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Introduction

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

Professeure, Facultés de droit de Neuchatel et Genéve.
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e 1’observation (« bien », « joli », « méchant », « sage »,

situation qui fait I’objet d
nt découle de ce que I’on attribue — pour

etc.). Dans un deuxiéme temps, le jugeme
des motifs qui peuvent étre de natures diverses — une valeur 3 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 sol pas d’appré-
ciation subjective (« ce petit garcon est timide ») ; le jugement de valeur procéde
de ce que I’on attribue une valeur a cette qualité par rapport 4 une autre. En fonc-
tion de cette comparaison, la qualité est pergue comme positive ou négative (dans
le référentiel que constitue notre société européenne du 21° siecle, la timidité a
moins de valeur que I’aisance en société, mais est préférée a ’exubérance, par
exemple). Le référentiel peut €tre collectif (a I’échelle de la société dans son en-
semble, comme dans notre exemple), limité a un cercle plus restreint (« dans notre
famille, nous préférons les caractéres réservés ») ou peut aussi étre tout a fait in-
dividuel (« je n’aime pas les personnes timides »).
tude systématique ou exhaustive, nous aimerions,
nous intéresser a cet ordonnancement des va-
leurs dans la création et la mise en ceuvre du droit des assurances sociales. Leur
hiérarchie nous intéresse tant a 1 échelle de la société dans son ensemble, lorsqu’il
s’agit de 1égiférer en matiére d’assurances sociales (IT), que sur un plan individuel,
lorsqu’il s’agit de mettre en GeUVIC cette législation & ’occasion de situations par-
ticuliéres. Dans cette deuxieme 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 3 leur tour applicables a d’autres situations indi-
viduelles' (III), 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 (1v).

Sans prétendre réaliser ici une €
dans le cadre de cette contribution,

t Ace sujet, cf. fouvrage de MOOR cité en bibliographie.

Les jugements de valeur dans les assurances sociales

Il. Lgs jugements de valeur dans la création et le
développement des assurances sociales

D,ams ur? Estat ’de .tradition libérale?, dont I’action se limite par définition au strict
necessa,lre , I’existence méme de mécanismes de protection sociale, singuliére-
tTlent d assurancgs sociales, procéde d’un jugement de valeur. La sc;ciété helvé
tique a}’/ant constitutionnellement placé la responsabilité individuelle au s :
de son eghelle c.le valeurs, la mise en place de tels mécanismes suppose d’ad(z;mtrtlet
que c’:erta‘mes situations excédent les possibilités individuelles?, et doivent ét o
sumees., a tout le moins partiellement, par la collectivité. En d”autres term ri"as-
t‘erventlon ‘de I’Etat en matiére de protection sociale suppose un consensuzi’ f: =
a up pr.obleme donné, s’agissant de la supériorité de la mutualisation, voi e
solidarité®, sur la responsabilité individuelle. vonedels

fdtl.usto(ire de la Iégislation sociale helvétique est ainsi, en soi, révélatrice de 1’évo
u ¢ , -
b 1;;1 ece conser,l.sus et,.donc, de I’échelle des valeurs soci€tales et peut servir
t 1 rboluge lF)rsqu il s’agit de comprendre comment, au fil du temps, cet incon
. . % i

toutr'na e a.rliltrage a pu influencer et influence encore le développement de la pro
ection sociale, ou sécurité sociale, pui i il i :
) . , puisque c’est elle qu’il 3 2dé
ration de réaliser’. aut ncombe i Confede

Nous distinguerons, pour les besoins de 1’exercice, trois périodes : une premié

allant de la fin du 19° siécle a la Seconde Guerre mondiale, soit .correg onciere
grosso modo & la premiére partie du 20° siécle (A), une deux’iéme corresp damt
ale. Tdrentes Glorieuse‘s et a la décennie suivante (B) et, finalement, une (Ii)grlzli:z
S’E;rl?t eaallggt (;ie la crise ecogomlgue de 1990 a nos jours (C). Précisons qu’il ne

git pas ici de dresser un historique complet?, ni de revenir sur la création d

chacune d.es assurances sociales helvétiques, mais davantage de montrer les t X
dances qui ont guidé le législateur aux différentes époques. o

élfj Sl:ge; de I'empreinte du libéralisme en Suisse, cf. BOUQUET
. art. 5a de la Constitution fédéral edérati & i
i rale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst ; RS 101).
;out' particuliérement dans une démocratie directe

ur la distinction entre mutualisati fdarterd
ey ion et solidarité dans le contexte de la protection sociale, ¢f. DUPONT (Soli-
Ef. art. 41 al. 1 let. a Cst.

es lectrices et lecteurs trouveront les i i ¢

: es informations nécessair i
site Internet www.histoiredelasecuritesociale.ch. e
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A.  Premiére moitié du 20° siecle
&re détaillée sur ’amorce de la politique sociale en Suisse,
rappelons que la fin du 19¢ et la premiére moitié du 20¢ siécle ont €t¢ marquées par

plusieurs évenements qui ont créé un climat favorable a I’émergence de la protec-
ttes prolétaires de la seconde moitié du 19°¢ siecle

et la création, en Allemagne, des premiéres assurances qualifiées de sociales® ;
deuxiémement, la gréve générale de novembre 1918, qui a mis sur le devant de la
scene 1’idée d’une assurance-vieillesse, survivants et invalidité ; troisiémement,

I’augmentation et la paupérisation de la population agée'l.

