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I. Introduction 

Traiter des jugements de valeur en droit des assurances sociales suppose, au préa­ 
lable, de s'entendre sur cette notion, qui peut paraître assez aisément compréhen­ 
sible au premier abord, mais dont la déconstruction révèle un processus plus com­ 
plexe. Dans un premier temps, le jugement de valeur suppose l'attribution d'une 
qualité, comprise ici dans le sens de caractéristique, à la personne, à l'objet ou à la 

Professeure, Facultés de droit de Neuchâtel et Genève. 
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situation qui fait l'objet de l'observation(« bien », «joli », « méchant », « sage , 
etc.). Dans un deuxième temps, le jugement découle de ce que l'on attribue- pour 
des motifs qui peuvent être de natures diverses - une valeur à ces différentes qua­ 
lités, qui permet de les ordonner les unes par rapports aux autres au moyen des 
comparatifs « mieux que » ou «moins bien que». L'attribution d'une qualité, ou 
caractéristique, est une opération descriptive qui ne comporte en soi pas d'appré­ 
ciation subjective («ce petit garçon est timide ») ; le jugement de valeur procède 
de ce que l'on attribue une valeur à cette qualité par rapport à une autre. En fonc­ 
tion de cette comparaison, la qualité est perçue comme positive ou négative ( dans 
le référentiel que constitue notre société européenne du 21 siècle, la timidité a 
moins de valeur que l'aisance en société, mais est préférée à l'exubérance, par 
exemple). Le référentiel peut être collectif (à l'échelle de la société dans son en­ 
semble, comme dans notre exemple), limité à un cercle plus restreint (« dans notre 
famille, nous préférons les caractères réservés ») ou peut aussi être tout à fait in- 

dividuel («je n'aime pas les personnes timides »). 

Sans prétendre réaliser ici une étude systématique ou exhaustive, nous aimerions, 
dans le cadre de cette contribution, nous intéresser à cet ordonnancement des va­ 
leurs dans la création et la mise en œuvre du droit des assurances sociales. Leur 
hiérarchie nous intéresse tant à l'échelle de la société dans son ensemble, lorsqu'il 
s'agit de légiférer en matière d'assurances sociales (Il), que sur un plan individuel, 
lorsqu'il s'agit de mettre en œuvre cette législation à l'occasion de situations par­ 
ticulières. Dans cette deuxième constellation, il s'agit encore de distinguer selon 
que ces décisions s'inscrivent, selon une approche micropolitique du droit, dans 
une logique créatrice de normes à leur tour applicables à d'autres situations indi­ 
viduelles' (II), ou selon qu'elles concernent des situations isolées sans forcément 
dégager de solution cohérente et pérenne, leur comparaison ne permettant pas ou 
ne permettant que difficilement de justifier objectivement des interprétations juri- 

diques différentes (IV). 

A ce sujet, cf. l'ouvrage de MooR cité en bibliographie. 

Les jugements de valeur dans les assurances sociales 

II. Les jugements de valeur dans la création et le 
developpement des assurances sociales 

Dans un Etat de tradition libérale?, dont l'action se limite par défiriti ·i 

nécessaire°. l'existence êr ¡a +e detmm1t1on au strict ' ' meme de mécanismes de protection sociale sin ulière 
"""asumamncss sociales. procede d'u ivgemeant de valer. La si iré 
""" ""fionnelement placé la responsabilité individuelle au sommet 
e son échelle le valeurs, la mise en place de tels mécanismes suppose d'admettre 

que certaines situations excèdent les possibilités individuelles", et doivent être as­ 
;umees.' a t~ut le moms partiellement, par la collectivité. En d'autres termes !'in 
_ervenhon, e l'Etat en matière de protection sociale suppose un consensus. face 

"" P""%%le donné, s'agissant de la supériorité de la mutualisation, voire de la 
so I an e , sur la responsabilité individuelle. , 

~tstodire de la législation sociale helvétique est ainsi, en soi, révélatrice de l'évo­ 
uion te ce consensus et. donc. de P ·hcll d de fil. l , Y> 'échelle des valeurs sociétales et peut servir 
e fil rouge lorsqu'il s'agit de comprendre comment, au fil du temps, cet in 
oumate arbitrage apu innueneer et inuenee encore te 4veto4a 
tection sociale, ou sécurité sociale, puisque c'est elle qu'il incombe à la Ca„¿ 
ration de réaliser'. onreae­ 

2"72%7,%hg"get«as«sr siècle à la Seconde Guerre mondiale, soit correspondant 
grosso modo à la première partie du 20 siècle (A), :de a, PP Tr ; ), une deuxième correspondant 
aux rentes Gloneuses et à la décennie suivante (B) et fi I . , ·riode alla .de rie ·t, finalement, une dernière 
peno e a ant e la cnse économique de 1990 , . , . ·.·. ·. ànos jours (C). Précisons qu'il ne 
s agit pas ici de dresser un historique complet? ni de : <' ha ·de °, 1i le revenir sur la création de 
chacune les assurances sociales helvétiques, mais davantage de montrer les ten­ 
dances qm ont guidé le législateur aux différentes époques. 

Au sujet de l'empreinte du libéralisme en Suisse, cf. BOUQUET 
Cf art Sa de la Constitutio f' d · I d I · Ci.art.6Cst. on fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst; RS 101). 

: ~ out particuliérement dans une démocratie directe. 
d~~::tstinct1on entre mutualisation et solidarité dans le contexte de la protection sociale, cf. DUPONT (Soli- 

Cf. art. 41 al. 1 let. a Cst. 
Les lectrices et lecteurs trouveront les informar . . site Internet www.histoiredelasecuritesoc„„"Pécessaires en consultant l'ouvrage de GNAEGGl ou le 
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A. Première moitié du 20 siècle 
...., raillée sur l'amorce de la politique sociale en Suisse, 

Sans revenir ici de manière détai _ ¡tié du 20 siècle ont été marquées par 
1 fi d, 19°et la premiere m01 1 

rappelons que la In au .,, mi tfa rable à l'émergence de la protec­ 
• ¿x 1ts 1i ont créé un climat tavor 

plusieurs évènements qu1 r.. .de la seconde moitié du 19° siècle 
. • t.les luttes prolétaires Ie 

tion sociale : premieremen, .,, rances qualifiées de sociales" ; 
..:. Alle gne, des premières assur 

et la création, en Iemag > ¡r 1918, qui a mis sur le devant de la 
l ve générale de novembre '> 

deuxièmement, la gre .., .:. 1ts et invalidité ; troisièmement, 
[idée d'une assurance-vieillesse, survivants scene 1· ± ± 10 

l'augmentation et la paupérisation de la population agee"· 
osition de modification constitutionnelle ten­ 

Le message accompagnant la POPS ,te de légiférer en matière d'assu­ 
dant à octroyer à la Confédération la competence ·des masses labo­ 
seto«es.so«e«r@sos9""",""2?id..se «e 
rieuses et de « la détresse de couche_s enti~r~s . e dispensable à la prospérité de 
« compromettre sérieusement la paix soc1ale 1 
lEtat » et fondant un « devoir moral » de l'Etat". 

-e..:%%% 
longues annees pour que • de loi ne fait plus mention del' idéal solidaire 
Le message qui accompagne le pro) 3he ·6cédent. Il en ressort au reg"", .2... sr­ 
contraire que l'idée même de' ts partant de l'idée « que la réa­ 

$d d consultation, les opposan 
cadre de la procedure e . , . r à l'initiative privée, soutenue par 
lisation de l'assurance incombait en premuer He''_ . elles, et que laide de 
la famille, les entreprises et les communautés protess1onne1 $» 

l'Etat ne doit avoir qu'un caractère subsidiaire ". . 
. . , . · des arguments avances 

Le Conseil fédéral a insisté sur la validité, toujours acquise,' ue «cette 
en 1919 à l'appui de l'introduction d'une assuran~e s~c_1ale, Jugean~~ . 'au- 

.,, , ·.d' manière encore plus impérieuse aujour 1u! q' 
nécessité se fait sentir une ,, .¿, :a fédérer l'opinion publique 
trefois »'. De fait, la vieillesse et le décès ont reuss8""_ je but d'éviter la 
autour de la nécessité d'une intervention étatique, 1ans Ie 

9 Pour une réflexion à ce sujet, cf. DUPONT (Solidarité), Il. ,, 1920 
· ti > ocation charitable, est fondee en . ,_. 

10 pro Senectute, alors organisation a V +¡[attribution à la Confédération du droit de légiférer 
il fédéral du 21 juin 1919 concernant anr . [ 11 Message du Conseil téder „„,, A +tg tl création des ressources nécessaires a 1a 

en matière d'assurance-vieillesse, invalidité et survivants, et la 

Confédération pour les assurances sociales, FF 1919 1V1,,,p4 112 Cst 
,, del'a. 34ale Cst. 1874, devenu par la suite an. 4 

12 Ils'agissait à l'époque /de Ta.. „a¡if jet de loi sur l'assurance-vieillesse et survivants, 
13 Message du Conseil fédéral du 24 mai 1946 relatit a un pro) 

FF 1946 II 353, 362. 
14 Message LAVS (note 13), 364. 
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paupérisation des personnes concernées. L'invalidité en a fait de même quelques 
années plus tard, dans le prolongement des mêmes réflexions. 

