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Le droit de la sécurité sociale au contact du droit des assurances privées

Introduction

La Suisse est réputée pour étre un pays siir. De maniere bien plus pragmatique
que les aspirations sécuritaires qu’incarnent les mythes fondateurs de son iden-
tité nationale, les statistiques révelent que les résidents helvétiques comptent
parmi les personnes les plus assurées au monde®. Ce score réjouissant est dii
en premier lieu a ’existence d’une protection sociale étendue, supérieure au
standard que I’on trouve dans d’autres pays, y compris dans les autres Etats eu-
ropéens. Ceci vaut tant a I’égard de la diversité des risques couverts que de
I’étendue des prestations sociales.

[L’existence d’une bonne couverture sociale n’empéche par ailleurs pas les
résidents suisses de conclure volontairement, aupres d’établissements d’assu-
rance privés, des assurances qui complétent la protection offerte par le régime
étatique, soit en assurant d’autres risques, soit en prévoyant des prestations sup-
plémentaires ou complémentaires.

Le but de cette contribution est de dresser un bilan de la coexistence des
assurances sociales et des assurances privées. Si, a premiere vue, elle devrait
étre synonyme d’une sécurité accrue’, il se peut aussi que I’absence, parfois,
de frontiéres claires soit au contraire source d’insécurité (B). Ce bilan serait
incomplet s’il ne prenait pas en compte les répercussions de I’intervention d’as-
surances sociales et d’assurances privées sur le calcul du préjudice civil. Der-
riere le responsable civil se cache en régle générale 1’assureur responsabilité
civile, dont I’activité reléve de I’assurance privée. C’est par ce biais-la que bon
nombre de réflexions conduites dans le domaine des assurances sociales ont
trouvé leur chemin jusqu’en droit civil.

Sur un plan de politique sociale, se pose encore la question de I’opportunité
de confier a I’un plutdt qu’a I’autre des régimes 1’assurance de risques détermi-
nés (C). Cette question a fait 1’objet de réflexions trés abouties a 1’occasion des
travaux préliminaires a la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance®,
dont nous nous inspirerons. Elle a également fait I’objet d’interventions au ni-
veau politique, dont il est utile de faire la syntheése a 1’occasion de cette recher-

2 En 2009, seculs les résidents des Pays-Bas avaient payé plus de primes, pour un total de

6554,6 USD par habitant, contre 6257,6 USD pour les résidents suisses (source: http://www.

assuralia.be/index.php?id=432&L=1&tx_ttnews%5Btt_news%5D=1688, consulté le 15 mars

2014).

Sur la notion de sécurité sociale, et sa délimitation d’avec la notion d’assurance sociales, cf. A/I.

4 Entre autres: JEAN-Louis Duc, Assurance sociale et assurance privée. Rapport du Groupe de
travail de la Société suisse du droit de la responsabilité civile et des assurances institué pour exa-
miner les tdches dévolues a I’assurance privée, d’une part, et celles incombant a I’ assurance so-
ciale, d’autre part, Berne 2003; BETTINA KAHIL-WOLFF, VVG und Schnittstellen zum Sozial-
versicherungsrecht, in: Anton K. Schnyder/Stephan Weber (édits), Totalrevision VVG: ein Wurf
fiir die ndchsten 100 Jahre?, Zurich 2006, p.117-130; BETTINA KAHIL-WOLFF/EMMA-
NUELLE SIMONIN, Révision totale de la LCA: ’avant-projet et les assurances sociales, in:
Quoi de neuf en droit social?, Berne 2009, p. 117-147.

[#5]
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che. Nous tirerons de ce bilan les enseignements nécessaires a la formulation de
quelques propositions susceptibles d’améliorer encore la sécurité sociale en
Suisse.

Notre étude suppose, au préalable, que nous définissions les notions que
nous emploierons dans cette contribution, I’emploi de moins en moins différen-
cié de notions telles que «sécurité sociale», «assurances sociales» ou «droit so-
cial» rendant parfois difficile la compréhension de la doctrine spécialisée (A).

A. Quelques remarques préliminaires

L’usage, en Suisse, de la notion de sécurité sociale est de plus en plus fréquent,
bien que la signification que 1'on entend donner a ces termes ne soit pas
toujours claire. Assimilée, le plus souvent, a la couverture sociale par le biais
des assurances, elle englobe aussi, pour certains, les mesures relevant de
I’assistance publique. Nous consacrerons donc un premier chapitre a la défini-
tion de cette notion telle que nous la comprenons (I). Compte tenu de I’objectif
de cette étude, nous la délimiterons ensuite les assurances sociales d’avec les
assurances privées (II).

I. La notion de sécurité sociale

Concept vraisemblablement hérité des Etats-Unis®, par I’intermédiaire des in-
nombrables textes internationaux qui I’ont repris®, la notion de sécurité sociale
est diversement utilisée dans les 1égislations nationales, sans qu’une définition
uniforme ne se dégage.

En Suisse, I’expression est uniquement utilisée dans la Constitution fédé-
rale’, qui inscrit au nombre des buts sociaux de la Confédération et des cantons
le bénéfice, pour chacun, de la sécurité sociale®. On la retrouve en intitulé du
chapitre fondant les compétences de la Confédération en matiére sociale’. Elle

5 L'utilisation des termes de sécurité sociale (Secial Security) pour désigner les mesures prises par
I’Etat pour protéger ses citoyens de la nécessité économique et de la pauvreté est attribuée au
Président Franklin D. Roosevelt (1882—1945). C’est sous son impulsion qu’a été promulgué, le
14 aoiit 1935, le Social Security Act, premier texte 1égal a traiter de sécurité sociale (cf. ALFRED
MAURER/GUSTAVO SCARTAZZINI/MARC HOURZELER, Bundessozialversicherungsrecht,
4¢ éd., Bale 2012, § 2 N4. Cf. également PIERRE-Y VES GREBER, Droit suisse de la sécurité
sociale, Lausanne 1982, p.46s.). Le Plan Beveridge, publié en Angleterre en 1942, proposait
aussi d’éliminer la pauvreté par la création d’une protection sociale universelle (cf. PIERRE-
YVES GREBER/BETTINA KAHIL-WOLFF, Introduction au droit suisse de la sécurité sociale,
4¢ éd., CGSS n°43-2009, N 24 ss).

6 En particulier la Convention concernant la sécurité sociale (norme minimum) du 28 juin 1952
par I’Organisation internationale du travail (Convention OIT n° 102).

7  RS101.

Art. 41 al. 1 let.a Cst.

9  Titre 3, chapitre 2, section 8: «Logement, travail, sécurité sociale et santé».

o0
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Le droit de la sécurité sociale au contact du droit des assurances privées

n’apparait en revanche pas dans la législation fédérale. Dans le langage courant,
I’expression est souvent utilisée pour désigner les différents régimes
d’assurances sociales. Ce phénomene est plus fréquent en Suisse romande, pro-
bablement sous I'influence des usages frangais, qu’en Suisse alémanique, ol
I’expression n’est presque pas utilisée!,

Dans la doctrine scientifique, 1l existe un consensus sur le fait que la notion
de «sécurité sociale» ne se limite pas au droit des assurances sociales, mais
comprend également, dans 1’esprit du Social Security Act de 1935'!, les autres
mesures prises par I’Etat pour assurer la sécurité de ses citoyens. De maniere
générale'?, les auteurs considérent que [’assistance sociale (ou aide sociale) par-
ticipe aussi a la sécurité sociale; pour certains auteurs'?, il en va de méme du
droit du travail et de I’aide aux victimes d’infractions, ou encore de 1’accés a
I’éducation.

De fait, la notion de sécurité sociale est héritée de textes politiques ayant
pour vocation d’instaurer, ou a tout le moins d’encourager I’instauration d’un
programme étatique pour garantir aux citoyens d’un Etat un niveau d’existence
minimum. I/ s’agit donc bien moins d’une discipline juridique que d’un objectif
politique, dont la concrétisation varie en fonction des époques, des besoins et
des courants de pensée.

Pour marquer cette distinction, nous préférerons au «droit de la sécurité so-
ciale» la notion de «droit social», de plus en plus fréquemment utilisée, notam-
ment dans I’enseignement, pour désigner la [égislation qui tend a concrétiser
les objectifs de I’Etat procédant de la sécurité sociale. Au sens large, ces objec-
tifs comprennent notamment la protection sociale par le biais des assurances'>,
mais aussi ’acceés au logement, a I’emploi et aux systémes de soins'®.

10 MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note5), § 2 N6.

11 Cf. note5.

12 Peu clairs toutefois, PIERRE-YVES GREBER/BETTINA KAHIL-WOLFF/GHISLAINE FRE-
SARD-FELLEY/RoMOLO MoLo, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. I, Berne 2010, p. 3,
Nlssetp.13ss, N17ss.

13 MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note5), §2 NG6. Cf. également PASCAL MAHON,
L’évolution du droit social (1874—1998) et ses perspectives, in: Arbeit in der Schweiz des Jahr-
hunderts, Berne 1998, p. 293 ss, p. 294.

14 Le droit & I"éducation fait partie des droits fondamentaux qualifiés de «sociaux» (cf. THOMAS
FLEINER/LIDIA R. BAsTA FLEINER, Allgemeine Staatslehre: iiber die konstitutionelle Demo-
kratie in einer multikulturellen globalisierten Welt, 3¢ éd., Berlin 2004, p. 186; PAscaL Ma-
HON, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999, in: Jean-Frangois Aubert/Pascal Mahon [édits], Zurich 2003, N 5 ad art. 19 Cst.).

15 Cf. A/TII/1.

16  Le droit des étrangers est parfois également intégré dans les branches du droit qualifiées de so-
ciales.
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II. Assurances sociales et assurances privées

Il ne fait pas de doute que les assurances sociales participent & la réalisation de la
sécurité sociale, au sens ot nous I’avons définie ci-dessus!”. Le titre de notre
contribution pose en revanche la question, premi¢rement, du role des assurances
privées dans ce contexte et, deuxiemement, de la maniere dont ces dernieres in-
teragissent avec le régime d’assurances sociales. L’examen de ces différents
points suppose que nous circonscrivions davantage les caractéristiques des unes
et des autres (1 et 2), avant de mettre en évidence ce qui les €loigne (3), respec-
tivement ce qu’elles peuvent avoir en commun (4).

1. Les assurances sociales

Les assurances sociales peuvent étre définies comme des régimes d’assurance
instaurés par I’Etat, qui ont pour objectif de prémunir les assurés contre certains
risques de I’existence!®.

Le choix des risques couverts par des assurances étatiques dépend précisé-
ment des objectifs de politique sociale!®. De fait, les assurances sociales ne
peuvent étre définies de maniere précise que par I’énumération des régimes
d’assurances existant en droit positif. Le législateur helvétique a en effet renoncé
a une législation unique, au profit d’une juxtaposition de réglementations secto-
rielles qui ont été élaborées au fil du temps, en réponse a l’évolution des besoins
sociaux™.

Au niveau fédéral, nous connaissons actuellement les régimes suivants:
I’assurance-vieillesse, survivants et invalidité (AVS/AI), complétée par un ré-
gime de prestations complémentaires (PC); la prévoyance professionnelle obli-
gatoire; ’assurance obligatoire des soins®'; 1’assurance-accidents; 1’assurance-
militaire; 1’assurance perte de gain en cas de service et de maternité; [’assu-
rance-chdmage; les allocations familiales.

La loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales®*, en-
trée en vigueur au 1 janvier 2003, fait office de liant entre ces différents régi-
mes, dont elle a pour objectif de définir les principes, les notions et les institu-
tions communs, et d’harmoniser les prestations®.

17 Cf. A/L

18 Cf. également MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note 5), § 2 N 15.

19  Cf. BERNARD VIRET, Droit des assurances privées, Berne 1983, p. 14.

20  Cette évolution est décrite de maniére trés compléte par PHILIPPE GNAEGI, Histoire et struc-
ture des assurances sociales en Suisse, 3¢ éd., Genéve/Zurich/Béle 2012, p. 45 ss. Cf. égale-
ment A/11/4/a.

21 Sur la nature du régime facultatif d’indemnités journaliéres prévu par les art. 67 ss LAMal, cf.
C/I/1.

22 LPGA; RS 830.1.

23 Cf. art. 1 LPGA.
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Le droit de la sécurité sociale au contact du droit des assurances privées

Ces assurances ont été créées dans le cadre des compétences attribuées a la
Confédération en la matiére?*. Certains cantons ont fait usage de leurs compé-
tences résiduelles pour renforcer encore la protection offerte & leurs résidents?,
ce qui permet d’affirmer que la couverture sociale n’est, a ’heure actuelle, pas
uniforme sur le territoire de la Confédération helvétique.

2. Les assurances privées

Le mécanisme d’assurance peut étre décrit comme le transfert du risque d’un
agent économique (I’assuré) a un ou plusieurs autres groupes d’assurés consti-
tuant une mutualité (mutualisation des risques)*®. Dans 1’assurance privée, ce
transfert s’opére par la conclusion d’un contrat, soumis aux regles générales de
la loi fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance®’ et du Code des obli-
gations?s.

L’activité d’assurance ne peut étre pratiquée que par des entreprises
d’assurance soumises a la surveillance de [’Etat, conformément a la loi fédé-
rale du 17 décembre 2004 sur la surveillance des entreprises d’assurance®.
Elle suppose 1’agrément de la FINMA?,

Il existe, dans ce cadre, d’innombrables produits d’assurance, qu’il serait
fastidieux de décrire ici. Pour la bonne compréhension de ce qui suit, nous pré-
ciserons simplement quelques distinctions que nous utiliserons dans notre
étude’!, étant précisé que ces distinctions ne reprennent pas nécessairement la
terminologie actuellement utilisée dans la LCA32:

— [Dassurance de choses, ['assurance de patrimoine et ’assurance de per-
sonne. Dans le premier cas, le risque assuré est susceptible de menacer une
chose ou un ensemble de choses déterminé. Dans le deuxiéme cas, le risque

24 Art.111a 117 Cst.

25  Citons, par exemple, les régimes de prestations complémentaires pour les familles mis en place
dans certains cantons, les rentes-pont pour les chomeurs fdgés en fin de droit, ou encore les ré-
gimes d’assurance perte de gain pour les chdmeurs, que 1’on trouve notamment dans les cantons
de Geneve et de Vaud (cf. C/111/2). Certaines assurances fédérales prévoient des minima, les
cantons restant libres d’améliorer la couverture de leurs résidents (c’est le cas, par exemple, du
montant des allocations familiales, ou encore de la durée du congé maternité).

26 Cf. VINCENT BRULHART, Droit des assurances privées, Berne 2008, N 16. Pour une représen-
tation schématique, cf. STEPHAN FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, Zurich/
Bile/Geneve 2011, N 2.6.

27 LCA;RS221.229.1.

28 CO; RS 220.

29 LSA;RS961.01.

30  Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers.

31 Pour d’autres distinctions, cf. FUHRER (note 26), N 2.78 ss.

32 Pour une critique de cette terminologie, cf. BRULHART (note 26), N 308 ss, en particulier N311.
Cf. également le rapport explicatif de la commission d’experts pour la révision totale de la LCA
(Gesamtrevision des Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag [VVG], Erlduternder Be-
richt der Expertenkommission zum Vorentwurf, 31 juillet 2006, p. 12. Texte disponible sur le
site Internet du Département fédéral des finances, http://www.efd.admin.ch).
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menace le patrimoine de I’assuré, compris comme un tout*. Dans le troi-
siéme, le risque assuré est susceptible de se matérialiser chez une personne’;
— [assurance de dommage et 'assurance de somme. Dans le premier cas, les
prestations convenues sont calculées en fonction de la perte financiére effec-
tive supportée par I’assuré du fait de la réalisation du risque. Dans le second,
la prestation convenue est due indépendamment de toute perte financiére’;

— [lassurance individuelle et I’assurance collective. Dans le premier cas, le
contrat d’assurance porte sur un seul objet ou une seule personne. Dans le
second, il porte sur un ensemble de choses ou une communauté de per-
sonnes. La particularité d’une assurance collective réside dans le fait que le
preneur d’assurance et les personnes assurées ne sont pas les mémes. Par
exemple, dans I’hypothése d’une police d’assurance perte de gain conclue
par un employeur en faveur de ses employés, le premier est le preneur
d’assurance, les seconds sont les assurés.

