréle de
proportionnalité, que le législateur a opéré une conciliation équilibrée entre
diverses exigences constitutionnelles puisque les mesures contestées ont, selon la
volonté politique affichée, pour finalité de faciliter I’acces aux soins et poursuivent
ainsi, plus largement et précisément, 1'objectif de valeur constitutionnelle de
protection de la santé.

D’autre part, il n’est pas non plus question de porter une quelconque appréciation
sur les choix du législateur au regard de I'état des connaissances scientifiques, ni
de rechercher si I'acces aux soins aurait pu étre facilité par d’autres voies, bien que
tel soit le cas en I'espece, comme il sera exposé.
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Il n’est que besoin de constater que les dispositifs adoptés, nonobstant la
circonstance qu’ils poursuivent 'objectif de valeur constitutionnelle de protection
de la santé, portent au contraire des atteintes a celui-ci. Ces atteintes ne sont au
demeurant ni adaptées ni nécessaires. Par suite, les articles 68, 73 et 74 sont
entachés d’inconstitutionnalité, quels que soient la nature et le degré de controle
que votre Conseil entende porter sur ces dispositions.

Il faut enfin rappeler qu’il appartient en tout état de cause au législateur, dans le
champ de ses compétences, de déterminer les modalités concrétes de mise en
ceuvre de ce principe (Cons. const., 18 déc. 2014, n° 2014-706 DC, cons. 31) et a
votre Conseil de s’assurer qu’il n’a pas privé garanties légales cette exigence
constitutionnelle, quand bien méme il ne lui appartient pas d’apprécier
l'opportunité des modalités adoptées par le 1égislateur pour la réalisation de celle-
ci (Cons. const., 29 avril 2004, n° 2004-494 DC, cons. 16 ; 14 février 2014, n°® 2013-
367 QPC, cons. 5).

8. Au cas présent, les dispositifs adoptés, en permettant 'acces direct a
certaines professions paramédicales, portent indiscutablement atteinte a la
protection de la santé, compte tenu des risques qu’ils font naitre pour la santé des
patients.

Sans nier leur role au sein du parcours de soins ni leur qualité, les compétences,
connaissances et qualifications des professionnels paramédicaux ne sont pas les
mémes que celles des médecins. Pour reprendre les mots du député Dharréville au
sujet des ophtalmologistes et orthoptistes, « ils ne pratiquent pas exactement le
méme art, méme s’ils traitent tous de problemes oculaires »7.

L’acces direct aux professionnels paramédicaux fait ainsi fi d’'un des principes les
plus cardinaux en matiére de santé, selon lequel il appartient au médecin de
dresser un diagnostic et au professionnel paramédical de prodiguer, au
vu de ce diagnostic, des soins adaptés.

Cest ce que soulignait, déja, le député Isaac-Sibille, médecin ORL, lors de
I’adoption de la loi n°® 2021-502 du 26 avril 2021 visant a améliorer le systeme de
santé par la confiance et la simplification, a l'occasion de la discussion dun
amendement visant a introduire des dispositions similaires a celles de I'article 40
de la présente loi : « Deux problémes se posent : celui du diagnostic et celui du

7 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2021-2022/deuxieme-seance-du-vendredi-22-octobre-2021#2645124
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soin. Le diagnostic reléve du médecin, et c’est pour cela que le passage chez le
médecin est important. Que lorthophoniste puisse ensuite, comme le
kinésithérapeute, prodiguer, adapter et renouveler les soins, c’est évident, mais le
diagnostic de départ reléve de la pratique médicale »8.

Trés récemment encore, le rapport d’information n° 4319 de la mission sur
« 'organisation des professions de santé : quelle vision dans dix ans et comment y
parvenir ? » en date du 7 juillet 2021 rappelait que « le diagnostic médical clinique
permet de reconnaitre une maladie pour en assurer une prise en charge
appropriée. Il est issu du recueil et de la hiérarchisation des symptomes et des
signes cliniques, puis confirmé et précisé par les examens complémentaires. La
réalisation du diagnostic demande une culture médicale globale permettant de
faire des diagnostics différentiels (c’est-a-dire de procéder a des investigations
appropriées afin d’écarter certaines possibilités et de confirmer le diagnostic). Le
diagnostic est un élément essentiel de la décision médicale » (p. 22, soulignement
ajouté).

Cest pourquoi « létablissement d’un diagnostic » releve a ce jour dune
prérogative exclusive des seuls médecins, dont l'accomplissement par une
personne non habilitée est le premier des actes constitutifs du délit d’exercice
illégal de la médecine énumérés par l'article L. 4161-1 du code de la santé publique.

L’acces direct aux professionnels de santé paramédicaux crée un risque certain
pour la santé des patients des lors qu’ils ne disposent ni des compétences ni des
connaissances afin d’établir des diagnostics médicaux. En effet, outre que sans
diagnostic efficace et éclairé, il ne peut y avoir de soins pertinents, les primo-
consultations sont l’occasion de dépister et diagnostiquer de
nombreuses pathologies que les paramédicaux ne peuvent déceler, de
proposer une solution adaptée aux besoins médicaux des patients et d’instaurer un
suivi de patients pouvant présenter des facteurs de risques.

Il est donc indispensable que la premiére consultation soit réalisée par un médecin,
seul habilité a effectuer un diagnostic positif et différentiel.

Par un courrier en date du 2 novembre 2021 adressé a la sénatrice Deroche,
présidente de la commission des affaires sociale du Sénat, le président du Conseil
national de l'ordre des médecins rappelait ainsi la ferme opposition du corps
médical aux dispositions présentement contestées, précisément motivée par ces

8 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2020-2021/premiere-seance-du-jeudi-18-mars-2021#2448959
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mémes raisons : « Le Conseil national de 'Ordre des médecins et les syndicats de
médecins libéraux y sont fermement opposés des lors que cette prise en charge,
déconnectée de tout diagnostic médical et de toute stratégie thérapeutique
globale, conduira a des retards de diagnostic et a une perte de chance pour
les patients. Le médecin, en raison de sa formation, est le seul a pouvoir poser un
diagnostic médical et prendre en charge un patient dans sa globalité ; ces
principes fondamentaux, qui ont cours dans tous les Etats de 'Union Européenne
sont battus en breche par des dispositions qui, sans le dire, dérogent aux regles
sur lexercice illégal de la médecine mentionnées a Uarticle L. 4161-1 du code de la
santé publique ».

9. L’article 68 du texte adopté entend notamment permettre aux
orthoptistes, sans étre placés sous la responsabilité d'un médecin, de réaliser un
bilan visuel et le cas échéant, de prescrire des verres correcteurs et des lentilles de
contact oculaires, d’adapter une précédente prescription de verres correcteurs ou
de lentilles de contact oculaire réalisée par un médecin ophtalmologiste ou un
orthoptiste, lorsqu’un bilan visuel a préalablement été réalisé par un médecin
ophtalmologiste, ainsi que de réaliser chez ’enfant le dépistage de 'amblyopie et
celui des troubles de la réfraction.

Il est exact que les orthoptistes sont a ce jour déja autorisés a conduire certains
examens, tels que l'examen de réfraction, et a prescrire certains dispositifs
d’orthoptie®. Mais les examens de réfraction, par exemple, sont conduits sous la
responsabilité des ophtalmologistes et ne sont en aucun cas des bilans visuels,
comme I’a souligné le sénateur Laménie°.

Au risque de se répéter, les orthoptistes ne peuvent, ni n’ont les compétences™,
pour prendre en charge, sans supervision médicale, des patients n’ayant jamais eu
de consultation d’ophtalmologie, et réaliser certains bilans visuels, tels que des
fonds d’ceil, pourtant indispensables au dépistage de pathologies asymptomatiques
(glaucomes, atteintes du diabéte, mélanomes ou autres tumeurs oculaires)
pouvant, a terme, entrainer une perte de vision définitive. Or comme il a déja été
rappelé, mais également été souligné durant les débats parlementaires, les
examens cliniques notamment réalisés a 'occasion de la prescription de verres sont
également l'occasion de dépister diverses maladies, dont les pathologies

9V. not décret n° 2016-1670 du 5 décembre 2016 relatif a la définition des actes d'orthoptie

et aux modalités d'exercice de la profession d'orthoptiste
10 http://www.senat.fr/seances/s202111/s20211112/s20211112004.html#section568

1 ] n’apparait a cet égard pas inutile de souligner que les médecins ophtalmologistes
suivent une formation de douze ans quand celle des orthoptistes ne dure que trois ans.
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susmentionnées. Et il ne s’agit nullement d’hypotheses isolées, puisque 10 a 15 %
des consultations de renouvellement de lunettes aboutissent au diagnostic de
pathologies.

La réalisation d'un premier bilan visuel par un médecin ophtalmologiste explique
qu’a ce jour la France soit un des premiers pays en matiere de dépistage de
glaucome, avec 2,30% de la population traités en 20192, quand cette part n’atteint
que 0,9% de la population en Angleterre ou, précisément et par contraste, les
patients ont un acces direct, sans supervision médicale, a des optométristes.
Pareillement, la prise en charge médicale a toutes les étapes aboutit a ce que
« seulement » 110 000 personnes soit atteintes de cécités en France, contre
170 000 au Royaume-Uni.

Le dispositif adopté engendre ainsi le risque que de nombreux patients ne soient
pas ou soient mal dépistés, des lors que leur bilan visuel ne serait pas réalisé par
ou sous la responsabilité d'un médecin ophtalmologiste.

Il faut ajouter que, si 'étude d’impact précise que ces bilans visuels devraient étre
limités aux « corrections considérées comme les moins complexes, présentant peu
de risques pathologiques » (p. 314), tel n’est tout d’abord pas le sens du texte.
Celui-ci se borne a irrégulierement renvoyer au pouvoir réglementaire le soin de
déterminer, sans plus de précisions, les « modalités » et « conditions de
réalisation » de ces bilans visuels, ainsi que des critéres d’age des patients. Mais
comme il a encore judicieusement été signalé durant les débats parlementaires, de
nombreuses pathologies peuvent toucher des patients ayant une parfaite acuité
visuelle, telles que les affections rétiniennes (dégénérescence maculaire liée a I’age,
rétinopathie diabétique, occlusion de branche veineuse rétinienne, mélanome
choroidien, et bien d’autres), quand d’autres nécessitent en tout état de cause une
consultation médicale, a I'instar du dépistage du glaucome. La définition de
critéres d’age apparait ainsi parfaitement inefficace et inapte a garantir que I’acces
direct aux orthoptistes ne sera pas source de défauts de diagnostic de certaines
maladies.

L’article 68, en autorisant 'orthoptiste a intervenir sans ordonnance médicale et
sans supervision médicale, change au demeurant radicalement le contenu et le
périmetre d’exercice de la profession d’orthoptiste. Il lui octroie également le droit
de prescription sur un champ d’exercice qui est aujourd’hui uniquement médical.
Aucune formation complémentaire n’est par ailleurs prévue dans la loi et dans
I’étude d’'impact.
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10. Les articles 73 et 74 autorisent pour leur part respectivement, a titre
expérimental, l'acces direct aux masseurs-kinésithérapeutes et orthophonistes,
sans consultation préalable d'un médecin.

Ces dispositions s’exposent ainsi, de plus fort, aux mémes critiques que l'article 40,
cet acces direct n’étant ici pas limité a 'accomplissement de certaines prestations.

Elles font peser sur les patients un méme risque de perte de chance en matiere de
diagnostic médical.

Les orthophonistes interviennent aujourd’hui en particulier, sous prescription
médicale, dans les domaines des troubles de la voix et des troubles du langage de
I’enfant. Or derriére ces deux symptomes peuvent se cacher des pathologies graves
qui exigent un diagnostic médical préalable que les orthophonistes ne sont ni
formés ni équipés pour effectuer (examen des tympans, audiogrammes,
endoscopies de la gorge et des cordes vocales).