Ces quelques éléments montrent que dans la première moitié du 20° siècle, il exis­ 
tait un consensus autour de la nécessité de l'intervention de l'Etat en faveur de 
personnes frappées dans leur existence par des évènements susceptibles de les ex­ 
poser à la pauvreté, alors même qu'elles n'assumaient aucune responsabilité dans 
la survenance de l'évènement en question. Ce même consensus existait déjà à pro­ 
pos de la maladie et de l'accident, et avait permis l'entrée en vigueur de la loi sur 
l'assurance-maladie et accidents (LAMA), même si la couverture de la maladie ne 
faisait à l'époque pas l'objet d'une véritable assurance sociale telle que nous la 
connaissons aujourd'hui. 

B. Trente Glorieuses et un peu plus 
Bon nombre de fondements constitutionnels pour nos assurances sociales actuelles 
ont été adoptés dans les années qui ont suivi la fin de la Seconde Guerre mondiale. 
Ainsi, la Confédération a reçu la compétence de légiférer en matière d'assurance­ 
maternité et d'allocations familiales en 1945, en matière d'assurance-chômage et 
d'allocation pour perte de gain en cas de service militaire en 194 7, puis de pré­ 
voyance professionnelle obligatoire en 1972. 

II est plus difficile, pour cette période, de déduire de ces attributions de compé­ 
tence un positionnement clair quant à la préférence de la mutualisation, au détri­ 
ment de la responsabilité individuelle. En effet, les réflexions qui les ont précédées 
ne relèvent pas nécessairement de la politique sociale et, comme cela est coutumier 
en Suisse, sont le fruit de la convergence d'intérêts divers15. A titre d'exemple, 
l'attribution d'une compétence en matière de congé maternité et d'allocations fa­ 
miliales avait pour but de relancer la natalité au sortir de la guerre (politique fami­ 
liale) et de favoriser la cellule familiale traditionnelle de manière à libérer pour les 
hommes les postes de travail qui avaient été occupés par les femmes pendant la 
Mobilisation (politique économique). Les allocations familiales pour les travail­ 
leuses et les travailleurs de l'agriculture ont fait l'objet d'une loi en 1952 déjà, 
essentiellement pour des motifs de politique économique et régionale, c'est-à-dire 
pour contrer I' exode rural et assurer I' approvisionnement du pays. 

Il peut être intéressant, dans ce contexte, de rappeler avec quelle rapidité - plutôt 
inhabituelle dans cette matière16 - l'assurance-chômage obligatoire est entrée en 

15 Pour une réflexion plus étendue à ce sujet, cf. DUPONT (Solidarité), III.1 ; BERENSTEIN, 17 ss. 
16 CE. DUPONT (Suisse), I et II. 
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,, ; à eine après la révision de la disposition constitutionnelle corres­ 
vigueur, sx ans a p. . . lle 

d t ( 1976) Cette dernière délaissant le régime prov1s01re prevu par ce 
pon an e en · ' . d' , · e 
di 1947 imposait désormais à la Confédération la mise en place 'un me~an1s;, 
d: rot:ction contraignant. Cette rapidité s'explique par la cnse econom_1que e- 

p o ¡¡ de 1973, et par la crainte d'une augmentation mas­ 
clenchée par le choc pétrolier te ' 

sive du chômage". 

c. De 1990 à nos jours 

L 
, 1990 caractérisées par les crises financières successives", sont surtou~ 

es annees » ¡ladi (LAMal"%), qui 
arquées ar l'adoption de l'actuelle loi sur l'assurance-maladie "" 
:m!cre !e assurance obligatoire pour l'ensemble de la populat10n dom1~11~e en 
Suisse, soit la mutualisation des ressources pour financer les soins de santé deCOU 
lat de maladie et de maternité ou encore, subsidiairement, d'accident ou d'infir­ 

mité congénitale. 

Les années 2000 voient ensuite l'adoption du congé de maternité, entré en igUeU' 
en 2005, puis du régime général des allocations familiales, en 2009, d'abord ré­ 
servé aux travailleuses et travailleurs salariés et aux personnes sans activité luCTa 
tive avant d'être étendu aux personnes de condition indépendante. A ce moment­ 
là, les arguments qui avaient été mis en avant au moment de l'adoption de la norme 
constitutionnelle n'avaient naturellement plus cours, et Pon peut, à notre sens, par­ 
ler ici d'une évolution des valeurs helvétiques, dans ce sens que le développement 

:. artie@O. à une volonté qui s'est 
de ces prestations sociales est du, au moms en p I , . . d' h 
largement répandue de favoriser la situation des mères qui viennent 'accoucher 
et !es familles en général. Il faut cependant relativiser cette év~lut~on, dans ce sens 
ue le congé de maternité repose sur un mécanisme de mutualisation, sans dimen­ 
;ion redistributive. La solidarité est également absente du régime des allocations 

familiales?', 

Pl 
, nt le début des années 2020 a vu aboutir plusieurs projets en matière 

us recemmer , ., ¿ai+tr dit au l jan­ 
.. -le Tout d'abord, le congé de paternité a éte mtroau1 de protection soc1ale. ' ... ] fat@2.A cette 

vier 2021, permettant aux pères de consacrer deux semamnes a eur en an · 

17 A ce propos, cf. GNAEGI, T7. 
18 Cf GNAEGI, 83 ss. 
19 Loi fédérale du 18 mars 1994 sur l'assurance-maladie (LAMal; RS 832.10). 
20 Pour une autre raison s'agissant des allocations familiales, cf. DUPONT (Sohdante), 111.1. 
21 Cf DUPONT (Solidarité), III.1. , d rvice de maternité et 

o»esos%,,z E¿2."%%2».so» 
de patemité (LAPG ; RS 834.1) et art. 329g de la lor tederae 
(Livre cinquième : droit des obligations) (CO ; RS 220). 
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même date est entrée en vigueur une loi visant l'amélioration de la conciliation 
entre la carrière professionnelle et la prise en charge de proches23 ; cette loi prévoit 
notamment un congé de 14 semaines pour la prise en charge d'un enfant grave­ 
ment atteint dans sa santé24• Comme les congés de maternité et de paternité, ce 
congé donne droit à des indemnités journalières versées par le régime des APG, 
mais contrairement à eux, ces prestations ne sont pas financées par les cotisa­ 
tions. Contrairement aussi au congé de paternité, qui a donné lieu à de vifs débats 
et qui, lancé par une initiative populaire, doit toutefois son succès au contre-projet 
proposé par le Conseil fédéral, le congé pour la prise en charge d'un enfant malade 
n'a pour ainsi dire fait l'objet d'aucune discussion. 

Le début des années 2020 a également vu se renforcer la protection offerte aux 
travailleuses et aux travailleurs âgés, grâce à l'adoption, là encore sans discussions 
ou presque, de la loi sur les prestations transitoires pour les chômeurs âgés27• Cette 
loi permet désorrnais28 aux personnes qui arrivent en fin de droit à l'assurance­ 
chômage après avoir atteint 60 ans révolus de bénéficier de prestations similaires 
aux prestations complémentaires à l' A VS/AI, afin qu'elles n'émargent pas à l'aide 
sociale. 

Parallèlement à cette évolution positive pour les familles et les travailleuses et les 
travailleurs âgés, il faut cependant faire état de plusieurs révisions de l'assurance­ 
invalidité qui, dans la même ligne que la jurisprudence que nous décrirons ci­ 
dessous", voire à sa suite, ont durci les conditions d'accès aux prestations de l'as­ 
surance sociale, tout particulièrement aux rentes, et limité son champ de protec­ 
tion. Dans le même ordre d'idée, il faut également mentionner la récente révision 
de la loi sur les prestations complémentaires à l 'A VS/ AI31, également entrée en 
vigueur au 1 janvier 2021, qui a durci les conditions d'accès à ces prestations 
destinées à permettre la couverture des besoins vitaux des personnes assurées les 
plus démunies. Avant cela, le 1 janvier 2019 avait vu l'entrée en vigueur des art. 

23 Loi fédérale du 20 décembre 2019 sur l'amélioration de la conciliation entre activité professionnelle et prise 
en charge de proches (RO 2020 4525). 

