N° 65/ 13.
du 24.10.2013.

Numéro 3233 du registre.

Audience publigue de la Cour de cassation du Gran@ucheé
Luxembourg du jeudi, vingt-quatre octobre deux milk treize

Composition:

Georges SANTER, président de la Cour,

Edmée CONZEMIUS, conseiller & la Cour de cassation,
Irene FOLSCHEID, conseiller a la Cour de cassation,
Romain LUDOVICY, conseiller a la Cour de cassation,
Michel REIFFERS, président de chambre a la CoyrpEs
Marie-Jeanne KAPPWEILER, avocat général,
Marie-Paule KURT, greffier & la Cour.

Entre:
X.), demeurant a L-(...), (...), (...),

demanderesse en cassation,

de

comparant par Maitre Francois MOYSE, avocat a la Cour, en I'étude duquel

domicile est élu,

et:

la CAISSE NATIONALE DE SANTE, établissement public, établie et ayant son
siege social a L-1471 Luxembourg, 125, route d’Eseprésentée par le président

de son comité-directeur actuellement en fonction,

défenderesse en cassation,

comparant par Maitre Francois TURK, avocat a la Cour, en I'étude duquel

domicile est élu.




LA COUR DE CASSATION:

Sur le rapport du président Georges SANTER et sur teglasions du
procureur général d’Etat adjoint Georges WIVENES ;

Vu l'arrét attaqué rendu le 26 novembre 2012 seusiméro 2012/0162 par
le Conseil supérieur de la sécurité sociale ;

Vu le mémoire en cassation signifié le 30 janviei2par X.) a la CAISSE
NATIONALE DE SANTE, déposé au greffe de la Cou#l&vrier 2013 ;

Vu le mémoire en réponse signifié le 22 mars 2088 la CAISSE
NATIONALE DE SANTE a X.), déposé au greffe de lauCte 28 mars 2013 ;

Sur les faits :

Attendu, selon l'arrét attaqué, que le Conseil tembide la sécurité
sociale avait dit que la CAISSE NATIONALE DE SANTdoit accorder a la
demanderesse en cassation l'autorisation préagathle le transfert a I'étranger
en vue d’un traitement chirurgical et prendre eargh les frais résultant du
traitement ; que le Conseil supérieur de la sécgntiale a déclaré fondé I'appel
de la CAISSE NATIONALE DE SANTE et a confirmé lacison de rejet du
comité-directeur de la CAISSE NATIONALE DE SANTE ;

Sur le premier moyen de cassation :

tiré « de la violation de l'article 89 de la Constituti, lequel dispose
<<tout jugement est motivé>>, pour défaut de motggon insuffisance de
motifs valant absence de motifs,

en ce que, l'arrét entrepris fait valoir que << donmément au principe
instauré a l'article 17 du Code de la sécurité atmi il faut que le traitement
soit utile et nécessaire, ce qui exige a tout leinsmoque le caractere
indispensable du traitement ressorte du certificatonstancié du médecin
traitant >> et que si << ce certificat expose lesisons militant pour un
traitement a l'étranger, il ne fournit toutefoisagp d'explication de nature a
justifier le caractére nécessaire de I'opératidigleuse >>,

en ce que, encore, l'arrét entrepris en tire ladasion que << compte
tenu de ce qui précéde et a défaut d'autre élémantemande de prise en
charge est a refuser et le jugement entrepris eét@mer >> ;

alors que larticle 17 du Code de la Sécurité slia'établit pas
littéralement la nécessité du caractére utile etasSaire du traitement, que
méme a considérer que tel soit en soit le sensrtiete ne requiert pas que ce
soit le seul certificat médical qui établisse caacdere utile et nécessaire du



traitement, que d'autre part d'autres éléments dsscer établissent justement le
caractére utile et nécessaire pour les transsexdeise telle opération, de sorte
le Conseil supérieur de la Sécurité Sociale n'a paspecté I'obligation de

motivation suffisante d'une décision de justice alé satisfaire aux conditions
de l'article 89 de la constitution, l'insuffisande la motivation valant en tout
cas absence de motifs ».