Sans revenir ici de mani

tion sociale : premiérement, les lu

Le message accompagnant la proposition de modification constitutionnelle ten-
dant & octroyer 2 la Confédération la compétence de légiférer en matiére d’assu-
rance-vieillesse, invalidité et survivants révele un véritable souci des masses labo-
rieuses et de « la détresse de couches entiéres de la population », susceptible de

« compromettre sérieusement la paix sociale indispensable a la prospérité de

’Etat » et fondant un « devoir moral » de I’Etat'.

Une fois cette compétence inscrite dans la Constitution'2, il faudra attendre de
longues années pour que |’assurance-vieillesse et survivants voie le jour, en 1946.
Le message qui accompagne le projet de loine fait plus mention de I’idéal solidaire
exprimé dans les travaux mentionnés au paragraphe précédent. 1l en ressort au
contraire que ’idée méme de voir 1’Etat intervenir a été remise en cause dans le
cadre de la procédure de consultation, les opposants partant de Iidée « que la réa-
lisation de 1’ assurance incombait en premier lieu a I’initiative privée, soutenue par
la famille, les entreprises €t les communautés professionnelles, et que I’aide de

I’Etat ne doit avoir qu’un caractére subsidiaire »*.

Le Conseil fédéral a insisté sur la validité, toujours acquise, des arguments avances
en 1919 a I’appui de I’introduction d’une assurance sociale, jugeant que « cetie
nécessité se fait sentir d’une maniére encore plus impérieuse aujourd’hui qu’au-
trefois »*. De fait, la vieillesse et le déces ont réussi & fédérer J’opinion publique

autour de la nécessité d’une intervention étatique, dans le but d’éviter la

9 pour une réflexion a ce sujet, of. DUPONT {Solidarité), 11.3.

10 Pro Senectute, alors organisation & vocation charitable, est fondée en 1920.

11 Message du Conseil fedéral du 21 juin 1919 concernant Vattribution & la Confédération du droit de légiférer
en matiére d'assurance-vieiliesse, invalidité et survivants, et la création des ressources nécessaires a 1a
Confédération pour les assurances sociales, FF 19191V 1, 2.

12 |\ s'agissait & l'époque de lart. 34wt Cst. 1874, devenu par fa suite Part. 112 Cst.

13 Message du Conseil fadéral du 24 mai 1946 relatif a un projet de loi sur Passurance-vieillesse et survivants,

FF 1946 1| 353, 362.
14 Message LAVS (note 13), 364.
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aupérisati : i i
znn]? : ion des personnes concernées. L’invalidité en a fait de méme quelques
ées plus tard, dans le prolongement des mémes réflexions ]

q
o o
CeS quel ues elelllellts montrent que daIlS la pre"llele lllOItle du 20 SlCCle, 11 €X18
tait un consensus aut()UI de la necessite de l interventio de tat en faVeuI de
€Irso (& a cc da]l ICUI eXlStence par des eVene]“e"tS susce tlbleS de leS €X
\ 7 A s 3 : el
5 me qu 11 S n-assumat
Qser a 1a auVlete al()lS me eile alent aucune respo ab te da“
s A . C ~ : : IS
la survenance de l evenement en queSthIl € meme consensus eXlStal[ de'a a pI Q-
ee € 1 n N al p rmis l
( )’ g S
assurance-mailadie et acci eIltS meme S1 la couver tLIIe (5] la Illala ie ne

3 5 N
connaissons au_]ourd hui.

B. Trente Glorieuses et un peu plus

BOI’I nOIllbIe de fOlldeIllelltS const tio [ ou 0S assuranc
()]lt ete ad()ptes dal’lS leS annees qu] Ont suivi la 11“ de la SeC()l lde (iue] € Mol ldlale.
9 . e . . 1 ipr [ 3
AlnSl, la C nf 1 G e fCI erenm tle]e assurance-
O edel at on arecu gl n al d
s ssurance Ch mag €
p p g in en cas d S 1C i 9 ; pUIS de p]e—

l p i i : de CO =%
teIlCC un pOSlthIlIleIIleIlt Clall qua“t a la pl eference de la lllutuall at]()ll au d 5
S 3 etr1
p S S p s comme Cela eSt C()utl.lllllel
en SUISSC, SO tle t de ]a C()Ilvelgellce d mterets dl A s
attllbutl()]l une competence en ]“atlele de 1 d a 1
“llllales avait pour but de Ielallcel la Ilatallte au sor tir de la gueIIe ‘ [)()llthue ‘a“ll'
llale) et de faVOI‘]SCI‘ la Cellule fallllllale tr adltl() elle ae ere a lbel €I [)()u] €
l S
h()lllllleS leS [)()S[eS de t]avall qul avaient ete OccupeS pal IeS fellllIlCS pelldallt la
IVIOblllsatIOIl 1p011t1qu€ CCOIl()Illqule). LeS allocatIOIlS fallllllaleS pOUI les t]avall'
IS g ture ()Ilt falt 1 et une en 1952 de a
ntp ur d S m lf 1tique €c m que etre 1()llale C eSt-a—dlIe
eSSCIltlellellle O € Ot S de pOl q onomi
g H
p0u1 contrer 1 eXOde ILlIal et assurer l appIOVISIOILIleIIlent du payS

Il peut étre inté
; n};})ab 1t tstl;; u(;teressant, dans ce contexte, de rappeler avec quelle rapidité — plut6t
elle dans cette matiére'® — I’assurance-chémage obligatoire est entrée en

15 P t cf 1 17
our une réflexion pIUS étend 2 j
ue - P o .
: If ( : )’ : - acesuel,c DuPON (Sollda |te), M. ) BERENSTEI N, 88,

=
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vigueur, six ans a peine apres la révision de la disposition constitutionnelle cotres-
pondante (en 1976). Cette derniére, délaissant le régime provisoire prévu par celle
de 1947, imposait désormais & la Confédération la mise en place d’un mécanisme
dité s’explique par la crise ¢conomique dé-

de protection contraignant. Cette rapi
inte d’une augmentation mas-

clenchée par le choc pétrolier de 1973, et par la crain
sive du chémage".