24 Cf. art. 16n ss LAPG et 329iCO. 
25 La possibilité de relever le taux des cotisations en fonction de l'évolution des coûts de cette prestation a 

cependant été évoquée par le Conseil fédéral dans son message (cf. Message du Conseil fédéral du 22 mai 
2019 concernant la loi fédérale sur l'amélioration de la conciliation entre activité professionnelle et prise en 
charge de proches, FF 2019 3941, 3987 s.). 

26 Sur ces nouveautés législatives, cf. DUPONT (Plaidoyer 6/2020). 
7 Loi fédérale du 19 juin 2020 sur les prestations transitoires pour les chômeurs âgés (LPtra ; RS 837.2) 
78 La loi est entrée en vigueur du 1 juilet 2021 (R0 2021 373). 
29 4e révision (2004), 5 révision (2008) et révision 6A4 (2012). 
30 Cf. infra Ill. 
°' Loi fédérale du 6 octobre 2006 sur les prestations complémentaires à l'AVS et à l'AI (LPC ; RS 831.30). 
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43a et 43b LPGA32, permettant la surveillance des personnes assurées en cas de 
soupçons quant à leur légitimité à percevoir des prestations sociales. Davantage 
que l'introduction de ces dispositions dans la loi, c'est surtout le climat de la dis­ 
cussion à leur propos, et la violence des opinions émises, y compris par les auto­ 
rités fédérales dans le cadre des débats33, qu'il faut garder à l'esprit. 

D. Synthèse 
Ce rapide tour d'horizon révèle qu'au plan collectif, les jugements de valeur en 
matière de protection sociale, autrement dit le fait de faire prévaloir, dans l'activité 
législative, l'intervention de l'Etat sur la responsabilité individuelle, dépendent 
largement de la santé économique du pays. Si des raisons idéales ont pu, avant la 
Seconde Guerre mondiale, être mises en avant au nom d'un certain devoir moral 
de l'Etat, les Trente Glorieuses ont davantage réduit les assurances sociales à des 
instruments de mutualisation, sans dimension redistributive. Si cette période a vu 
l'adoption ou la révision de plusieurs normes constitutionnelles contraignant la 
Confédération à légiférer en la matière, il faut garder à l'esprit que cela procédait 
moins de l'évolution de la politique sociale que de mesures de politique écono­ 
mique, régionale ou familiale. Il est certain en revanche que les périodes écono­ 
miquement difficiles ont favorisé le consensus autour d'un projet commun. 

Depuis le début des années 1990, il est intéressant de noter deux tendances qui 
s'opposent: notre arsenal législatif en matière de protection sociale s'est trouvé 
enrichi de nouvelles prestations, pour les pères, pour les proches aidants et pour 
les travailleuses et les travailleurs âgés. A l'inverse, les personnes atteintes dans 
leur santé, en particulier dans leur santé psychique", ont suscité des crispations 
qui ont conduit, d'une part, à les suspecter très systématiquement de malhonnêteté 
du moment qu'elles recourraient aux prestations de l'assurance-invalidité et, 
d'autre part, à restreindre les possibilités matérielles d'accéder à ces prestations. 

A l'heure actuelle, il est possible que les arbitrages entre la responsabilité indivi­ 
duelle et l'intervention de la collectivité soit actuellement inspirés par une popu­ 
lation plus jeune et plus aisée, davantage touchée par la parentalité et la concilia­ 
tion de celle-ci avec la vie professionnelle, qui correspond à sa réalité, que par les 
difficultés rencontrées par les personnes fragilisées dans leur santé et leur survie 
économique. La première mérite la mise en commun des ressources, à l'inverse 

r 
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32 Loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales (RS 830.1). 
33 A ce sujet, cf. DUPONT (JDS), 77 ss. 
34 Cf. infra lii.A. 

des secondes. En d'autres termes, plus une situation . , 
ou à tout le moins à la réalité de la majorité de I soc1~le_correspond a la norme, 
cette derire, meilleures sont les chances 4„ ,""Pa"on, ou aux craintes de 
mutualisation. Jugement le valeur favorise la 

Les jugements de valeur comme outil (micro)politique 
Une fois adoptées les différentes lois en matière d' . 
sont mises en ouvre par les autorités adminis¡, assurances sociales, celles-ci 
ee. p'one ramiers sen«te, tes a„,2",""suivons en este 

sociales sont, comme il se doit da • aux différentes prestations 
... 1on 1ans une matière relevant du drcit dr :. . 

clairement circonscrites par la loi. Né i be rOIt administratif, 
la forme de notions juridiques ind~te:~oms,. on nombre d'entre elles revêtent 
..e unees, rarson pour laquelle les dé:. 3 
justice jouent un rôle considérable l .:. 1ers1ons le pour la mise en ouvre des a . 
Dans ce contexte, les tribunaux doivent régulin assurances sociales. 
des intérêts en jeu. zunerement procéder à la pondération 

III. 

Si, parfois, la pondération n'a d 1 . 
4siso. res-cense o #u.."","$" ""@mire si t roa ate » 

.. tervenir (cl. infra IV), elle ta , ment avoir une portée plus large 2t :. ) peut egale­ 
e onenter pour l'avenir la ' 

assurances sociales et, par conséquent. ta protection soetau;„," "" rs des 

Nous avons choisi ici arbitrairement quelques exeml 
nismes en lumière (A-D)35. Avant de,, pies pour mettre ces méca­ 
e se on« orso.C.2",j;„,"wtose «certa«ero» 

procéder > :. une pas encore que celui-ci doive 
ne ..";",," ",pasmes «it o« ro«non siras «o­ 
raters one a $,2j" ts rests a- is e sarge or» 
des considérations objectives, soit1,," Scientifiquement reconnu repose sur 
d , ence ou non d'un large co . 
e la communauté scientifi u . nsensus au semn 

traitement. En , "IUe, et non sur une perception subjective de l'utilité du 
. revanc e, un meme refus au motif I d .. 

n'est pas réalisée peut impliqt :, que la condition de l'économicité 
uer un jugement subjectif (cf. infra IV.C). 

A. Les personnes atteintes dans leur santé psychique 
La différence de traitement t I 
b soue et entes ni sa„3,„, ,$""%9"s assures oeites «os ter sone 

es 1ans leur santé psychique, malgré des textes 

35 c;­ 
egalement infra IV.Bet c. 
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législatifs qui les placent sur un plan d'égalité36, révèle un jugement de valeur 
opéré par les tribunaux, singulièrement par le Tribunal fédéral. Les premières se­ 
raient « plus normales», ou à tout le moins « plus dignes» de l'aide de la collec­ 
tivité, que les secondes, qui ne le seraient qu'à des conditions exceptionnelles. 
Dans tous les cas les premiers Ce jugement de valeur se manifeste principalement 
dans l'assurance-invalidité (l)'et dans l'assurance-accidents (2). 

1. Dans le domaine de l'assurance-invalidité 
Depuis le début des années 1990, comme évoqué plus haut37, le Tribunal fédéral a 
progressivement élaboré une jurisprudence très dure à l'égard des personnes at­ 
teintes de troubles non objectivables38. Depuis lors, elles doivent démontrer la ré­ 
alisation de conditions restrictives, qui ont évolué au fil du temps. Depuis TATF 
141 V 281, ces conditions sont regroupées dans un processus appelé « procédure 
probatoire structurée». La mise en œuvre de ce processus exige au préalable la 
mise en œuvre d'une expertise psychiatrique, elle-même encadrée par de nom­ 
breuses règles peu favorables à la personne assurée. Depuis la fin de l'année 2004, 
le Tribunal fédéral a en outre établi une liste de critères juridiques qui permettent 
d'écarter le diagnostic médical pour nier toute invalidité et refuser le droit aux 

prestations39. 
Cette analyse intervient dans le contexte plus général de la condition de l'exigibi­ 
lité de la mise en œuvre d'une capacité de travail résiduelle, sur laquelle nous re­ 
viendrons plus loin". Dans l'assurance-invalidité, cette condition fait l'objet d'une 
analyse différenciée selon que la personne assurée est atteinte dans sa santé phy­ 
sique ou psychique, l'exigibilité étant plus facilement admise en cas de troubles 
psychiques, ou, dit autrement, l'inexigibilité est plus difficile à démontrer pour la 
personne assurée atteinte dans cet aspect de sa santé. Cette inégalité de traitement 
est le fruit d'un jugement de valeur, qui consiste à penser qu'une personne atteinte 
dans sa santé psychique peut plus facilement mobiliser ses ressources résiduelles 

36 A ce sujet, cf. DUPONT (JaSo 2018), 119. 
37 Cf. supra Il.C. 38 On parle, de manière plus technique, de « syndromes et pathologies sans étiologie claire ni constat de défiCl 

organique» (SPECDO). II s'agit, par exemple, des troubles somatoformes douloureux, de la fibromyalgie, 
du syndrome de fatigue chronique, du trouble de conversion ou encore du syndrome de stress post-trauma- 

tique. 39 ÇfATF 141V281c. 2.2 et ATF 131 V 49. Ainsi, même si les médecins ont, lege artis, posé un diagnostG 
celui-ci pourra être écarté au motif, par exemple, d'une divergence entre les plaintes décrites et le compor­ 
tement de la personne assurée ou l'anamnèse, ou encore de plaintes mal systématisées. 