Trés concretement, derriere un trouble de la voix d’allure banale peut se révéler
une paralysie des cordes vocales, souvent témoin d'un cancer du poumon ou du
larynx. Les troubles du langage chez I'enfant peuvent pour leur part étre le reflet
de troubles auditifs méconnus a un age ou la construction du langage ne peut se
faire correctement sans une audition de qualité ; le dépistage dune surdité de
I'enfant, par la recherche par exemple d’une otite chronique sous-jacente, d’'une
malformation ou d'un contexte clinique global évoquant une atteinte génétique,
présente ainsi une urgence extréme afin de 'appareiller au plus t6t avant que son
retard d'acquisition ne soit définitif.

Les masseurs-kinésithérapeutes prennent quant a eux notamment en charge
certains vertiges et troubles de I'équilibre, a la demande d’oto-rhino-laryngologiste
et de médecins généralistes, apres qu'un vertige grave a été écarté par le médecin
par un examen clinique trés spécifique pouvant conduire a une imagerie. Mais
derriére ce symptome banal touchant un jour 20% de la population de plus de
60 ans peut se cacher un danger mortel, car 3 a 5% des vertiges aigus sont dus a
des accidents vasculaires cérébraux. Seuls les rares kinésithérapeutes spécialisés,
au nombre de 400 (sur les 95 000 exercant en France), formés a cette thématique
par des diplomes d'université spécifiques, ont une capacité d'analyse et une
formation de qualité, qui reste cependant insuffisante pour assumer en premiere
ligne le risque vital en cas d’erreur. Ouvrir sans distinction ni filtrage clinique cet
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acces direct a tous les kinésithérapeutes fait donc courir un tres grave danger a la
population.

Ces illustrations, loin d’étre exhaustives, démontrent que l'acces direct aux
orthophonistes et masseurs-kinésithérapeutes, a I'instar des orthoptistes, crée un
risque certain pour la santé des patients des lors qu’ils ne disposent ni des
compétences ni des connaissances afin d’établir des diagnostics médicaux qui
constituent des préalables impératifs a tous soins et qui ne seront plus
nécessairement établis.

11. L’adoption de ces dispositions ne manque par ailleurs pas de faire
naitre nombre de contradictions, qui attestent de plus fort de la
méconnaissance de l'objectif de protection de la santé et entachent de facon
superfétatoire les articles 68, 73 et 74 d’inconstitutionnalité au regard de de
I'objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité de la loi.

Tout d’abord, la ministre déléguée chargée de ’autonomie s’opposait elle-méme, il
y a quelques mois encore, lors de de la discussion de la loi n°® 2021-502 du 26 avril
2021 visant a améliorer le systéme de santé par la confiance et la simplification, a
I’adoption d'un amendement visant a introduire des dispositions similaires a celles
de l'article 68 de la présente loi, indiquant que « compte tenu de la variabilité et
parfois de la gravité des pathologies pouvant entrainer des troubles du langage
chez Uenfant et chez ladulte, l'accés a Uorthophoniste doit continuer a intervenir
apres un diagnostic médical, sauf situation d’urgence »'s.

Ensuite, s’agissant des orthophonistes, on ne peut que s’étonner qu’un acces direct
a ces professionnels médicaux soit prévu alors méme qu'un oto-rhino-
laryngologiste ne peut, hors urgence, étre consulté que sur demande du médecin
référent du patient pour avis dans le cadre d’un parcours de soins coordonnés. En
premiere lecture, madame la sénatrice Doineau, dans son rapport au nom de la
commission des affaires sociales du Sénat4 (p. 340), avait ainsi souligné que
« l'accés aux otorhinolaryngologistes (ORL) dans le cadre du parcours de soins
coordonnés est conditionné a une orientation du patient par son médecin traitant.
A cet égard, laccés direct aux orthophonistes, dont lexpérimentation est
envisagée par larticle 41 sexies, introduirait une différence de traitement entre
l'acces aux ORL, qui reste soumis a un adressage par le médecin traitant, et l'accés

13 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2020-2021/premiere-seance-du-jeudi-18-mars-2021#2448959
14 http://www.senat.fr/rap/l121-130-2/121-130-21.pdf
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aux orthophonistes, différence qui reste difficilement justifiable en termes de
coordination du parcours de soins ».

Par ailleurs, si l'article 69 autorise les orthoptistes a réaliser eux-mémes un
premier bilan visuel et a prescrire des verres correcteurs sans étre placés sous la
responsabilité d'un médecin ophtalmologiste, il prévoit dans le méme temps, au
prix d’'une contradiction flagrante, qu'une telle prescription, qu’elle ait été réalisée
par un orthoptiste ou ophtalmologiste, ne pourra en revanche étre adaptée, ni
méme simplement renouvelée, si un bilan visuel n’a pas précédemment été réalisé
par un ophtalmologiste. La logique la plus élémentaire invite a en déduire que si
les orthoptistes ne sont pas jugés aptes a simplement renouveler une précédente
prescription, méme effectuée par un ophtalmologiste, en I'absence de bilan visuel
réalisé par un ophtalmologiste, ils ne peuvent étre autorisés a eux-mémes réaliser
ce premier examen et cette premiere prescription.

Enfin, comme I’a mis en exergue le Conseil national de 'ordre des médecins, les
dispositions contestées aboutissent méme a rendre sans objet la notion méme de
médecin traitant et vider de leur sens les missions du médecin généraliste auquel
il appartient en particulier, selon l'article L. 4130-1 du code de la santé publique,
d’assurer un diagnostic des maladies, d’ « orienter ses patients, selon leurs
besoins, dans le systéme de soins », de « s’assurer de la coordination des soins
nécessaires a ses patients » et de « s‘assurer de la synthése des informations
transmises par les différents professionnels de santé ».

Pour I'ensemble de ces motifs, les articles 68, 73 et 74 de la loi de financement de
la sécurité sociale pour 2022 méconnaissent l'objectif de valeur constitutionnelle
de protection de la santé, auquel ils portent gravement atteinte.

12. Ces atteintes ne sont, au demeurant, ni adaptées, ni nécessaires a la
poursuite de 'objectif affiché d’améliorer I'acces aux soins.

Pour reprendre les termes du président Sauvé, « une mesure restrictive des droits
et des libertés doit étre [ ...] appropriée ou adaptée [ ...], en ce qu’elle doit permettre
de réaliser lobjectif légitime poursuivi » et son caractére nécessaire signifie que
celle-ci « ne doit pas excéder ce qu’exige la réalisation de cet objectif »'5.

15 J.-M. Sauvé, « Le principe de proportionnalité, protecteur des libertés », Intervention a
I'Institut  Portalis, Aix-en-Provence, 17 mars 2017 (https://www.conseil-
etat.fr/actualites/discours-et-interventions/le-principe-de-proportionnalite-protecteur-
des-libertes)
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Or, d’une part, il est loin d’étre acquis que l'acces direct aux professionnels
paramédicaux permettra d’assurer un meilleur acces aux soins.

S’agissant tout d’abord des délais d’attente, présentés comme un des principaux
freins a I'acces aux soins (v. not. étude d’impact, p. 314), ceux auxquels se référait
le gouvernement résultaient d’'une étude de la Direction de la recherche, des
études, de I’évaluation et des statistiques datant de 2018 et n’ont pas été mis a jour,
ce qui n’a pas manqué d’étre souligné et vivement critiqué durant les débats
parlementaires'¢. Comme le soulignait la députée Six, « le délai moyen d’attente
d’un rendez-vous avec un ophtalmologiste n’est plus de quatre-vingts jours, mais
de vingt-huit jours », ce qui constitue une baisse significative. Le rapport établi en
premiere lecture par la commission des affaires sociales de ’Assemblée nationale
observait pareillement (p. 371) qu’ « une enquéte du SNOF de 2019 montrait déja
que les délais de prise de rendez-vous dans un cabinet d’'ophtalmologiste s’étaient
réduits depuis l'étude publiée par la direction de la recherche, des études, de
l'évaluation et des statistiques (DREES) en 2018 ».

Plus encore, ce méme rapport soulignait que « les difficultés d’accés aux soins
visuels [...] s'expliquent surtout par une répartition géographique trés inégale des
professionnels » (p. 368) et que « limplantation géographique des orthoptistes
étant tres fortement corrélée a celle des médecins ophtalmologistes, il n’est pas
certain qu’un acces direct aux orthoptistes permette d’ améliorer Uaccés aux soins
visuels dans les territoires ot il est déja difficile » (p. 372). D’ailleurs, alors qu’on
compte 4,18 orthoptistes pour 100 000 habitants, on dénombre dans le méme
temps 7,4 ophtalmologistes.

Pareillement, selon la Fédération nationale des orthophonistes, « il n'est pas rare
de devoir attendre un an pour obtenir un rendez-vous chez un orthophoniste »"7,
quand le délai d’attente moyen pour un rendez-vous chez un ORL n’est que de dix-
neuf jours.

D’autre part, de nombreuses autres solutions étaient envisageables et ont été
proposées afin d’améliorer I'accés aux soins, sans qu’il soit besoin de revenir sur le
principe cardinal du diagnostic médical préalable.

Le rapport d’information n° 4319 de la mission sur « I'organisation des professions
de santé : quelle vision dans dix ans et comment y parvenir ? » en date du 7 juillet

16 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2021-2022/deuxieme-seance-du-vendredi-22-octobre-2021#2645124
17 https://www.fno.fr/acces-aux-soins
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2021 (v. not. p. 18) identifiait ainsi d’autres leviers, tels que I'augmentation des
effectifs d’étudiant en santé ou ’adoption de mesures incitatives a I'installation des
professionnels dans les zones sous-denses. Ce rapport préconisait encore de
conforter la pratique avancée.

C. SUR LE PRINCIPE D’EGALITE

13. Le principe est connu : « selon larticle 6 de la Déclaration des droits
de 'homme et du citoyen de 1789, la loi “ doit étre la méme pour tous, soit qu'elle
proteége, soit qu’elle punisse ”. Le principe d’égalité devant la loi ne s’oppose ni a
ce que le législateur regle de facon différente des situations différentes, ni a ce qu’il
déroge a l'égalité pour des raisons d’intérét général, pourvu que, dans l'un et
lautre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec
lobjet de la loi qui l'établit » (Cons. const., n°® 2019-781 DC du 16 mai 2019, Loi
relative a la croissance et la transformation des entreprises, cons. 4).

La discrimination est possible, soit que les situations sont différentes et peuvent
donc étre réglées différemment, soit qu'une raison d’intérét général justifie qu’il
soit dérogé a I'égalité.

A cela s’ajoute la condition que la différence de traitement soit en rapport direct
avec la loi qui I’établit

14. Au cas présent, la loi en ses articles visés aboutit notamment a une
double discrimination injustifiée entre patients, tant du point de vue de la qualité
des soins que des garanties en matiére de responsabilité.

D’une part, selon que les patients consulteront un professionnel paramédical sur
prescription médicale ou non, la qualité des soins dont ils bénéficieront s’en
trouvera, nécessairement, affectée.

Comme il a amplement été détaillé, seul le médecin dispose des connaissances et
compétences afin d’établir un diagnostic complet et éclairé et d’orienter le patient
vers le professionnel adéquat en vue que ce dernier lui prodigue les soins adaptés
a sa situation.

A la différence des patients ayant préalablement consulté un médecin, ceux
s’adressant directement aux professionnels paramédicaux se verront ainsi privés
du bénéfice d’'un diagnostic complet de la pathologie pour laquelle ils viennent
consulter mais également d’autres pathologies sous-jacentes dont ils pourraient
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également ignorer souffrir, ainsi que dune orientation appropriée au sein du
parcours de soins.

La circonstance qu’il demeurera possible pour chacun de préalablement consulter
un médecin est parfaitement indifférente a cet égard dés lors que ce patient est, par
construction, profane en matiere médicale, raison pour laquelle il consulte un
professionnel. Il ignore donc que le professionnel paramédical auquel il pourrait
s’adresser ne sera pas en mesure de lui apporter un diagnostic complet de sa
maladie, ni d’identifier diverses pathologies asymptomatiques dont il pourrait
souffrir.