C. De 1990 a nos jours

Les années 1990, caractérisées par les crises financiéres successives's, sont surtout
marquées par |’adoption de ’actuelle loi sur |assurance-maladie (LAMal"), qui
consacre une assurance obligatoire pour I’ensemble de la population domiciliée en
Suisse, soit la mutualisation des ressources pour financer les soins de santé décou-
lant de maladie et de maternité ou encore, subsidiairement, d’accident ou d’infir-

mité congénitale.

Les années 2000 voient ensuite I’adoption du congé de matemité, entré en vigueur
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 lucra-
tive, avant d’étre étendu aux personnes de condition indépendante. A ce moment-

13, les arguments qui avaient été mis en avant au moment de I’adoption de la norme

constitutionnelle n’avaient naturellement plus cours, et |’on peut, & notre sens, par-
ler ici d’une évolution des valeurs helvétiques, dans ce sens que le développement
de ces prestations sociales est di, au moins en partie®, & une volonté qui s’est
largement répandue de favoriser la situation des méres qui viennent d’accoucher
et des familles en général. 11 faut cependant relativiser cette évolution, dans ce sens

que le congé de maternité repose sur un mécanisme de mutualisation, sans dimen-

sion redistributive. La solidarité est également absente du régime des allocations
familiales?'.

Plus récemment, le début des annees 2020 a vu aboutir plusieurs projets en matiere

de protection sociale. Tout d’abord, le congé de paternité a été introduit au 1° jan-
vier 2021, permettant aux peres de consacrer deux semaines a leur enfant®. A cette

17 A ce propos, cf. GNAEG!, 77.

18 Cf. GNAEGI, 83 ss.

19 | of fadérale du 18 mars 1994 sur Fassurance-maladie (LAMal ; RS 832.10).

20 Pour une autre raison s'agissant des allocations familiales, cf. DUPONT (Solidarité), I11.1.

21 Cf, DuPONT (Solidarite), 1.

2 Cf. art, 16i ss de la loi fédérale du 5 septembre 1952 sur les allocations en cas d
de patemité (LAPG ; RS 834.1) et art, 329g de laloi fadérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse

(Livre cinquiéme : droit des obligations) (CO ; RS 220).

e service, de maternité et

Les jugements de valeur dans les assurances sociales

méme date :c\st entrée en vigueur une loi visant I’amélioration de la conciliati
entre la carriére professionnelle et la prise en charge de proches® ; cette loi pré 02
notammept un congé de 14 semaines pour la prise en charge d’:m enfantp N
ment ’attemt dans sa santé?. Comme les congés de maternité et de atem;gtrfwe-
con.ge donnc? droit a des indemnités journalieres versées par le réginf)e des :l”ée
malszjontralrement a eux, ces prestations ne sont pas financées par les cotisa:
thIlS‘ s Con'tralremeqt aussi au congé de paternité, qui a donné lieu a de vifs débats
et qui, l,amce par une initiative populaire, doit toutefois son succés au contre-projet
pfopose pa}r 1? Conseil fédéral, le congg pour la prise en charge d’un enfant malajd
n’a pour ainsi dire fait I’objet d’aucune discussion?. )

Le début des années 2020 a également vu se renforcer la protection offerte a

travailleuses et aux travailleurs dgés, grace a I’adoption, la encore sans discussi i
ou. presque, de la loi sur les prestations transitoires pour’ les chdmeurs 4 és;SSClotrtIS
101Apermet dé:sorma.is28 aux personnes qui arrivent en fin de droit a l’gassu‘ranece?
chomagt: apres avoir a,tteint §0 ans révolus de bénéficier de prestations similaires
:z:iglr;s ations complémentaires a I’AVS/AI, afin qu’elles n’émargent pas a ’aide

Paral'lelement a cette évolution positive pour les familles et les travailleuses et |

Fravam.elfrs ages, il faut cependant faire état de plusieurs révisions de I’assura =
invalidité® qui, dans la méme ligne que la jurisprudence que nous décriro ncé-
dessous®, vgire a sa suite, ont durci les conditions d’accés aux prestations d nls’ .
gurance sociale, tout particulierement aux rentes, et limité son champ de iotas-
tion. Da.ns le méme ordre d’id€e, il faut également mentionner la récente rfé)vis'ec-
dfa la loi sur les prestations complémentaires a I’AVS/AI®, également entré N
vxgu'eu,r a1‘1 1¢ janvier 2021, qui a durci les conditions d’a;cés a ces prestrai?oreln
destmefes a Permettre la couverture des besoins vitaux des personnes assurées | -
plus démunies. Avant cela, le 1°" janvier 2019 avait vu |’entrée en vigueur des a:ts