40 Cf. infra Ill.B. 
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qu'une personne atteinte dans sa 1té »h·' < é d'aucune vérifie tic ,_ santé physique, présupposé qui ne fait l'objet 
vérification scientifique. "" 

Il faut, néanmoins, exposer l'évolution opérée ces dernières anné 
seuls troubles psychiques. S'agissant tout d'abord de ées au sujet des · ut 'abor les troubles non obj :ti bl 
la jurisprudence antérieure à l'ATF 141 V281 s'articulait Drecuva!es, 

d 
, s a 1cu ait autour de Ia prés ti 

e I absence de tout caractère invalidant D . . . omp ion · . )epuis cette jurisprudence, cette é 

somtion a disparu au profit de ta prose&dore probatoire structure n,,„, 
haut. Si, dans les faits, ce changement n'a¡ ·éelle ·1i+ 'l"" ? pas réellement facilité lacc 
tations de l'assurance-invalidité pour le cces aux pres- . , . . es personnes concernees, il traduit néan- 
moms une amelioration du regard porté sur ces de . , A . Tribu f6a, emnières. Au printemps 2016, l 
ribunal fédéral avait adopté une jurisprudence radicale à l'égard des ' e 
tees de trotes deressits et moves. er patotoeie eon„„;2 
validante, au motif notamment de leur caractère curable"?. Très critiquée, cette "1- 
nsprudence a ete abandonnée quelques 18 · ¡ d , , . ' JU ..· mois plus tara, à l'occasion de deu 
arrêts qu ont eu pour effet d'entraîner l'application de la procédure robatoir: 
structurée dans presq,ue to~tes les situations d'atteintes à la santé psychi:ue43 Der­ 
nière étape de cette évolution, les syndromes de dépendance aux substances psy­ 
chotropes, qui faisaient eux aussi l'objet d' ·iris ude ie „;_. iPSY 
le milieu des années 1960, l'une_jurisprudence discriminante depuis 

, se sont vu reconnaitre un statut de maladie :hi 
« comme tes awres», et ter earaeterse ivalidant doit égaie«, a„,"" 
145 V215, faire l'objet d'une procédure probatoire structurée. Cette dernière étape 
est à notre sens particulièrement importante dans le contexte de otr n' ¡ · · d , . e no re ana yse car 
a JUnspru ence anteneure à cet arrêt était empreinte d . , . 
n'ont pas lieu d'être da ; la ais de jugements moraux qu1 

ans la mise en oeuvre des assurances sociales++., 

2. Dans le domaine de l'assurance-accidents 

En dehors des traumatismes hi d ' teinte à la • psychiques, dont il sera question plus loin", les at­ 
es à la santé psychique dites réactionnelles peuvent également, à 2rt' 

conditions, être considérées comme des accident 46 , a ce ames 
existe. entre l'atteinte à la t6 [ ts". Cela suppose notamment qu'il 

' e ª ª sante et e facteur extérieur qu · I' , . 
de causalité naturelle et adéquate. Si l'analyse de l -" 'a provoquée, un lien e la première est objective et relève 

41 ,, "Ou une analyse plus compte, cf. DUPONT (Plaidoyer 1/2020) 
f. ATF 140 V 538. ' 

43 ATF 143 V 409 et 418. 
44 
45 

Cf. également infra Cet note 66. 
Cf. infra IV.B. 46 Cf. art. 4 LPGA. · ti .. > , qui mentionne les atteintes à la « santé physi" CR LPGA-PERRENOuD, art. 4 N 63 hysique, mentale ou psychique ». Cf. également 
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't d médecin la seconde relève de l'analyse juridique et repré- de la compe ence u ' . , 
47 sente une notion juridique indéterminée' . 

·r selon la formule consacrée"8, s'il est La causalité adéquate consiste à examiner, „nérale de la vie que des cir­ 
. • d h ses et l'ex pen en ce ge ",,,"""..d.asi s risi@s svisi-si@isrg­ 

constances e , . , 
1 

· 1 . n se deman e 
h. Cette formule savante dissimule une réalité p us s1mp e . o , . 

cniques.' _. ·6octic els après un acci­ 
s'il est normal de développer des troubles psychiques réaction , aleur. dès gaz...z..­ 
lors qu'on ne se la pose pas po , alse" de manière que seules 
Toor re4era a dews tones» em""""<„ ,Ce onae.rat­ 
des circonstances très particulières permettent ,Cet exemple confirme 
sant ainsi la protection sociale des personnes concernées. _j es de lai4e 
que les personnes atteintes dans leur santé psychique sont moins ligne 
de la collectivité. 
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B. L'exigibilité 
· li,<st ..' onstitutionnel de la proportionnalité 

En droit des assurances sociales P""""P"„ neigiilité de tette ou tete a. ,. 1 1 souvent dans la con 11on .e . 
s mncarne te plus rée A ce titre, F'exigibilité a pour mission h tt d de la personne assuree. , 
md'arc eear /:a:onie entre les intérêts de la collectivité et ceux des personnes as­ 
assure ,,,,·le compromis permettan 

surées prises individuellement, autrement dit d mcamer e ~ésavanta eant pas là 
d'éviter tout résultat qui «avantage les uns outre mesure, g 
même injustement les autres »52- 

. lité ne pourrait être rem­ P Ir le Tribunal fédéral, la condition de la proportionnalité • 
our atêtre attribuées « de la même manière à plie que si les prestations sociales peuvent êti.. ,s3, On distingue déjà, à ce 

. d e même situation ». , tous ceux qm se trouvent ans une rti nnalité dès 
t d de l'analyse la vocation limitatrice du principe de la propo io. , , 

stade e, .„; pe able de la population assurée lors qu'il tombe sous le sens que si, demain, I'ensemble' .4mage, de las­ 
. , d tati Is de l'assurance-e om , devait solliciter (et avoir droit à) des prestations de l'assurance-maladie 

„lidité. ou encore un traitement très onéreux surance-mnva, , 

47 Cf CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 53 ss. 
48 Ç£ CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 53 et les références citées en note 174. 

· · ) Cf · I ment Duc 16 ss. 49 Cf4TF 115V133 (jurisprudence « Garcia »). a. égalen c, art.4N63 ss 
+ ±lfédé" al, cf. CR LPGA-PERRENOUD, an. s. " o»o» e es srta999,%,""P"",Ç"" se.se a» too vos cas.ss 1o» 51 Cf. art. 5 al. 2 de la Constitution fédérale 

S? CE. MULLER, 18. +.AM 18 
53 ATF 136 V 395 c. 7.7.La traduction est empruntee a LILLER, s. 

(une chimiothérapie par exemple), les ressources des assurances sociales seraient 
insuffisantes et l'octroi serait impossible. 

Incarnée dans la condition de l'exigibilité, la proportionnalité sert précisément à 
mettre en œuvre cet arbitrage entre responsabilité individuelle et intervention de 
l'Etat. En soi, cet arbitrage est incontournable, et la diversité des situations pré.­ 
sentes dans l'administration des différentes assurances sociales empêche naturel­ 
lement le législateur d'être plus précis dans les normes qu'il adopte. C'est ici da­ 
vantage la méthode par laquelle cette condition est mise en œuvre et contrôlée qui 
est discutée55• 

En droit des assurances sociales, le point de départ de la réflexion à ce propos est 
l'obligation de diminuer le dommage. Principe général, il est codifié à plusieurs 
endroits dans la législation en matière d'assurances sociales. L'art. 21 al. 4 LPGA 
impose à la personne assurée atteinte dans sa santé et menacée dans sa capacité de 
gain de se soumettre aux traitements et aux mesures de réadaptation raisonnable­ 
ment exigibles

56
• L'exigibilité est également très présente dans la législation en 

matière d'invalidité, la notion d'invalidité elle-même supposant que l'incapacité 
de gain subsiste « après les traitements et les mesures de réadaptation raisonnable­ 
ment exigibles »57, ainsi que dans l'assurance-chômage. 