Nous aurons I’occasion, dans cette contribution, de parler plus spécifique-
ment de I'assurance responsabilité civile (ou assurance RC)¥. Précisons sim-
plement, a ce stade, qu’il s’agit d’une assurance de patrimoine® dont le but est
de protéger, précisément, le patrimoine de 1’assuré contre d’éventuelles préten-
tions élevées a son encontre par un tiers envers lequel il aurait engagé sa res-
ponsabilité. Une assurance de ce type est notamment obligatoire pour qui-
conque conduit un véhicule automobile, en raison du régime de responsabilité
objective dont la loi assortit cette pratique®. L’assurance RC, nous le verrons*’,
fait office de porte communicante entre les assurances sociales et le droit de la
responsabilité civile, les relations entre les prestations sociales et le préjudice
civil*! faisant souvent I’objet de vives discussions au moment de I’intervention
de I’assureur du tiers responsable, y compris depuis I’adoption d’une réglemen-
tation 1égale ad hoc*.

3. Points communs

Nous avons vu ci-dessus** qu’assurances privées et assurances sociales re-
posent, idéologiquement, sur des considérations d’ordres différents. Le fait
que, historiquement, les assurances privées préceédent les assurances sociales a

33 Pour des exemples, cf. BRULHART (note 26), N 314.
34 Cf. FUHRER (note 26), N 2.70.

35 Cf. FUHRER (note 26), N 2.73 ss.

36 Cf. FUHRER (note 26), N2.72.

37 Cf. B/l/2 et B/ll/2/aetb.

38 BERNARD VIRET, Droit des assurances privées, 3¢ éd., Zurich 1991, p. 150.
39  Art.63 LCR (RS741.01).

40 Cf. B/I/2 et B/l/2/a et b.

41 Cf. art.41 et 45 249 CO.

42  Art.72 475 LPGA.

43 Cf. A/ll/4/a.
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permis aux secondes d’utiliser les mécanismes des premieres a des fins de poli-
tique sociale. Ainsi, le mécanisme de mutualisation, consistant a former des
communautés d’assurés qui assumeront ensemble les conséquences de la réa-
lisation, chez quelques-uns d’entre eux, des risques assurés, leur est commun.
On applique donc aussi bien a I’assurance privée qu’aux assurances sociales
les principes indispensables au bon fonctionnement de ce mécanisme.

a.  Le principe de l'assurance

En vertu du principe de I’assurance, 1’octroi de prestations est réservé aux per-
sonnes qui sont assurées au moment oit le risque se réalise™. Si ce principe est
absolu en droit des assurances privées®, il fait I’objet de quelques aménage-
ments en droit des assurances sociales, toujours a des fins de politique sociale.
C’est en particulier le cas dans I’assurance-invalidité, ou le moment pertinent
pour juger de la réalisation de la condition d’assurance est celui auquel I’assuré
a pour la premiére fois objectivement besoin des prestations qu’il demande*.
L’analyse est alors différenciée pour chaque type de prestations®’.

Le principe de I’assurance commande que la situation déterminante pour fixer
le droit aux prestations soit celle qui existe au moment de la réalisation du
risque. Précisément, la couverture de ce risque doit avoir été prévue dans le
contrat, respectivement doit étre prévue par la loi. Les prestations versées sont
celles qui étaient convenues au moment de la réalisation du risque, respective-
ment celles qui étaient prévue par la loi & ce moment-1a*8,

b.  L’obligation de diminuer le dommage

La mise en commun des risques suppose que chaque assuré ait en téte, au-dela
de son propre intérét, I’intérét de tous les membres de sa classe de risque. Aussi
doit-il, lorsque le risque s’est réalisé, faire tout ce que l’on peut raisonnable-
ment exiger de lui pour circonscrire son dommage. Le Tribunal fédéral recon-
nait a ce principe une portée générale en droit des assurances®. Il est d’ailleurs
expressément consacré dans la loi, tant pour les assurances privées®® que pour
les assurances sociales”'.

44 TF, arrét 1 36/00 du 13 décembre 2000, c. 2c.

45 Cf. art.9 LCA.

46 TF, arrét 9C_1042/2008 du 23 juillet 2009, c. 3.2 et 3.3.

47 A titre d’exemple, I’octroi d’une allocation pour impotent suppose que les conditions du droit
soient remplies au moment ot 'assuré la revendique. Il n’est en revanche pas nécessaire qu'il
ait été assuré au moment ol est survenue l'invalidité, ni & celui auquel I'atteinte a la santé a
I'origine de I'invalidité (cf. art. 7 LPGA) s’est manifestée.

48  Sous réserve d’une réglementation particuliére sous I’angle du droit transitoire.

49  ATF 114 V 281 c.3. Cf. ANNICK ACHTARI, Le devoir du 1ésé de minimiser son dommage,
thése Fribourg, Zurich/Bale/Genéve 2008, N 32, et les références citées en note 31.

50 Art.61 LCA.

ST Art.21 al. 4 LPGA.
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La mesure de l'obligation de diminuer le dommage, en particulier de
I’exigibilité des mesures attendues de I’assuré, différe cependant selon que 1’on
raisonne sous I’angle de I’assurance privée ou des assurances sociales. C’est
particulierement vrai lorsqu’il est question de la couverture de la perte de travail
ou de la perte de gain, thématique que nous abordons ci-dessous de maniere
plus détaillée™.

4. Distinctions
a. L’empreinte historique

Les assurances privées et les assurances €tatiques se distinguent tout d’abord les
unes des autres par leurs origines. Comme telles, les premicres précedent les
secondes, puisque la naissance du mécanisme d’assurance peut étre rapportée
a l'intensification des échanges commerciaux, dés le quinzieme siecle. Il
s’agissait, a I’époque, de sécuriser la prise de risque commerciale que consti-
tuait I’expédition de marchandises, le plus souvent outre-mer>?. Les premiers
schémas d’assurance ressemblaient ainsi davantage a un pari (celui de voir la
cargaison arriver a bon port) plutét qu’a un mécanisme de mutualisation.

L’exploitation commerciale systématique de I’assurance, appuyée sur les
sciences statistiques, en particulier sur le calcul des probabilités™ et la loi des
grands nombres®, remonte au dix-huitiéme siécle’®. On assiste alors 2 la nais-
sance d’entreprises dont I’objectif est de tirer un profit économique de ’activité
d’assurance. Ces entreprises sont les compagnies d’assurance que nous
connaissons aujourd’hui.

La naissance de 1’assurance sociale, dans le sens d’une wutilisation du prin-
cipe de mutualisation a des fins de politique sociale, est postérieure a cette évo-
lution. On attribue la paternité de cette idée au chancelier Bismarck, a la fin du
dix-neuvieme siecle. Soucieux de canaliser les mouvements sociaux initiés par
le parti social-démocrate, qu’il a d’ailleurs fait interdire®’, il décide de donner

52 Cf. C/l/3/a. Sur toute cette question, ¢f. ANNE-SYLVIE DuPONT, Incapacité de travail et inca-
pacité de gain: la fin du mélange des genres? Commentaire des arréts rendus par le Tribunal fé-
déral les 14 novembre 2012 (4A_304/2012) et 31 janvier 2013 (4A_529/2012), REAS 2/2013,
p. 124 ss.

53 Cf. VINCENT BRULHART, Petite histoire de I’assurance: du commerce maritime a la protection
du consommateur, in: Mélanges de la Société suisse du droit de la responsabilité civile et des
assurances a ’occasion de son 50°¢ anniversaire, Stephan Fuhrer (éd.), Zurich/Béle/Genéve
2010, p.59ss, p.64. Cf. également HEINZ ERrB, Nozioni elementari di assicurazione, Zurich
1991, p. 19.

54  Sur la base des travaux de Blaise Pascal.

55 Laloi des grands nombres est une loi statistique exprimant le fait que plus la taille d’un échan-
tillon aléatoire est grande, plus les caractéristiques de cet échantillon aléatoire se rapprochent
des caractéristiques statistiques de 1’ensemble de la population.

56 Cf. BRULHART (note 53), p.65s.

57T Sozialistengesetz de 1875.
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suite aux revendications qui lui paraissent légitimes et réalisables, notamment
pour promouvoir «le bien-étre des travailleurs»>®.

La création, dans un premier temps, de I’assurance-maladie sociale, puis de
I’ assurance-accidents, financées selon des mécanismes imposés par 1'Etat®,
permet a ce dernier de se substituer aux initiatives privées, le plus souvent reli-
gieuses ou corporatistes, qui avaient cours jusque-la pour répondre aux besoins
des personnes démunies ou exposées a des risques particuliers du fait de leur
activité professionnelle®. L’évolution de la 1égislation en matiére d’assurances
sociales refléte ainsi les réponses de I’Etat aux besoins de sa population, en
fonction d’une part des risques auxquels celle-ci est exposée, et d’autre part
du coiit social de ces risques.

La comparaison des origines de I’assurance privée et des assurances sociales
indique déja une finalité différente: alors que la premiere s’est développée par la
volonté de profit d’agents économiques individuels, les secondes sont une ré-
ponse planifiée de I’Etat aux besoins de sa population. Cette distinction se traduit
aujourd’hui par une différence essentielle: les assurances privées sont des pro-
duits commerciaux, proposés par un prestataire de services qui entend en retirer
un profit, dans un marché de libre concurrence. Les assurances sociales répondent
au besoin d’internaliser le cofit de la réalisation de certains risques de 1’existence,
dans un but d’ordre social. La notion de profit leur est étrangéere. Cette différence
exclut que I’on qualifie de «social» I’assureur privé, méme lorsque —incidemment
—les prestations qu’il offre coincident avec un objectif social®!.

b.  La réglementation applicable

Une autre différence essentielle entre les assurances sociales et les assurances
privées tient a la nature de la réglementation applicable. Alors que les assu-
rances sociales sont instaurées par la loi, les assurances privées reposent sur
une base contractuelle, dont le cadre 1égislatif est défini par la LCA et, a titre
supplétif, par les régles générales du droit privé®?,

Pour les premiéres, la loi décrit de maniére impérative le cercle des assurés,
les éventualités couvertes et, en tout cas s’agissant de leur mode de calcul, les
prestations servies ainsi que le financement®. Pour les secondes, le contenu

58 ALEXANDRE BERENSTEIN, L’assurance-vieillesse suisse, son élaboration et son évolution,
Lausanne 1986, p. 15s.

59 Cf. GNAEGI (note 20), p.46s.

60  Pour plus de détails a ce sujet, cf. GNAEGI (note 20), p. 14 ss.

61 C’est dans cet ordre d’idée que les experts, dans le cadre de la révision totale de la LCA, n’ont
pas souhaité «mélanger les genres», laissant aux assurances sociales le soin d’améliorer la pro-
tection sociale des personnes en incapacité de travail & la suite d’une maladie (cf. rapport de la
commission d’experts [note 32], p. 10s.). Cf. également BETTINA KAHIL-WOLFF, Révision
totale de la LCA: quelques points de contact entre le droit des assurances sociales et celui des
assurances privées, CGSS 38-2007, p. 81 ss, p. 84.

62 Cf. art. 100 al. 1 LCA. FUHRER (note 26), N 2.105.

63 MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note5), §2 N 14.
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des obligations réciproques de 1’assureur et de 1’assuré sont définies par le
contrat, étant précisé que la venue a chef de ce contrat reléve de la liberté indi-
viduelle, tant de I’assureur que de 1’assuré®,

Afin de créer la communauté de risques nécessaire a la gestion d’un produit
d’assurance®, I’assureur privé recourt & ['usage de conditions générales, qui lui
permettent de conclure un grand nombre de contrats similaires. Ces conditions
sont intégrées individuellement a chaque contrat, pour autant que I’assuré ait pu
en prendre connaissance au moment de la conclusion de la police®.

Les conditions générales d’assurance (CGA) font I’objet de critiques répé-
tées, par les défenseurs des consommateurs notamment, leur unilatéralité leur
conférant un caractére quasi-normatif, sans mécanisme de régulation. Malgré
ces critiques, I’'idée d’un contrble abstrait des CGA, soit avant la survenance
de tout litige®’, n’est pas parvenue & s’imposer. Pour certains, les assurés béné-
ficieraient d’une protection accrue depuis la révision de I’art. 8 de la loi fédérale
du 19 décembre 1986 sur la concurrence déloyale®®. Jusqu’ici, la démonstration
de I'efficacité de cette nouvelle disposition n’a pas été démontrée, a tout le
moins pas dans le domaine des assurances®.

c.  Lefinancement de ’assurance

Conséquence logique de la différence entre un régime étatisé et une solution
privée d’assurance, le mode de financement différe dans 1'un et ’autre cas’.
Dans I’assurance privée, les produits sont exclusivement financés par le pre-

64 Le fait que la loi impose une obligation d’assurance, comme en matiére de circulation routiére,
par exemple, ne change rien au fait que la venue a chef de la police d’assurance reste un acte
relevant de 1’autonomie des parties.

65 La mutualisation suppose en effet la création d’une communauté de risques la plus vaste pos-
sible, en application de la loi des grands nombres, principe statistique qui exprime le fait que
plus un échantillon aléatoire de la population est grand, plus ses caractéristiques sont proches
des caractéristiques statistiques de la population dans son ensemble (cf. BRULHART [note 26],
N 19ss).

66 Cf. BRULHART (note 26), N 263 ss et 280 ss. Cf. également TF, arrét 4A_332/2010 du 22 février
2010, ¢.5.2.2. Pour un exemple de clause jugée insolite, cf. ATF 138 [T 411.

67 Cf. PHiLipPE NORDMANN, Le contrat d’adhésion. Abus et remédes, Thése Lausanne, Fribourg
1974, p. 125 ss. Cf. également ANNE-SYLVIE DUPONT, Le nouvel article 8 LCD et les condi-
tions générales d’assurance, in: Frangois Bohnet (éd.), Le nouveau droit des conditions géné-
rales et pratiques commerciales déloyales, Neuchitel 2012, p. 99 ss, N 82 ss.

68 LCD; RS241. L’art. 8 révisé, entré en vigueur au 1¢ juillet 2012, a la teneur suivante, sous
I'intitulé «Utilisation de conditions commerciales abusives»: «Agit de facon déloyale celui qui,
notamment, utilise des conditions générales qui, en contradiction avec les régles de la bonne foi
prévoient, au détriment du consommateur, une disproportion notable et injustifiée entre les
droits et les obligations découlant du contrat».

69  Sur toute cette question, cf. DuPONT (note 67), p. 101 ss. Cf. toutefois B/I/1/b et note 115.

70 Duc (note4) dit que le financement n’est pas un critére de distinction entre les régimes
d’assurance, mais qui retient pourtant bien que 1’intervention des pouveirs publics dans le finan-
cement des régimes d’assurances sociales (p. 21 ss).
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neur d’assurance, par le biais de primes dont le montant et les modalités de
paiement sont convenus avec | assureur.

Les régimes d’assurances sociales ont tous pour caractéristique de n’étre que
partiellement financés par les contributions des assurés’'. Les assurances so-
ciales dites du premier pilier, soit celles qui sont destinées a offrir une pro-
tection «de base» a I’ensemble de la population’, selon le principe de
I"'universalité, sont en principe financées sur une base tripartite, les assurés et
leurs employeurs versant des cotisations paritaires’, le financement étant pour
le surplus complété par une intervention de I'Etat™.

Les assurances sociales du deuxiéme pilier’, réservées aux personnes exer-
cant une activité lucrative, en principe dépendante’®, sont exclusivement finan-
cées par les cotisations des travailleurs et de leurs employeurs, sans interven-
tion complémentaire de 1’Etat. En matiere de prévoyance professionnelle, le
caractére paritaire des cotisations est postulé par la loi”’, étant précisé que
I’employeur reste libre d’offrir a son employé, dans le cadre des relations de tra-
vail, des conditions plus avantageuses. Dans le régime de 1’assurance-accidents,
les primes pour les accidents professionnels sont exclusivement supportées par
les employeurs’, alors que celles afférentes aux accidents non professionnels”
sont en principe a la charge des travailleurs, I’employeur restant, une fois en-
core, libre de prévoir une solution plus favorable pour ses employés®’.

71 1l se peut aussi que les pouvoirs publics financent seuls le régime d’assurance. C’est le cas des
prestations complémentaires a I’AVS/AI (cf. MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER [note 5], § 2
N 12).

72 Sont traditionnellement rangées dans les assurances du premier pilier I’AVS/AI et les PC,
I’ APG, les AFam, la LAMal et la LACIL.