B Loifedé : 'améliorati
érale du 20 décembre 2019 sur I'amélioration de la conciliation entre activité professionnelle et prise

en charge de proches (RO 2020 4525).
Ef. art. 16n ss LAPG et 329i CO.
c:pz(:,fjs;;b;hf'd? releyer le taux des'cotisations en fonction de I'évolution des colts de cette prestation
o :c ; :ai\t/T:T(:ef :dar le| COHSTII fédéral dans son message (cf. Message du Conseil fédéral du 22 m;
érale sur 'amélioration d iliati ivité i i
) ;harge Pt el g n de la conciliation entre activité professionnelle et prise en
7 (L’Jirfzzsé ;(I):\;ia:;ejz i!r?%i;l;t)ives,lcf, DupoNT (Plaidoyer 6/2020).
A ' ‘ sur les prestations transitoires pour les chd ageé 3
zf Igl gst entrée en vigueur du 1 juillet 2021 (RO 2021 373% SR S TR
revision (2004), 5e révision (2008 visi .
el (2008) et révision 6A (2012).

Loi fédé {
édérale du 6 octobre 2006 sur les prestations complémentaires 4 FAVS et & I'Al (LPC ; RS 831.30)

24
25

30
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43a et 435 LPGA®, permettant la surveillance des personnes assurées en cas de
soupgons quant a leur légitimité a percevoir des prestations sociales. Davantage
que I’introduction de ces dispositions dans la loi, c’est surtout le climat de la dis-
cussion a leur propos, et la violence des opinions émises, y compris par les auto-
rités fédérales dans le cadre des débats®, qu’il faut garder a Iesprit.

D. Synthese

Ce rapide tour d’horizon révéle qu’au plan collectif, les jugements de valeur en
matiére de protection sociale, autrement dit le fait de faire prévaloir, dans I’activité
législative, I’intervention de I’Etat sur la responsabilité individuelle, dépendent
largement de la santé économique du pays. Si des raisons idéales ont pu, avant la
Seconde Guerre mondiale, étre mises en avant au nom d’un certain devoir moral
de I’Etat, les Trente Glorieuses ont davantage réduit les assurances sociales a des
instruments de mutualisation, sans dimension redistributive. Si cette période a vu
I’adoption ou la révision de plusieurs normes constitutionnelles contraignant la
Confédération a légiférer en la matiere, il faut garder a I’esprit que cela procédait
moins de I’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 matiére de protection sociale s’est trouvé
enrichi de nouvelles prestations, pour les péres, pour les proches aidants et pour
les travailleuses et les travailleurs 4gés. A I’inverse, les personnes atteintes dans
leur santé, en particulier dans leur santé psychique®, ont suscité des crispations
qui ont conduit, d’une part, a les suspecter trés systématiquement de malhonnéteté
du moment qu’elles recourraient aux prestations de 1’assurance-invalidité et,
d’autre part, a restreindre les possibilités matérielles d’accéder a ces prestations.

A T’heure actuelle, il est possible que les arbitrages entre la responsabilité indivi-
duelle et I'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 a sa réalité, que par les
difficultés rencontrées par les personnes fragilisées dans leur santé et leur survie
économique. La premie¢re mérite la mise en commun des ressources, a ’inverse

32| oj fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales (RS 830.1).

3 Ace sujet, cf. DuPONT (JDS), 77 ss.
3 Cf infra lILA.

r'
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cette derniére, meille
1 ures sont les chances que Je ;
. . e ‘
e q Jugement de valeur favorise Ja

. Les jugements de valeur comme outil (micro)politique

)

i i rati i
Sé,c i}:aix(l;imi, la p?nderatlon n’a de valeur que pour Iaffaire qui fait I’objet de 1a
» Tespectivement du jugement 3 inte i ]
: rvenir (cf. infra IV), ell s
ment avoir une portée plus lar i ke
&e ¢t orienter pour I’avenir la mj

i , mise en ceuvre des

assurances sociales et, par consequent, la protection sociale en Suisse

de la com u.“aute SClelltlflque et non sur une pel CepthIl Sub ectIVe de l utlhte du
m > J
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législatifs qui les placent sur un plan d’égalité®, révéle un jugement de valeur
opéré par les tribunaux, singuliérement par le Tribunal fédéral. Les premieres se-
raient « plus normales », ou 2 tout le moins « plus dignes » de I’aide de la collec-
tivité, que les secondes, qui ne le seraient qu’a des conditions exceptionnelles.
Dans tous les cas les premiers Ce jugement de valeur se manifeste principalement
dans 1’ assurance-invalidité (1) et dans 1’ assurance-accidents (2).

1. Dans le domaine de passurance-invalidité

Depuis le début des années 1990, comme évoqué plus haut?, le Tribunal fédéral a
progressivement élaboré une jurisprudence trés dure a 1’égard des personnes at-
teintes de troubles non objectivables®. Depuis lors, elles doivent démontrer la ré-
alisation de conditions restrictives, qui ont évolué au fil du temps. Depuis ’ATF
141 V 281, ces conditions sont regroupées dans un processus appelé « procédure
probatoire structurée ». La mise en euvre de ce processus exige au préalable la
mise en ceuvre d’une expertise psychiatrique, elle-méme encadrée par de nom-
breuses régles peu favorables 4 la personne assurée. Depuis la fin de ’année 2004,
le Tribunal fédéral a en outre établi une liste de criteres juridiques qui permettent
d’écarter le diagnostic médical pour nier toute invalidité et refuser le droit aux

prestations®.