A priori formulée de manière ouverte, la condition de l'exigibilité raisonnable est 
censée faire l'objet d'un examen individualisé, à la lumière de toutes les circons­ 
tances du cas d'espèce. Objectivement, l'exigibilité doit être niée lorsque les exi­ 
gences à l'égard de la personne assurée sont disproportionnées par rapport au bé­ 
néfice économique escompté pour l'assurance sociale; subjectivement, il faut 
néanmoins admettre que certaines circonstances sont de nature à empêcher, ou à 
tout le moins à compliquer de manière importante, l'accomplissement des mesures 
attendues. En réalité, cet examen a été encadré de manière assez schématique. 
Ainsi, dans le domaine de l'assurance-invalidité, l'art. 7a LAI présume que toute 
mesure servant à la réadaptation de la personne assurée est raisonnablement exi­ 
gible, à l'exception des mesures qui ne sont pas adaptées à son état de santé. Dans 
l'assurance-chômage, la prise d'un emploi en vue de diminuer le dommage est 
exigée à condition que cet emploi soit convenable, condition dont la réalisation est 

6 Cf supra II. 

Sur la distinction entre le principe et la méthode, cf. MULLER, 16s. 
" Pour une exégèse plus complète de cette disposition, cf. CR LPGA-DUPONT, art. 21 N 50 ss et Dupor 

(Schadenminderungspflicht), III. 
" Art.8et7 al. 1 in fine LPGA. 

Ct CR LPGA-DuoNr, an. 21 N 60. 
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• ¡, + exhaustivement prévues par la loi%. Dans ce 
Présumée, sous reserved except1ons _., d ne révision de la LACI interve­ 

dé il 'àloccas1on ur ,­ 
domaine, le curseur a été deplay ·ienne réglementation, l'analyse était 

.: 1996. S s l'empire le 'ancre1 • . nue au l janvier . sous q mndant à certains critères étaient ju­ 
il le ostes de travails correspor . inversée et seuls 1es p „., :. de 1996 a été l'occasion de durcir 

1 p; illeurs, la modification e • gés convenables. "ar a1l ? ., :.·:. de l'exigibilité pouvait être 
les conditions auxquelles une exception au prmnc1pe 

admise. 
, . . 1 , lt t de l'analyse de l'exigibilité est rarement favorable aux 

En définitive, le resusa 
personnes assurées. 

. lidité, il est intéressant pour notre analyse de 
Dans le domaine de l'assurance-Inval""" part. 7a LAI, de même que la mo­ 

.. lques aspects chronologiques. · 'v ··-¡14¡1¡4 revenir sur que1qU d 'trduire la mention de P'exigibilite, 
. . d I' rt 7 LPGA dans le but Y m ro u , , dification te al. ,:... de l'assurance-invalidité, entrée en 

d fr ·t de la cinquième revision e · . 
sont l'un es U1 s . . 1 de limiter l'accès à la rente d'inva­ 

1er: r 2008. II s'agissant alors vigueur au janvier ? • 4té roposé d'ancrer dans la loi les so­ 
an". or ce taire., il a out sir"",""";„„.renient assone de 4tasser 
lutions dégagées par la jurisprudence, 1ans „.. • ,63 

bTté individuelle et mutualisation . le curseur entre responsa1 

C. Les facteurs bio-psycho-sociaux 
e , . . d l'assurance-invalidité, dont il vient d'être ques­ 

A l'occasion de la 5° révision 1e 1 ·are idée de définir plus stricte­ 
on a roos de reteitie. ovin"",,"N"„rentes. te consent tara 

d P lidité pour limiter " : ment les contours le 'mval@! ¿4i1là> l'origine de l'incapacité de gain, 
• ¿ >: de l'élément méd1cas a eu.. 

a insisté sur l'importance,, dt facteurs, étrangers à l'invalidité, ..- de distinguer autres 1a " 
qu'il convenait à tout px ., • tive- de facteurs biopsycho­ la désignation- peyorau 
ou mieux connus encore soU> 1 distinction entre les deux catégories semble 
sociaux. Pour le Conseil fédéral, d'ancrer dans la loi les solutions dé­ 
évidente, et il ne s'agit, ~e ~ms encore,6;~ a mpte au nombre des facteurs dits 
gagées au préalable par la jurisprudence"·""" ae formation, les difficultés 
étrangers à l'invalidité, notamment I age, e manque 

..„, ·iuin 1982 sur l'assurance-chômage (LACI; RS 837.0) 
59 Cf. art. 16 al. 1 et 2 a contrano de la 101 federale du1~~~ . l'appui de la deuxième révision partielle de l'assu­ 
60 Cf. Message du Conseil fédéral du 29 novembre a 

rance-chômage, FF 1994 I 340,357. . . t I modification de la loi fédérale sur l'assurance- 
61 Cf. Message du Conseil fédéral du 22 juin 2005 concernant la 

invalidité (5 révision de I'AI), FF 2005 4215, 4216 et 4282 ss. 
62 Cf. Message 5 révision LAI (note 61), 4283. 
63 Cf. Message 5 révision LAI (note 61), 4286. 
64 Cf. supra B. 
65 Cf. Message 5° révision LAI (note 61), 4285. 
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à se faire comprendre, les circonstances socioculturelles et I' exagération des 
plaintes@. 

Pour le Conseil fédéral, la différenciation entre les atteintes à la santé et les fac­ 
teurs biopsychosociaux intervient au stade de l'analyse de la causalité naturelle, 
seule l'incapacité de gain imputable à un diagnostic reconnu par une classification 
internationale (CIM ou DSM) pouvant être prise en considération. Cette concep­ 
tion recèle naturellement déjà, en soi, un jugement de valeur, dès lors qu'une hié­ 
rarchie est instaurée entre deux complexes de faits pouvant se répercuter sur la 
capacité de gain de la personne assurée67. Elle est calquée sur une approche bio­ 
médicale des pathologies, par opposition à une approche biopsychosociale, quand 
bien même la sociologie médicale ne privilégie ni l'une, ni l'autre. 

En pratique, c'est à nouveau davantage sous l'angle de l'exigibilité que ces ques­ 
tions sont abordées, d'une part lorsqu'il s'agit, pour les personnes atteintes dans 
leur santé psychique, de déterminer les ressources dont elles disposent68, d'autres 
part lorsqu'il s'agit de vérifier, d'un point de vue subjectif, si l'on peut exiger 
d'elles qu'elles diminuent leur dommage69. Dans ce contexte, l'âge, par exemple, 
n'est pas du tout banni de l'analyse: le Tribunal fédéral admet que les personnes 
assurées proches de l'âge de la retraite au moment où leur situation médicale est 
évaluée en vue de l'octroi d'une rente doivent bénéficier d'une analyse plus fine 
de l'exigibilité, à leur égard, d' une reconversion professionnelle7o. D'autres parti­ 
cularités socioculturelles peuvent également contraindre à une analyse plus cir­ 
constanciée de l'exigibilité: ainsi, le fait d'appartenir à une communauté protégée 
par les conventions internationales, en l'espèce à la communauté suisse des gens 
du voyage71, empêche d'admettre l'exigibilité d'une reconversion professionnelle 
si celle-ci implique, pour la personne assurée, d'abandonner son mode de vie72. 

L'exemple des facteurs biopsychosociaux est révélateur d'un phénomène intéres­ 
sant: l'on tente de mâtiner d'objectivité scientifique l'incapacité de gain et les 
circonstances qui l'ont provoquée (la causalité naturelle est ou n'est pas). II traduit 
pourtant un jugement moral : les personnes assurées sont responsables de leur 

66 Çf Message 5° révision LAl (note 61), 4285. Le message mentionne également les purs syndromes de 
dépendance, mais le Tribunal fédéral considère désormais différemment ces pathologies (cf. supra II1.A.1 ). 

67 EGLI, 94. 
88 Cf. supra III.A.1. 
88 Cf. supra III.B. 
70 A ce sujet, cf. CR LPGA-MOSER-SZELESS, art. 7 N 30. 
7' Cette communauté fait partie des minorités protégées par la Convention-cadre du 1e février 1995 pour la 

protection des minorités nationales (RS 0.441.1 ). A ce propos, cf, ATF 138 I 205 c. 5.2. 
72 ATE 1381205. 
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histoire de vie, et non de leur histoire médicale, de sorte que la société n'a pas à 
intervenir pour les conséquences de la première. La réalité est plus nuancée, plus 
complexe, et laisse la place à une grande subjectivité. 