Monsieur le député Bazin n’a pas manqué de pointer ce risque au cours des débats
parlementaires, observant qu'un tel dispositif « pourrait méme entrainer une
médecine et un dépistage a deux vitesses ; la qualité des soins ne serait donc pas
garantie pour tous »'8. Pareillement, le député Dharéville a fait mention du
« développement d’'une médecine a deux vitesses ».

Dans le méme sens, c’est bien d’ « une perte de chance pour les patients » qui ne
consulteraient pas préalablement un médecin dont s’est inquiété le Conseil
national de 'ordre des médecins.

D’autre part, de cette premiere discrimination en découle une seconde, qui lui
est consubstantielle, et tenant aux garanties du patient en matiere de
responsabilité médicale.

Au cours des débats devant ’Assemblée nationale, le député Voor a judicieusement
posé la question suivante'9 : « nous prenons la un risque : vous ne savez pas du
tout si lorthoptiste est a méme de détecter une dégénérescence maculaire liée a
I'age (DMLA), une hypertension intraoculaire, un début de cataracte... Sil y a un
risque, qui sera responsable ? lorthoptiste ? ».

A la différence des patients ayant préalablement consulté un médecin, ceux
s’adressant directement aux professionnels paramédicaux ne pourront demander
réparation des dommages qu’ils pourraient subir a la suite d’'une erreur ou d’'un
défaut de diagnostic puisque, précisément, ils n’auront fait 'objet d’aucun
diagnostic médical.

18 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2021-2022/deuxieme-seance-du-vendredi-22-octobre-2021#2645124
19 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/seance/session-
ordinaire-de-2021-2022/deuxieme-seance-du-vendredi-22-octobre-2021#2645124
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A Tlinverse, c’est a ce jour sous la responsabilité des médecins que les
professionnels des disciplines paramédicales exercent et c’est donc aux premiers
qu’incombe la responsabilité en cas d’erreur ou de défaut de diagnostic.

Ce n’est donc pas méme au stade du régime de réparation2° que les dispositions
contestées créent une différence de traitement mais en amont, en privant les
victimes de toute possibilité d’obtenir réparation du préjudice qui résulterait de
leur mauvaise prise en charge.

Cette discrimination présente un caractére injustifié dans la mesure ou la victime
aura alors bien consulté un professionnel de santé, en ignorant que celui-ci n’était
pas a méme de lui apporter un diagnostic complet de sa pathologie ni de déceler
d’autres maladies sous-jacentes dont il pourrait étre victime, ce que la possibilité
de consulter directement ce professionnel paramédical, ouverte par les
dispositions en cause, lui aura légitimement permis de croire.

Ce faisant, le législateur a donc portée une double atteinte injustifiée et
disproportionnée au principe d’égalité devant la loi.

Par ces motifs, le Syndicat national des médecins spécialisés en ORL, la
Société Francaise d’ORL et de Chirurgie Cervico-Faciale le Syndicat
francais de Médecine Physique et Réadaptation, la Société francaise
d’ophtalmologie et le Syndicat national des ophtalmologistes de France
concluent a I'inconstitutionnalité de la loi en ses articles 68, 69, 73 et 74.

MATUCHANSKY, POUP}OT & VALDELIEVRE
Société d’avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation

20 Etant en outre rappelé que le régime de réparation des préjudices médicaux présente un
certain nombre de particularités relativement favorables aux victimes, tant sur le fond que
du point de vue procédural, dont il apparait superflu de dresser un panorama.
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m m GENESTE & DEVULDER
AVOCATS
Geneste & Devulder Avocats
43, rue de Courcelles
75008 Paris
France Conseil constitutionnel

Secrétariat général
2, rue Montpensier
75001 Paris

T +33 158 36 44 44

Paris, le 2 décembre 2021

Objet : loi de financement de la sécurité sociale pour 2022 / Contribution extérieure
Monsieur le Secrétaire général,

Le 30 novembre 2021, le Conseil constitutionnel a été saisi, dans les conditions prévues a I’article 61 de
la Constitution, par plus de soixante sénateurs de la conformité a la Constitution de la loi de financement
de la sécurité sociale pour 2022. L’article 26 de la loi votée (article 16 du projet de loi) élargit 1’assiette
de plusieurs des contributions dites pharmaceutiques, fixe pour 2022 les montants M et Z qui
déterminent les seuils de déclenchement des « clauses de sauvegarde » applicables respectivement dans
le secteur des médicaments et dans celui des dispositifs médicaux et détermine les conditions d’entrée
en vigueur des disposions nouvelles issues de la loi votée.

Nous vous prions de trouver ci-joint une contribution qui porte sur la conformité a la Constitution des
modalités d’entrée en vigueur de la loi nouvelle.

Cette contribution est déposée au nom du « Club PLFSS », une instance de réflexion et de proposition
sur les lois de financement de la sécurité sociale ouverte a tous créée a Iinitiative de nile, agence de

conseil en affaires publiques dans le domaine de la santé, et de Geneste & Devulder Avocats.

Nous vous souhaitons bonne réception de la présente et vous prions de croire, Monsieur le Secrétaire
général, a I’assurance de notre parfaite considération.

Bernard GENESTE Marine DEVULDER Olivier MARIOTTE
Avocat a la Cour Avocat a la Cour Président nile

43, rue de Courcelles 43, rue de Courcelles 65, rue Galande

75008 PARIS 75008 PARIS 75005 PARIS

Tél: +33 1 88 33 47 86 Tél: +33 1 88 3347 85 Tél: +33 1 40 46 78 00
E-mail: E-mail: E-mail:

bernard.geneste(@gd-associes.com marine.devulder@gd-associes.com olivier.mariotte(@nile-consulting.eu
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Contribution extérieure au soutien de la saisine n°® 2021-832 DC du 30 novembre 2021

Loi de financement de la sécurité sociale pour 2022 — Article 26 de la loi votée

La loi de financement de la sécurité sociale est déférée au Conseil constitutionnel dans les conditions
prévues au premier alinéa de I’article 61 de la Constitution.

Les présentes observations sont limitées a son article 26.

¢ En ce qui concerne la clause de sauvegarde

En premier lieu, ’article 26 de la loi votée élargit le périmetre des produits pris en compte pour la
détermination du seuil de déclenchement de la « clause de sauvegarde » prévue aux articles L 138-10 et
suivants du code de la sécurité sociale. Rappelons que, pour une année N, ce seuil est déterminé par
comparaison entre le volume des ventes des spécialités prises en charge par comparaison avec le volume
correspondant réalisé au titre de ’année N-1.

Or, I’alinéa 46 de I’article 26 de la loi votée prévoit que les dispositions nouvelles « s appliquent aux
contributions prévues aux articles L 138-10 et L 138-19-9 (...), dans leur rédaction résultant de la
preésente loi, dues au titre de [’année 2021 et des années suivantes ». 1l résulte d’une telle rédaction que
les ventes réalisées en 2021, appréciées par comparaison avec les ventes réalisées en 2020, seront
meécaniquement appréciées par comparaison avec les ventes mesurées sur le périmétre défini par la loi
antérieure, plus étroit que celui résultant de la loi nouvelle. Pour neutraliser cet effet résultant d’une
comparaison de deux termes dissemblables, dont le second est plus large que le premier de sorte que
toute évaluation de la croissance annuelle des ventes est biaisée, il eut été nécessaire de différer dans le
temps la date d’entrée en vigueur de ’article 26, pour faire en sorte que la comparaison puisse s’effectuer
a périmetre constant. Faute d’une telle disposition, I’article 26 de la loi votée ne permet pas, en tant qu’il
concerne la « clause de sauvegarde », de mesurer avec objectivité les facultés contributives des
industriels concernés.

e En ce qui concerne la contribution sur les dépenses de promotion des médicaments

En second lieu, I’article 26 de la loi votée élargit le périmétre de la contribution sur les dépenses de
promotion des médicaments prévue a ’article L 245-1 du code de la sécurité sociale et dont 1’assiette
est définie a ’article L 245-2 du méme code.

S’agissant de I’entrée en vigueur de ces dispositions nouvelles, I’alinéa 47 de I’article 26 prévoit que
« les 8 et 10° du 1 s appliquent a la contribution prévue a l’article L 245-1 du code de la sécurité sociale
dans sa rédaction résultant de la présente loi, due au titre des exercices clos a compter du 31 décembre
2021 ».

En retenant une telle rédaction, le Iégislateur a nécessairement donné a la loi nouvelle une portée
rétroactive qui n’est justifiée par aucun motif d’intérét général.



2021-832 DC - Regu au greffe du Conseil constitutionnel le 2 décembre 2021

n ’ i ‘ (g
TW GENESTE & DEVULDER

AVOCATS

Il est d’usage, en matiere fiscale, que la loi nouvelle, ordinairement adoptée fin décembre, s’applique
aux exercices cloturés le 31 décembre de la méme année sans que la loi nouvelle soit réputée rétroactive,
au motif que le fait générateur de I’impot, constaté au 31 décembre, est postérieur a I’entrée en vigueur
de la loi nouvelle.

Cette jurisprudence ne peut recevoir application en I’espéce.

En effet, si une jurisprudence constante admet de fagon habituelle que la loi nouvelle s’applique aux
exercices cloturés au 31 décembre de 1’année d’adoption de la loi nouvelle, c’est parce que le plus
souvent I’impot en cause est un impot sur un revenu qui sera constaté a la cloture de ’année civile (impot
sur le revenu) ou de I’exercice (impdt sur les sociétés), postérieure a la date d’entrée en vigueur de la loi
nouvelle.

En I’espéce, I’impot n’est pas un impOt sur un revenu mais au contraire, par exception, un impdt sur la
dépense. Il en résulte qu’en décidant d’appliquer la loi nouvelle aux exercices clos a compter du 31
décembre 2021, le législateur impose nécessairement des éléments d’assiette qui entrent dans le champ
de la loi nouvelle et sont survenus entre le 1¥ janvier et le 31 décembre 2021. La loi votée frappe ainsi
des événements, par exemple une visite dans un cabinet médical ou un hdpital concernant des produits
relevant des nouveaux mécanismes de financement dérogatoire, qui sont des faits générateurs d’impot
au sens de la loi nouvelle et ne 1’étaient pas a la date a laquelle ils sont survenus.

La loi nouvelle est bien rétroactive. Rien ne justifie cette rétroactivité. La censure s’impose.

Par ces motifs, le « Club PLFSS » prie le Conseil constitutionnel de bien vouloir déclarer contraires a
la Constitution les II et III de I’article 26 de la loi votée.

Bernard GENESTE Marine DEVULDER Olivier MARIOTTE
Avocat a la Cour Avocat a la Cour Président nile

43, rue de Courcelles 43, rue de Courcelles 65, rue Galande

75008 PARIS 75008 PARIS 75005 PARIS

Tél: +33 1 88 33 47 86 Tél: +33 1 88 33 47 85 Tél: +33 1 40 46 78 00
E-mail: E-mail: E-mail:

bernard.geneste@gd-associes.com  marine.devulder@gd-associes.com olivier.mariotte(@nile-consulting.eu
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GIBSON DUNN Gibson, Dunn & Crutcher LLP

Avocats a la Cour

A Registered Limited Liability
Partnership Including
Professional Corporations

16, avenue Matignon
75008 Paris, France

Tel +33 (0)1 56 43 13 00
Fax +33 (0)1 56 43 13 33
Toque JO15
www.gibsondunn.com

Paris, le 3 décembre 2021

Nicolas Baverez
NBaverez@gibsondunn.com

PAR PORTEUR

Monsieur Jean Maia
Secrétaire Général
Conseil Constitutionnel
2, rue de Montpensier
75001 Paris

Objet : Saisine du Conseil constitutionnel
Loi de financement de la sécurité sociale pour 2022

Monsieur le Secrétaire général,

Je vous prie de bien vouloir trouver ci-joints deux exemplaires originaux du mémoire
en intervention pour le compte de notre cliente, la Fédération Frangaise de 1’ Assurance,
dans le cadre de la saisine du Conseil constitutionnel portant sur la loi de financement de
la sécurité sociale pour 2022.