Cette analyse intervient dans le contexte plus général de la condition de I’exigibi-
lité de la mise en ceuvre d’une capacité de travail résiduelle, sur laquelle nous re-
viendrons plus loin®. Dans |’assurance-invalidité, cette condition fait I’objet d’une
analyse différenciée selon que la personne assurée est atteinte dans sa santé phy-
sique ou psychique, I’exigibilité étant plus facilement admise en cas de troubles
psychiques, ou, dit autrement, 1’inexigibilité est plus difficile a 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 a penser qu’une personne atteinte
dans sa santé psychique peut plus facilement mobiliser ses ressources résiduelles

% A ce sujet, cf. DUPONT (JaSo 2018), 119.
3 Cf. suprall.C.
3 On parle, de maniére plus technique, de « syndromes et pathologies sans &ticlogie claire ni constat de déficit

organique » (SPECDO). Il s'agit, par exemple, des troubles somatoformes douloureux, de 1a fibromyalgie,

du syndrome de fatigue chronique, du trouble de conversion ou encore du syndrome de stress post-trauma-

tique.
3 Cf ATF 141V 281 ¢. 22 et ATF 131V 49. Ainsi, méme si les médecins ont, lege artis, posé un diagnostic,

celui-ci pourra étre écarté au motif, par exemple, d'une divergence entre les plaintes décrites et le compor-

tement de la personne assurée ou fanamnése, ou encore de plaintes mal systématisées.
Cf. infra Ill.B.
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Cf. également infra C et note 66.
Cf. infra IV.B.
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de la compétence du médecin, la seconde reléve de I’analyse juridique et repré-

sente une notion juridique indéterminée?’.

La causalité adéquate consiste a examiner, selon la formule consacrée®, s’il est
dans le cours ordinaire des choses et I’expérience générale de la vie que des cir-
constances telles que celles qui ont conduit a ’accident entraine des troubles psy-
chiques. Cette formule savante dissimule une réalité plus simple : on se demande
s’il est normal de développer des troubles psychiques réactionnels aprés un acci-
dent. En soi, le simple fait de poser cette question est un jugement de valeur, dés
lors qu’on ne se la pose pas pour les conséquences physiques d’un accident. Le
Tribunal fédéral a depuis longtemps encadré cette analyse*® de maniére que seules
des circonstances trés particulieres permettent d’admettre cette normalité®, rédui-
sant ainsi la protection sociale des personnes concernées. Cet exemple confirme
que les personnes atteintes dans leur santé psychique sont moins dignes de 1’aide

de la collectivité.

B. Lexigibilité

En droit des assurances sociales, le principe constitutionnel de la proportionnalités!
s’incarne le plus souvent dans la condition de ’exigibilité de telle ou telle dé-
marche attendue de la personne assurée. A ce titre, I’exigibilité a pour mission
d’assurer I’harmonie entre les intéréts de la collectivité et ceux des personnes as-
surées prises individuellement, autrement dit d’incarner le compromis permettant
d’éviter tout résultat qui « avantage les uns outre mesure, désavantageant pas 1a

méme injustement les autres »52,

Pour le Tribunal fédéral, la condition de la proportionnalité ne pourrait étre rem-
plie que si les prestations sociales peuvent étre attribuées « de la méme maniére a
tous ceux qui se trouvent dans une méme situation »%. On distingue déja, a ce
stade de 1’analyse, la vocation limitatrice du principe de la proportionnalité, dés
lors qu’il tombe sous le sens que si, demain, I’ensemble de la population assurée
devait solliciter (et avoir droit a) des prestations de I’assurance-chomage, de 1’as-
surance-invalidité, ou encore un traitement trés onéreux de I’assurance-maladie

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

49 Cf. ATF 115 V 133 (jurisprudence « Garcia »). Cf. également Duc, 16 ss.
80 Pour plus de détails sur l'analyse du Tribunal fédéral, cf. CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 63 ss.
51 Cf. art. 5 al. 2 de la Constitution fédérale de la Constitution suisse du 18 avril 1999 (Cst. ; RS 101).

52 Cf. MULLER, 18.
5 ATF 136V 395c.7.7. La traduction est empruntée & MULLER, 18 .
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haustivement prévues par la loi%. Dans ce
domaine, le curseur a €té déplacé a I’ occasion d’une révision de 1a LACI interve-
nue au 1 janvier 1996. Sous I’empire de I’ancienne réglementation, I analyse était
inversée et seuls les postes de travails correspondant a certains critéres étaient ju-
gés convenables. Par ailleurs, la modification de 1996 a été ’occasion de durcir
les conditions auxquelles une exception au principe de Iexigibilité pouvait €tre

admise®.

présumee, sous réserve d’exceptions €x

En définitive, le résultat de l’analyse de ’exigibilité est rarement favorable aux

personnes assurées.

Dans le domaine de I assurance-invalidité, il est intéressant pour notre analyse de
revenir sur quelques aspects chronologiques. L art. 7a LAL de méme que la mo-
dification de I’art. 7 LPGA dans le but d’y introduire la mention de Pexigibilité,
sont I'un des fruits de la cinquiéme révision de 1’assurance-invalidité, entrée en
vigueur au 1¥ janvier 2008. 1l s’agissait alors de limiter I’acces a la rente d’inva-
lidités'. Pour ce faire, il a tout simplement €té proposé d’ancrer dans la loi les so-
lutions dégagées par la jurisprudencesz, dans le but clairement assumé de déplacer

le curseur entre responsabilité individuelle et mutualisation®.