Mais attendu que l'article 89 de la Constitutiomc@nne le défaut de
motifs, qui est un vice de forme ; que l'arrétmsttivé sur le point considéré ;

Qu’une motivation incompléete constitue un défautbdese |égale qui
n'est pas visé par la disposition citée au moyen ;

Que le moyen ne saurait étre accueilli ;

Sur le deuxiéme moyen de cassation :

tiré « de la violation sinon de la fausse applicatiomos de la fausse
interprétation de l'article 17 du Code de la sét@isociale, lequel dispose que:

<< 1. Sont pris en charge dans une mesure suffesahippropriée :

1) les soins de médecine ;

2) les soins de médecine dentaire ;

3) les traitements effectués ;

4) les analyses de biologie médicale ;

5) les ortheses, prothéses, épitheses et implantsidest

6) les médicaments, le sang humain et les composangsiss ;

7) les dispositifs médicaux ;

8) les traitements effectués en milieu hospitalier;

9) les frais de séjour a I'hdpital en cas d'accoucheimet en cas
d'hospitalisation sauf pour le cas de simple hébergnt ;

10)les cures thérapeutiques et de convalescence ;

11)les soins de rééducations et de réadaptations immuelles ;

12)les frais de transport des malades ;

13)les soins palliatifs suivant les modalités d'atiibn précisées par
reglement grand-ducal.

2. Est considéré comme simple hébergement le s@jdhbpital d'une
personne pour laquelle les soins en vue de sa gu@ride I'amélioration de son
état de santé ou de l'atténuation de ses souffeapegvent étre dispensés en
dehors du milieu hospitalier. Ces critéres peuv@né précisés par reglement
grand-ducal.

3. Des mesures de médecine préventive peuventoégemisées en
collaboration avec la Direction de la santé dansckdre de conventions de
partenariat conclues entre les ministres ayant denss attributions la Santé et
la Sécurité Sociale, la Caisse nationale de sahtéeeas échéant, des services
spécialisés »,



en ce que l'arrét entrepris fait valoir que « camf@ment au principe
instauré a l'article 17 du Code de la sécurité st il faut que le traitement
soit utile et nécessaire, ce qui exige a tout leinmoque le caractére
indispensable du traitement ressorte du certificatonstancié du médecin
traitant » et que si le certificat médical prode@ih cause « expose les raisons
militant pour un traitement a I'étranger, il ne foit, toutefois, pas d'explication

de nature a justifier le caractére nécessaire dpdration litigieuse »;

en ce que, encore, l'arrét entrepris en tire la dosion que « compte
tenu de ce qui précede et a défaut d'autre éléemantiemande de prise en
charge est a refuser et le jugement entrepris eéfarmer » ;

alors que l'article 17 du Code de la sécurité stmisgeule base légale
invoquée par le Conseil supérieur de la sécuritéiade, n'exige aucunement
d'apporter la preuve que le traitement soit utitenécessaire pour étre prise en
charge. »

Mais attendu que l'application de l'article 17 dwde de la sécurité
sociale se fait conformément aux criteres et camtt énoncés a l'article 23,
alinéa premier du méme code ;

Attendu qu’en considérant quil faut que le traitement soit utile et
nécessaire, ce qui exige a tout le moins que leatare indispensable du
traitement ressorte du certificat circonstanciérdadecin traitant ples juges du
fond se sont implicitement, mais nécessairemerérééf aux dispositions de
I'article 23, alinéa premier, du Code de la sééwsitciale ;

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé ;

Sur le troisieme moyen de cassation :

tiré « de la violation de l'article 8 de la Conventi®uropéenne de
Sauvegarde des Droits de 'Homme, lequel dispose qu

<< 1. Toute personne a le droit au respect de saprivée et familiale,
de son domicile et de sa correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité pgié dans I'exercice de
ce droit que pour autant que cette ingérence eét/y par la loi et qu'elle
constitue une mesure qui, dans une société déniqueatest nécessaire a la
sécurité nationale, a la sdreté publique, au biene-&@conomique du pays, a la
défense de l'ordre et a la prévention des infraxtipénales, a la protection de
la santé ou de la morale, ou a la protection destdret libertés d'autrui >>,

en ce que larrét entrepris fait valoir que << sinegénéral, la
"génitoplastie” revét un caractere nécessaire darle traitement du
transsexualisme, il n'en est pas de méme pouritarge du visage. En effet,
conformément au principe instauré a l'article 17 @ode de la sécurité sociale,
il faut que le traitement soit utile et nécessage,qui exige a tout le moins que



le caractere indispensable du traitement ressottecdrtificat circonstancié du
médecin traitant >> et que si << ce certificat exgmles raisons militant pour
un traitement a l'étranger, il ne fournit toutefoas d'explication de nature a
justifier le caractére nécessaire de I'opératidigleuse >>,

alors que, la jurisprudence de la Cour Européenres droits de
I'Homme est établie en ce sens et de maniére auestqu'il est <<
disproportionné d'exiger d'une personne qu'elle uve le caractere
médicalement nécessaire d'un traitement, ddt-ilgis'ad'une opération
chirurgicale irréversible, lorsqu'est en jeu l'ueslaspects les plus intimes de sa
vie privée >> et que, lorsque cela est exigé, d yiolation de l'article 8 8 1 de
la Convention Européenne des Droits de 'Homme (BELR juin 2003, Van
Kick c. Allemagne, requéte n°35968/97, 88 52, 826¢tet donc violation du
droit au respect de sa vie privée et familiale denshef d'un transsexuel ».