Je vous prie de bien vouloir croire, Monsieur le Secrétaire général, a I’assurance de

ma plus respectueuse considération.
/\/’\

Nicolas Bayerez

PJ.

Inscrit au Barreau de Paris en application de la Directive 98/5/CE.

Beijing - Brussels + Century City - Dallas - Denver - Dubai « Frankfurt » Hong Kong + Houston «London - Los Angeles + Munich
New York » Orange County * Palo Alto - Paris + San Francisco - Sdo Paulo - Singapore * Washington, D.C.
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A D’attention de Mesdames et Messieurs le
Président et les Conseillers composant le
Conseil constitutionnel

MEMOIRE EN INTERVENTION
dans le cadre de la saisine 2021-832 DC du Conseil constitutionnel par 60 sénateurs
en date du 30 novembre 2021 de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2022
(la « LFSS »)

POUR: La Fédération Francaise de I’Assurance (FFA), dont le siége est situé¢ 26
boulevard Haussmann, 75009 Paris

Avant pour avocats : Maitres Nicolas Baverez, Nicolas Autet,
et Grégory Marson
Avocats au barreau de Paris
Gibson, Dunn & Crutcher LLP
166, rue du Faubourg Saint Honoré - 75008 Paris
Tél.: 01 5643 13 00 -Fax : 0156431333
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I. RAPPEL DU TEXTE EN CAUSE

L’article 90 de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2022 introduisant un nouvel
article L. 871-2 dans le code de la sécurité sociale (ci-apres « I’Article 90 de la LFSS ») est
rédigé de la maniére suivante :

« I — Le titre VII du livre VIII du code de la sécurité sociale est complété par un article
L. 871-2 ainsi rédigé :

« Art. L. 871-2. — Aux fins de garantir I’application du mécanisme du tiers payant aux
personnes relevant des garanties mentionnées a l'article L. 871-1, les organismes
d’assurance maladie complémentaire meitent & la disposition des professionnels de
santé, des établissements de santé et des centres de santé, pour les produits et prestations
relevant des classes a prise en charge renforcée définies en application du deuxiéme
alinéa de I'article L. 165-1 et pour les soins dentaires mentionnés au dernier alinéa de
Uarticle L. 871-1, des services numériques répondant & des caractéristiques définies par
décret. Ces caractéristiques portent notamment sur les conditions de mise & disposition
des informations relatives aux droits et garanties des personnes couvertes par les
contrats, sur les modalités et délais de délivrance de I’accord des organismes, lorsque
la prestation est soumise & accord préalable, et sur les délais et garanties de réglement
des sommes dues. »

II. — Le I du présent article entre en vigueur d une date fixée par décret, et au plus tard
le 1 juillet 2022 ».

II DISCUSSION

1. L’Article 90 constitue un cavalier social

1.1  Rappel de la jurisprudence constitutionnelle

Le contenu des lois de financement de la sécurité sociale est limitativement prévu par
Particle LO 111-3 du code de la sécurité sociale. Lorsqu’une disposition d’une loi de
financement de sécurité sociale est étranger au domaine prévu pour cette loi par Iarticle
LO 111-3, elle revét alors la nature d’un « cavalier social » et est censurée par le
Conseil constitutionnel'.

1« Il appartient au Conseil constitutionnel de déclarer contraires & la Constitution les dispositions adoptées
en méconnaissance de la régle de procédure prévue a l'article L.O. 111-3 du code de la sécurité sociale qui
détermine le contenu de la loi de financement de la sécurité sociale. Dans ce cas, le Conseil constitutionnel
ne préjuge pas de la conformité du contenu de ces dispositions aux autres exigences constitutionnelles », CC,
Décision n° 2019-795 DC du 20 décembre 2019, cons. 70.
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Afin de déterminer si une disposition législative peut se rattacher au champ de Iarticle
LO 111-3 du code de la sécurité sociale, il doit décider, en substance, si celles-ci ont un
effet ou n’ont pas un effet « trop indirect » sur les recettes ou les dépenses des régimes
obligatoires de base ou des organismes concourant a leur financement?.

A titre d’exemples, ont été reconnues comme des cavaliers sociaux les dispositions :

1 relatives aux démarches administratives des bénéficiaires de 1’allocation de
solidarité aux personnes Agées pour le renouvellement de I’aide a I’acquisition
d’une complémentaire santé? ;

(i)  relatives aux modalités de recours contre des tiers par les organismes
d’assurance maladie complémentaire* ;

(iii)  relatives a la prescription dématérialisée des arréts de travail® ;

(iv)  renvoyant a un décret le soin de fixer des régles de bonnes pratiques relatives a
Jutilisation des produits de santé ou encadrant la publicité en faveur des

dispositifs médicaux®.

1.2  Application
Il ne saurait étre sérieusement contesté que :

(1) I’Article 90 a pour unique objet et effet d’imposer la mise en place de services
informatiques 4 la charge des organismes d’assurance complémentaire de santé
(OCAM). Ainsi que I’indique son exposé des motifs, I’ Article 90 « prévoit qu’un décret
encadrera les services numériques devant étre mis a disposition, afin de préciser les
modalités d’application de [1’obligation de garantir I’application d’un tiers payant
intégral dans le champ du panier 100 % santé en dentaire, en optique et pour les
audioprothéses] » ;

(i)  1’Article 90 n’a donc aucun effet, méme indirect, sur les recettes ou les dépenses des
régimes obligatoires de base ou des organismes concourant a leur financement’.
I’ Article 90 ne modifie ni les montants des créances des professionnels de santé ni les
montants des remboursements prévus par les contrats d’assurance complémentaire
santé. Cette absence de lien avec les recettes ou les dépenses des régimes obligatoires
a d’ailleurs été soulevée lors des débats devant le Sénat, et ce sans qu’aucune réponse
n’y soit apportée.

2 CC, Décision n° 2018-776 DC du 21 décembre 2018, cons. 63.
3 CC, Décision n° 2013-682 DC du 19 décembre 2013, cons. 88.
4 CC, Décision n° 2014-706 DC du 18 décembre 2014, cons. 44.
5 CC, Décision n® 2018-776 DC du 21 décembre 2018, cons. 63.
6 CC, Décision n° 2017-756 DC du 21 décembre 2017, cons. 62.

7 La volonté de « garantir ’application du mécanisme du tiers payant » ne saurait caractériser un tel lien.

(Cont’d on next page)
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Compte tenu de ce qui précéde, et comme le soulignent les sénateurs auteurs de la saisine
du Conseil constitutionnel?, 1’ Article 90 revét de maniére indubitable la nature d’un cavalier
social et il n’a donc pas sa place dans une loi de financement de la sécurité sociale. 1l sera par
conséquent déclaré non conforme a la Constitution par le Conseil constitutionnel.

2 L’ Article 90 est entaché d’incompétence négative

2.1  Rappel de la jurisprudence du Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel présente sa jurisprudence sur les incompétences négatives commises
par le législateur de la maniére suivante : « La Constitution fixe, notamment en son article 34,
le domaine de la loi. Le Conseil constitutionnel est attentif a ce que le législateur ne reporte
pas sur une autorité administrative, notamment le pouvoir réglementaire, ou sur une autorité
juridictionnelle le soin de fixer des régles ou des principes dont la détermination n’a été
confiée qu’a la loi. Pour ne pas se placer en situation d’incompétence négative, le législateur
doit déterminer avec une précision suffisante les conditions dans lesquelles est mis en ceuvre
le principe ou la régle qu’il vient de poser. Il incombe, par exemple, au législateur d’assortir
un dispositif mettant en ceuvre un principe constitutionnel des garanties légales suffisantes.
De méme I'incompétence négative est également caractérisée si le législateur élabore une loi
trop imprécise ou ambigué. De méme encore, le législateur ne peut pas renvoyer au pouvoir

réglementaire de facon trop générale ou imprécise ».

Dans le cadre ainsi tracé, le Conseil constitutionnel :

(1) censure une disposition législative qui renvoie de maniére trop imprécise ou trop
générale 4 un décret le soin de déterminer le contenu d’une obligation ou son champ
d’application!®.

11 incombe en effet au législateur d’exercer pleinement la compétence que lui confie la
Constitution et, en particulier, son article 34. Le plein exercice de cette compétence,
ainsi que I’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la
loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen de 1789, lui imposent d’adopter des dispositions suffisamment précises et des
formules non équivoques.

(i)  considére que les informations de nature personnelle doivent faire I’objet d’un
encadrement trés précis de la part du législateur!’.

¢ Saisine du Conseil constitutionnel du 30 novembre 2021 par plus de soixante sénateurs, en application de
l'article 61 alinéa 2 de la Constitution, page 7.

® https://www.conseil-constitutionnel. fr/la-gpc/juillet-aout-201 4-le-controle-des-incompetences-negatives

10 CC, Décision n° 2013-336 QPC, 1 aoiit 2013, cons. 16 4 20 ; CC, Décision n° 2013-684 QPC, 29 décembre
2013, cons. 26 ; CC, Décision n° 2016-593 QPC, 21 octobre 2016, cons. 8 a 13 ; CC, Décision n° 2012-659
DC, 13 décembre 2012, cons. 8 et 12.

11 Pour un exemple de censure motivée par une incompétence négative en matiere de données personnelles, voir
par exemple CC, Décision n® 2018-765 DC du 12 juin 2018, cons. 44 & 46.
(Cont’d on next page)
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Il a ainsi récemment rappelé que « La liberté proclamée par l'article 2 de la
Déclaration des droits de 1’homme et du citoyen de 1789 implique le droit au respect
de la vie privée. Il résulte de ce droit que la collecte, I’enregistrement, la conservation,
la consultation et la communication de données a caractére personnel doivent étre
Jjustifiés par un motif d’intérét général et mis en ceuvre de maniére adéquate et
proportionnée a cet objectif »'%.

Sur ce fondement, il a ainsi censuré une disposition législative n’ayant pas
suffisamment encadré et précisé les objectifs susceptibles de poursuivre un traitement

de données!?.

2.2  Application

L’ Article 90 dispose que les caractéristiques de I’obligation de mise & disposition des services
numériques a la charge des OCAM seront définies par décret. Toutefois I’ Article 90 dispose
que « Ces caractéristiques portent notamment sur les conditions de mise a disposition des
informations relatives aux droits et garanties des personnes couvertes par les contrats, sur les
modalités et délais de délivrance de [’accord des organismes lorsque la prestation est soumise
a accord préalable, ainsi que sur les délais et garanties de réglement des sommes dues ».

L’ Article 90 est ainsi entaché d’une double incompétence négative.

(1) La liste des caractéristiques définie par décret est clairement non limitative, ce que
prouve 1’emploi de I’adverbe « notamment ». Le pouvoir réglementaire a ainsi toute
latitude pour définir sans aucun encadrement le contenu de toutes les caractéristiques
de I’obligation mise a la charge des OCAM.

Or le législateur ne pouvait, sans commettre une incompétence négative, se contenter
de renvoyer au pouvoir réglementaire la définition d’une obligation affectant la gestion
des OCAM, ¢’est-a-dire leur liberté d’entreprendre, laquelle est une liberté publique au
sens de Particle 34 de la Constitution'.

(i)  Les caractéristiques renvoyées a une définition par le pouvoir réglementaire sont
notamment celles portant sur les « conditions de mise a disposition des informations
relatives aux droits et garanties des personnes couvertes par les contrats ».

Or les informations relatives aux droits et garanties des personnes couvertes par les
contrats, dont les conditions de mise a disposition et la définition des garanties, ne
peuvent relever que du législateur et non du pouvoir réglementaire.