C. Les facteurs bio-psycho-sociaux

A Poccasion de la 5° révision de |’ assurance-invalidité, dont il vient d’étre ques-

tion a propos de I’exigibilité®, toujours dans la méme idée de définir plus stricte-
ment les contours de I’invalidité pour limiter ’accés aux rentes, le Conseil fédéral
a insisté sur I’importance de I’élément médical a Iorigine de I’incapacité de gain,
qu’il convenait a tout prix de distinguer d’autres facteurs, €trangers a 'invalidité,
OU Mieux connus encore sous la désignation — péjorative — de facteurs biopsycho-
sociaux. Pour le Conseil fédéral, la distinction entre les deux catégories semble
gvidente, et il ne s’agit, une fois encore, que d’ancrer dans la loi les solutions dé-
par la jurisprudence“. On compte, au nombre des facteurs dits

gagées au préalable
le manque de formation, les difficultés

étrangers a I’invalidité, notamment ’age,

du 25 juin 1982 sur passurance-chomage (LAC; RS 837.0).

59 Cf art. 16 al. 1et2 acontrariodela loi fedérale
i de la deuxiéme révision partielle de I'assu-

60 Cf Message du Conseil fedéral du 29 novembre 1993 a l'appu

rance-chomage, FF 1994 1 340, 357.
61 Cf Message du Conseil fédéral du 22 juin 2005 concernant la modification de la loi fédérale sur 'assurance-

invalidite (5¢ révision de I Al), EF 2005 4215, 4216 et 4282 ss.
62 Cf. Message 5¢ révision LAI {note 1), 4283.
63 Cf Message 5 révision LAl (note 61), 4286.

64 Cf. supraB.
Cf. Message 5¢ révision LAl (note 61), 4285.
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Cf. Messa bvisi
ge 5¢ révision LAl (note 61), 4285. Le message mentionne également les purs syndromes de

dépendance, mais le Tribunal fédé idera dé e
7 Egu o4, édéral considere désormais différemment ces pathologies (cf. supra [Il.A.1).

:Z Cf. supra lILAA.
e Cf. supra ll.B.
- é g; sujet, cf. CR LPGA-MOSER-SZELESS, art. 7 N 30
e COm . . . . e . . .
munauté fait partie des minorités protégées par {a Convention-cadre du 1er février 1995 pour la

protection des minorités nationales (RS 0.441.1). A ce propos, cf, ATF 1381205 ¢. 5.2

72 ATF 138 | 205.
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histoire de vie, et non de leur histoire médicale, de sorte que la société n’a pas a
intervenir pour les conséquences de la premiere. La réalité est plus nuancée, plus
complexe, et laisse la place a une grande subjectivité.

D. Les personnes travaillant a temps partiel

L’assurance-invalidité étant une assurance sociale universelle a vocation finale,
elle doit en principe offrir la méme couverture a toutes les personnes protégées
pour le cas ou elles deviennent invalides. Dans un ATF 142 V 149, le Tribunal
fédéral a pourtant jugé que les personnes qui travaillaient a temps partiel sans con-
sacrer pleinement le temps résiduel a leur foyer et a leurs enfants ne pouvaient
bénéficier de la méme couverture que les personnes travaillant a temps plein, ni
méme que les personnes sans activité lucrative. Alors que ces deux catégories de
personnes assurées peuvent, possiblement, voire leur taux d’invalidité fixé a 70 %
ou plus, ce qui leur permet de bénéficier de rentes enticres, le taux d’invalidité des
personnes travaillant a temps partiel sans travaux habituels doit étre plafonné, pour
le Tribunal fédéral, au taux de I’activité professionnelle exercée. Si ce taux est
inférieur a 70 %, la personne assurée ne peut, de facto, bénéficier d’une rente en-
tiere de 1’assurance-invalidité, quand bien méme elle serait privée de 1’entier de sa

capacité de travail.

L’aspect problématique de cette jurisprudence est le jugement de valeur porté sur
la maniére dont les personnes assurées occupent leur temps, singulieérement la part
de leur temps qui n’est pas dévolue a leur activité lucrative. Dans 1’arrét de prin-
cipe mentionné ci-dessus, le Tribunal fédéral considére la situation concréte de
I’assurée, qui vivait seule dans un appartement de 4,5 piéces, et a estimé que les
40 % qu’elle ne consacrait pas a son activité lucrative n’étaient pas nécessaires
pour entretenir un foyer de ce type. En conséquence, le temps consacré a |’entre-
tien du foyer ne pouvait pas du tout étre pris en considération.

Cette approche est d’autant plus délicate que depuis I’arrét dont il est question ici,
I’art. 27 RAI™, qui circonscrit la notion de travaux habituels pertinente pour les
personnes assurées travaillant & temps partiel, a ét¢ modifié’, réduisant ces der-
niéres aux « activités nécessaires dans le ménage » et aux « soins et (a] ’assistance
apportés aux proches »75. La nouvelle formulation de I’art. 27 RAI conjuguée avec
’analyse lucernoise a I’ATF 142 V 149, est de nature a permettre désormais des

Réglement du 17 janvier 1961 sur 'assurance-invalidité (RS 831.201).
74 |a modification est entrée en vigueur au 1¢ janvier 2018 (RO 2017 7581).
75 Lart. 27 RAI, dans sa teneur jusqu'au 31 décembre 2017, intégrait en outre les activités artistiques ou d'utilité

"fi)ublique,.i
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A.  Ledol éventuel

La réalisation d’un accident au sens de I’art. 4 LPGA qui conditionne, pour une
i travaille en Suisse, I’intervention de |’assurance-accidents (LAA),

personne qu
¢ ait été causée involontairement. La

suppose notamment que ’atteinte a la sant
volonté suppose en principe {’intention, qui doit porter sur I’atteinte, et non sur le
comportement quiy conduit”.