73 Les personnes sans activité lucrative cotisent seules, selon un baréme particulier (cf. art. 10
LAVS).

74  Parexception, les primes dans I’assurance obligatoire des soins sont & la charge de I'assuré, sans
participation (obligatoire) de I’employeur (cf. MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER [note 5],
§2 N 14). L'intervention des pouvoirs publics peut viser aussi bien le financement des presta-
tions en especes que celui de programmes de prévention, comme dans |'assurance-chGmage
avec les mesures relatives au marché de I’emploi (cf. art. 59 ss LACT). Dans ’assurance-mala-
die, 'Etat est contraint de participer au financement des primes des assurées de condition mo-
deste (art. 65 al. | LAMal). En outre d’un point de vue structurel, les soins de santé ne sont que
partiellement financés par 1’assurance sociale, I'Etat en supportant le solde (art. 49a al. 2 LA-
Mal).

75 1l s’agit de I’assurance-accidents obligatoire (AA) et de la prévoyance professionnelle (PP).

76 Une affiliation facultative est possible pour les indépendants, dans I’assurance-accidents que
dans la prévoyance professionnelle (cf. art. 4 LAA et 4 LPP).

77 Cf.art.61 al. 1 LPP.

78  Art.91 al. 1 LAA.

79 Sur la distinction entre accidents professionnels et non professionnels, cf. art. 7 et 8 LAA.

80 Art.91al.2 LAA.
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d.  Le rapport entre cotisations (ou primes) et prestations

Les différences constatées au chapitre précédent entre les différents modes de
financement se traduisent aussi par une différence entre le rapport entre les
primes, respectivement les cotisations versées®!, et les prestations que I’on peut
espérer obtenir si le risque se réalise.

En assurance privée, il existe en principe une corrélation directe entre la
prime payée par l’assuré et la prestation assurée. Cette prime (dite prime
brute) se compose en effet principalement de la prime technique (dite prime
nette), qui est fonction du cofit statistique du risque garanti®?, lui-méme étant
calculé sur la base de la probabilité de la réalisation du risque et de son inten-
sit¢. A cela s’ajoutent les chargements, incluant d’une part les frais de
I’assureur et d’autre part une marge de sécurité pour le cas ou la sinistralité ef-
fective s’avérerait supérieure aux prévisions faites au moment de la fixation de
la prime®?.

En matiére d’assurances sociales, le rapport entre les cotisations versées et
les prestations octroyées si le risque se réalise est influencé par le principe de
solidarité. Dans certains régimes d’assurance ou pour certains types de presta-
tions, la corrélation entre ces deux paramétres est totalement absente. Le ré-
gime de I’assurance obligatoire des soins, par exemple, fait dépendre le mon-
tant des primes du cofit total des soins de santé, indépendamment des soins
effectivement regus par ’assuré individuellement®. Autre exemple, les presta-
tions dites a caractére non contributif sont précisément calculées sans égard
aux cotisations versées par I’ assuré®,

Dans d’autres régimes d’assurances sociales, la corrélation entre cotisations
et prestations est atténuée. Le calcul des rentes dans I’AVS/AI en est un exem-
ple particuliérement parlant: alors que les cotisations sont prélevées sur la tota-
lité du salaire déterminant®®, les rentes sont échelonnées entre deux valeurs
correspondant, respectivement, au revenu annuel déterminant minimum et
maximum. L’assuré dont le revenu annuel moyen n’atteint pas le seuil inférieur
a de toute maniére droit a une rente minimale. A I’'inverse, une fois atteint le
revenu annuel moyen maximum, le revenu de I’assuré n’est plus générateur de
rente, le plafond de la rente maximale étant atteint.

81  En principe, on parlera de «primes» en matiére d’assurances privées, et de «cotisations» en ma-
tiere d’assurance sociales. On recourt cependant a la notion de prime dans le cadre de
I’assurance obligatoire des soins, ou encore dans I’assurance-accidents sociale.

82 BRULHART (note 26), N 134. Cf. également FUHRER (note 26), N9.2 et 22.14.

83 BRULHART (note 26), N 134 s.

84 Cf. art.61 al. 1 LAMal. Cf. MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note 5), § 16 N 240.

85 Il s’agit en particulier des prestations complémentaires, qui sont intégralement financées par le
biais de I'imp6t (cf. art. 13 LPC), ou encore, dans le régime de I’assurance-invalidité, de
I’allocation pour impotence ou des rentes extraordinaires. On peut encore considérer, a ce titre,
les indemnités journalicres versées aux chomeurs libérés de la condition d’une période de coti-
sation suffisante (art. 13 et 14 LACI).

86 Cf.art.5, 8et9 LAVS et 7 RAVS.
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Dans les régimes d’assurances du deuxiéme pilier, la corrélation est plus
proche de celle que I’on trouve en matiere d’assurances privées. L’ objectif du
deuxiéme pilier étant de permettre a 1’assuré de maintenir autant que possible
son niveau de vie antérieur, les prestations assurées, tout comme les primes,
sont souvent fonction du salaire assuré®’.

e.  La sélection des risques

Congues comme des assurances obligatoires, du moment que les conditions 1é-
gales de I’affiliation sont remplies, les assurances sociales excluent toute possi-
bilité de sélection des risques. 1l n’est pas possible de refuser 1’affiliation a un
assuré entrant dans le champ d’application personnel du régime au motif qu’il
serait un «mauvais risque», soit une personne chez qui le risque assuré a une
forte probabilité de se réaliser dans un avenir plus ou moins proche. On pense,
par exemple, a une personne déja malade qui prendrait son domicile en Suisse.
I ne serait pas possible a la caisse-maladie qu’elle aurait choisie de refuser sa
demande d’affiliation, ou encore de lui imposer des réserves.

Dans l'assurance privée au contraire, la conclusion d’une police d’assu-
rance releve de la liberté des partenaires contractuels. L’ assureur est ainsi en
droit de refuser, sans avoir a se justifier, un assuré jugé «a risque», ou de lui
proposer de conclure en excluant de la couverture 1I’élément constituant son
point faible.

[ La prévention

Au-dela de prestations financieres destinées a compenser un désavantage éco-
nomique subi par I’assuré du fait de la réalisation du risque, les assurances so-
ciales sont souvent congues comme un programme global destiné a prévenir, en
amont, la réalisation du risque assuré, ou a favoriser 1’élimination des consé-
quences. Par exemple, I’assurance-chOmage est congue comme un véritable
programme de prévention, et prévoit des mesures destinées a accompagner les
assurés concernés vers un retour a I’emploi, en plus d’indemnités journalieres
destinées a couvrir, pendant un temps limité, la perte financiére découlant du
chomage. La dimension préventive n’est pas nécessairement présente dans
tous les régimes d’assurances sociales.

Les assurances privées, quant a elles, sont organisées selon un paradigme
réactif, consistant uniquement a verser les prestations convenues lorsque le
risque se réalise. Elles n’ont pas pour vocation de prévenir sa survenance, et
ne sont pas organisées pour le faire. Une exception peut €tre mentionnée, en
matiére d’assurance perte de gain®®. Dans la mesure ol, en cas d’incapacité du-
rable, I’assureur peut étre amené a verser des prestations sur une longue durée,

87 Cf.art.15et92al. 1 LAA et 14ss LPP.
88 Cf.C
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il peut étre utile de recourir au Case Management, soit a un suivi personnalisé
de ’assuré, dans le but de favoriser son retour a I’emploi®. 1l s’agit toutefois de
démarches purement volontaires, qui n’obéissent pas a des régles codifiées, de
sorte qu’il n’y a aucune notion d’égalité de traitement entre les assurés pour ce
type de prise en charge.

g.  Synthése

Sur la base des critéres examinés ci-dessus, nous retenons trois caractéristiques
essentielles qui représentent, selon nous, le plus petit dénominateur commun
des régimes d’assurances sociales:

— premierement, un régime d’assurance sociale est régi par une législation de
droit public, impérative, qui détermine le cercle des personnes assurées et
les risques couverts®. Elle doit en outre permettre de déterminer les presta-
tions et les cotisations, au moins dans leurs bases de calcul. L assureur so-
cial, quelle que soit sa forme juridique, est en principe délégataire de la puis-
sance publique et statue par la voie de décisions®!;

— deuxiemement, 11 doit revétir un caractere obligatoire, pour tout ou partie de
la population, ce qui exclut toute sélection des risques du moment que les
conditions d’assurance sont remplies. Si la couverture n’est pas automa-
tique, il faut prévoir un controle de 1’affiliation®?;

— troisiemement, le financement de ’assurance doit au moins partiellement
étre assumé par un tiers, qui n’est pas 1’assuré.

Bien que des mesures tendant a la prévention du risque ne soient pas indis-
pensables pour que I’assurance puisse étre qualifiée de sociale, il s’agit d’une
caractéristique souvent présente, qui fournit un indice supplémentaire quant a
la nature du régime d’assurance.

B. Assurances sociales et assurances privées en contact

Du fait du champ d’application des assurances sociales, les points de contact
entre les assurances sociales et les assurances privées ont principalement pour
cadre ['assurance de personne, soit le domaine de I’assurance qui se préoccupe
des risques se produisant sur la personne de ’assuré, et des conséquences
qui en découlent®™. Comme nous I’avons dit en introduction de cette étude,

89 Cf. également note 359.

90 Contra: Duc (note4), p.218, qui se réfere toutefois a la notion de sécurité sociale, telle que
nous I’avons définie ci-dessus (cf. A/l), cf. p.217.

91  Par exception, les caisses de pension, qui ne sont pas soumises a la procédure prévue par la
LPGA, faute pour celle-ci de s’appliquer en matiére de prévoyance professionnelle, ne rendent
pas de décisions. La procédure est celle de I’action administrative, a |'initiative de I’ assuré.

92 Comme dans I’assurance-maladie, par exemple (cf. art. 6 LAMal).

93  Cf. A/ll/2.
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I’assureur privé peut aussi étre, si la réalisation du risque est le fait d’un tiers,
I’assureur RC de ce dernier. Par ce biais-1a, le droit de la responsabilité civile
entre également dans la constellation des régimes indemnitaires dont les
regles sont susceptibles de s’appliquer a un cas d’espece. 1l est donc possible,
pour une situation donnée, de voir trois régimes d’indemnisation entrer en
ligne de compte.

Méme dans I’assurance de personne, la coexistence de plusieurs régimes
d’indemnisation ne signifie pas encore qu’ils soient amenés a intervenir conco-
mitamment. Pour que, véritablement, on puisse parler de contact entre ces régi-
mes, 1l faut avant toute chose que les risques couverts soient identiques (I). S’ils
le sont, une intervention simultanée est possible, a certaines conditions toute-
fois (II).

I. L’identité des risques assurés

Les éventualités couvertes par les différents régimes d’assurances sociales sont
définies dans la loi®* et concrétisées, chacune, par une abondante jurisprudence.
S’agissant d’une 1égislation fédérale de droit public, ces définitions s’imposent
a I’ensemble des acteurs de la relation d’assurance.

En matiére d’assurance privée, la définition du risque assuré se frouve dans
le contrat. La définition du risque est habituellement contenue dans les CGA.
En cas de litige sur la portée de la définition, il reviendra au juge de définir, se-
lon les régles habituelles applicables a I'interprétation des contrats®, quels
contours lui donner.

Depuis plusieurs années, la question de la référence, par les assureurs priveés,
aux définitions prévues par la législation en matiére d’assurances sociales, fait
débat (1). Cette discussion a contaminé le droit de la responsabilité civile, qui
ne raisonne pourtant pas en termes de risque, mais fonde 1’obligation de réparer
sur I’existence d’un chef de responsabilité. Dans ce cadre, la question est de sa-
voir si, dans 1’analyse des conditions d’un chef de responsabilité, en particulier
s’agissant du préjudice et de la causalité, on peut transposer les réflexions

94  Dans la LPGA et/ou dans les lois spéciales,

95 Art. 18 CO. En cas de litige sur I'interprétation du contrat, dans son ensemble ou s’agissant
d’une clause en particulier, le juge doit «rechercher la réelle et commune intention des parties,
sans s’arréter aux expressions ou dénominations inexactes dont elles ont pu se servir, soit par
erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la convention». Si la volonté commune des par-
ties ne peut pas étre établie ou s’il est établi que leurs volontés divergent, le juge doit, dans ce
cas, interpréter les déclarations faites par les parties, et le comportement qu’elles ont adopté au
moment de conclure, selon la théorie de la confiance. En d’autres termes, il doit examiner com-
ment, compte tenu de ’ensemble des circonstances, leurs déclarations ou leur attitude pouvait
de bonne foi étre comprise par l'autre partie (cf. BERNARD CoRBOZ, Le contrat d’assurance
dans la jurisprudence récente, SI 2011 II 247, p.256; CR CO [-WINIGER, N25ss ad art. 18
CO).
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conduites en matieére d’assurances sociales (2). Le durcissement de la jurispru-
dence des deux cours de droit social du Tribunal fédéral sur des problémes par-
ticuliers a aiguisé le débat.

1. Un nécessaire parallélisme des définitions?

Afin de prendre position dans la discussion opposant, d’une part, ceux qui sou-
haitent transposer a I’assurance privée les définitions des risques retenues pour
la mise en ceuvre des lois d’assurances sociales et, d’autre part, ceux qui s’y op-
posent, il s’agit tout d’abord de comprendre 1’origine de la discussion (a), puis
d’en reprendre les différents éléments (b) avant de formuler quelques proposi-
tions (c).

a. L’origine du débat

De maniére volontairement simpliste, on peut résumer la discussion sur le paral-
1élisme des définitions des risques assurés comme un débat entre, d’une part,
des assureurs privés désireux de bénéficier des limites claires tracées en droit
public pour circonscrire leur obligation de prester et, d’autre part, les partisans
d’une distinction claire entre droit privé et droit public, le second étant
commandé par les impératifs d’une justice distributive qui n’existent pas pour
le premier.

Si I’on tente de nuancer le propos, trois éléments méritent d’étre soulignés
pour expliquer la dispute. Les deux premiers peuvent étre qualifiés d’endo-
geénes, car propres au commerce de I’assurance. Le troisieme, en revanche, est
exogene et reléve de 1’organisation judiciaire.

— La rentabilisation des produits d’assurance. Sans vouloir verser dans le ma-
nichéisme décrit ci-dessus, il faut rappeler que 1’assurance privée reste un
négoce, dont I’objectif premier pour celui qui le pratique est d’en retirer un
profit®. Cette logique commerciale commande une limitation des dépenses,
et donc la limitation des prestations versées. C’est particulierement le cas
lorsque la rentabilité du produit d’assurance est insatisfaisante®’.

— L’optimisation de la créance récursoire. Selon les produits d’assurance, il se
peut que les CGA prévoient, en cas de concours de prestations sociales et de
prestations d’assurance privée, que I’assureur privé soit remboursé a concur-
rence des prestations versées pour une période correspondante®®. Dans la
méme logique que ce qui a été décrit ci-dessus, les assureurs voudront, dans
ce cas, maximiser leurs chances d’obtenir un remboursement, au moins par-
tiellement, par le biais des assurances sociales. Cela commande de calquer
autant que possible les éventualités assurées dans le cadre de la police

96 Cf. A/ll/4/a.
97 1l en irait ainsi, en particulier, des polices d’assurance perte de gain, collectives ou individuelles.
98 Cf. B/II/2/c.
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d’assurance privée sur celles qui donnent droit a des prestations des assu-
rances sociales. Dans les relations entre assurances sociales et droit de la res-
ponsabilité civile, on tient un raisonnement similaire, car on impute sur la
créance du lésé en réparation de son dommage corporel les prestations qu’il
touche des assurances sociales®’.

— L’organisation judiciaire. En application de 1’art. 7 CPC, les cantons ont la
possibilité de soumettre les litiges relevant de 1’assurance-maladie complé-
mentaire a une instance cantonale unique. La notion de litige relevant de
I’assurance-maladie complémentaire est interprétée largement. Au-dela des
assurances complémentaires pour les soins, il s’agit aussi, selon le Tribunal
fédéral, des assurances perte de gain en cas de maladie'®. De fait, la majorité
des cantons a recouru a ce mode de faire, et confié le contentieux de
I’assurance-maladie complémentaire au tribunal compétent pour connaitre,
dans le canton, du contentieux en matiére d’assurances sociales!?!. Saisis de
pareils litiges, les juges de la juridiction administrative doivent s’improviser
juges civils et revenir, pour un instant, a I’application des régles du Code des
obligations sur I’interprétation des contrats'? lorsque la portée des clauses
définissant 1’éventualité assurée fait débat entre 1’assureur et 1’assuré. Ce
faisant, ils doivent s’extraire de définitions issues du droit public, ne
s’imposant pas au reste de I’ordre juridique. L’exercice étant naturellement
assez ardu, il n’est pas étonnant que 'interprétation des notions de droit
privé soit influencée par les définitions données en droit public et par leur
concrétisation dans la jurisprudence rendue par les deux cours de droit social
du Tribunal fédéral.

b. Discussion

D’un point de vue idéologique, on aura tendance, selon que 1’on est favorable a
la restriction des prestations versées par I’assureur privé ou, au contraire, a leur
étendue la plus large possible, a privilégier le parallélisme des définitions ou, au
contraire, a le rejeter. Pour mettre a ce débat un terme qui soit justifié du point
de vue de la science du droit, il est nécessaire d’oublier les intéréts (écono-
miques) en présence.