12 Décision n° 2021-828 DC du 9 novembre 2021, cons. 35.
13 Décision n° 2021-828 DC du 9 novembre 2021, cons. 40.

4 Voir par exemple : CC, Décision n° 2013-336 QPC du ler aofit 2013, cons. 19.
(Cont’d on next page)
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Compte tenu de ce qui précéde, il est manifeste que le législateur a méconnu I’étendue de sa
compétence en adoptant 1’ Article 90"°.

3. L’Article 90 porte une atteinte disproportionnée a la liberté d’entreprendre

3.1  Rappel de la jurisprudence constitutionnelle
Le Conseil constitutionnel rappelle constamment :

() «que la liberté d'entreprendre comprend non seulement la liberté d'accéder a une
profession ou & une activité économique mais également la liberté dans l'exercice de
cette profession ou de cette activité »'¢

(i) qu« Il est loisible au législateur d'apporter a la liberté d'entreprendre, qui découle de
l'article 4 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, des limitations
liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées par l'intérét général, a la condition
qu'il n'en résulte pas d'atteinte disproportionnée au regard de l'objectif poursuivi »l7,

3.2  Application
Il est constant que :

(1) I’ Article 90 restreint I’exercice de 1’activité économique des OCAM en leur imposant
une obligation de mise a disposition de services numériques définis par décret. La
parlementaire 4 initiative de 1’ Article 90 a d’ailleurs clairement indiqué que son texte
a pour seul objet d’encadrer les services numériques utilisés par les complémentaires,
autrement dit de limiter la liberté de gestion des OCAM.

Par conséquent, il ne saurait étre contesté 1’ Article 90 porte une grave atteinte & la liberte
d’entreprendre des OCAM.

(i)  1’Article 90 constitue en réalité une remise en cause compléte des dispositifs de tiers
payant déployés depuis plusieurs années par les assureurs et surtout leurs plateformes,
notamment dans le domaine de !’optique.

Les services numériques fournis par les OCAM satisfont pleinement les utilisateurs de
ces services et en particulier les assurés. L’Article 90 aura donc pour unique effet de
bouleverser un dispositif qui fonctionne d’ores et déja en faisant peser une contrainte
financiere et de fonctionnement sur les OCAM qui apparait manifestement
disproportionnée, 1’objectif poursuivi par le législateur ayant déja été atteint.

15 A titre complémentaire, en adoptant I’Article 90, le 1égislateur n'a pas précisément défini I’objet des régles
qui devront étre prises par le pouvoir réglementaire. De ce fait, il a violé I’objectif d’intelligibilité et
d’accessibilité de la loi et ainsi méconnu 1’étendue de sa compétence.

16 Décision n° 2012-285 QPC du 30 novembre 2012, cons. 7.
17" Décision n° 2019-774 QPC du 12 avril 2019, cons. 13.



2021-832 DC - Regu au greffe du Conseil constitutionnel le 3 décembre 2021

Compte tenu de tout ce qui précéde, I’Article 90 de la LFSS sera déclaré non conforme a la
Constitution.

Fait a Paris,

Le 3 décembre 2021

Nicolad Baverez M(/L_,_\_,/
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Contribution
extérieure
(Dite
« porte étroite »)
aupres du
CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Sur la saisine n°® 2021-832 DC
Du 30 novembre 2021

Produite par

Pierre Ciric, Esq.
Member of the Firm
The Ciric Law Firm, PLLC

Monsieur le Président, Mesdames, Messieurs les membres du Conseil,

Par la présente contribution extérieure, selon les modalités définies par vos communiqués
de presse du 23 février 2017 et du 24 mai 2019, I’ Auteur entend faire valoir les observations
suivantes a 1’encontre de certaines dispositions de la loi de financement de la sécurité sociale,
adoptée, par I'Assemblée nationale le 29 novembre 2021, dans les conditions prévues a l'article
45, alinéa 4, de la Constitution, de financement de la sécurité sociale pour 2022 (T.A. n° 716 en
derniére lecture a I’ Assemblée nationale).


https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15t0716_texte-adopte-seance
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15t0716_texte-adopte-seance
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15t0716_texte-adopte-seance
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FAITS ET PROCEDURE

1. Concernant certaines procédures sous-jacentes au contentieux devant le Conseil
Constitutionnel

L’ Auteur, Pierre Ciric, né le a , réside aux Etats-Unis depuis 1986. Il est immatriculé
aupres du Consulat Général de France a New York, localisé au .

Le 18 septembre 1998, I’ Auteur devenait bénéficiaire d’une cession de droits successifs de
la part de sa mere, effectuée devant notaire. Aux termes de cette cession, I’Auteur devenait
propriétaire d’un certain nombre de parts d’une société civile immobiliére, détentrice d’un petit
local commercial localisé a Sallanches, Haute-Savoie.

Aux termes d’un long contentieux qui s’acheva en 2018, I’ Auteur entreprit de se livrer a la
vente de ce bien le 21 novembre 2018. Cette vente déclenchait le paiement auprés du Trésor Public
d’un montant de cotisations sociales calculé par le notaire de 1’acheteur, notamment au titre de la
contribution sociale généralisée (CSG) et de la contribution au remboursement de la dette sociale
(CRDS), pour lesquels I’ Auteur était redevable a titre personnel. En effet, depuis la loi de finances
de 2012, les non-résidents sont soumis au paiement de la CSG-CRDS sur les transactions
immobiliéres effectuées en France, alors que les non-résidents ne bénéficient en général pas des
prestations sociales du régime de santé francais.

Suite a la soumission par 1’Auteur, le 20 novembre 2020, d’une requéte introductive
d’instance contre la décision de rejet d’une réclamation concernant une demande de
remboursement de prélevements sociaux émise par la Direction Départementale des Finances
Publiques de la Haute Savoie, I’instruction liée a ce contentieux, enregistré devant la 7° chambre

du tribunal administratif de Grenoble (Dossier n°® 2007056) était cloturée le 26 octobre 2021, mais
aucune décision n’a encore été rendue.

2. Concernant la CSG-CRDS

a. LaCSG-CRDS

Depuis leur création en 1990 pour la CSG et en 1996 pour la CRDS,! les paiements au
titre de la CSG-CRDS, en particulier pour les frangais de 1’étranger, ont généré un contentieux
significatif, en France et aux Etats-Unis. La question la plus controversée pour les contribuables
était de savoir si les paiements au titre de la CSG-CRDS constituaient un imp6t de toute nature
ou une contribution sociale, et ce devant les juridictions francgaises, européennes ou ameéricaines.

! Le 18 décembre 1990, le Parlement francais a approuvé une « Contribution sociale généralisée » (« CSG ») destinée
a financer le systéme de protection sociale francais. Voir loi de finances pour 1991, n © 90-1168 du 29 décembre 1990,
disponible sur
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXTO000000717191&categorieLien=id. La «
Contribution pour le remboursement de la dette sociale » (« CRDS ») a été adoptée en 1996. Voir Ordonnance n ° 96-
50 du 24 janvier 1996, disponible a I'adresse https://www.legifrance.gouv.fr.
[affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000190291.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000717191&amp;categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000717191&amp;categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.legifrance.gouv.fr/
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Il semble, d’apres les litiges les plus récents, que, jusqu'a réecemment, le gouvernement
francais avait maintenu la position, notamment vis-a-vis du Gouvernement Fédéral des Etats-
Unis d’ Amérique, selon laquelle les paiements au titre de la CSG-CRDS devaient étre considérés
comme une contribution sociale, empéchant les contribuables américains d'utiliser ces paiements
comme un crédit d’impdt sur une déclaration de revenus fédérale américaine. CJUE, 1°®ch, 26
févr. 2015, aff. C-623/13, min. ¢/ de Ruyter (décidant que, compte tenu du principe d’unicité de
legislation de la sécurité sociale, et en application du réglement européen n°1408/71, les
personnes affiliées a un régime de securité sociale dans I’un des pays de I’Union Européenne ne
peuvent étre assujetties en France a des prélévements sociaux sur leurs revenus du patrimoine et
leurs produits de placement deés lors qu’ils sont destinés au financement de la Sécurité Sociale
francaise). CE, 1% juillet 2019, n° 422780, M. et Mme B...A ¢/ ministere de I'Action et des Comptes
Publics (confirmant que les revenus du patrimoine percus en France par les personnes qui ne sont
pas affiliées obligatoirement au régime francais de sécurité sociale ne peuvent pas étre soumis
aux prélévements sociaux qui « financent méme partiellement des prestations de sécurité
sociale »).

En particulier, la note de synthése de 1’attaché fiscal aupres de 1’Ambassade de France
aux Etats-Unis a Washington, DC, publiée le 13 janvier 2017, intitulée « Imposition des plus-
values réalisées lors de la cession d’un bien immobilier situé en France par un résident Nord-
américain (Etats-Unis et Canada) » (disponible sur
https://fr.franceintheus.org/IMG/pdf/pv_immo_nr.pdf) et toujours postée a ce jour, indiquait
clairement que « [l]es prélévements sociaux payés en France n’ouvrent pas droit a un crédit
d’impo6t aux Etats-Unis. »

b. Le contentieux concernant la CSG-CRDS aux USA

A leur retour aux Etats-Unis de France en 2009, O. et L. C. E. ont contesté le refus par le
U.S. Internal Revenue Service (« IRS ») de leurs credits d’impot pour les paiements au titre de la
CSG-CRDS effectués pendant leur séjour en France. Aprés que la cour d’appel fédérale du
Circuit du District of Columbia ait rejeté ’argument de 1'[RS refusant ces crédits d’imp6t, une
Déclaration Jointe (« Joint Status Report ») entre les parties fut soumise au tribunal fédéral du
Circuit du District of Columbia, dans laquelle I’IRS déclarait ne plus s’opposer a ce crédit
d’imp6t.2 (production n° 1). L’IRS fondait cette position sur une lettre apparaissant en annexe
du la Déclaration Jointe, et qui indiquait I’existence d’un accord sur la nature des paiements au
titre de la CSG-CRDS confirmée dans des « communications diplomatiques entre les Etats-Unis
et la France durant cette année, et [qui] refléte les vues résultant de communications antérieures
entre nos gouvernements ... ».3

Ce document rendu public dans le cadre de ce contentieux confirme donc 1’existence
d’échanges de documents entre le Gouvernement Francais et le Département d’Etat du
Gouvernent Fédéral des Etats-Unis d’ Amérique concernant la nature et le traitement de la CSG-
CRDS au regard de I’Accord de sécurité sociale du 2 mars 1987 entre le Gouvernement de la
République francaise et le Gouvernement Fédéral des Etats-Unis d’Amérique (décret n° 88-610
du 5 mai 1988, publié au JO du 8 mai 1988, entré en vigueur le ler juillet 1988) (ci-apreés « Traité
de Sécurité Sociale »), mais aussi au regard de la Convention Franco-Américaine du 31 ao(t 1994
modifiée par les avenants du 8 décembre 2004 et du 31 janvier 2009, dite Convention entre le

2 Joint Status Report dated June 13, 2019 at 3, Eshel v. Commissioner, No. 8055-12 (Tax Ct. 2012) (ci-aprés “Joint
Status Report™). Voir Eshel v. Commissioner, No. 14-1215 (D.C. Cir. 2016).
31d.


https://fr.franceintheus.org/IMG/pdf/pv_immo_nr.pdf
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Gouvernement de la République Francaise et le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique en
vue d’éviter les doubles impositions et de prévenir 1’évasion et la fraude fiscales en maticre
d’impéts sur le revenu et sur la fortune (ensemble un protocole) (ci-aprés « Convention
Fiscale »).*

Apres I’enregistrement de la Déclaration Jointe aupres du tribunal fédéral du Circuit du
District of Columbia, I’IRS publiait une notice a valeur reglementaire, donc I’équivalent d’un
décret, déclarant que la CSG et la CRDS ne seraient plus considérées comme des charges sociales
par I’administration américaine, et que I’'IRS «ne contestera pas les crédits d’impdt d’origine
étrangére » tels qu'ils s'appliquent a la CSG et a la CRDS.® En outre, ce décret précisait que «les
contribuables ont 10 ans pour déposer une demande de remboursement de la taxe américaine
relative a un crédit d’imp6t d’origine étrangere » et que la fenétre de 10 ans «commence le
lendemain de la date d'écheance normale pour produire la déclaration (sans prolongations) pour
I'année a laquelle se rapportent les impdts d’origine étrangére.»