D. Les personnes travaillant à temps partiel 
L'assurance-invalidité étant une assurance sociale universelle à vocation finale, 
elle doit en principe offrir la même couverture à toutes les personnes protégées 
pour le cas où elles deviennent invalides. Dans un ATF 142 V 149, le Tribunal 
fédéral a pourtant jugé que les personnes qui travaillaient à temps partiel sans con­ 
sacrer pleinement le temps résiduel à leur foyer et à leurs enfants ne pouvaient 
bénéficier de la même couverture que les personnes travaillant à temps plein, ni 
même que les personnes sans activité lucrative. Alors que ces deux catégories de 
personnes assurées peuvent, possiblement, voire leur taux d'invalidité fixé à 70 % 
ou plus, ce qui leur permet de bénéficier de rentes entières, le taux d'invalidité des 
personnes travaillant à temps partiel sans travaux habituels doit être plafonné, pour 
le Tribunal fédéral, au taux de l'activité professionnelle exercée. Si ce taux est 
inférieur à 70 %, la personne assurée ne peut, de facto, bénéficier d'une rente en­ 
tière de l'assurance-invalidité, quand bien même elle serait privée de l'entier de sa 
capacité de travail. 

L'aspect problématique de cette jurisprudence est le jugement de valeur porté sur 
la manière dont les personnes assurées occupent leur temps, singulièrement la part 
de leur temps qui n'est pas dévolue à leur activité lucrative. Dans l'arrêt de prin­ 
cipe mentionné ci-dessus, le Tribunal fédéral considère la situation concrète de 
l'assurée, qui vivait seule dans un appartement de 4,5 pièces, et a estimé que les 
40 % qu'elle ne consacrait pas à son activité lucrative n'étaient pas nécessaires 
pour entretenir un foyer de ce type. En conséquence, le temps consacré à I' entre­ 
tien du foyer ne pouvait pas du tout être pris en considération. 

Cette approche est d'autant plus délicate que depuis l'arrêt dont il est question ici, 
l'art. 27 RAF3, qui circonscrit la notion de travaux habituels pertinente pour les 
personnes assurées travaillant à temps partiel, a été modifié", réduisant ces der­ 
nières aux «activités nécessaires dans le ménage » et aux «soins et [à] l'assistance 
apportés aux proches »7. La nouvelle formulation de l'art. 27 RAI, conjuguée avec 
l'analyse lucemoise à l'ATF 142 V 149, est de nature à permettre désormais des 
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appréciations subjectives, en fonction notamment de l . 
assurée parviendra à susciter, de ¡1 . la sympathie que la personne 

. ', cequ1l convient de qualifi d. „...,, 
saires » pour l'entretien du fo L Iner '«activités néces­ 

oyer. a couverture soc l d l 
cas d'invalidité dépendra donc di ¿te 1ale 1e la personne assurée en 

. rectement de l'apprati 1bi · 
nistration, respectivement des jug ,, rec1at1on subjective de l'admi­ 

ges, s agissant du temps · 1bl 
a besoin pour entretenir son foye ra1sonnat le dont celle-ci er. 

73 Reglement du 17 janvier 1961 sur l'assurance-invalidité (RS 831.201). 
74 La modification est entrée en vigueur au 1 janvier 2018 (RO 2017 7581). 
75_L'art. 27 RAI, dans sa teneur jusqu'au 31 décembre 2017, intégrait en outre les activités artistiques ou d'utilité 
publique. • 

E. Synthèse 

Les exemples que nous avons présentés dans ce ch . , , 
assurances sociales, comme dans le @ptre révèlent qu'en droit des 
.:.' Ies autres lomaines du droit d·¡1y 

ditions formulées sous forme de e. , ., ron alleurs, les con­ 
e notions juridiques indét ·:. 1.: 

aux jugements de valeur de l'admistrt, ieermmnées laissent place 
mm1stratron, respectivement de "- : 

de de la science juridique, il n'y A _a ent tesJuges. Si, du point 
eutabie que ces apreciados „„;]?"fa cela, l es en revanche plus 4is­ 
tection prévue par les assurance__'a Politique sociale en restreignant la pro­ 

es soc1ales, sans consensus p ¡[:. .. 
ratification a posteriori par le bi' @, opulamre à ce sujet. La 

1aus 'un ancrage législatif ·. 3 

suffisant le débat polif . . , IS ª 1 n est a notre sens pas • uque se trouvant biaisé dès l ; 3, .. 

en conformité avec la réalité. 1ors qu'l s'agit de mettre la loi 

IV. Les jugements de valeur à géométrie variable 
Comme nous l'avons dit en introduction du cha itr , , 76 
d'octroi des prestations sociales rte @P re précédent"·, les conditions 

resson tent en premi li de I : 
sont des notions juridiques indéte ia, _,, uer lieu le la loi. Lorsqu'elles 
T'avons va., d'une interreaa„, „.3]"" "s font partois r' obiet, eomme nous 

a1re et stal le, qui peut a. : 

du temps, un ancrage législatif. Dans certai. meme avoir trouvé, au fil 
ce point indéterminées qu'elle I: ans cas, ces conditions sont cependant à 

es assent, dans le! · · 
tante à des jugements de valeurs don/ les fon~ cas particuliers, une place impor- 
cerner et qui laissent craindre de ds, 1ements objectifs sont difficiles à 
pathie que la personne asa,decisions « girouettes », en fonction de la sym­ 

ee parvent à susciter. N ¿he·.: :. 
eXxemples de ce phénomène. . vous avons choisi ici trois 

, empruntes aux domain d l' 
et B) et de l'assurance-maladie (C). 1es e assurance-accidents (A 

76 Cf. supra Ill. 

_ 
·~ 

« 
Universite 

de t 
Neuchâtel ,e 

).- 
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A. Le dol éventuel 
de l'art 4 LPGA qui conditionne, pour une ali tit d'un accident au sens . AA) La réalisation .. [intervention de l'assurance-accidents (L h 

personne qui travaille en Suisse, "" „ ait été causée involontairement. La 
t e l'attemte a a san suppose notamment que ,,., e, ·' doit orter sur l'atteinte, et non sur le 

volonté suppose en principe F'intention, qu1 1o1 p 
d . 77 

comportement qui y con mt . 
.... d·tri. 578. le Tribunal fédéral a 

D ffaire qui a fait l'objet de critiques en oc nne , . , 
ans une a1 ,.., 1slecas d'un homme qui, à l'occasion d'un voyage 

dû examiner cette condition dans ¡s effet du stress, de la 
. , de pomg contre un mur sou 

en train, avait donné un coup bl 6 la main. Le Tribunal fédéral a t ·était grièvement [esse a ' 
colère ou de la rage, et se p, -accidents, au motif que l'assuré 

< ·fus d ster décidé par 'assureur- ' confirmé le ref 1s 1e preser,, >]. ' adoptant ce comportement, il 
devait admettre, au stade du dol éventuel, qu en 
puisse se blesser grièvement. . , . , 

as«««rig":2,17.12. ité avait, dans un acces Ie " 
par sa récente matermite, .,talon. L'assureur-accidents avait refusé de pres­ 
par terre et s'était ainsi fracture Ie a" ' ,,¿té adopté volontairement, l'assurée 

if l mportement avant ee 
ter au motif que le COI._.,, capacité de discernement. Le Tribunal 
r'srant r antes s 4$0";; "„„le u votone one sr raster. a 
fédéral, après avoir rappelé qu° _,,,, afirmé le caractère involontaire de 
non sur le comportement qm y con mt, a con I . 79 

l'atteinte et l'obligation de prester de l'assureur-accidents". 

ors«sore;± z..... 
.• li Ier que par un jugement juridique ne peut s'explique ,,, :. judiciaire qu'une jeune ..: di de la même compass1on J 

n'étant visiblement pas 1gne matière d'assurance-accidents aurait per­ 
mère épuisée. Pourtant, la législaio" paamettre l'accident mais de réduire 

. p dans la première attare, a mis à 'assureur, . la négligence grave étant suffisante 
ses prestations au motif de la faute o"""1,, rypothèse du dol éventuel 

dans la seconde atare, 
pour cela". Notons qU dans la première, ce sont en réalité les juges de 
.·it pas été examinée, et que o .. '5dé 
;r::tère mstance qui en ont eu l'idée, reprise ensuite par les Juges fe eraux. 

rt 4 N 13et les références citées en note 28. 77 CR LPGA-PERRENOUD, ar. 
78 ATF 143 V285. C1. principalement SCHONENBERGER, 228 SS. 

2j",„;;oewas» a rs toot so tossvee sos«e» tAA.Rs ss40» 
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B. Le caractère extraordinaire du facteur extérieur 
L'accident au sens de l'art. 4 LPGA suppose également que l'atteinte à la santé ait 
été causée par un facteur extérieur, qui doit être extraordinaire. L'on entend par là 
qu'il doit excéder ce que l'on peut objectivement qualifier de quotidien ou d'ha­ 
bituel, « autrement dit les péripéties de la vie courante »81. Cette condition fait 
l'objet d'une abondante jurisprudence, qui en a précisé la concrétisation en fonc­ 
tion d'une typologie de situations82• 

D'un point de vue systémique, il est aisé de constater que selon les cas, la condition 
du caractère extraordinaire est utilisée pour éviter de mettre à charge de l'assu­ 
rance sociale des situations susceptibles de se produire fréquemment. Ainsi, le ca­ 
ractère extraordinaire de lésions consécutives à des efforts doit être apprécié en 
fonction notamment des habitudes professionnelles de la personne assurée, et ne 
sera admis que si l'effort est manifestement excessif. Grâce à cette analyse, les 
travailleuses et les travailleurs devant habituellement déplacer ou soulever des 
charges lourdes dans leur travail et, donc, statistiquement plus exposés à une 
atteinte à la santé - voient leur protection sociale diminuée dès lors que la qualité 
d'accident sera ainsi déniée aux atteintes qu'ils risquent le plus de subir. 