D’un point de vue dogmatique, les éléments suivants permettent d’esquisser
une réponse:

99 Cf. B/II/2/a sur les relations entre le droit de la responsabilité civile et les assurances sociales.

100 Y compris lorsqu’elles sont soumises a la LCA (cf. C/I/1 et 2 pour la distinction).

101 En application de I'art. 57 LPGA, les cantons ont I’obligation d’instituer un tribunal spécial
chargé de connaitre en instance unique du contentieux en matiére d’assurances sociales. Ont
fait usage de cette faculté, pour la Suisse latine: les cantons du Valais (art. 5 al. 1 let. a LACPC-
VS), de Geneve (art. 134 al. 1 let.c LOJ-GE), de Fribourg (art. 53 al. I LJ-FR) et du Tessin
(art. 75 LACAMal-TI).

102 Art. 18 CO (cf. note 95).
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— Premierement, 1l faut rappeler qu’assurances sociales et assurances privées
relévent de deux ordres différents'®. Les premiéres relévent du droit public,
et s’inscrivent donc dans la relation verticale entre I’Etat et ses citoyens. Les
secondes releévent du droit privé et s’inscrivent dans la relation horizontale
entre deux sujets de droit. De ce fait, elles sont soumises a des réglementa-
tions différentes: 1égislation impérative pour les premiéres, relation contrac-
tuelle pour les secondes.

— Deuxiemement, il découle de cette différence que les prestations d’assurance
n’ont pas la méme nature dans les assurances sociales et dans 1’assurance
privée. Dans le premier cas, ’assuré bénéficie de droits acquis conformé-
ment aux reégles légales, en fonction notamment des cotisations versées.
Dans le second cas, les prestations sont «achetées» moyennant paiement
d’un prix, soit la prime d’assurance. Le fait que les prestations proposées
par les assureurs privés puissent avoir un but convergent ou complémentaire
a celles que garantissent les assurances sociales ne change rien a cette diffé-
rence essentielle de nature.

— Troisiémement, les assureurs privés étant des acteurs de 1I’économie libre, ils
ont la possibilité, dans les limites du cadre pos€ par la loi fédérale sur la sur-
veillance des entreprises d’assurance' et la LCA, d’offrir les produits qu’ils
souhaitent. De la méme manicre, ils ont la faculté, en application du principe
de la liberté contractuelle!®, de refuser de contracter avec un assuré dont ils
ne veulent pas, ou a des conditions qui ne leur conviennent pas. L’assuré,
pour sa part, n’a pas 1’obligation de souscrire une police d’assurance dont
les termes lui déplaisent.

Il découle de cette différence de nature entre assurances sociales et assuran-
ces privées que dogmatiquement, rien ne justifie, per se, ['application sans au-
tres aux secondes des principes régissant les premiéres. En revanche, la nature
contractuelle des assurances privées a pour conséquence que les parties sont li-
bres du contenu qu’elles entendent donner a leur accord. En réalité, le risque
étant défini, pour les raisons exposées ci-dessus'®, dans les CGA, ['assureur
privé est maitre de la définition du risque assuré. 11 peut donc se référer aux dé-
finitions applicables en matieére d’assurances sociales.

Le risque assuré étant un élément essentiel du contrat, il est alors nécessaire
que le partenaire contractuel — I’assuré en [’espéce — ait pu et dit comprendre, a
la lecture des CGA, que le risque contre lequel 1l s’assurait serait identique au
risque couvert par les assurances sociales. A défaut d’accord sur I’étendue du
risque couvert, il s’agira d’interpréter le contrat selon les régles de la bonne foi'"7,

103 Cf. A/TI/3/b.

104 LSA;RS961.01.

105 BRULHART (note 26), N 260 ss.

106 Cf. A/TI/3/b.

107 Cf. note 95. Sur la controverse au sujet de I'interprétation des CGA, cf. DuroNT (note 67),
N83s.
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Dans ce cadre, le fait que les CGA utilisent, sans autre précision, les mémes no-
tions que celles que I’on trouve dans les lois d’assurances sociales (par exemple
«invalidité», «incapacité de gain», etc.) n’est pas suffisant pour admettre un pa-
rallélisme des notions. Il faut a notre sens au minimum, compte tenu de la spéci-
ficité des notions employées dans le domaine des assurances sociales, un renvoi
expres a la définition légale, ainsi que la reproduction de cette définition dans
les CGA.

A la rigueur de I’art. 18 CO, la mention de ces indications ne dispense pas
encore le juge civil de prendre en considération les circonstances qui ont en-
touré la conclusion du contrat pour procéder a I'interprétation conforme au
principe de la bonne foi'®. Ainsi, les indications données par un courtier ou un
agent peuvent amener le juge a retenir une interprétation s’écartant de la défini-
tion des assurances sociales, malgré un renvoi expres dans les CGA.

Il faut en outre considérer que I’interprétation du contenu du contrat vaut
pour le moment auquel il a été conclu. Ainsi, si les CGA se référent aux notions
utilisées en assurances sociales, cela ne vaut de toute maniere que pour les défi-
nitions qui en étaient données au moment de la souscription de la police
d’assurance. Du point de vue contractuel, il serait en effet tout a fait singulier
d’admettre que I’assuré a accepté de conclure un contrat portant sur une presta-
tion dont I’ampleur peut varier'”, sans diminution de sa propre contre-presta-
tion.

L’assureur privé qui entend invoquer, aprés la conclusion du contrat, une
Jjurisprudence nouvellement rendue en matiére d’assurances sociales pour res-
treindre la couverture de ses assurés, doit proposer a l’assuré, qui doit
’accepter, de modifier la police d’assurance. A défaut d’accord, I’assureur ne
saurait a notre sens invoquer un déséquilibre induit par le changement des cir-
constances (clausula rebus sic stantibus''’), dés lors que le rapport entre la
prestation et la contre-prestation (la prime et les prestations assurées) ne change
pas. On pourrait a la limite envisager le recours a la théorie de I'imprévisibilité
si ’assureur parvenait 2 démontrer que la probabilité¢ d’obtenir un rembourse-
ment par ’assureur social a a ce point influencé la fixation de la prime que
la diminution de ’assiette subrogatoire rend le maintien du contrat contraire a
la bonne foi. Dans tous les cas, la modification contractuelle doit alors
s’accompagner d’une réduction correspondante de la prime.

Une clause qui permettrait a 1’assureur de modifier unilatéralement la cou-
verture d’assurance en cours de contrat sans diminuer la contre-prestation de-
mandée a I’assuré doit étre qgualifiée d’insolite et, partant, réputée non écrite.
En effet, le déséquilibre qu'une telle clause induirait entre les parties justifie

108 CR CO I-WINIGER, N 34 ad art. 18 CO.

109 En I'occurrence, la restriction de la définition du risque assuré diminue la probabilité statistique,
pour I’assuré, de toucher des prestations d’assurance.

110 Sur cette question, cf. CR CO I-WINIGER, N 193 ss ad art. 18 CO.
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que, d’un point de vue objectif, elle soit jugée étrangere a la nature de 1’ affaire.
Subjectivement, I’assuré ne peut qu’étre surpris par une modification unilaté-
rale du contrat qui interviendrait en sa défaveur uniquement'!".

Le déséquilibre ainsi créé peut, selon les circonstances, également étre qua-
lifié de «disproportion» au sens de l'art. § LCD. Savoir si elle est notable et
injustifiée au sens de cette disposition est une question d’appréciation, compte
tenu de I’équilibre global du contrat. Une clause permettant a 1’assuré, par
exemple, de résilier le contrat en cas de modification peut éventuellement suf-
fire & garantir cet équilibre''?, En matiére d’assurance de personne, il faut a
notre sens étre prudent avant de I’admettre, la résiliation du contrat s’avérant
souvent bien plus dommageable pour I’assuré que le maintien de la police
avec le contenu modifié!'?. Cela confére un pouvoir de fait a I’assureur, dont
on ne peut pas admettre facilement qu’il puisse €tre compensé par d’autres
avantages. Des lors, 'assureur qui intégre pareille clause dans ces CGA
s’expose a une action fondée sur I’art. § LCD, et aux sanctions qui peuvent en
découler'*.

c.  Propositions

Les réflexions qui précédent nous amenent a faire deux constats: premierement,
entre assurances sociales et assurances privées!!S, le parallélisme des définitions
des risques assurés par les assureurs privés et par les assurances sociales dépen-
dra, en définitive, du contenu des CGA auxquelles les polices d’assurance pri-
vées sont soumises; deuxiemement, un tel parallélisme n’est, en soi, pas problé-
matique, du moment que le contenu du contrat est clairement compris par
’autre partie, soit par I’assuré, et approuvé en toute connaissance de cause.

Sur ce deuxieme point, les appréciations divergeront a nouveau selon la ca-
pacité que I’on préte a I’assuré de comprendre le contenu des CGA qui lui sont
soumises. Chargé d’interpréter le contrat selon les reégles de la bonne foi, le juge
doit garder a I’esprit que le rapport de force, lors de la conclusion d’un contrat
d’assurance, est trés inégal. Tout d’abord, I’assuré n’a, s’agissant du risque
couvert en particulier, aucune possibilité de négociation. 11 se voit proposer
des conditions, qu’il doit accepter ou refuser. Ensuite, I’assuré «moyen» ne dis-
pose pas de connaissances particuliéres en matiére d’assurances sociales, qui
lui permettraient de saisir les enjeux d’un parallélisme des définitions. Finale-

111 Sur la notion d’insolite dans I'interprétation des CGA, cf. DUPONT (note 67), N 55.

112 Sur toute cette question, cf. DUPONT (note 67), N 35 ss.

113 Enréalité, il n’y a guére que pour une police d’assurance-vie avec valeur de rachat que la résilia-
tion peut, éventuellement, s’avérer un moindre mal. En revanche, la résiliation de polices pré-
voyant des prestations périodiques ou en capital en cas d’invalidité n’est jamais une solution fa-
vorable a I’assuré.

114 Notamment un contrdle abstrait de ses CGA (art.9 al. 1 let.c LCD). Cf. DuroNT (note 67),
N63ss.

115 L’intervention du droit de la responsabilité civile pose d’autres problemes (cf. B/1/2).
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ment, la fixation du prix du contrat, soit les primes d’assurances, répond a
des principes complexes, opaques pour le non-initié. Le candidat a ’assurance
est dans Uimpossibilité de vérifier, sans engager des frais déraisonnables,
l'adéquation entre la prestation offerte et le prix demandé.

Il découle de ce qui précéde que le juge civil, confronté a 1’exercice de
I’interprétation des clauses contractuelles circonscrivant le risque assuré selon
les principes décrits ci-dessus''®, doit se montrer tres sévére a I'égard de
Uassureur qui n’a pas pris les précautions nécessaires pour vérifier que
I’assuré avait compris la couverture qu’il souscrivait. Autrement dit, il convient
de s’en tenir strictement au principe de I’interprétation in dubio contra stipula-
torem''". Ce n’est que lorsque des circonstances tout a fait particuliéres seront
réunies que 1’assuré devrait se voir opposer, en vertu des régles de la bonne foi,
une interprétation des CGA qui le désavantage.

L’exercice serait probablement facilité si 1’on rendait au juge civil exclusive-
ment la compétence de se prononcer, en cas de litige, sur 'interprétation des
contrats d’assurance privée. Il est en effet singulier que les polices concernant
des assurances complémentaires a 1’assurance-maladie soient, dans certains
cantons''®, interprétées par le tribunal compétent en matiére d’assurances so-
ciales en vertu de I’art. 57 LPGA. Ce tribunal est familier avec les notions de
droit public, et la jurisprudence qui les concrétise. Il est donc naturel que son
appréciation de la bonne fo1 du justiciable moyen s’en trouve influencée. Notre
proposition tend a éviter tout risque a ce propos. Elle n’empéche par ailleurs
pas que les autres régles particuliéres prévues par le Code de procédure civile
pour ce type de litiges s’appliquent''?, comme c’est le cas d’ailleurs dans les
cantons qui n’ont pas attribué ce contentieux a une autorité spéciale!?’.

2. Deux problemes particuliers

Dans le contexte de la discussion sur le parallélisme des définitions des risques
assurés, deux sujets méritent une attention particuliére parce qu’ils suscitent un
débat nourri, dans les interactions entre assurances sociales, assurances privées
et droit de la responsabilité civile'?!. La notion d’exigibilité (a) concerne les

116 Cf. B/I/1/b, et la note 95.

117 Cf.CR CO I-WINIGER, N 148 ad art. 18 CO. Selon ce principe, le juge peut, s’il ne parvient pas
a dégager clairement la volonté des parties, suivre I'interprétation que fait le destinataire de
conditions contractuelles préformulées.

118 Cf. B/I/1/a, et la note 101.

119 Pas de frais de justice (art. 113 al. 2 let. f et 114 let.e CPC), procédure simplifiée (art. 243 al. 2
let. f CPC) et établissement des faits d’office (art. 247 al. 2 let. a CPC), absence de conciliation
préalable (ATF 138 I11 558 c. 4.5 et 4.6).

120 C’est notamment le cas du canton de Vaud.

121 Cf. notamment le forum consacré a ce sujet dans REAS 3/2013, p. 271 ss. Cf. également VIN-
CENT BRULHART, Les Iésions bégnines du rachis cervical: les enjeux pour le responsable et
I"assureur, in: Christine Chappuis/Benedict Winiger (édits), Les causes du dommage, Genéve/
Zurich/Bile 2007, p. 131 ss; ROLAND SCHAER, Unertriglich faszinierend: Borderline-syndrom
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trois régimes d’indemnisation; I’analyse de la causalité adéquate entre un acci-
dent et des troubles psychiques subséquents (b) concerne plus spécifiquement
les relations entre le droit de la responsabilité civile et les assurances sociales.

En droit des assurances sociales, ces deux questions font I’objet de dévelop-
pements restrictifs, pour des raisons qui seront exposées plus loin. Le droit de la
responsabilité civile n’ayant pas la méme approche, le préjudice s’en trouve
augmenté, faute pour le 1€sé de toucher des prestations sociales qui viendraient
réduire le préjudice indemnisable. Les assureurs couvrant la responsabilité ci-
vile souhaiteraient donc voir les mémes regles s’appliquer en droit des assu-
rances sociales et pour le calcul du préjudice civil.

a. La notion d’exigibilité
aa. En général

Qu’il s’agisse d’obtenir des prestations des assurances sociales, d’un assureur

privé ou, plus particuliérement, de la personne civilement responsable du préju-

dice qu’il subit, I’assuré (respectivement le 1ésé) est tenu de faire tout ce qui est
raisonnablement exigible de lui pour diminuer son dommage'?.

Si I’obligation de diminuer le dommage a valeur de principe général, la me-
sure de ce que !’on attend de ’assuré n’est pas la méme selon qu’on I’analyse
en droit de la responsabilité civile ou en lien avec un cas d’assurances privées
ou sociales:

— En droit civil, 1a mesure de I’exigibilité est celle de I'art. 44 CO, qui permet
au juge de réduire I'indemnité, soit les dommages-intéréts, lorsque le 1€sé,
par des faits dont il est responsable, participe a la création de son dommage,
I’augmente ou aggrave sa situation. S’agissant, plus particulierement, de ré-
duire la perte de gain'?® en changeant d’activité professionnelle, dans
I’hypothése d’une personne qui, atteinte dans sa santé, ne pourrait plus exer-
cer sa profession habituelle, il faut, selon le Tribunal fédéral, examiner
concretement les efforts exigibles du 1és€, en fonction de toutes les circons-
tances personnelles'?,

— La méme analyse vaut dans [’assurance privée de personne. Le Tribunal fé-
déral 1’a rappelé a I'occasion de deux affaires concernant des polices
d’assurance perte de gain dans lesquelles les assureurs arguaient de I’exigibi-
lité d’un changement d’activité professionnelle pour justifier I’arrét des pres-

der Adiquanz oder soll das zivile Haftpflichtrecht Auffangbecken fiir intensititsarme Addquan-
zen im Sozialversicherungsrecht sein?, in: Mélanges Assista, Genéve 1998, p 554 ss.