3. Concernant les preuves confirmant que le Défendeur a explicitement reconnu gue les
cotisations CSG-CRDS sont un « imp6t de toute nature »

Suite & ce contentieux aux Etats-Unis, et faisant usage de son droit a I’information garanti
par le code des relations entre le public et ’administration, L.’ Auteur a adressé, le 22 juillet 2019,
plusieurs demandes de communication de documents administratifs au Ministére de 1’Europe et
des Affaires Etrangeres (MEAE), ainsi qu’au Ministere des Finances (MINEFI) et au Ministere de
la santé et de la solidarité (MSS). Ces demandes portaient sur tout document, relatif a la nature
juridique ou économique des paiements au titre de la CSG-CRDS, ainsi que toutes les
communications écrites depuis le ler janvier 2012, en ce qui concerne la nature juridique ou
économique des paiements liés a la CSG-CRDS.

De plus, a la méme date, 1’ Auteur, conformément a la loi, équivalente aux Etats-Unis au
CRPA, dite « Freedom of Information Acta (FOIA), » 5 U.S.C. § 522, soumettait une demande
similaire auprés d’une multitude de ministéres relevant du gouvernement fédéral des Etats-Unis.

Suite au refus implicite de communiquer ces documents de la part de tous les ministeres
francais concerneés, ces demandes effectuées auprés des ministéres francais sont, a cette date,
toujours au stade contentieux devant le Tribunal Administratif de Paris.

A contrario, le 2 juillet 2021, le Département du Trésor des Etats-Unis, a soumis a I’ Auteur
une production de documents dans le cadre de cette demande au titre du FOIA, qui inclut les
documents relatifs a I’implication du Deépartement d’Etat des Etats-Unis d’Amérique dans le

4 Voir loi n° 2009-1471 du 2 décembre 2009 autorisant l'approbation de l'avenant a la convention entre le
Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement des Etats-Unis d'Amérique en vue d'éviter les doubles
impositions et de prévenir I'évasion et la fraude fiscales en matiere d'impdts sur le revenu et sur la fortune (JO du 3
décembre 2009 page 20882) autorisant I'approbation de cet avenant, publié par le décret n° 2010-28 du 8 janvier 2010
portant publication de I'avenant a la convention entre le Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement
des Etats-Unis d’Amérique en vue d'éviter les doubles impositions et de prévenir I'évasion et la fraude fiscales en
matiére d'imp6ts sur le revenu et sur la fortune, signée a Paris le 31 aolt 1994 et modifiée par I'avenant du 8 décembre
2004 (ensemble un protocole), signé a Paris le 13 janvier 2009 (JO du 10 janvier 2010 p. 528) entré en vigueur le 23
décembre 2009, disponible sur https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/etats-unis/etats-
unis_convention-avec-les-etats-unis-impot-sur-le-revenu-impot-sur-la-fortune_fd_1835.pdf).

5 “French Contribution Sociale Généralisée (CSG) and Contribution au Remboursement de la Dette Sociale (CRDS),”
IRS, https://www.irs.gov/individuals/international-taxpayers/foreign-tax-credit, (June 28, 2019).

b1d.


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021369356&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=2060490925&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021369356&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=2060490925&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021369356&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=2060490925&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021645865&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=1819750608&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021645865&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=1819750608&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021645865&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=1819750608&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021645865&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=1819750608&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021645865&amp;fastPos=1&amp;fastReqId=1819750608&amp;categorieLien=id&amp;oldAction=rechTexte
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/etats-unis/etats-unis_convention-avec-les-etats-unis-impot-sur-le-revenu-impot-sur-la-fortune_fd_1835.pdf
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/10_conventions/etats-unis/etats-unis_convention-avec-les-etats-unis-impot-sur-le-revenu-impot-sur-la-fortune_fd_1835.pdf
http://www.irs.gov/individuals/international-taxpayers/foreign-tax-credit
http://www.irs.gov/individuals/international-taxpayers/foreign-tax-credit
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changement de position de 1’Internal Revenue Service (« IRS ») quant a la nature juridique et
économique de la CSG et de la CRDS, et ce sur la base de la Convention Fiscale et du Traité de
Sécurité Sociale. Cette soumission comprend dix-neuf pages de documents relatifs a cette
demande (production n° 2).

En particulier, cette production inclut une lettre en date du 30 mai 2018 signée par le
ministre des Finances, le ministre de 1’ Action et des comptes publics, et le ministre de la Santé et
de la solidarité, qui confirme que le gouvernement francais considere tout paiement relatif a la
CSG-CRDS comme un « imp0t de toute nature » (production n° 2, Page 16, ci-aprés « lettre du
30 mai 2018 »). Ce faisant, les ministres signataires invoquent de fagcon expresse la Convention
Fiscale ET le Traité de Sécurité Sociale, donc des traités signés par I’Etat francais et ratifiés par le
Parlement.

De plus, la modification de 1’ordonnancement juridique concernant les paiements liés a la
CSG-CRDS en tant qu’impdt de toute nature est également établie par le fait que le gouvernement
fédéral des Etats-Unis d’ Amérique, le 29 juin 2019, modifiait le code fiscal américain de telle sorte
que ces paiements soient susceptibles d’étre sujets a une déduction fiscale pour les contribuables
soumettant une déclaration fiscale aux Etats-Unis. Cette modification apparait dans une « Notice
de I'IRS » intitulée « Crédit d’Impot Etranger » (ou « Foreign Tax Credit » qui spécifie
expressément que les paiements associés a la CSG-CRDS peuvent étre sujet a un crédit d’impot
sur une déclaration fiscale faite aux Etats-Unis :

« En 2019, les Etats-Unis et la République
francaise ont documenté par descommunications
diplomatiques un accord selon lequel les
prélévements francais liés a la Contribution
Sociale Généralisée (CSG) et de Contribution au
Remboursement de la Dette Sociale (CRDS) ne
sont pas des cotisations sociales couvertes par la
Convention de sécurité sociale entre les deux
pays. En conséquence, I'IRS ne contestera pas les
crédits d'imp6t étrangers associés aux paiements
de CSG et de CRDS au motif que I'Accord sur la
sécurité sociale s'applique a ces prélévements. »
IRS, Foreign Tax Credit, (disponible sur
https://www.irs.gov/individuals/international-
taxpayers/foreign-tax-credit

Par conséquent, cette modification de I’ordonnancement juridique concernant les
paiements liés & la CSG-CRDS en tant qu’imp6t de toute nature n’est pas simplement une
définition théorique, mais bien une politique assumée et implémentée en tant que tel par les deux
gouvernements.

4. Concernant les modifications des dispositions du code de la sécurité sociale
impliquant la CSG-CRDS depuis le 29 décembre 2012

La loi n° 2012-1510 du 29 décembre 2012 de finances rectificative pour 2012, par son
article 25, introduisait 1’assujettissement aux prélévements sociaux sur le capital des revenus
immobiliers de source francaise (revenus fonciers et plus-values immobiliéres) percus par les non-
résidents, sur la base des articles L. 136-6, L. 136-7, L. 245-14 et L. 245-15 du code de la sécurité

5
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sociale. Au total, la loi instaurait I’imposition aux prélévements sociaux des revenus du capital :

- Pour les personnes domiciliées en France, sur I’ensemble des revenus du capital imposables
en France, sur les revenus fonciers, les rentes viageres a titre onéreux, et sur les revenus
mobiliers, et plus-values immobiliéres ;

- Pour les personnes domiciliées hors de France : sur les revenus immobiliers (i.e. plus-
values immobilieres et revenus fonciers).

Cette mesure fut remise en cause en 2015 par la Cour de Justice de I’Union Européenne
(« CJUE ») dans sa décision « De Ruyter » (CJUE, 1re ch, 26 février 2015, aff C-623/13), decidant
que, compte tenu du principe d’unicité de 1égislation de la sécurité sociale, et en application du
reglement européen n°1408/71, les personnes affiliées a un régime de sécurité sociale dans I’un
des pays de I’Union Européenne ne peuvent étre assujetties en France a des prélévements sociaux
sur leurs revenus du patrimoine et leurs produits de placement dés lors qu’ils sont destinés au
financement de la Sécurité Sociale frangaise. A la suite de cette décision, les personnes affiliées a
un régime de sécurité sociale européen (y compris la Suisse) ont pu bénéficier du remboursement
des préléevements sociaux inddment acquittés en France entre 2012 et 2016.

Afin de mettre les prélévements sociaux en conformité avec le droit communautaire, le
législateur a décide de flécher les prélevements sociaux et d’affecter le produit de ces prélévements
a des organismes qui servent des prestations de solidarité non contributives, permettant ainsi de
maintenir 1’assujettissement des revenus du capital aux prélevements sociaux considérés dont le
fait générateur intervient a compter du ler janvier 2016 (et du ler janvier 2015 pour les revenus
du patrimoine).

Dans un arrét du 31 mai 2018 (n°17NC02124), la cour administrative d’appel de Nancy
estimait que les changements d’affectations budgétaires des prélévements sociaux concernés
laissent substituer un lien direct et pertinent avec certaines branches de financement de la sécurité
sociale, ce qui serait contraire au principe d’unicité de la législation sociale. Elle jugeait ainsi
que « la seule circonstance que le produit des prélevements sociaux en litige soit désormais affecté
au financement de prestations non contributives ne saurait suffire a les exclure par principe du
champ d’application du réglement (CE) n°883/2004 ».

5. Contexte Procédural de la saisine n° 2021-832 DC du 30 novembre 2021

L’Assemblée nationale a adopté, le 29 novembre 2021, en derniére lecture, la loi de
financement de la sécurité sociale, adoptée, par I'Assemblée nationale, dans les conditions prévues
a l'article 45, alinéa 4, de la Constitution, de financement de la sécurité sociale pour 2022
(T.A. n° 716 en derniére lecture a I’Assemblée nationale) (« loi déférée »).

En effet, la loi déférée fut I’objet d’un recours déposé par au moins 60 Sénateurs,
soumettant a votre examen la loi de financement de la sécurité sociale pour I’année 2022 et plus
particulierement les articles 5, 16 ter, 23, 25, 28, 30 bis, 40, 41 bis, 41 quinquies, 41 sexies, 41
septies, 41 octies, 44 bis, 44 ter, 45 bis, 46, 46 bis, 46 ter, et 50 bis. Voir saisine Cons. const., 30
novembre 2021, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2022, n° 2021-832 DC
(production n® 3). Dans le cadre de cette saisine, le ministére de I'Economie, des Finances et de
la Relance et le ministere des Solidarités et de la Santé sont réputés étre « Defendeurs ».

Or, cette saisine conteste en particulier I’article 23 de la loi déférée, en ce qu’elle méconnait
I’article 4 bis de I’ordonnance n°® 96-50 du 24 janvier 1996 relative au remboursement de la dette
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sociale. Ce faisant, les requérants soutiennent que la trajectoire financiére quadriennale décrite
par I’Annexe B de la loi déférée, que son article 23 approuve en application du 1° du C du I de
I’article L.O. 111-3 du code de la sécurité sociale, est insincere, en ce que cette trajectoire est
manifestement incompatible avec un amortissement de la dette sociale d’ici au 31 décembre 2033.
Voir loi de financement de la sécurité sociale pour 2022, Annexe B (ci-apres « Annexe B »).