D'un point de vue individuel, la prévisibilité de l'issue de l'analyse judiciaire peut, 
selon les cas, s'avérer plutôt hasardeuse. Il en va notamment ainsi en cas d'atteinte 
subie lors de la pratique d'un sport. L'on exige alors que se produise« un événe­ 
ment allant au-delà du risque inhérent à l'exercice du sport en cause »83 (prévisi­ 
bilité objective). Si tel est bien le cas, le Tribunal fédéral examine encore, de ma­ 
nière supplémentaire, si d'un point de vue subjectifla sportive ou le sportif devait 
compter avec l'interruption de son mouvement (prévisibilité subjective). Au-delà 
du fait que les exigences sont ainsi plus élevées en cas d'événements survenus 
dans l'exercice d'une activité sportive et, que d'un point de vue collectif, l'on re­ 
trouve ici le même inconvénient que celui décrit au paragraphe précédent (l'acci­ 
dent est moins facilement admis chez celle ou celui qui pratique régulièrement son 
activité), il en résulte une impossibilité de prévoir avec une fiabilité suffisante l'is­ 
sue d'une procédure judiciaire en cas de désaccord sur le droit aux prestations. Par 
exemple, concernant le hockey sur glace, être chargé par un adversaire contre la 

81 4TF 129 V402 c. 2.1. Cf. également CR LPGA-PRRENOUD, art. 4 N 25 et les autres références citées en 
note 54. 

? Sur cette typologie, cf. CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 28 ss ; FRÉSARD/MOSER-SZELESS, N 94 ss. 
8 CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 30. 
8 CE DUPONT/LONGCHAMP, 303 s. 
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. . 85 . on une blessure découlant d'un slapshot mal balustrade est extraordinaire, mais no_„., du cavalier qui découle de ce 
+.386, Er équitation, la chute de la cavalière ou 

maitrise. En équ n, 14hé » est extraordinaire", mais non le d iambes avant du cheval ont « «~chié » 
que les eux J d' li de ce dernierªª· Il est extraordinaire de chuter de 2,5 
brusque changement @'allure en salle%8, mais il ne l'est pas de mal péné­ 
mètres lorsque l'on pratique P'escala"d ,_,,„rese. Ces exemples révèlent, au d' , plongeon e mer trer la surface /'eau aP"°"_„p iesitante des risques inhérents aux différentes 
mieux, une compréhension pa _., du intérêt ou d'un désintérêt pour ces activités sportives, au pire l expression 'un 

activités et les personnes qui les pratiquent. 

1 f; t mentionner le traitement réservé aux Finalement, toujours dans ce conte:te, i_ a_u)91 Alors que lorsqu'il s'agit d'at­ 
traumatismes psychiques (Schreckereis%) „se. comme nous l'avons dit 

dé trer l'extraordinaire suppos , 
teintes physiques, démont ,, cède ce que l'on peut habituelle qua­ lus haut, d'établir que le facteur extérieur excèd._ , 
!""", a, ranalyse de l'extraordinaire en cas de traumatisme psychique, 
ifi," "",„ae oionel, suppose de démontrer avoir assise a un «eve­ 
aussi qua I I . re à faire naître une terreur subite même chez une per­ 
nement dramatique propr e2 Il faut en outre avoir été 
sonne capable de supporter certains chocs nerveux »"• onditions plus 

. 1t 1fronté à l'événement en question. D'une part, ces con ·P 
directement conf ,g, pas ouvrir trop largement les portes de l'as­ 
sévères démontrent une volonté de ne pa opl , j, e83. D'autre 

. sonnes atteintes dans leur santé psychique° . 
nanee-a""""","„,„as ameres de cerones ires ires staires 
part, au niveau ma 1,) ;, +able omme cette différence f' difficiles à comprendre pour les justicial tes, co 

-z2.±±: 
qui avait décidé de mettre fi",te qu'une fois arrivé à destination, pour est admis, et celui qui ne s en ren c 

85 ATF 130 V 117 c. 3. . . 7 2 U I hot (ou tir frappé) est le coup le plus difficile à jouer 86 TF, arrêt 8C_141/2009 du 2 juillet 2009,c. .. In slaps 
dans ce sport. 

87 TFA arrêt u 296/05 du 14 février 2006, c. 2.3. 
88 C; TFA, arrêt U 296/05 du 14 février 2006, c. 2.3. 
89 TF arrêt BC 410/2017 du 22 mars 2018. 

90 TFA, aret U 17/02 du 10 décembr~ 2002, cli.~ tt ·ntes additionnelles, ou réactionnelles, à la santé psy- 91 Sur la distinction de cette notion d'avec celle les attei 
chique, cf. CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 47. 

92 CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 44. 
93 Cf. supra 111.A.2. 
94 TFA, arrêt u 93/88 du 20 avril 1990. 
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lequel il est niés. Avoir vécu le tsunami en Thaïlande est extraordinaire%ê, mais 
non le fait d'avoir assisté à l'attentat de Nice le 14 juillet 201697 . 

C. La proportionnalité dans la prise en charge des soins de santé 
En Suisse, les soins de santé peuvent être pris en charge par différentes assurances 
sociales, en fonction du risque qui s'est réalisé. L'assurance-maladie (LAMal), 
l'assurance-accidents (LAA) et l'assurance-invalidité (LAA), pour les jeunes 
jusqu'à 20 ans, sont aux premières loges. Dans les trois régimes, l'intervention de 
l'assurance sociale pour la prise en charge d'un traitement suppose que ce dernier 
soit efficace, approprié et économique98• La condition du caractère économique, 
qui nous intéresse plus particulièrement dans le cadre de cette analyse, est inter­ 
prétée d'une manière qui ne laisse a priori pas de place aux jugements de valeurs : 
en présence d'une alternative thérapeutique, autrement dit de deux traitements pa­ 
reillement efficaces et adéquats, l'assurance sociale intervient pour la prise en 
charge du moins onéreux. 

Dans le cadre de l'assurance-maladie, le Tribunal fédéral a développé une juris­ 
prudence qui s'applique lorsqu'il n'existe pas d'alternative thérapeutique, autre­ 
ment dit quand la comparaison entre deux traitements n'est pas possible. Dans un 
tel cas, l'analyse de la condition de l'économicité rejoint celle de la proportionna­ 
lité et revient à formuler un jugement de valeur pour arbitrer les intérêts de la 
communauté des payeurs de primes et ceux de la personne assurée. Le coût du 
traitement est opposé au bénéfice escompté pour la personne assurée, et le rapport 
entre les deux doit être jugé proportionné pour que I' assurance sociale soit obligée 
de prester. 

D'une manière générale, l'issue de cet arbitrage est plutôt défavorable, raison pour 
laquelle nous avons hésité à en traiter dans le chapitre précédent. Néanmoins, les 
contradictions entre certains arrêts nous laissent penser que le risque principal est 
ici davantage celui de jugements de valeurs très individualisés, que celui de la 
création jurisprudentielle de normes. 

A titre d'exemple, l'on peut mettre en regard l'ATF 136 V 395 (arrêt Myozyme 
I), l'ATF 142 V 144 (arrêt Ondine) et l'ATF 143 V 130 (arrêt Scenesse). Dans le 
premier arrêt, la prise en charge d'un médicament avait été refusée au motif que 

TF, aret 8C_376/2013 du 9 octobre 2013. 96 
TF, arrêt U 548/06 du 20 septembre 2007. 