122 Cf. A/11/3/b.

123 Sur cette notion en droit civil, cf. CHRISTOPH MULLER, la responsabilité civile extracontrac-
tuelle, Béle 2013, N 584 ss.

124 Le Tribunal fédéral cite, comme critéres pertinents, la personnalité du 1ésé, son iige et son niveau
de formation, son intelligence et ses capacités d’adaptation, ses aptitudes professionnelles et son
habileté manuelle (TF, arrét 4C.83/2006 du 26 juin 2006, c. 4, et les références citées).
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tations'?. Notre Haute Cour a reproché aux assureurs d’avoir évalué
I’exigibilité d’un changement d’activité d’un point de vue médico-théorique.
Elle a rappelé que cette méthode d’analyse, utilisée pour I’évaluation de
I'invalidité en droit des assurances sociales, n’était pas applicable pour juger
de I’incapacité de travail en droit civil. Les assureurs ne pouvaient ainsi mettre
un terme aux prestations qu’apres avoir déterminé, tout a fait concretement, si
I’exercice d’une autre activité professionnelle était raisonnablement exigible
de I’assuré, compte tenu de toutes les circonstances du cas d’espece.

En droit des assurances sociales, la réflexion est différente. Il s’agit cette fois
d’un régime étatique, appliquant les mécanismes de la justice distributive et
commandant de répartir de maniére équitable des ressources limitées!?.
L’impératif d’égalité de traitement entre les assurés'?’ commande d’encadrer
I’octroi des prestations aussi objectivement que possible. Dans ce contexte,
I’analyse de I’exigibilité tient peu compte des circonstances de vie propres a
I’assuré qui ne se traduisent pas par une atteinte a la santé identifiable comme
telle, et encore moins de ses aspirations. En matiére d’assurance-invalidité, par
exemple, I’analyse de I’exigibilité d’un changement de profession pour limiter
ou éviter I’incapacité de gain est ainsi, comme nous I’avons mentionné au para-
graphe précédent, exclusivement examinée sur la base d’une 1’analyse médico-
théorique, ¢’est-a-dire des limitations fonctionnelles induites par I’état de santé
de I’assuré, sans considération pour les facteurs dits «bio-psycho-sociaux»!%%,
soit les éléments qui relévent du parcours de vie de I’assuré!?’.

En cas de SPECDO en particulier

notion d’exigibilité mérite une attention plus particuliere encore en lien avec
syndromes et pathologies dont I’étiologie n’est pas claire et sans constat de

déficit organique (SPECDO'?Y). 11 s’agit de pathologies & 1’origine de plaintes
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TF, arréts 4A_304/2012 du 14 novembre 2012, et 4A_529/2012 du 31 janvier 2013. Pour un
commentaire de ces deux arréts, cf. DUPONT (note 52), p. 126 ss.

Le financement des assurances sociales est, rappelons-le (cf. A/ll/4/c), en principe fixé en pro-
portion du revenu de 1’assuré. La modification du taux de cotisation pour augmenter les recettes
suppose une modification 1égislative, ce qui rend 1’assurance trés peu réactive, contrairement
aux assurances privées, dans lesquelles 1’adaptation des primes pour tenir compte d’une modifi-
cation des risques est plus aisée.

Dés lors que nous avons affaire 4 une législation de droit public, les garanties constitutionnelles
s’appliquent, et en particulier ’art. 8 Cst., qui impose & I’Etat de traiter les citoyens de maniére
égalitaire.

On parle également, dans la doctrine médicale, de «yellow flags». Cf. également note 386.
Cette analyse est toutefois relativisée pour certaines catégories d’assurés, comme les assurés
proche de I’4ge de la retraite au moment de demander des prestations, ou encore les assurés ap-
partenant a la communauté des gens du voyage (cf. référence des arréts. Cf. également ANNE-
SyLvIE DupoNT/GUuy LoNGCHAMP, Jurisprudence récente en matiére d’assurances sociales:
morceaux choisis, in: Plaidoyer 4/2012, p. 43 ss, p.43s.).

Sont a ce jour considérés comme tels les troubles somatoformes douloureux (ATF 130 V 352), la
fibromyalgie (ATF 132 V 65), les anesthésies dissociatives et atteintes sensorielles (TF, arrét 1 9/07
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dont I’authenticité est reconnue, mais dont on ne peut déterminer clairement la
cause. Les seuls €léments de référence, pour juger de la gravité du cas, sont les
plaintes des patients, éléments par définition hautement subjectifs. Devant la
nécessité d’encadrer 1’octroi de prestations sociales dans ce genre de situations,
et s’agissant plus précisément de juger de leur caractére invalidant'?!, le Tribu-
nal fédéral a défini une méthode d’analyse schématisée, sur la base de critéres
particuliers (dits «critéres de Foerster»)'®.

Ainsi, le caractére invalidant d’un SPECDO n’est admis que s’il est ac-
compagné d’une comorbidité psychiatrique d’une intensité et d’une durée par-
ticuliéres, ou si, a défaut, on doit admettre I’existence d’une atteinte physique
chronicisée et d’un processus maladif de longue durée, avec une symptomato-
logie inchangée ou s’aggravant, sans rémission de longue durée, d’un isolement
social dans toutes les manifestations de la vie, d’un état psychique cristallisé et
que I’on doit constater 1’échec des traitements médicaux effectués dans les re-
gles de I’art, malgré la coopération de I’assuré!®,

Du fait de ces conditions particuliéres, le caractére invalidant de pathologies
de ce type est difficilement admis, le droit aux prestations d’assurances sociales
en cas d’invalidité'3* étant ainsi nié.

cc. Discussion

La question est régulierement soulevée de savoir si I’on peut transposer aux as-
surances privées et au droit de la responsabilité civile I’analyse objective de
I’exigibilité a laquelle on se réfere en droit des assurances sociales, et en parti-
culier les conditions supplémentaires prévues dans ce domaine pour juger du
caractére invalidant d’'un SPECDO'33,

En droit des assurances privées, comme nous ’avons dit ci-dessus'3®,
’assureur est libre de définir le risque assuré comme il I’entend. Il est donc éga-

du 9 février 2007), le syndrome de fatigue chronique et la neurasthénie (TF, arréts 9C_662/2009 du
17 aoiit 2010 et 9C_98/2010 du 28 avril 2010), ou encore les distorsions cervicales («coup du la-
pin») sans Iésions objectivées (ATF 136 V 279) et ’hypersomnie non organique (ATF 137 V 64).

131 Au sens de I'art. 7 LPGA, «est réputée incapacité de gain toute diminution de I’ensemble ou
d’une partie des possibilités de gain de 1’assuré sur un marché du travail équilibré dans son do-
maine d’activité, si cette diminution résulte d’une atteinte & sa santé physique, mentale ou psy-
chique et qu’elle persiste apres les traitements et les mesures de réadaptation exigibles».

132 Pour un exposé détaillé, cf. ULRICH MEYER, Somatoforme Schmerzstérung — ein Blick zuriick
auf eine Dekade der Entwicklung, in: Thomas Gichter (édit.), Ulrich Meyer — Ausgewiihlte
Schriften, Zurich/Bile/Genéve 2013, p. 265 ss.

133 TF, arréts I 554/98 du 19 janvier 2000 et 9C_776/2010 du 20 décembre 201 1.

134 Dans I'assurance-invalidité, il s’agit non seulement de la rente, mais aussi des prestations dont
I'octroi dépend d’un taux d’invalidité minimum, comme I’aide au placement (10 %) ou le reclasse-
ment (20%). Cf. SiLviaA BUCHER, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Berne 2011,
N 605 et 703.

135 Cf. Forum «Responsabilité civile et assurance — Quel systéme doit-il étre le plus restrictif?», in:
REAS 3/2013, p. 271 ss.

136 Cf. B/lI/1/b.
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lement libre de se référer, dans ses CGA, aux notions utilisées en droit des assu-
rances sociales. L’assuré, de son cOté, est libre d’accepter ou de refuser la
conclusion d’un contrat dont les risques seraient définis de maniére trop étroite
a son goiit. Cela dit, il faut tout de méme souligner deux points:

Premiérement, 1’approche médico-théorique'?’, telle qu’elle a été dévelop-
pée dans le cadre de I’examen du droit aux prestations de I’assurance-invali-
dité, intervient pour concrétiser le risque «invalidité»'*®. Un paralléle n’est
donc possible que dans la mesure ot la police d’assurance privée couvre ce
méme risque. Si le risque assuré n’est pas la perte de gain au sens de ’art. 7
LPGA, mais la perte de travail, soit I’incapacité temporaire d’exercer une ac-
tivité professionnelle'?®, comme c’est le cas des polices d’assurance pré-
voyant des indemnités journaliéres en cas d’incapacité de travail consécutive
a la maladie'*, la référence A I’analyse médico-théorique développée pour
I’examen de l'invalidité, et en particulier au caractere invalidant d’un
SPECDO, reviendrait a4 adopter une définition plus restrictive en droit de
I’assurance privée qu’en droit des assurances sociales. Méme en matiére
d’assurances sociales, le Tribunal fédéral a estimé que les criteres de Foers-
ter n’entraient pas en considération pour juger du droit aux indemnités jour-
naliéres dans le cadre de I’assurance-accidents obligatoire, soit précisément
en cas de perte de travail au sens de 1’art. 6 LPGA'!.

Deuxiémement, si la police d’assurance privée a effectivement pour vocation
de servir des prestations en cas d’invalidité, la spécificité de la jurisprudence
rendue a propos du caractére invalidant des SPECDO posera probléeme au
moment d’interpréter le contrat'*?. A défaut de trouver dans les CGA une ré-

férence explicite et les informations nécessaires, le juge civil pourra diffici-
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lement imputer & I’assuré, en application du principe de la bonne foi, la
connaissance de cette restriction apportée a la notion d’invalidité dans une
autre branche du droit. Dans tous les cas, les polices d’assurance conclues
avant 'adoption de la jurisprudence sur les SPECDO', soit avant la res-
triction jurisprudentielle de la notion d’invalidité en droit des assurances so-

Cf. B/I/1/b.

Soit une perte de gain au sens de 'art. 7 LPGA (cf. note 131), permanente ou de longue durée
(art. 8 LPGA).

Cf. art. 6 LPGA.

Une confusion découle de ce que ces polices sont habituellement dénommées «perte de gain».
Elles n’ont toutefois pas pour vocation de verser des prestations en cas d’invalidité au sens des
art. 7 et 8 LPGA, mais en cas d’incapacité de travail au sens de I'art. 6 LPGA.

ATF 137 V 199.

Cf. B/I/1/b, et la note 95.

On peut faire remonter cette jurisprudence au plus t6t au 12 mars 2004 (ATF 130 V 352), date
du premier arrét dans lequel le Tribunal fédéral a jugé que les troubles somatoformes doulou-
reux ne pouvaient donner droit a une rente d’invalidité qu’a des conditions tres strictes. A notre
sens, il faut tenir compte de la pathologie concernée et de la date a laquelle elle a été inclue par
le Tribunal fédéral dans le cercle des SPECDO (cf. note 130) pour interpréter la volonté de
I’assuré au moment de conclure la police d’assurance privée.
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ciales, ne peuvent pas étre interprétées de telle maniere que le risque assuré
aurait été restreint apres la conclusion du contrat, par le biais d’une modifi-
cation unilatérale, a moins éventuellement que ’assuré n’en ait été expressé-
ment informé et que I’assureur ait consenti une adaptation de la prime en
conséquence. Ainsi, a défaut de baisse de la prime depuis I’entrée en vigueur
du contrat, il y aura lieu d’exclure 1’application de la jurisprudence SPECDO
pour juger du droit aux prestations prévues par la police d’assurance privée.

En droit de la responsabilité civile, vouloir s’approprier les réflexions
conduites en assurances sociales parait plus singulier encore. D’un point de
vue dogmatique, préjudice civil et prestations sociales sont en effet deux choses
tout a fait distinctes, liées entre elles uniquement par les mécanismes de la sub-
rogation'*, Comme nous I’avons déja esquissé plus haut'®, les prestations so-
ciales dont bénéficie la victime, méme lorsque la réalisation d’un risque est le
fait d’un tiers, influencent directement le montant du dommage au sens des
art. 46 ss CO et, par conséquent, 1’obligation du responsable, respectivement de
son assureur RC, d’indemniser la victime. Pour éviter que I’assuré ne soit in-
demnisé deux fois pour la méme perte, on impute sur le préjudice civil le mon-
tant des prestations sociales recues de I'Etat, pour autant que ces dernieres
soient de méme nature et se rapportent i la méme période dans le temps'3°.
Moins les prestations sociales sont étendues, plus le dommage direct'” est im-
portant'4¥,

Dans la doctrine, un courant — majoritaire a ce jour — s’oppose a la transposi-
tion, en droit civil, de I’analyse menée dans le domaine des assurances sociales.
Les tenants de cette ligne mettent principalement en avant les objectifs indem-
nitaires différents des deux régimes'?. S’agissant de 1’analyse objective (mé-
dico-théorique) de I'invalidité dans le cadre de I’Al, il ne faut pas oublier que
cette assurance fait partie de celles du premier pilier, dont I’objectif n’est pas
d’indemniser complétement 1’assuré devenu invalide ou menacé d’invalidité,
mais uniquement de »couvrir ses besoins vitaux de maniére appropriée»'°,
Dans ce contexte, et compte tenu de la mission confiée a la Confédération de
voir la prévoyance vieillesse, invalidité et survivant remplir ses fonctions de

144 Cf. B/11/2/a.

145 Cf. B/

146 Cf. art. 73 al. 1 et 74 LPGA.

147 Soit le dommage résiduel de la victime, aprés imputation des prestations sociales.

148 A noter que cela ne change rien 4 I’obligation totale du responsable, respectivement de son assu-
reur, puisque 1’assureur social qui a versé des prestations et se trouve, de ce fait, subrogé aux
droits de la victime, dispose d’une action récursoire contre le responsable civil (cf. B/II/2/a).

149 Cf. les contributions de HARDY LANDOLT, PETER KAUFMANN et THOMAS GACHTER dans le
forum mentionné en note 135, ou encore UELI K1ESER, Unklare und nicht objektivierbare Be-
schwerdebilder — was kann und soll das Versicherungsrecht tun?, in: REAS 172013, p. 12 ss.
Pour des opinions contraires, cf, principalement ViITo ROBERTO/SEBASTIAN REICHLE, Haf-
tung fiir «Phantom-Beschwerden»?, in: REAS 1/2013, p.3ss; VINCENT BRULHART, Regard
critique sur quelques évolutions récentes en droit des assurances privées, SJ 2014 11 73, p. 92 ss.

150 Art. 112 al. 2 let. b Cst.
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maniére durable'!, I’analyse objective de I’exigibilité est tolérable, dans son
principe a tout le moins.

A T’inverse, I’imputation & un tiers du préjudice subi par la victime d’un acte
ou d’un fait dommageable repose sur 1'idée que quiconque cause a autrui un
préjudice qui lui est civilement imputable doit replacer le lésé autant que pos-
sible dans la situation qui serait la sienne si le fait dommageable ne s’était pas
produit'*?, Dans cet ordre d’idée, ’obligation de réparer s’étend, en droit civil,
a 'intégralité des conséquences patrimoniales'> de 1’acte ou du fait domma-
geable'®*,

I est en revanche nécessaire que le dommage soit en lien de causalité avec
Pacte ou le fait imputable au tiers civilement responsable. Ainsi, si d’autres élé-
ments participent au dommage, dans son principe ou dans sa quotité, le calcul
du préjudice s’en trouvera influencé, respectivement le montant de I’'indemnité
allouée a la victime. Il en va notamment ainsi lorsque cette derniére présente
une prédisposition constitutionnelle, soit une fragilité particuliére qui participe
au dommage'>. Cet élément interviendra alors, soit dans le calcul du dom-
mage'>®, soit dans la fixation des dommages-intéréts'’.