En effet, cette annexe, conformément au | de l'article L.O. 111-4 du méme code, décrit «
les prévisions de recettes et les objectifs de dépenses par branche des régimes obligatoires de base
et du régime général, les prévisions de recettes et de dépenses des organismes concourant au
financement de ces régimes ainsi que I'objectif national de dépenses d'assurance maladie pour les
quatre années a venir. » Par conséquent, la question de la sincérité des recettes indiquées dans
I’ Annexe B, qui comprend également les recettes provenant de la CSG-CRDS, est soumise a votre
examen par cette saisine.
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DISCUSSION AU FONDS

1 En s’appuyant sur la Convention Fiscale et sur le Traité de Sécurité Sociale, les
Défendeurs ont confirmé la qualification de la CSG-CRDS comme « imposition de
toute nature », forcant le juge constitutionnel a évaluer la sincérité de la loi déférée
dans le cadre de cette qualification.

Il ne fait aucun doute que la Convention Fiscale et le Traité de Sécurité Sociale sont
considérés en droit interne comme des traités.

Par conséquent, la position de I’Exécutif, qui résulte de la lettre du 30 mai 2018, est
absolument claire. En effet, selon l'article 55 de la Constitution de 1958 :

« Les traités ou accords régulierement ratifiés, ou
approuves, ont, des leur publication, une autorité
supérieure a celle des lois, sous réserve, pour
chaque accord ou traité, de son application par
I'autre partie ».

Art. 55, Constitution du 4 octobre 1958. J.O. 5 oct.
58 :9151-9173.

Le principe de subsidiarité des conventions fiscales internationales a été consacré par une
longue jurisprudence et s’impose au juge administratif et au juge constitutionnel. CE 19
décembre 1975, n° 84774 et 91895 ; CE, ass., 28 juin 2002, n° 232276, Sté Schneider Electric :
Dr. fisc. 2002, n° 36, comm. 657, concl. S. Austry ; RJF 2002, n° 1082, chron. L. Olléon, p.
755 ; BDCF 2002, n° 120, concl. S. Austry ; L’année fiscale 2003, p. 385, obs. B. Castagnéde
; Rev. sociétés 2002, p. 538, obs. O. Fouquet ; CE, 13 juill. 2007, n° 290266, Sté Pacific Espace :
Dr. fisc. 2007, n° 43, comm. 937, note J.-Ch. Gracia ; RJF 2007, n° 1302, concl. F. Séners ;
BDCF 11/07, n° 132 ; CE, 28 mars 2008, n° 271366, M. Aznavour : Dr. fisc. 2008, n° 17, comm.
293, concl. C. Landais ; CE, 11 avr. 2008, n° 185583, M. Cheynel : Dr. fisc. 2008, n° 24, comm.
377, concl. C. Landais ; RJF 2008, n° 769 ; BDCF 2008, n° 83 ; CE, 31 juill. 2009, n° 297933,
Sté Swiss International Air Lines AG, n°® 303818, Sté Swiss International Air Lines AG et n°
296471, Sté Overseas Thoroughbred Racing Stud Farms Ltd : Dr. fisc. 2009, n° 50, comm. 580,
concl. E. Glaser, note P. Dibout.

De plus, il ne fait aucun doute que toutes les hautes juridictions frangaises ont reconnu la
suprématie de dispositions relevant de traités sur TOUTES les dispositions internes, qu’elles soient
constitutionnelles, législatives, judiciaires ou réglementaires. Voir Cass. Ch. mixte, 24 mai
1975, Société des cafés Jacques Vabre, n® 73-13556 ; CE, Ass., 20 octobre 1989, Arrét Nicolo, n°
108243, publié au Lebon; Cons. const., 15 janvier 1975, n° 74-54 DC, Loi relative a I'interruption
volontaire de la grossesse; Cons. const., 20 mai 1998, n° 98-400 DC, Loi organique déterminant
les conditions d'application de I'article 88-3 de la Constitution relatif a I'exercice par les citoyens
de I'Union européenne résidant en France, autres que les ressortissants francais, du droit de vote
et d'eligibilité aux élections municipales, et portant transposition de la directive 94/80/CE du 19
décembre 1994,

En conséquence, il ne fait aucun doute que les conventions fiscales, dés lors qu'elles
entrent dans le champ d'application de I'article 55 de la Constitution, s'imposent a la loi
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francaise. Cette supériorité des conventions fiscales internationales sur les lois nationales est
également réaffirmée par ’article 3-111 de la loi du 28 décembre 1959, codifié sous les
articles 4 bis, 165 bis et 209-1 du code général des imp6ts, qui dispose que : « Nonobstant
toute disposition contraire du CGI, sont passibles en France de I'impdt sur le revenu, tous les
revenus dont I'imposition est attribuée a la France par une convention internationale »

Ce principe exige d’analyser si, en droit frangais, le contribuable doit ou non I’imp6t en
France, et dans I’affirmative, sur le fondement de quelle qualification. Une fois que le contribuable
est considéré comme imposable en France sur certains revenus, le juge administratif recherche si
une convention fiscale fait obstacle a ou impose I’application des dispositions fiscales francaises,
afin de réduire, supprimer ou maintenir I’impét da en France.

En vertu de ce principe, le fait que le gouvernement francais, par voie de la Déclaration
Jointe (« Joint Status Report ») soumise au tribunal fédéral du Circuit du District of Columbia le
13 juin 2019, dans laquelle les paiements liés a la CSG-CRDS étaient susceptibles d’un crédit
d’impot reconnu par I’administration fiscale américaine et par 1’administration fiscale francaise,
ainsi que par la lettre du 30 mai 2018, permet de conclure que le gouvernement francais reconnait
donc la qualification de la CSG-CRDS comme une « imposition de toute nature » au titre de la
Convention Fiscale.

En effet, la reconnaissance de cette qualification est établie car 1’existence d’un accord sur
la nature des paiements au titre de la CSG-CRDS est confirmée dans des « communications
diplomatiques entre les Etats-Unis et la France durant cette année, et [qui] refléte les vues résultant
de communications antérieures entre nos gouvernements ... ».’

Or, le principe de subsidiarité de la Convention Fiscale s’applique pleinement dans le cas
présent. En effet, ’administration fiscale américaine, ici I’IRS, ET le Gouvernement francais ont
pleinement reconnu que, en application des principes de la Convention Fiscale, la CSG-CRDS
¢tait susceptible d’étre I’objet d’une déduction effectuée contre les montants d’impo6ts dus aux
USA.

Par conséquent, les Défendeurs ont reconnu expressément le principe de subsidiarité de la
Convention Fiscale concernant la nouvelle qualification de la CSG-CRDS depuis le 30 mai 2018.
De ce fait, il est désormais incontournable pour les Défendeurs de considérer que la CSG-CRDS
est désormais une « imposition de toute nature, » et ce, du point de vue du droit interne comme du
droit externe.

De plus, la lettre du 30 mai 2018 est un élément probant essentiel, qui confirme que le
gouvernement francais, au titre de ces deux traités, déclare que la CSG-CRDS est tenue d’étre
considérée, sans exception géographique ou programmatique, comme un « imp0t de toute nature, »
en déclarant que :

« [n]ous confirmons qu’ils [les prélévements autitre
de la CSG-CRDS] doivent étre considérés, compte
tenu d’une jurisprudence constante des juridictions
suprémes francaises, comme un impdt. Par
conséquent, la convention fiscale du 31 aolt 1994
modifiée nous semble devoir étre pleinement

1d.
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applicable. »
Plus loin, la lettre du 30 mai 2018 réaffirme cette interprétation en déclarant que :

« A titre subsidiaire, ces deux prélévements ne
relevent pas du champ d’application matériel de la
convention franco-américaine de sécurité sociale du
2 mars 1987. »

Par conséquent, les termes explicites de la lettre du 30 mai 2018 ne font absolument aucun
doute sur la qualification juridique des paiement liés a la CSG-CRDS, et ce, quels que soit la zone
géographique associee, son assiette, son taux, ou ses modalités de recouvrement.

Il est donc absolument limpide que, si une disposition législative, judiciaire ou
réglementaire contredit directement I’ interprétation exprimée par I’Exécutif concernant des traités
tels que la Convention Fiscale ou le Traité de Sécurité Sociale, l'article 55 de la Constitution
francaise oblige, non seulement le pouvoir réglementaire, mais également le pouvoir judiciaire, y
compris les tribunaux administratifs et constitutionnels, ainsi que le Parlement, a appliquer
I’interprétation suscitée et a écarter toute regle interne qui pourrait étre en conflit avec
I’interprétation formulée par I’Exécutif au titre d’un traité.
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2. L’article 23 de la loi déférée doit étre déclaré contraire a la Constitution en ce qu’il
viole la doctrine de la sincérité budgétaire et I’Article 34 de la Constitution.

a. Lajurisprudence du Conseil Constitutionnel indique clairement les conditions d’une
censure d’une loi de financement de la sécurité sociale

La loi organique n° 2001-692 du 1* aolt 2001 relative aux lois de finances (« LOLF »)
impose une notion de sincérité budgétaire par son article 32 :

« Les lois de finances présentent de facon sincére
I'ensemble des ressources et des charges de I'Etat.
Leur sincérité s'apprécie compte tenu des
informations disponibles et des prévisions qui
peuvent raisonnablement en découler »

Article 32, loi organique n° 2001-692 du 1° ao(t
2001 relative aux lois de finances

Ce principe de sincerité a été étendu de facon explicite aux lois de financement de la
sécurité sociale, méme si ces lois se focalisent essentiellement sur les conditions de I'équilibre
financier, des prévisions de recettes et des objectifs de dépenses. Cons. const., 21 décembre 1999,
n° 99-422 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2000.

Le contrble de la sincérité des lois de financement par le juge constitutionnel porte donc :

- sur la crédibilité des évaluations et I'exactitude des informations figurant dans le texte, compte
tenu des aléas inhérents a de telles prévisions et des incertitudes particuliéres liées a I'évolution
socio-économique et aux données épidémiologiques de I'année a venir ;

- sur la cohérence des projections financiéres, laquelle implique notamment une coordination entre
la loi de financement de la sécurité sociale et la loi de finances, voire tout autre texte en cours de
discussion, ayant un impact sur les « finances sociales ».

Ce principe de sincérité budgétaire se fonde notamment sur la nécessité d'une information
aussi compléte et fiable que possible du Parlement. Cons. const., 29 décembre 1994, n° 94-
351 DC, Loi de finances pour 1995. Cons. const., 29 décembre 1982, n° 82-154 DC, Loi de
finances pour 1983.

En particulier, votre jurisprudence souligne cette nécessité en évaluant le caractere complet
de I'information du Parlement, et donc la nature et le contenu des documents d'information qui lui
sont transmis. Cons. const., 28 décembre 1976, n° 76-73 DC, Loi de finances pour 1977. Cons.
const., 30 décembre 1980, n° 80-126 DC, Loi de finances pour 1981. Cons. const., 28 décembre
1990, n° 90-285 DC, Loi de finances pour 1991. Cons. const., 21 juin 1993, n° 93-320 DC, Loi
de finances rectificative pour 1993.

A contrario, une carence ou une dissimulation significative de la part du gouvernement
dans le cadre d’une présentation d’une loi de financement de la sécurité sociale permet de jeter les
fondements d’une censure. Cons. const., 16 décembre 2004, n° 2004-508 DC, Loi de financement
de la sécurité sociale pour 2005.

Par conséquent, le Conseil Constitutionnel prononcera une annulation de la loi de finances
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ou de la loi de financement de la sécurité sociale dans le cas d’une erreur manifeste et
intentionnelle. Cons. const., 28 décembre 2000, n°® 2000-5441 DC, Loi de finances rectificative
pour 2000.