"7 TF, arrêt 8C_609/2018 du 5 décembre 2018. 
88 At.32LAMal. 
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. , , ort au bénéfice escompté, quand bien 
le coût du traitement était trop élevé par rapP Dans la deuxième affaire, le 

a, il n'existait pas d'alternative thérapeutique. de , , meme. . ¡ladi dre en charge les somns a 
rasos re«ssi vi sonata si",%%""";„,„h.acece aaserve 
domicile pour un montant extrêmement el°, Rouveau un médicament, il est 

: D; l; t "ième, qui concerna1 
thérapeutique. )ans 1a trois". „e efus de prise en charge malgré l'absence 
revenu sur son analyse et a confirmé le re1 1s 

d'alternative thérapeutique. .. . 
·, ir.de vue davantage systémique, cette jurisprudence a pour effet de limi­ 

D'un point . satteintes de pathologiques « classiques », et 7....1..%1%2..er«­ 
teintes de maladies rares ou orphehnes . , 

1 
• dre d'idée mais avec une dimension micropolitique plus marquee 

Dans e meme or ' · d l' alyse de la 
encore, il faut également faire état de la jurisprudence au!".4arge de 

--«sr«sas" .2..•••.• 
:. d il u d'un placement en ·. e 22.sos»rrs«rd," 

5 à domicile"%%. Pourtant, le Tribunal fédéral refuse, dans ce domamne, 
penses a · ' · t d tous es ns-rar;z"..22.1. «e 
facteurs du cas d'espèce pour, é""""""""" „as. n a ainsi confire r oli­ 

, :. 1t tre les coûts les feux op11o1 . 
peut être importante- enu ¡. ·des soins à domicile dispensés à une 
gation de prester de l'assurance-maladie PO"',_,,3,5 fois plus élevé)", à une 

avant conservé une activité lucrative (cou',- .1 103 
personne ay% , ,(eût4 fois plus élevé)1, ou encore à une mère de famille" 
assurée en formation (cou [ ·ins à domicile « ne permettaient 
Il en revanche confirmé un refus lorsque es sm . , . 104 d- 

a s, nue de bénéficier d'une meilleure qualité de vie »'·, en a 
à la personne assuree q 

E; · 105 mettant toutefois certains cas limites . 

88 Pour d'autres explications à ce sujet, cf. DuPoNr (JaSo)1]„,ttet. art. 7a de l'ordonnance du 29 se­ 
10» ceci en raison de la airerence des contnt0ions "Pp"„,,„ as sons en as de maladie (PAS; RS 

tembre 1995 sur les prestations dans l'assurance 0lga 
832.112.311 

101 ATF 126V 334 c. 3a. 
102 TFA arrêt K 66/2000 du 5 octobre 2000, c. 3. 
103 TA, arrêt K 52/1999 du 22 septembre 2000. 
104 ÇÉATF 139V 135 c. 4.5 et les références citées. 
105 OK TF, arrét 9C_940/2011 du 21 septembre 2012, c. 3.4 
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D. Synthèse 
Ces exemples révèlent l'insécurité que peuvent entraîner des conditions formulées 
de manière trop ouverte, laissant la place à des appréciations subjectives de la part 
des juges, en fonction de la sympathie que leur inspire la situation de la personne 
assurée. Cette insécurité n'est à notre avis pas favorable à une saine administration 
de la justice, car dans le doute, il vaudra mieux conseiller de procéder contre une 
décision de refus, dans l'espoir d'une décision favorable. Il peut donc en découler 
une surcharge pour les tribunaux. 

Lorsque ces décisions subjectives forment un tout cohérent, ou créent une ten­ 
dance, la prévisibilité du droit s'en trouve certes améliorée, mais l'on doit alors se 
demander dans quelles mesures elles créent des normes et participent ainsi au pi­ 
lotage de la politique sociale, sans consensus populaire à leur propos. 

V. Conclusion 

Les jugements de valeur, compris ici comme une hiérarchisation des intérêts col­ 
lectifs et individuels, interviennent continuellement dans la création et la mise en 
œuvre du droit des assurances sociales. Nous avons montré de quelle manière, au 
travers de plusieurs exemples tirés de l'histoire de la législation sociale et de la 
pratique administrative et judiciaire. 

En soi, le phénomène est normal et compréhensible, dès lors qu'il s'agit de tracer 
une ligne entre la responsabilité individuelle et la collectivisation des coûts entraî­ 
nés par la réalisation d'un risque social. Il est intéressant de constater que certains 
risques sociaux suscitent davantage d'empathie que d'autres: la vieillesse et le 
décès sont des risques sympathiques, très probablement parce qu'ils concernent 
l'ensemble de la population, alternativement ou cumulativement; la maladie et 
l'accident jouissent également d'une certaine popularité, à condition toutefois que 
la maladie reste de celles que nous pourrions tous contracter, et que l'accident ne 
survienne pas chez une personne qui pourrait« l'avoir cherché». L'invalidité et 
le chômage, en revanche, font plutôt l'unanimité contre eux et suscitent au­ 
jourd'hui davantage le mépris que la compassion. Question d'époque, la parenta­ 
lité (au sens large) fédère aujourd'hui sans trop de peine les volontés collectivistes. 

Lorsque les jugements de valeur interviennent au niveau législatif, il est difficile 
d'y trouver quelque chose à redire, dès lors qu'ils procèdent de la logique propre 
au consensus dans un pays de démocratie directe. On peut ne pas approuver le 
résultat, mais le processus est difficilement critiquable. Il en va à notre avis diffé­ 
remment dans deux hypothèses : premièrement (hypothèse très rare), lorsque le 
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Gouvernement sort de sa réserve comme il a pu le faire dans le message accom­ 
pagnant la révision de la LPGA, entrée en vigueur au l janvier 2021, et davantage 
encore s'agissant des dispositions concernant la surveillance des personnes assu­ 
rées ; deuxièmement, lorsque la législation proposée n'a pour effet que de valider 
une pratique jurisprudentielle bien établie, en tirant argument de que «cela cor­ 
respond à la réalité». Une telle manière de faire induit en effet dans l'esprit des 
votantes et des votants des biais qui vont favoriser l'approbation d'une pratique 
dont le fondement n'a jamais fait l'objet d'un débat populaire, et qui tient davan­ 
tage aux a priori de certains magistrats, comme cela a pu être le cas lors de la 
cinquième révision de l' AL 

Les jugements de valeur intervenant à l'occasion de décisions de justice rendues 
dans des cas individuels semblent là encore inévitables. Il faut cependant être cons­ 
cient du risque de décisions contradictoires qui en découle, et, par conséquent, de 
l'imprévisibilité quant à l'issue de certaines situations. 

La véritable difficulté des jugements de valeur dans le droit des assurances sociales 
concerne ceux qui sont adoptés dans le cadre d'une pratique qui se veut politique, 
autrement dit dans le cadre d'une jurisprudence qui généralise une solution juri­ 
dique restreignant le projet social initial, sans consensus populaire à ce propos. 
L'exemple le plus marquant est ici celui des personnes atteintes dans leur santé 
psychique, désormais structurellement discriminées, en raison de la pratique judi­ 
ciaire amorcée au début des années 2000, en contradiction avec les textes de loi, 
qui n'opèrent pas de distinction. Un autre exemple est la restriction de la couver­ 
ture sociale de certaines personnes travaillant à temps partiel. 

Ces processus interviennent principalement lorsque augmentent, statistiquement, 
des situations qui n'avaient pas été prévues au moment de la création de la branche 
d'assurance sociale considérée. Il est normal, dans ce contexte, que les tribunaux 
soient en première ligne pour adapter le droit. La question reste pourtant de savoir 
à qui revient la mission de réaliser le projet social helvétique et d'affirmer ou de 
nier la prévalence de la responsabilité individuelle sur la mutualisation. 
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I. Wertewandel, Meilensteine und Megatrends 

Wertewandel ist primär ein Begriff aus der Soziologie und bezeichnet «einen 
Wandel gesellschaftlicher und individueller Normen und Wertvorstellungen»'. 
Dabei denkt man an Entwicklungen wie z.B. die Säkularisierung der Gesellschaft 
und damit einhergehend eine Verschiebung der Gewichtung von kollektiven zu 
individuellen Interessen. Die Rechtsordnung schafft keinen Wertewandel, sie bil­ 
det diesen Wertewandels wieder. Sowohl die Gesetzgebung als auch die Recht­ 
sprechung werden auch durch tagesaktuelle Ereignisse, geschickt durchgesetzte 
Partikularinteressen oder durch wirtschaftliche und nicht zuletzt auch klimatische 
Entwicklungen beeinflusst. Dies bewirkt mancherlei Zufälligkeiten. Um einen 
Wertewandel zu erkennen, müssen deshalb Entwicklungen in einem möglichst 
breiten Rahmen betrachtet werden. Dies bedeutet, dass längere Zeiträume und 

* Prof. em. Dr. iur., Rodersdorf, Präsident der Schweizerischen Gesellschaft für Haftpflicht- und Versicherungs­ 
recht. Der Beitrag basiert auf früheren Aufsätzen sowie den Vorarbeiten zur 2. Auflage des Lehrbuches 
«Schweizerisches Privatversicherungsrecht» des Autors. 
Wikipedia (<www.wikipedia.org/wiki/Wertewandel>, zuletzt besucht am 27.05.2021). 
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