Mais attendu que le reproche d’aveicompromis la vie personnelle et
familiale de la demanderesse en cassation et pangitonnu a cette derniére le
droit au respect de sa vie privée et familiaJdait a la décision de refus de la
prise en charge du traitement revendiquée parri@adderesse en cassation ne
saurait étre retenu, des lors que le constat qoertdicat médical versé en cause
ne fournit pas d’explication de nature a justifler caractére nécessaire de
I'opération litigieuse ne vise pas I'opération dmeersion sexuelle elle-méme,
mais des traitements postopératoires pour lesgeelpose la question de la
nécessité en vue du parachevement de la convessiaelle, et que la décision
de refus ne met pas en cause la liberté de la dieresse en cassation de définir

son appartenance sexuelle ;

Sur le quatrieme moyen de cassation :

tiré « de la violation de l'article 10 bis (1) de la Cairiution qui dispose
que << les Luxembourgeois sont égaux devant le>tgiet de la violation de
I'article 1°" du Protocole n° 12 a la Convention Européenne alev&garde des
droits de 'THomme qui prévoit que :

<< 1. la jouissance de tout droit prévu par la ldoit étre assurée, sans
discrimination aucune, fondée notamment sur le ,skxeace, la couleur, la
langue, la religion, les opinions politiques ou tesl autres opinions, l'origine
sociale, l'appartenance a une minorité nationake,fértune, la naissance ou
toute autre situation.

2. Nul ne peut faire I'objet d'une discriminatioa k& part d'une autorité
publiqgue quelle qu'elle soit fondée notamment &g motifs mentionnés au
paragraphe 1 >>.

en ce que, l'arrét entrepris fait valoir que << @n général, la
"génitoplastie” revét un caractere nécessaire darle traitement du
transsexualisme, il n'en est pas de méme pouritargie du visage. En effet,
conformément au principe instauré a l'article 17 @ode de la sécurité sociale,
il faut que le traitement soit utile et nécessage,qui exige a tout le moins que



le caractere indispensable du traitement ressottecdrtificat circonstancié du
médecin traitant >> et que si << ce certificat exgmles raisons militant pour
un traitement a l'étranger, il ne fournit toutefoas d'explication de nature a
justifier le caractére nécessaire de I'opératidigleuse >>,

alors qu'en exigeant de la requérante de fournirspdju’un seul certificat
médical devant justifier le caractére nécessairend' opération de chirurgie
faciale, le Conseil Supérieur de la Sécurité Seciajoute une condition non
prévue dans la législation et place la requérametant que transsexuelle dans
une situation plus défavorable qu'une autre perspomon transsexuelle, en lui
imposant de justifier spécifiquement le caractégeassaire d'une opération liée
a son identité physique, violant ainsi le princgdégalité ancré a l'article 10 bis
de la Constitution et imposant ainsi un caractérgcdminatoire en raison de
son identité de genre ou de sexe, de son iderntitdeotoute autre situation,
prohibé par l'article ler du Protocole n°12 a la @ention Européenne de
Sauvegarde des Droits de 'Homme. »

Mais attendu que par le biais d’'un moyen tiré deiddation de I'article
10bis de la Constitution et de l'articlé Hu Protocole N° 12 a la Convention
Européenne de Sauvegarde des Droits de I'Hommedelaanderesse en
cassation remet en cause I'application par lessjuigefond des articles 17 et 23
du Code de la sécurité sociale qui exigent le taracutile et nécessaire des
traitements pris en charge au titre de 'assuramaladie ;

D’ou il suit que le moyen est a rejeter ;
Par ces motifs :
rejette le pourvoi ;
condamne la demanderesse en cassation aux dépetimstiEnce en

cassation et en ordonne la distraction au profisdére Francois TURK, avocat a
la Cour, sur ses affirmations de droit.

La lecture du présent arrét a été faite en la susdidience publique par
Monsieur le président Georges SANTER, en présercélddame Marie-Jeanne
KAPPWEILER, avocat général et de Madame Marie-P&IHRT, greffier a la
Cour.