Cette position constante, développée dans sa décision relative a la LOLF, est valable pour
les lois de financement de la securité sociale comme pour les lois de finances : « Considérant que,
s'agissant des conditions générales de I'équilibre financier de la sécurité sociale pour I'année en
cours et I'année a venir, la sincerité se caractérise par I'absence d'intention de fausser les grandes
lignes de cet équilibre ». Cons. const., 29 juillet 2005, n® 2005-519 DC, Loi organique relative
aux lois de financement de la sécurité sociale.

b. L’article 23 de la loi déférée doit étre déclarée contraire a la Constitution car il viole
la doctrine de la sincérité budgétaire en ce qu’il contient une erreur manifeste,
matérielle, et intentionnelle introduite de facon délibérée par les Défendeurs sur la
gualification de la CSG-CRDS

Lorsque les Défendeurs choisissent délibérément d’inclure dans les recettes de contribution
sociales décrites dans I’ Annexe B les montants obtenus au titre de la CSG-CRDS, cette décision
satisfait tous les criteres qui permettent conclure & une violation grave de la sincérité budgétaire
car cette décision refléte une erreur manifeste, matérielle et intentionnelle introduite de facon
délibérée par les Défendeurs.

En premier lieu, cette décision d’inclusion de la CSG-CRDS dans les recettes décrites dans
I’Annexe B est une erreur manifeste. En effet, les recettes afférentes & la CSG-CRDS sont
clairement indiquées dans la loi de financement de la sécurité sociale pour 2022 comme une
contribution sociale. Voir loi de financement de la sécurité sociale pour 2022, Annexe 9, Etude
d’Impact du Conseil d’Etat, « Fiches d’Evaluation Prealable des Articles du Projet de Loi ». Voir
aussi avis présenté au nom de la commission des finances sur le projet de loi de financement de la
sécurité sociale, adopté par 1’Assemblée nationale, pour 2022, n° 122, fait par M. Christian
KLINGER, Sénateur, enregistre a la presidence du Sénat le 2 novembre 2021. Voir aussi Rapport
fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi de financement de la sécurité
sociale, adopté par 1’ Assemblée nationale, pour 2022, n° 130, Tome | « Exposé General » et Tome
Il « Examen des Articles » fait Par Mme Elisabeth DOINEAU, Rapporteure générale, Mme Corinne
IMBERT, MM. René-Paul SAVARY, Olivier HENNO, Mme Pascale GRUNY et M. Philippe
MOUILLER, Rapporteure et Rapporteurs, Sénatrices et Sénateurs, Enregistré a la Présidence du
Sénat le 3 novembre 2021.

En second lieu, cette décision d’inclusion de la CSG-CRDS dans les recettes décrites dans
1’ Annexe B est une erreur matérielle. En effet, les recettes de la CSG était de 124 milliards €, celui
de la CRDS de 7 Milliards € et celui des autres prélévements sociaux de 10 Milliards €, soit un
total de 217 Milliards € (9,4 % du PIB) en comptabilité nationale pour I’ensemble des impdts sur
le revenu (225 Milliards € et 9,2 % du PIB en 2019). Méme si les recettes relevant de la CSG-
CRDS peuvent étre affectées a différents programmes de protection sociale dans le cadre d’une loi
de financement de la sécurité sociale, il n’en reste pas moins que les montants relevant de ces
recettes sont significatifs et toute erreur de qualification est par définition une erreur matérielle.

En troisieme lieu, il ne fait aucun doute que cette décision d’inclusion de la CSG-CRDS
dans les recettes décrites dans I’ Annexe B est une erreur intentionnelle de la part des Défendeurs.
D’une part, la lettre du 30 mai 2018 est signée par les Défendeurs, les mémes qui ont présente la
loi de financement de la sécurité sociale pour 2022 devant le Parlement. Par conséquent, les
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Défendeurs se sont livrés a une entreprise de dissimulation de longue haleine concernant la
qualification de la CSG -CRDS, puisque, aprés avoir soumis la lettre du 30 mai 2018, ils
défendaient la position exactement inverse de celle decrite dans la lettre du 30 mai 2018 devant le
Parlement. D’autre part, cette lettre remonte a 2018, c’est-a-dire AVANT la soumission au
Parlement des lois de financement de la sécurité sociale pour 2019, 2020, 2021 ET 2022. Les
Défendeurs ont donc sciemment décidé d’induire en erreur le Parlement pendant 4 ans sur la
qualification de la CSG-CRDS, et en particulier en ce qui concerne la qualification contenue dans
la loi déferée.

¢. L’erreur manifeste, matérielle. et intentionnelle commise par les Défendeurs viole
de facon directe la doctrine de sincérité des lois de finances et 1’ Article 34 de la
Constitution

La décision des Défendeurs d’induire en erreur le Parlement concernant la qualification de
la CSG-CRDS viole non seulement la doctrine de sincérité des lois de financement de la sécurité
sociale, mais également la méme doctrine en ce qu’elle s’applique aux lois de finances.

En effet, toute loi de finances doit impérativement comporter certaines dispositions qui,
par ailleurs, ne peuvent figurer dans aucun autre texte. Voir Article 34, Alinéa Ill, loi organique
relative aux lois de finances (LOLF). Ce périmétre est, communément appelé le « domaine
obligatoire et exclusif. » Cons. const., 25 juillet 2001, n° 2001-448 DC, Loi organique relative aux
lois de finances. Ce domaine obligatoire et exclusif comprend, pour I'essentiel, des dispositions
proprement budgétaires, relatives a l'autorisation de perception des impositions de toute nature, a
I'évaluation des ressources de I'Etat, a la détermination des plafonds de dépenses et d'emplois, ainsi
qu'a I'équilibre financier.

L’application de cette doctrine est stricte et ne souffre aucune exception. Par exemple, toute
initiative parlementaire - amendement ou proposition de loi - tendant a inscrire dans une loi
« ordinaire » des dispositions relevant de ce domaine devrait étre déclarée irrecevable. De la sorte,
un amendement a un projet de loi « ordinaire » qui viserait a modifier la répartition des crédits
entre les programmes d'une mission serait irrecevable au regard des dispositions de la LOLF - alors
qu'une telle opération serait possible lors de la discussion d'un projet de loi de finances.

Par conséquent, toute disposition relative aux ressources de I'Etat qui affectent I'équilibre
budgétaire de I'année concernée releve aussi, formellement, du domaine exclusif des lois de
finances, ce qui inclut donc toute mesure relative aux impositions de toute nature, par opposition
aux cotisations sociales. Cons. const., 6 aolt 2009, n° 2009-585 DC, Loi de reglement des comptes
et rapport de gestion pour I'année 2008. Cons. const., 16 janvier 1991, n° 90-287 DC, Loi portant
dispositions relatives a la santé publique et aux assurances sociales. Cons. const., 23 juin 1982,
n° 82-124 L, Nature juridique des dispositions du premier alinéa de I'article 13 et du deuxiéme
alinéa de I'article 14 de la loi n° 64-1245 du 16 decembre 1964 relative au régime et a la
répartition des eaux et a la lutte contre leur pollution. Cons. const., 29 décembre 2003, n° 2003-
488 DC, Loi de finances rectificative pour 2003. Cons. const., 31 juillet 2003, n° 2003-480
DC, Loi relative a I'archéologie préventive.

Dans le cas d’espece, il est absolument limpide que, en omettant sciemment de reconnaitre
auprés du Parlement la qualification d’imp6t de toute nature confirmée par la lettre du 30 mai
2018, les Défendeurs ont commis une erreur manifeste, matérielle, et intentionnelle qui viole de
facon directe la doctrine de sincérité des lois de finances, puisqu’ils ont 6té au Parlement leur
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prérogative exclusive de se prononcer, dans le cadre d’une loi de finances, sur toutes les
dispositions relevant de la CSG-CRDS.

En effet, contrairement aux cotisations sociales, 1’article 34 de la Constitution réserve
exclusivement au Parlement le soin de fixer « les régles concernant (...) l'assiette, le taux et les
modalités de recouvrement des impositions de toutes natures. » Cette distinction permet de
conclure que, en 2018, 2019 et 2020, les Défendeurs, en induisant en erreur la Parlement de
maniere délibérée et intentionnelle lorsqu’il lui soumettait des lois des finances dans lesquelles il
qualifiait la CSG-CRDS de cotisation sociale, lui ont 6té toute possibilité d’appliquer leur mission
dans le cadre de ’article 34 de la Constitution.

Par conséquent, la loi déférée n’est pas conforme a ’article 34 de la Constitution.
3. Les impacts créés par 1’erreur manifeste, matérielle et intentionnelle par les Défendeurs

sont significatifs et imposent au juge constitutionnel de déclarée la loi déférée contraire a
la Constitution

Il ne reléve pas de la responsabilité de 1’ Auteur de répertorier tous les impacts budgétaires,
comptables et juridiques associés a la qualification de la CSG-CRDS en tant qu’impdt de toute
nature. Néanmoins, il convient de souligner quelques exemples juridiques auxquels le Conseil a
déja été confronte.

En premier lieu, la distinction entre deux qualifications concernant la CSG-CRDS qui sont
exclusives 1’une de I’autre du fait du principe de l1égalité fiscale. En effet, le principe de 1égalité
fiscale, trouve sa source dans ’article 14 de la déclaration de 1789 et dans le principe du libre
consentement a I’imp6t, obligeant la représentation nationale a déterminer la quotité (le taux),
I’assiette, le recouvrement et la durée de la contribution publique, principe. La Constitution de
1958 integre ’article 14 dans le bloc de constitutionnalité et reconnait expressement le principe de
Iégalité fiscale par son article 34, qui dispose que la loi fixe les regles concernant 1’assiette, le taux
et les modalités de recouvrement des impositions de toute nature.

Si le législateur ne se conforme pas a ses contraintes, il remet en cause le fondement légal
de cet imp6t, ce qui oblige alors le juge constitutionnel a le déclarer sans fondement juridique.

En second lieu, le juge constitutionnel est également tenu de résoudre ce conflit entre deux
qualifications exclusives 1'une de 1’autre du fait du principe de la 1égalité des délits et des peines.
Cette doctrine recouvre pleinement le droit fiscal car « le 1égislateur tient de l'article 34 de la
Constitution, ainsi que du principe de légalité des délits et des peines, I'obligation de fixer lui-
méme le champ d'application de la loi pénale et de définir les crimes et délits en termes
suffisamment clairs et précis ; (...) cette exigence s'impose non seulement pour exclure l'arbitraire
dans le prononcé des peines, mais encore pour éviter une rigueur non nécessaire lors de la
recherche des Auteurs d'infractions. » Cons. Const.,, 2 mars 2004, n° 2004-492, loi portant
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, 8§ 5, D. 2004. 2756, obs. B. de
Lamy ; ibid. 2005. 1125, obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; GDCC, 15° éd. 2009. n° 43 ; Rev.
science crim. 2004. 725, obs. C. Lazerges ; ibid. 2005. 122, étude V. Buck ; RTD civ. 2005. 553,
obs. R. Encinas de Munagorri. Cons. const., 19-20 janv. 1981, D. 1982.441, note A.
Dekeuwer, JCP 1981.11.19701, note CI. Franck.

Or une stricte lisibilité des délits et des peines est requise pour le non-paiement d’un imp6t
si la CSG-CRDS est soumise a cette qualification, qui n’est pas du tout la méme que si elle est
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considérée comme une charge sociale (voir, par exemple, article L162-1-14 du Code de la Sécurité
Sociale, a comparer avec les articles 1741 a 1753 bis B du Code Général des Impots).

Par conséquent, I’article 23 de la loi deférée doit étre déclaré contraire a la Constitution en
ce qu’il viole la doctrine de la sincérité budgétaire et 1’Article 34 de la Constitution du fait du
conflit créé par les Défendeurs entre deux qualifications exclusives 1’'une de I’autre, puisque ces
derniers ont reconnu que la CSG-CRDS est considérée comme une « imposition de toute nature »
dans le cadre de la Convention Fiscale depuis le 30 mai 2018, mais également comme une
cotisation sociale du fait de la soumission au Parlement des lois de financement de la sécurité
sociale pour 2022.
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Pour ces motifs, I’Auteur estime que le Conseil Constitutionnel ne peut que censurer,
dans sa totalité, I’article 23 de la loi déférée, ainsi que d’apporter les nécessaires réserves
d’interprétation afin d’assurer la protection de la doctrine de sincérité budgétaire suscitée.
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