Dans ce contexte, I’obligation du 1ésé de diminuer le dommage découle de
I’obligation générale de se comporter conformément au principe de la bonne
foi, au sens de ’art. 2 CC'8. 1l existe une controverse, en doctrine, au sujet de
savoir si la violation par le 1€sé de son obligation influe sur le calcul du pré-
judice ou sur le montant de I’indemnité allouée'. Indépendamment de la ré-
ponse a cette question, 1’obligation de diminuer le dommage se limite aux me-
sures raisonnables, ce qui suppose une pesée des intéréts en présence. Plus une
mesure est incisive et constitue une ingérence dans la personnalité du 1ésé, plus

151 Cf.art. 111 al. 2 Cst.

152 GHISLAINE FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire de 1’assurance-accidents sociale
contre le tiers responsable ou son assureur, These Fribourg, Zurich/Bile/Genéve 2007, N 579 ss.

153 Le dommage est traditionnellement défini par la différence entre le patrimoine de la victime
avant et apres ’accident dommageable (théorie de la différence). Pour une analyse critique, cf.
BEeNoiT CHAPPUIS, Le moment du dommage: analyse du rdle du temps dans la détermination
et la réparation du dommage, Zurich 2007, N 89 ss; BENoiT CHAPPUIS, Quelques dommages
dits irréparables: réflexions sur la théorie de la différence et la notion de patrimoine, ST 2010 IT
165, N 57 ss; ANNE-SYLVIE DupoNT, Le dommage écologique: le rdle de la responsabilité ci-
vile en cas d’atteinte au milieu naturel, thése Genéve, Genéve/Zurich/Bale 2005, N 423 ss.

154 1l existe, en droit de la responsabilité civile, I'idée communément admis que I’on ne choisit pas
sa victime. Ainsi, le responsable ne peut pas se référer a une sorte de «victime-type» pour calcu-
ler.

155 Surlanotion de prédisposition constitutionnelle, notamment sur la distinction selon qu’elle est in-
dépendante ou lide, cf. FRANZ WERRO, La responsabilité civile, 2¢éd., Berne 2011, N 1268 ss;
MULLER (note 123), N683 s.

156  Si la prédisposition constitutionnelle est indépendante.

157 Si la prédisposition constitutionnelle est liée (cf. art. 44 CO).

158 AcHTARI (note 49), N 35 et 42, Cf. également TF, arrét 4C.275/2006 du 8 décembre 2006, c. 2.1.

159 Cf. AcHTARI (note 49), N 43. Cet auteur penche, a juste titre selon nous, pour la deuxieme solu-
tion, pour des raisons exposées aux N 1142 ss de son ouvrage.
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il y a lieu de tenir compte de critéres subjectifs'®. Dans cet ordre d’idée, le
Tribunal fédéral a jugé a plusieurs reprises que s’agissant de décider de
I’exigibilité d’une réadaptation professionnelle pour diminuer la perte de gain,
il fallait tenir compte des circonstances telles que «la personnalité du 1€sé, son
dge et son niveau de formation, son intelligence et ses capacités d’adaptation,
ses aptitudes professionnelles et son habileté manuelle»'®'. De fait, I’analyse
médico-théorique adoptée en droit des assurances sociales dans un souci de
saine gestion des prestations étatiques n’est pas transposable en droit de la res-
ponsabilité civile, ou I’exigibilité d’une réduction du dommage ne doit pas faire
perdre de vue qu’a I’origine de ce dommage, il y a un comportement ou un fait
imputable & un tiers tenu a réparation'®2,

En guise de synthése, rappelons encore une fois qu’assurances sociales, as-
surances privées et droit de la responsabilité civile sont trois régimes indemni-
taires différents, reposant sur des principes distincts. Il y a lieu de tenir compte
de cette différence aussi au moment d’analyser 1’obligation faite a 1’assuré de
diminuer son dommage:

— En matiére d’assurances privées, compte tenu des mécanismes contractuels
qui interviennent, I’assureur privé a la possibilité de définir lui-méme son ni-
veau d’exigence a cet égard. Il est toutefois nécessaire, pour que des clauses
particuliéres puissent étre interprétées conformément a ses souhaits, qu’elles
soient opposables a I’assuré en application du principe de la bonne foi.

— En droit de la responsabilité civile, il est dogmatiquement erroné de faire
dépendre I’existence d’un dommage civil du droit aux prestations d’assu-
rances sociales. L’existence d’un chef de responsabilité précede 1’obligation
contractuelle de I’assureur RC, et non I’inverse. Dans ce cadre, le calcul du
préjudice civil et la fixation des dommages-intéréts obéissent a des regles
propres et ne sont pas subordonnés a la possibilité d’une créance subroga-
toire. L’argument, souvent mis en avant pour tenter de justifier 1’adoption
des restrictions propres aux assurances sociales, du poids que supporte la
communauté des assurés RC!63, n’est pas suffisant dés lors que les CGA
des polices d’assurance RC font précisément référence au préjudice civile-
ment indemnisable, et que les primes prélevées sont calculées en fonction.
L’assureur RC connait les postes du dommage admis par la loi et la jurispru-
dence, et élabore des produits en conséquence'®?,

160 Cf. AcHTARI (note 49), N 327.

161 TF, arréts 4C_888/2010 du 21 janvier 2011, ¢. 4.2 et 4C.83/2006 du 26 juin 2006, c. 4.

162 Dans le méme sens, ACHTARI (note 49), N 791.

163 Cf. par exemple BRULHART (note 149), p.92s.

164 Les assureurs RC semblent par ailleurs parfaitement en mesure de s’adapter aux évolutions ju-
risprudentielles, par exemple a la «création», en 1982 (cf. ATF 108 II 434), du dommage ména-

ger.
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b.  La causalité adéquate entre un accident et des troubles psychiques
subséquents

L’analyse de la causalité adéquate'®® entre un événement dommageable, respec-
tivement un accident au sens de I’art. 4 LPGA, et I’apparition de troubles psy-
chiques subséquents'® fait également 1’objet de nombreuses discussions, la
pomme de discorde étant, une fois encore, la transposition au droit de la respon-
sabilité civile de la jurisprudence développée par le Tribunal fédéral en matiére
d’assurances sociales, plus spécifiquement d’assurance-accidents'®’.

I’ analyse de la causalité adéquate étant une question de droit'®®, elle est sou-
mise a I’appréciation de I’administration, respectivement du juge. Dans un
souci de saine gestion de I'assurance sociale, le Tribunal fédéral a posé des ja-
lons pour encadrer cette analyse, afin de garantir autant que possible I’égalité
de traitement entre les assurés'®.

Selon une méthode désormais bien établie, il s’agit ainsi de déterminer le de-
gré de gravité de I’accident; en cas d’accident de faible gravité, I’adéquation de
la causalité sera en principe niée. En cas d’accident grave, elle sera en principe
admise. Si I’accident doit étre qualifié de moyennement grave, il s’agira
d’examiner si un certain nombre de critéres sont remplis!'’® de maniére a pou-
voir, finalement, admettre la causalité naturelle. Une méthode identique, quoi-
qu’avec quelques variantes, est appliquée pour juger de la causalité entre un ac-
cident et le tableau clinique typique d’une distorsion cervicale!7!.

165 Alors que la causalité naturelle est I’expression d’une relation factuelle de cause a effet, la cau-
salité adéquate est une délimitation normative, procédant de choix de politique juridique, afin de
contenir les conséquences juridiques d’un fait dans des limites socialement acceptables (cf.
MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER [note 5], § 11 N39; MULLER [note 123], N 214]).

166 1l faut distinguer les troubles psychiques subséquents, soit les troubles psychiques qui sur-
viennent quelques temps aprés un accident qui a causé en premier lieu une atteinte physique,
des chocs psychologiques, c’est-a-dire de la terreur éprouvée immédiatement pendant I’acci-
dent, ou 4 ’'annonce de 1’accident.

167 Cf. THomAs ProssT, La causalité aujourd’hui, in: Christine Chappuis/Bénédict Winiger
(édits), Les causes du dommage, Geneve 2007, p. 15 ss, et les références citées en note 66.

168 Cf. MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note5), § 11 N39; MULLER (note 123), N216.

169 Pour un exposé historique et critique, cf. SCHAER (note 121), p. 568 ss.

170 Ces critéres sont: les circonstances concomitantes particulierement dramatiques ou le caractére
particulierement impressionnant de 1’accident, la gravité ou la nature particuliére des lésions;
I’administration prolongée d’un traitement médical spécifique et pénible; I'intensit€é des dou-
leurs; les erreurs dans le traitement médical entrainant une aggravation notable des séquelles de
I’accident; les difficultés apparue au cours de la guérison et des complications importantes;
I’importance de I’incapacité de travail en dépit des efforts reconnaissables de I’assuré (cf. TF,
arrét 8C_115/2011 du 26 janvier 2012, c. 4.3.2).

171 Pour plus de détails sur I’élaboration de cette jurisprudence, cf. ULRICH MEYER, Kausalitiits-
fragen aus dem gebiet des Sozialversicherungsrechts, in: Thomas Giichter (édit.), Ulrich Meyer
— Ausgewihlte Schriften, Zurich/Bile/Geneve 2013, p. 167 ss, p. 170 ss. Cf. également PIERRE
ANGELOZZI, La dualité de la causalité adéquate en assurance accident et en responsabilité ci-
vile sous I’angle des traumatismes de la colonne cervicale et des troubles psychiques, SJ 2009 11
181, p. 189 ss.
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Ce cadre est étranger au droit de la responsabilité civile. Si, comme en ma-
tiere d’assurances sociales, la causalité adéquate a pour fonction de contenir la
causalité naturelle dans les limites du socialement acceptable!?, elle s’apprécie
différemment dans ces deux domaines. L’appréciation de 1’adéquation procé-
dant d’un jugement de valeur, elle suppose de la part du juge qu’il tienne
compte des «objectifs de politique juridique poursuivis par les normes applica-
bles au cas concret»'”. Ces objectifs ne sont pas les mémes en droit des assu-
rances sociales et en droit de la responsabilité civile!™. Aussi, dans ce second
domaine, 1’appréciation de la causalité adéquate doit-elle tenir compte de toutes
les circonstances du cas concret!”. Le droit de la responsabilité civile dispose
par ailleurs de ses propres instruments pour tenir compte des diverses difficultés
qui peuvent se poser en lien avec la causalité!®,

Le débat existe aussi de savoir si, au-dela des assureurs RC, les assureurs
privés couvrant, notamment, la perte de gain ou l'invalidité peuvent ou non se
référer a la jurisprudence mise en place par le Tribunal fédéral en maticere
d’assurances sociales pour juger de la causalité entre un accident et des troubles
psychiques, ou le tableau clinique d’une distorsion cervicale sans constat de 1é-
sion organique.

Il convient, une fois encore, de rappeler que le contrat d’assurance est sou-
mis aux régles habituelles du Code des obligations!”” s’agissant de sa conclu-
sion et de la détermination de son contenu. On ne peut donc pas répondre a
cette question une fois pour toutes, mais uniquement en référence a la police
qui a été conclue et aux circonstances dans lesquelles elle I’a été.

De la méme maniere que pour le caractere invalidant des troubles sans étio-
logie claire!”®, limiter la couverture d’assurance (privée) en faisant application
de la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral dans le contexte des assuran-
ces sociales suppose l’accord des parties. 11 ne peut donc pas en étre question
lorsque la police d’assurance a été conclue avant que cette jurisprudence ait
été adoptée'””, a moins que le contrat n’ait fait I’objet d’une adaptation subsé-
quente, qui suppose une réduction de prime en conséquence. Si la police
d’assurance a été conclue aprés que cette jurisprudence a été rendue, encore
faut-il s’assurer de ce que I’assuré a été rendu attentif a la particularité de la res-
triction de la causalité en cas de troubles psychiques subséquents a un accident.
En effet, compte tenu de sa spécificité et du fait qu’elle a été développée en

172 Cf. note 165.

173 WERRO (note 155), N 239.

174 Cf. A/ll/4/a,

175 MULLER (note 123), N 215.

176 THoMAS GACHTER, Falsche Frage — falsche Antwort, in: REAS 3/2013, p. 276 ss, p. 278.

177 Sous réserve des dispositions particuliéres de la LCA, qui ne changent rien sur cette question.

178 Cf. B/I/2/a/bb.

179 La jurisprudence sur la causalité adéquate entre troubles psychiques et accident remonte au
16juin 1989 (ATF 115 V 133 — jurisprudence Garcia). Elle a été adaptée pour les distorsions
cervicales le 4 février 1991 (ATF 117 V 359 — jurisprudence Salanitri).
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droit des assurances sociales, on ne peut s’attendre a ce qu’un candidat a 1’assu-
rance de bonne foi en ait conscience au moment de conclure une police
d’assurance privée. Une mention expresse dans les conditions générales est
ainsi la condition sine gqua non de I'intégration de cette jurisprudence. A notre
sens, elle n’est toutefois pas suffisante, de sorte qu’a défaut, pour I’assureur, de
parvenir a prouver qu’il a diment informé I’assuré sur la particularité du risque
assuré, il conviendra de lui opposer une définition plus large, indépendante de
I’analyse prévalant en matiere d’assurances sociales.

3. Synthese

Les éléments mis en avant dans ce chapitre montrent que méme si 1’on parle
dans les deux cas d’un mécanisme d’assurance, les assurances sociales et les
assurances privées n’ont ni la méme origine, ni les mémes fondements. En par-
ticulier, il est essentiel de garder a I’esprit que la relation entre I’assureur
et I'assuré est nouée de manicre totalement différente dans I’un et I’autre cas:
la relation de ’assuré a l'assureur social repose sur la loi. Elle est régie par
des conditions identiques pour tous les assurés, qui doivent se voir garantir
un traitement égal'®. Les ressources des assurances sociales sont limitées, et
I’adaptation des régimes suppose 1’aboutissement du processus démocra-
tique'®!, ce qui rend le systéme peu flexible.

La relation a I'assureur privé repose sur une base contractuelle et, donc, sur
I’accord des parties s’agissant des termes du contrat. Si la conclusion d’une po-
lice d’assurance laisse en général peu de place a la négociation, deés lors que son
contenu est principalement défini par les CGA'®2, il n’en demeure pas moins
que I’assuré est libre de ne pas conclure avec un assureur dont les conditions
ne lui plaisent pas, pour s’adresser a un autre, dont les conditions lui con-
viennent mieux. L’intégration des notions utilisées en matiére d’assurances so-
ciales dans une police d’assurance privée suppose I’existence d’un accord a ce
sujet entre les parties, condition qui doit étre examinée a la lumiere des regles
générales sur I'interprétation des contrats.

On relevera ['absence de logique des assureurs privés qui, d’une part,
s’opposent a un contrble abstrait de leurs conditions générales, motif pris que
cela conduirait a I’uniformisation des produits d’assurance, au détriment d’une
saine concurrence, et qui, d’autre part, revendiquent 1’utilisation des définitions
standardisées utilisées dans les assurances sociales'’.

180 GREBER/KAHIL-WOLFF/FRESARD-FELLAY/MoLO (note 12), N45 ss, p. 29 ss.

181 Augmenter les ressources d’une assurance sociale, notamment par le biais de cotisations plus
élevées, suppose une révision législative, sujette a référendum. Il en va de méme pour

182 BRULHART (note 26), N 264.

183 De maniére un peu étonnante, BRULHART, qui plaide en faveur d’une unification des normes de
droit social et de droit privé, motif pris de leur finalité convergente et de «valeurs politico-so-
ciales communes», dans sa contribution aux Mélanges en I’honneur de Roland Brehm (Faute et
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Dans le méme ordre d’idée, le fait que la réparation d’un préjudice — au sens
ou on I’entend en droit de la responsabilité civile — entraine souvent, en fin de
compte, I’intervention d’un assureur ne doit pas faire oublier que ce sont les re-
gles du droit civil qui définissent ce qu’est un préjudice, qu’il incombera dans
un deuxieme temps a 1’assureur de prendre en charge. Ce n’est pas a [’assureur
de définir ce qui reléve du préjudice indemnisable, mais bien le préjudice in-
demnisable selon les regles du droit civil qui contraint I'assureur a intervenir.
Dans ce sens, le parallélisme des définitions ne pourrait résulter que d’une res-
triction, légale ou jurisprudentielle, de la notion de préjudice en droit civil.