Dans une affaire qui a fait I’objet de critiques en doctrine™, le Tribunal fédéral a

di examiner cette condition dans le cas d’un homme qui, & I’occasion d’un voyage
en train, avait donné un coup de poing contre un mur sous Peffet du stress, de la
colére ou de la rage, et §’était grievement blessé a la main. Le Tribunal fédéral a
confirmé le refus de prester décidé par I’ assureur-accidents, au motif que I’assuré
devait admettre, au stade du dol éventuel, qu’en adoptant c€ comportement, il

puisse se blesser grievement.

Cette affaire mérite d’étre lue en parallele avec celle d’une jeune mére qui, épuisée
par sa récente maternité, avait, dans un accés de colére, violemment tapé du pied
par terre et s’ était ainsi fracturé le talon. L’ assureur-accidents avait refusé de pres-
ter au motif que le comportement avait été adopté volontairement, 1’assurée
n’ayant par ailleurs pas été privée de sa capacité de discernement. Le Tribunal
fédéral, aprés avoir rappelé que la condition de la volonté porte sur |’atteinte, et
non sur le comportement qui y conduit, a confirmé le caractere involontaire de
I’ atteinte et ’obligation de prester de I’assureur-accidents™.

En présence de deux états de fait aussi semblables, |a différence dans la solution
juridique ne peut s’expliquer que par un jugement de valeur, un homme en colére
n’étant visiblement pas digne de la méme compassion judiciaire qu’une jeune

Pourtant, la législation en matiére d’assurance-accidents aurait per-

mére épuisée.
accident mais de réduire

mis a P’assureur, dans la premiere affaire, d’admettre I’
ses prestations au motif de la faute commise, la négligence grave étant suffisante
pour cela®. Notons que dans la seconde affaire, ’hypothése du dol éventuel
examinée, et que dans la premiére, ce sont en réalité les juges de

n’avait pas été
les juges fédéraux.

premiére instance qui en ont eu Iidée, reprise ensuite par

77 CR LPGA-PERRENOUD, art. 4N 13 et les références citées en note 26.
78 ATF 143V 285, Cf. principalement SCHONENBERGER, 228 ss.

9 ATF 139V 327.
80 Cf art, 37 al. 2 de la loi fédérale du 20 mars 1981 sur Iassurance-accidents (LAA ; RS 832.20).
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balustrade est extraordinaire®, mais non une blessure découlant d’un slapshot mal
maitrisé®. En équitation, la chute de la cavali¢re ou du cavalier qui découle de ce
que les deux jambes avant du cheval ont « laché » est extraordinaire®”, mais non le
brusque changement d’allure de ce dernier®. Il est extraordinaire de chuter de 2,5
meétres lorsque I’on pratique I’escalade en salle®, mais il ne I’est pas de mal péné-
trer la surface d’eau aprés un plongeon de 7 métres®. Ces exemples révélent, au
mieux, une comprehension parfois hésitante des risques inhérents aux différentes
activités sportives, au pire 1’expression d’un intérét ou d’un désintérét pour ces
activités et les personnes qui les pratiquent.

Finalement, toujours dans ce contexte, il faut mentionner le traitement réservé aux
traumatismes psychiques (Schreckereignis)®. Alors que, lorsqu’il s’agit d’at-
teintes physiques, démontrer 1’extraordinaire suppose, comme nous I’avons dit
plus haut, d’établir que le facteur extérieur excede ce que I’on peut habituelle qua-
lifier de normal, I’analyse de I’extraordinaire en cas de traumatisme psychique,
aussi qualifié¢ de choc émotionnel, suppose de démontrer avoir assisté a un « évé-
nement dramatique propre a faire naitre une terreur subite méme chez une per-
sonne capable de supporter certains chocs nerveux »%. Il faut en outre avoir été
directement confronté a I’événement en question. D’une part, ces conditions plus
séveres démontrent une volonté de ne pas ouvrir trop largement les portes de 1’as-
surance-accidents aux personnes atteintes dans leur santé psychique®. D’autre
part, au niveau individuel, les issues différentes de certaines affaires trés similaires
sont parfois difficiles & comprendre pour les justiciables, comme cette différence
entre le conducteur de train dont la locomotive écrase mortellement une personne
qui avait décidé de mettre fin & ses jours®, pour lequel le caractére extraordinaire
est admis, et celui qui ne s’en rend compte qu’une fois arrivé a destination, pour

8 ATF130V 117c. 3.

8 TF, arrét 8C_141/2009 du 2 juillet 2009, c. 7.2. Un slapshot {ou tir frappé) est le coup le plus difficile & jouer
dans ce sport.

87 TFA, arrét U 296/05 du 14 février 2006, c. 2.3.

88 Cf. TFA, arrét U 296/05 du 14 février 2006, c. 2.3.

89 TF, arrét 8C_410/2017 du 22 mars 2018.

9% TFA, arrét U 17/02 du 10 décembre 2002, ¢. 2.

91 Sur la distinction de cette notion d'avec celle des atteintes additionnelles, ou réactionnelles, 4 la santé psy-
chique, cf. CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 47.

92 CR LPGA-PERRENOUD, art. 4 N 44,

9 Cf. supra lll.A.2.

% TFA, arrét U 93/88 du 20 avril 1990.
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port au bénéfice escompté, quand bien

le coit du traitement était trop élevé par rap
tique. Dans la deuxiéme affaire, le

méme il n’existait pas d’alternative thérapeu
Tribunal fédéral avait contraint la caisse-maladie 4 prendre en charge des soins &
pour un montant extrémement élevé, soulignant |’absence d’alternative
rnait 4 nouveau un médicament, il est
lgré I’absence

domicile
thérapeutique. Dans la troisieme, qui conce
revenu sur son analyse et a confirmé le refus de prise en charge ma
d’alternative thérapeutique.

D’un point de vue davantage systémique, cette jurisprudence a pour effet de limi-
ter I’assurance-maladie aux personnes atteintes de pathologiques « classiques », et
a rendre I’accés aux soins plus difficile, voire impossible, pour les personnes at-

teintes de maladies rares ou orphelines®.

Dans le méme ordre d’idée, mais avec une dimension micropolitique plus marquée
encore, il faut également faire état de la jurisprudence au sujet de I’analyse dela
condition de I’économicité lorsqu’il s’agit de trancher entre la prise en charge de
soins 2 domicile ou d’un placement en EMS. 11 est en effet notoire que les soins
dispensés en EMS sont moins colteux pour |assurance-maladie que les soins dis-
pensés & domicile'®. Pourtant, le Tribunal fédéral refuse, dans ce domaine, d’ap-
pliquer le principe d’économicité dans toute sa rigueur, et tient compte de tous les

facteurs du cas d’espece pour, &ventuellement, admettre une disproportion — qui
deux options. Il a ainsi confirmé 1’obli-

peut étre importante — entre les colits des
icile dispensés a une

gation de prester de "assurance-maladie pour des soins & dom
personne ayant conservé une activité lucrative (cott 3,5 fois plus élevé)™, a une
1 formation (cofit 4 fois plus élevé)'®, ou encore a une mére de famille'®.
es soins a domicile « ne permettaient

lleure qualité de vie »1%, en ad-

assuree €
Il a en revanche confirmé un refus lorsque |
a la personne assurée que de bénéficier d'une mei

mettant toutefois certains cas limites'%.

% pour d'autres explications & ce sujet, cf. DUPONT (JaSo), 123 ss.
100 Cegi en raison de la différence des contributions prévues par la LAMal (cf. art. 7ade 'ordonnance du 29 sep-
tembre 1995 sur les prestations dans I'assurance obligatoire des soins en cas de maladie [OPAS ; RS

832.11231)).
101 ATF 426V 334 ¢c. 3a.
102 TFA, arrét K 66/2000 du 5 octobre 2000, ¢. 3.
103 TFA, arrét K 5211999 du 22 septembre 2000.
104 Cf. ATF 139V 135 c. 4.5 et les références citées.
105 Cf. TF, arrét 9C_0940/2011 du 21 septembre 2012, ¢. 3.4
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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 1" janvier 2021, et davantage
encore s’agissant des dispositions concernant la surveillance des personnes assu-
rées ; deuxiemement, lorsque la législation proposée n’a pour effet que de valider
une pratique jurisprudentielle bien établie, en tirant argument de que « cela cor-
respond a la réalité¢ ». Une telle manicre de faire induit en effet dans I’esprit des
votantes et des votants des biais qui vont favoriser I’approbation d’une pratique
dont le fondement n’a jamais fait I’objet d’un débat populaire, et qui tient davan-
tage aux a priori de certains magistrats, comme cela a pu étre le cas lors de la
cinquiéme révision de I’Al
Les jugements de valeur intervenant a I’occasion de décisions de justice rendues
dans des cas individuels semblent la encore inévitables. Il faut cependant étre cons-
cient du risque de décisions contradictoires qui en découle, et, par conséquent, de
I’imprévisibilité quant a I’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 a 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’operent pas de distinction. Un autre exemple est la restriction de la couver-
ture sociale de certaines personnes travaillant a 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 premiére ligne pour adapter le droit. La question reste pourtant de savoir
a 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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Wertewandel, Meilensteine und Megatrends

Wertewandel ist primir ein Begriff aus der Soziologie und bezeichnet «einen
Wandel gesellschaftlicher und individueller Normen und Wertvorstellungen»'.
Dabei denkt man an Entwicklungen wie z.B. die Sdkularisierung 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 Zufilligkeiten. Um einen
Wertewandel zu erkennen, miissen deshalb Entwicklungen in einem mdglichst
breiten Rahmen betrachtet werden. Dies bedeutet, dass ldngere Zeitrdume und

Prof.em. Dr. iur., Rodersdorf, Prasident der Schweizerischen Gesellschaft fiir Haftpflicht- und Versicherungs-
recht. Der Beitrag basiert auf friheren Aufsatzen sowie den Vorarbeiten zur 2. Auflage des Lehrbuches

«Schweizerisches Privatversicherungsrecht» des Autors.
1 Wikipedia (<www.wikipedia.org/wikiiWertewandel>, zuletzt besucht am 27.05.2021).