A ce jour, les tribunaux, y compris le Tribunal fédéral, ont toujours refusé de
reprendre en droit civil les restrictions opérées en droit des assurances sociales.
Leur réflexion tient compte des finalités différentes des deux régimes: les assu-
rances sociales, en particulier celles du premier pilier, qui ont pour mission essen-
tielle de procurer aux assurés les moyens suffisants pour assurer leur subsistance,
doivent tenir compte, nous 1’avons dit, d’une répartition égalitaire de ressources
limitées. La réparation du préjudice civil, elle, est fondée sur I’objectif de restitutio
in integrum', soit d’une réparation la plus compléte possible. Le fait que la vic-
time ne réponde pas au modele standard de la victime moyenne ne doit pas profiter
au responsable. Transposer en droit de la responsabilité civile les réflexions
conduites a ce sujet en droit des assurances sociales ouvre la porte a des débats
éthiquement insupportables'® qui, en droit de la responsabilité civile, ont précisé-
ment été évités par un calcul individualisé du préjudice et la possibilité de tenir
compte d’une prédisposition lors de la fixation des dommages-intéréts.

A notre sens, une clarification de la distinction entre les trois régimes
d’indemnisation profiterait d’une séparation claire des compétences judi-
ciaires, dans ce sens que la résolution de litiges découlant de I’exécution de
contrats d’assurances privées devrait relever exclusivement de la compétence
des tribunaux civils, et non pas de la compétence du tribunal des assurances so-
ciales, au sens de I’art. 57 LPGA. Cette solution est d’ores et déja pratiquée
dans les cantons qui n’ont pas fait usage de la compétence que ’art. 7 CPC
leur confére. Elle ne fait pas obstacle aux autres aménagements favorisant
I’accés a la justice, en particulier la dispense de frais'®®. En d’autres termes,
l’abrogation de ’art. 7 CPC semble la solution adéquate.

causalité: petit essai sur de grandes notions, in: Stephan Fuhrer/Christine Chappuis, Droit de la
responsabilité et assurances — Liber amicorum Roland Brehm, p. 53 ss, p. 63 5.), demande dans
une publication plus récente (note 149) qu’il soit clairement distingué entre compétences éta-
tiques et compétences des acteurs de I’économie libre, le mélange des genres étant difficile
(p. 89s.). Il ne serait pas cohérent d’imposer des régles contraignantes aux assureurs offrant des
prestations a caractére social, par exemple en matiére de perte de gain, par I’adaptation de la
LCA, «laquelle releve fondamentalement du droit privé».

184 Cf. note 153.

185 Ainsi, on se demandera s’il convient de soigner la personne dgée, malade ou handicapée victime
d’un accident.

186 Cf. B/l/1/c, et la note 119.
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II. Les relations entre assurances sociales, assurances privées et droit de
la responsabilité civile

Si, en raison de la réalisation d’un risque déterminé, un assureur social et un as-
sureur privé, cas €échéant aussi un tiers responsable, sont tenus de verser des
prestations, respectivement de réparer un dommage, se pose la question de
I’éventuel impact des prestations versées par ['un sur les obligations de
I’autre. En soi, cette question ne reléve pas de la science juridique. D’un point
de vue dogmatique, rien ne s’oppose en effet a ce que chacun des systémes
d’indemnisation fonctionne selon les mécanismes qui lui sont propres, indépen-
damment de I'intervention d’autres prestataires.

Décider que les prestations sociales versées par I’Etat peuvent, cas échéant
doivent, venir en déduction du dommage civil ou de prestations d’assurances
privées, de méme que I’ordre dans lequel ces différents acteurs interviennent,
reléve d’un choix politique. Nous verrons que le législateur a, dans certains
cas, adopté une réglementation précise qui traduit ce choix. Dans d’autres cas,
il n’y a pas de réglementation (2). Ces régles, lorsqu’elles existent, ont pour ob-
jectif d’éviter la surindemnisation de I’assuré (1).

1. L’interdiction de la surindemnisation: mythe et réalités

Si I’on admet que la victime de la réalisation d’un risque soit indemnisée de
maniére appropriée, I’idée qu’elle puisse en profiter économiquement — autre-
ment dit qu’elle se trouve avantagée du fait de la survenance de I’événement —
est, empiriquement, ressentie comme inéquitable et souvent assimilée, dans
’opinion publique a tout le moins, a un abus. L’interdiction de la surindemni-
sation est ainsi souvent mise en avant par les différents acteurs amenés a inter-
venir, qui voudraient en faire un principe général, absolu et intangible.

En la matiére, la difficulté provient, une fois encore, de ce que la réalisation
d’un événement dommageable peut entrainer ’intervention conjointe de plu-
sieurs systemes d’indemnisation. Pour ajouter encore 2 la difficulté, au sein des
seules assurances sociales, la réalisation d’une éventualité peut entrainer
I’intervention de plusieurs régimes d’assurance.

On trouve, en doctrine, des opinions tres différentes quant a la valeur de
Uinterdiction de la surindemnisation, tant6t principe général, tant6t non, tantot
limitée au droit des assurances sociales, parfois n’ayant méme pas valeur de
principe général dans ce domaine-la. C’est le lieu de tenter de redéfinir la véri-
table portée de cette interdiction, en rappelant les principes qui président aux
différents régimes d’indemnisation.

En droit de la responsabilité civile, la victime d’un fait ou d’un comporte-
ment imputable a un tiers a droit a la réparation de son préjudice. Ce préjudice
est défini par référence a la théorie de la différence, et correspond ainsi a la
différence entre 1’état du patrimoine de la victime aprés la survenance de
I’événement dommageable et ce patrimoine tel qu’il serait si cet événement
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n’avait pas eu lieu'®’. Comme telle, cette définition exclut par principe que la
victime recoive du responsable davantage que ce dont elle a été privée. C est
dans ce sens qu’il faut comprendre le Tribunal fédéral lorsqu’il admet
I’existence, en droit de la responsabilité civile, d’un principe général interdisant
I’enrichissement du 1sé (Bereicherungsverbot)'®. Dans ce contexte, la seule
question qui se pose est celle de savoir s’il faut tenir compte ou non, dans le
calcul qui vient d’étre décrit, de prestations versées par les deux autres régimes
d’indemnisation, soit les assurances sociales et les assurances privées. Nous le
verrons'®, le 1égislateur a répondu a cette question, qui procéde d’un choix de
politique juridique, en indiquant précisément dans quelle mesure les prestations
versées par I’un ou I’autre de ces systémes d’indemnisation interviennent dans
le calcul du préjudice civil. L’imputation n’étant totale ni dans un cas ni dans
[autre, il n’est pas exact de dire que le droit de la responsabilité civile serait
gouverné par une interdiction absolue de surindemnisation.

L’interdiction de la surindemnisation n’a pas non plus valeur de principe gé-
190 11 serait en effet contraire au principe
de Ia liberté contractuelle et du respect des engagements pris d’envisager que
I’assureur privé puisse refuser de prester au motif que 1’assuré, par hypothese
prévoyant, aurait souscrit plusieurs polices dont les prestations, cumulées, dé-
passeraient la perte qu’il éprouve du fait de la réalisation du risque'!. De fait,
la LCA se borne a coordonner I’intervention de 1’assureur privé et du respon-
sable civil dans I’hypothése ou la réalisation du risque est imputable a un tiers,
réglementation sur laquelle nous reviendrons ci-dessous'?>. Nous verrons que,
la encore, seules certaines prestations d’assurance doivent étre imputées sur le
préjudice civil.

En droit des assurances sociales, I’interdiction de la surindemnisation n’a
valeur de principe général que depuis I’entrée en vigueur de la loi sur la partie
générale du droit des assurances sociales (LPGA), au 1¢ janvier 2003'*?. Avant
cela, le Tribunal fédéral avait rappelé & plusieurs reprises que le droit des assu-
rances sociales ne connaissait pas d’interdiction générale de la surindemnisa-

néral en matiére d’assurances privées

187 Cf. également note 153 et les références citées.

188 Cf. ATF 132 III 321 ¢.2.2.1; ATF 131 III 12 c.7.1. Cf. également ATF 96 II 133 c.3e:
I’employeur tenu de verser le salaire faute d’avoir prévu un régime dérogatoire conforme aux
réquisits de I’art. 324a al. 4 CO peut imputer sur le montant dii les prestations regues par un as-
sureur social pour la méme période.

189 Cf. B/lII/2/aet b.

190 Contra: GREBER/KAHIL-WOLFF/FRESARD-FELLAY/MoOLO (note 12), N 54, p. 99. Cf. BRUL-
HART (note 26), N 832.

191 Cela est confirmé par I’art. 51 LCA, qui régle, précisément, les effets de la surassurance dans
I’assurance de dommage. Sur la surassurance en général, cf. RAPHAEL TATTI, La surassurance,
la sous-assurance et la double assurance, thése, Lausanne 2005, p. 163 ss.

192 Cf. B/1I/2/b.

193 Sur I'historique de I’adoption de cette disposition, cf. UELT KIESER, ATSG-Kommentar, 2¢ éd.,
Zurich/Bile/Genéve 2009, N 1 ss ad art. 69 LPGA.
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tion, dont il n’existait d’ailleurs pas de définition uniforme', et qu’il convenait
des lors de se référer aux dispositions prévues dans les différentes lois spé-
ciales'. L’art. 69 al. | LPGA empéche désormais que le concours des presta-
tions versées par les différentes assurances sociales ne conduise & une surin-
demnisation de I’ayant droit. La surindemnisation est également définie dans
la loi, et correspond a la mesure dans laquelle les prestations sociales 1égale-
ment dues dépassent, du fait de la réalisation du risque, a la fois le gain dont
I’assuré est présumé avoir été privé, les frais supplémentaires et les éventuelles
diminutions de revenu subies par les proches'*®. Les lois spéciales d’assurances
sociales prévoient de nombreuses dérogations a cette définition générale, en
fixant par exemple un plafond de surindemnisation inférieur!®’.

La portée de Uinterdiction de la surindemnisation en assurances sociales
doit étre relativisée dés lors que 'art. 69 LPGA n’a vocation a s’appliquer
qu’en cas de concours de prestations versées par plusieurs assurances socia-
les'®. Elle ne s’applique ainsi qu’a des situations qui relévent de la coordi-
nation intersystémique. La coordination des prestations au sein d’un méme
régime d’assurance (coordination intrasystémique) reléve de la législation spé-
ciale! et, dans ce cadre, toutes les constellations sont envisageables.

11 découle de ce qui précede qu’il est erroné de conférer a l'interdiction de la
surindemnisation la valeur d’un principe général, s’étendant a notre ordre juri-
dique dans son ensemble. Chaque régime d’indemnisation définit, selon les re-
gles qui lui sont propres, ce qu’il admet étre juste d’accorder a la personne
concernée. Si I'on considére chacun des régimes pour lui-méme, c’est a
I"assurance privée que I'idée de surindemnisation est la plus étrangére, puis-
qu’il s’agit finalement d’un commerce, mettant en présence un assuré qui
acheéte, moyennant paiement d’un prix, la possibilité de toucher des prestations
dans certaines hypotheses données. A I'inverse, dans le cadre d’un régime
d’assurance de droit public, financé partiellement par les deniers publics et,
pour le reste, par des cotisations fixées selon des principes égalitaires pour tous
les assurés, I’interdiction de la surindemnisation est essentielle pour assurer une
saine gestion de I’assurance, et éviter de rendre par trop attractif le statut de bé-
néficiaire de prestations sociales. Entre les deux, le droit de la responsabilité ci-
vile repose sur I’idée que celui qui cause du tort a autrui doit I’'indemniser inté-
gralement pour les conséquences (restitutio in integrum), mais pas au-dela.

194 ATF 126 V 468 c. 6a et les références citées. Cf. également KiESER (note 193), N5 ad art. 69
LPGA; FRESARD-FELLAY (note 152), N422ss et 435 ss,

195 Cf. KiESER (note 193), N 45 ss ad art. 69 LPGA

196 Art. 69 al. 2 LPGA.

197 C’est le cas notamment en cas de cumul de rentes, LAI, LAA et LPP (cf. art. 20 al. 2 LAA et 20
al.1 OPP2). Sur cette question cf. GREBER/KAHIL-WOLFF/FRESARD-FELLAY/MOLO
(note 12), N 59ss, p. 102 s.

198 KIiESER (note 193), N4 ad art. 69 LPGA; GREBER/KAHIL-WOLFF/FRESARD-FELLAY/MoOLO
(note 12), N 57, p. 101.

199 KIESER (note 193), N 4 ad art. 69 LPGA.
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Le droit civil encadre ainsi aussi 1’octroi de prestations financieres, par des
mécanismes qui lui sont propres. Les réflexions qui ont présidé a I’adoption de
ces mécanismes sont différentes de celles qui imposent Uinterdiction de la sur-
indemnisation dans le cadre d’un régime public d’indemnisation. Ne serait-ce
que parce que la définition du préjudice civil et les mécanismes de 1’assurance
privée sont, de trés loin, antérieurs aux assurances sociales et a I’interdiction de
la surindemnisation consacrée dans ce cadre*™, on ne peut transposer cette der-
nicre a I'intégralité des régimes indemnitaires que connait notre ordre juridique.
La seule question qui demeure alors est celle de savoir comment organiser les
rapports entre les différents régimes, question qui ne reléve pas du dogme,
mais d’un choix de politique juridique.

2. L’organisation des relations entre les intervenants

En fonction de la précision de la réglementation légale prévue a ces fins, nous
examinerons tour a tour la maniere dont les relations entre assurances sociales
et responsabilité civile (a), assurances privées et responsabilité civile (b), et as-
surances sociales et assurances privées (c) sont organisées.

a. Les relations entre assurances sociales et responsabilité civile

L’entrée en vigueur de la LPGA a permis de clarifier I’articulation des pres-
tations versées par les assureurs sociaux et du préjudice civil, en générali-
sant le principe de la subrogation (aa) qui, auparavant, s’était frayé un che-
min discret en droit social®’!. Le droit préférentiel du 1ésé intervient dans
des constellations plus complexes (bb). Le mécanisme de la subrogation,
bien rddé, doit toutefois €tre remis en question lorsque des prestations pour
lesquelles I’assureur social a été subrogé ne sont finalement pas allouées. La
récente sixieme révision de I’Al a rendu cette question tout a fait actuelle

(cc).

aa. Généralités

Depuis I’entrée en vigueur de la loi sur la partie générale du droit des assurances
sociales, la coordination des prestations des assurances sociales et du préjudice
civil fait I’objet d’une réglementation claire??. En vertu de 1’art. 72 al. 1 LPGA,
I’assureur est subrogé, des la survenance de I’événement dommageable, aux
droits de I’assuré et de ses survivants contre tout tiers responsable, a concurrence

200 Cf. A/ll/4/a.

201 Cf. KIESER (note 193), N 8ss ad art. 72 LPGA. Pour un exemple en matiére d’assurance-mala-
die, cf. ATF 129 V396 c. | et 2.

202 En maticre de prévoyance professionnelle, les mémes principes s’appliquent depuis I’adoption
de I’art. 34b LPP, entré en vigueur au 1 janvier 2005, qui transpose dans ce domaine les dispo-
sitions de la LPGA, dans la mesure nécessaire.
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des prestations 1égales?”. La subrogation ne vaut toutefois que dans la mesure ot
les prestations sont effectivement versées. Sil’assuré renonce aux prestations so-
ciales auxquelles il a théoriquement droit, il n’y a pas de subrogation®*,

Juridiquement, la subrogation est un cas de cession légale de créance, au
sens de I'art. 166 CO?*, Deés la réalisation du risque, les droits de 1’assuré
contre un tiers responsable passent ainsi automatiquement a 1’assureur social,
sans autres formalités®®. Cela signifie que 1’assuré ne peut pas, conformément
a4 ce qui a été dit plus haut®”, profiter économiquement de la réalisation du
risque en touchant a la fois des prestations sociales et une réparation civile
pour le méme poste de son préjudice®®®. Cela veut aussi dire que le responsable
civil n’est pas pour autant libéré de son obligation de réparer; au bénéfice de la
créance subrogatoire, 1’assureur social pourra, de son c6té, le rechercher pour
obtenir le remboursement des prestations sociales versées?”.

La subrogation a pour effet de placer I’assureur social dans la méme situa-
tion que I’assuré. Ainsi, il bénéficiera aussi d’un éventuel droit d’action directe
contre I’assureur RC?'°, et les exceptions découlant du contrat d’assurance qui ne
peuvent étre opposées a ’assuré ne peuvent pas non plus I’étre a I’assureur so-
cial?!!, 11 est également prévu que les délais de prescription auxquels les droits
du 1ésé sont soumis soient applicables a la créance récursoire de 1’assureur so-
cial, avec cette précision toutefois que les délais ne commencent alors pas a cou-
rir avant que ce dernier ait eu connaissance, outre de I’identité du responsable,
des prestations qu’il doit allouer?'?. On admet que cela correspond au moment
ol il statue sur le droit de I’assuré aux prestations sociales?'”.

La subrogation de 1’assureur social suppose une concordance personnelle,
fonctionnelle, temporelle et événementielle entre les prestations sociales et les

203 Sur I’étendue de la subrogation, c¢f. KIESER (note 193), N 13 ad art. 72 LPGA.

204 cf, KIESER (note 193), N 14 ad art. 72 LPGA.

205 ATF 126 III 36 c.2b/bb. FRESARD-FELLAY (note 152), N270; CR CO I-Prosst, N5 ad
art. 166 CO.

206 Pour un exposé détaillé des effets de la subrogation, cf. FRESARD-FELLAY (note 152), N 271 ss.

207 Cf. B//.

208 Par exemple, la perte de gain est partiellement compensée par une rente Al. A concurrence de la
rente versée, les droits de ’assuré passent a I’assurance-invalidité fédérale.

209 Cf. ég. GREBER/KAHIL-WOLFF/FRESARD-FELLAY/MOLO (note 12), N 88 ss, p. 496 ss.

210 Art. 72 al. 4, 1™ phrase LPGA. C’est notamment le cas en matiére de responsabilité fondée sur la
LCR (cf. art. 65 al. 2 LCR).

211 Art.72 al. 4, 2¢ phrase LPGA.

212 Art.72 al. 3 LPGA.

213 Cf. KIESER (note 193), N 19 ad art. 72 LPGA. A noter que le régime de la prescription est ainsi
plus favorable pour I’assureur social subrogé que pour le 1ésé. S’agissant du dies a quo du délai
relatif de prescription, qui court depuis la connaissance du dommage (cf. art. 60 al. 1 CO), on
retient qu’il suffit que le 1ésé ait une connaissance approximative de toutes les conséquences de
I’acte dommageable. Le délai de prescription court ainsi méme si les droits de la victime &
I’égard des assureurs sociaux n’ont pas encore été fixés (cf. TF, arrét 4A_329/2009 du 1°" dé-
cembre 2010, c. 3).
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postes du dommage civil*'*. Pour aider 4 I’examen de la concordance des droits,
sous I’angle fonctionnel, la loi dresse un catalogue non exhaustif des presta-
tions réputées de méme nature. L’art. 74 LPGA précise ainsi, par exemple, que
les frais de traitement pris en charge par I’assureur social (assureur-accidents ou
assureur-maladie principalement) sont de méme nature que ceux qui doivent, a
défaut d’intervention étatique, €tre pris en charge par le responsable civil,
conformément & 1’art. 46 al. 1 CO?". Il en va de méme pour I’'indemnité pour
’atteinte a I’intégrité versée par 1’assureur-accidents et I’indemnité pour tort
moral due par le responsable civil en vertu des art. 47 et 49 LPGA?'°.

bb. Le droit préférentiel du lésé

Le régime de subrogation décrit au chapitre précédent est complété par un mé-
canisme tendant a privilégier le 1ésé lorsque I'indemnité civile (les dommages-
intéréts) est réduite en raison d’une faute ou, plus généralement, d’un fait
concomitant qui lui est imputable?'”. L'indemnité civile a charge du tiers res-
ponsable ne suffira ainsi en principe pas pour honorer a la fois la créance di-
recte de la victime?'® et la créance subrogatoire des assureurs sociaux. Se pose
alors la question de savoir qui, du 1ésé ou de 1’assureur social, doit supporter la
perte. La solution actuelle prévoit de privilégier le [ésé, qui est indemnisé en
priorité, I’assureur social ne pouvant faire valoir sa créance subrogatoire que
s’il a été totalement désintéressé'. Ce droit préférentiel du lésé, dans ses diffé-
rentes variantes, fait I’objet de I’art. 73 LPGA.

Le choix — politique — de privilégier le 1ésé ne va pas nécessairement de soi,
et représente [’aboutissement d’une évolution jurisprudentielle et législative qui
s’étend sur une cinquantaine d’années. Dans les années 1920, le Tribunal fédé-
ral avait admis que l’assureur social devait étre remboursé en priorité,
I’indemnisation de la victime n’intervenant alors qu’a concurrence du solde dis-
ponible, sans égard pour la couverture de I'intégralité du préjudice civil®*°. 1l
s’est ensuite prononcé pour une répartition proportionnelle de la perte entre
I’assureur social et la victime??!, avant d’en revenir au privilége de I’assureur

214 Art.74 al.1 CO. Cf. FRESARD-FELLAY (note 152), N 1156ss; CORINNE MONNARD SE-
cHAUD, Coordination intersystémique, in: REAS 3/2012, p. 279 ss, p. 281 ss.

215 Art. 74 al. 2 let. a LPGA.

216 Art. 74 al. 2 let. e LPGA.

217 Cf. art. 43 et 44 CO. Outre I'exemple de la faute concomitante, on pense a celui d’une prédis-
position constitutionnelle.

218 Cette créance correspond a la part du préjudice civil qui n’est pas compensée par des prestations
d’assurances sociales.

219 Pour une présentation claire et détaillée du droit préférentiel du 1ésé et de ses aménagements, cf.
PascAL PicHONNAZ, Le droit préférentiel du 1ésé, in: Franz Werro/Pascal Pichonnaz (édits),
Le préjudice corporel, Berne 2009, p. 151 ss.

220 ATF 47 11 484. Cf. PicHONNAZ (note 219), p. 155 et les références citées en note 12.

221 ATF 58 IT 230.
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social, limité toutefois par la concordance des droits???. Le droit préférentiel du
Iés¢ s’est imposé dans les années 1960, a la faveur de I’entrée en vigueur de
I’art. 88 LCR, qui inscrit cette solution dans la loi.

La question est réguliérement posée de savoir s’il est équitable que le 1ésé
soit pleinement indemnisé, alors méme que I'indemnité civile qui lui est due
n’est pas censée couvrir la totalit€ de son préjudice. La réponse est simple si
I’on considere les éléments suivants: premiérement, la possible réduction des
dommages-intéréts en application des art. 43 et 44 CO n’a pas tant pour objectif
de sanctionner la victime que de délimiter les conséquences patrimoniales
mises a charge du responsable®?®. L’analyse reléve ainsi, en réalité, de la causa-
lit€ entre I’acte imputable au responsable civil et le dommage éprouvé par la
victime, pour circonscrire 1’obligation financiére du responsable. Deuxiéme-
ment, les prestations versées par les assurances sociales a I’assuré ont été finan-
cées par des cotisations. Dans la mesure ou, sous I’angle du droit des assu-
rances sociales, le droit aux prestations a €t€ acquis, conformément aux regles
1égales®?, il n’est pas cohérent, d’un point de vue systémique, que des méca-
nismes de droit privé destinés a circonscrire 1’obligation financiére du respon-
sable civil interferent avec la mise en ceuvre du droit public des assurances
sociales.

Cette réponse doit étre nuancée lorsque 1’assureur social, sur la base des dis-
positions légales régissant son intervention, procéde de son cOté a une réduc-
tion des prestations sociales’”. En droit des assurances sociales, une telle ré-
duction implique une notion de sanction a I’encontre de 1’assuré qui a causé ou
aggrave€ la réalisation du risque. Dans une telle hypothese, I’effet de la sanction
serait nul si I’assuré, par le jeu du droit préférentiel, parvenait malgré tout a ob-
tenir du responsable civil réparation de la totalité de son préjudice, au détriment
de I'assureur social. Le législateur a tenu compte de cette difficulté en pré-
voyant, dans des cas de figure de ce genre, un droit préférentiel pondéré*®. La
différence entre I'indemnité civile et le préjudice est alors répartie entre
I’assureur social et le 1ésé, de telle sorte que ce dernier voit son dommage cou-
vert, a I’exception du montant dont les prestations sociales ont été réduites?’.
Du point de vue des assurances sociales, cette solution est juste, dans la mesure
ou elle permet, d’une part, de répercuter pleinement sur 1’assuré le poids de sa
faute et, d’autre part, de ne pas reporter sur la collectivité des assurés sociaux
I’avantage retiré par le 1ésé de I’intervention d’un tiers responsable.

222 ATF 85 1I 256.

223 Dans le méme sens, PICHONNAZ (note 219), p. 181.

224 Cf. PicHONNAZ (note 219), p. 155.

225 Une telle réduction peut intervenir, notamment, en application de I’art. 21 LPGA, ou, en matiére
d’assurance-accident, en application de I'art. 37 LAA.

226 Art.73 al. 2 LPGA.

227 Pour un exemple chiffré, cf. PICHONNAZ (note 219), p. 165.
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cc. Larévision du droit aux prestations sociales a long terme

[’ancrage 1égislatif du régime de la subrogation a validé un systéme qui, glo-
balement, n’est pas remis en question, dans ses principes en tout cas. L’entrée
en vigueur de la révision 6A de la loi fédérale sur ’assurance-invalidité, au
1¢" janvier 2012%?%, a pourtant révélé une faille dans ce mécanisme s’agissant
de I’octroi, par I’assureur social, de prestations a long terme (rentes).

Le débat a surgi a I’occasion de cette révision parce qu’elle a introduit dans
une loi une disposition finale?®® qui contraint 1’assurance-invalidité fédérale a
réviser, dans un délai de trois ans a compter de I’entrée en vigueur de la révi-
sion, soit jusqu’au 31 décembre 2014, toutes les rentes octroyées en raison
d’un syndrome sans pathogenése ni étiologie claires et sans constat de déficit
organique (SPECDO?¥). Si les conditions restrictives d’exigibilité, selon les
criteres de Foerster®!, ne sont pas remplies, la rente doit étre supprimée, indé-
pendamment de savoir si la situation de fait s’est modifiée depuis la date de
I’octroi des prestations, condition sinon indispensable a la révision d’une
rente?32,

Dans I’hypotheése ou ’'apparition, chez 'assuré, d’une telle pathologie est
consécutive au fait d’un tiers et qu’elle a donné lieu a une indemnisation civile,
I’assureur-invalidité a pu, au moment de faire valoir sa créance récursoire, ob-
tenir un montant correspondant, en plus des rentes déja versées, a la valeur des
rentes futures capitalisées, sur la base des prestations versées au moment de
I’exercice de la créance subrogatoire.

Si la rente Al est supprimée avant le terme retenu pour la capitalisation des
prestations, soit en régle générale avant 1’Age 1égal de la retraite®®, ’assureur
social aura recu de 'assureur RC un montant qui excéde sa créance subroga-
toire effective®?, et se trouve ainsi enrichi. La suppression de la rente Al entrai-
nant, dans son sillage, la suppression de la rente d’invalidité versée par la pré-
voyance professionnelle**®, pour laquelle cette derniére a aussi pu faire valoir
une créance subrogatoire?*®, 'institution de prévoyance se trouve elle aussi en-
richie.

Si cette question a été empoignée par la doctrine®’ & I’occasion de I’entrée
en vigueur de la sixieme révision de I’Al, elle se pose en réalité d’une maniere

228 RO 2011 5659; FF 2010 1647.

229 Disposition finale de la modification du 18 mars 2011 LAL

230 Cf. B/1/2/a/bb.

231 Cf. B/I/2/a/bb.

232 Art. 17 al. 1 LPGA.

233 Actuellement, 65 ans pour les hommes et 64 ans pour les femmes (art. 21 al. | LAVS).

234 Rappelons que la créance subrogatoire est limitée aux prestations 1égales (art. 72 al. | LPGA; cf.
B/1/2/afaa).

235 Cf. LPP, disposition finale de la modification du 18 mars 2011 (6° révision de I’ Al, premier vo-
let).

236  Art.34b LPP.

237 Cf. principalement les auteurs mentionnés en note 252.
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générale dans I’hypothése d’une révision® du droit aux prestations versées par
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ou plusieurs assureurs sociaux apres que le litige a été réglé sur le plan civil,
particulier apres que le ou les assureurs sociaux concernés ont fait valoir leur
ance subrogatoire.

Y trouver une réponse suppose de rappeler les quelques éléments suivants:
Premiérement, nous I’avons dit & plusieurs reprises, les conditions du droit
aux prestations sociales et celles de 1’obtention d’un dédommagement civil
ne sont pas les mémes. S’agissant des SPECDO en particulier, I’analyse de
I’exigibilité est fondamentalement différente en droit des assurances sociales
et en droit civil**®. Le fait que les rentes versées par les assureurs sociaux
soient supprimées ensuite d’une révision, que ce soit en application de
I’art. 17 LPGA ou de la disposition finale introduite par la sixiéme révision
de la loi sur I’assurance-invalidité, ne signifie pas encore que la perte de gain
subie par la victime d’un fait ou d’un comportement civilement imputable a
un tiers ne soit pas indemnisable sur ce plan-la.

Deuxiemement, le réglement d’un cas en droit de la responsabilité civile sup-
pose que I’on arréte, 2 un moment déterminé?¥’, le calcul du préjudice. Les
postes du dommage dit futur’*! sont ainsi capitalisés a la date du jugement,
respectivement a la date retenue d’un commun accord par les parties dans le
cadre d’une transaction®*?. Cette maniere de procéder tient compte, en faveur
de la sécurité du droit, de la nécessaire imprévisibilité de 1’avenir. Parfois,
elle profitera & la victime, si par hypothése son état de santé s’améliore apres
le réglement du sinistre et s’il retrouve une capacité de travail; parfois, elle
profitera au tiers responsable, respectivement a son assureur RC, si I’état de
santé de la victime se dégrade et que cette derniere perd, par hypothése, une
capacité de travail résiduelle dont on avait tenu compte pour calculer la perte
de gain.

Troisiemement, la cession de créance au sens de I'art. 166 CO ne déploie
d’effets a I’égard du débiteur cédé que si la créance cédée existe. La subro-
gation prévue a I’art. 72 al. 1 LPGA n’opére ainsi que dans la mesure ou des
prestations légales d’assurances sont dues®?. Si les prestations sociales sont
réduites ou supprimées apres coup, la subrogation n’opére pas a concurrence

Au sens de I'art. 17 LPGA.

Cf. B/I/2/a/bb.

Cf. BEnoiT CHAPPUIS, Le moment de la fixation du dommage, in: Franz Werro (édit.), Le
temps dans la responsabilité civile, Berne 2007, p. 1 ss, p. 8 s.; GHISLAINE FRESARD-FELLAY,
La coordination entre assurances sociales et responsabilité civile, in: Franz Werro/Pascal Pi-
chonnaz (édits), Le préjudice corporel: bilan et perspectives, Berne 2009, p. 233 ss, p. 242 s.

En particulier la perte de gain future, dans le contexte qui nous occupe.

FRESARD-FELLAY (note 152), N593 et N 885 ss.

FRESARD-FELLAY (note 152), N342. Cf. également TF, arrét 6B_646/2011 du 12 décembre
2011, ¢.2.3: faute pour le responsable civil d’avoir établi la subrogation de 1I’assureur, il a été
débouté de son recours qui tendait a voir imputé sur le montant alloué a titre de tort moral une
éventuelle IPAI due par I’assureur LAA.
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de la réduction, respectivement de la suppression, et le 1€sé bénéficie alors

d’une pleine prétention a I’encontre du responsable civil.

La difficulté¢ découle de ce que si, au moment d’arréter les postes du dom-
mage pour le futur, il est tenu compte de prestations sociales versées sur le
long terme, la valeur capitalisée de ces prestations est déduite, en application
de I’art. 72 al. 1 LPGA, du préjudice civil réclamé par la victime, I’ assureur so-
cial bénéficiant d’une créance subrogatoire correspondante. Si le droit aux pres-
tations sociales est modifié par la suite, cette modification devrait, logiquement,
étre reportée sur le calcul du préjudice civil, et la créance subrogatoire de
I’assureur social s’en trouverait modifiée dans la méme mesure. Or, au moment
ou le droit aux prestations sociales est révisé, que cette révision intervienne en
application de la disposition finale de la sixiéme révision LAI ou en application
de ’art. 17 LPGA?*, le jugement civil qui fixe la créance de la victime pour son
dommage direct®?, éventuellement celui qui statue sur la créance subrogatoire
de I"assureur social, est généralement entré en force®*. Si le litige civil a été ré-
glé par transaction, la convention ne peut étre remise en cause qu’a la condition
d’étre entachée d’un vice du consentement au sens des art.23ss CO*7.
S’agissant d’une erreur sur des faits futurs, soit des faits postérieurs a la conclu-
sion de la convention, le Tribunal fédéral se montre restrictif pour admettre
qu'elle en justifie ’'invalidation. Les faits futurs doivent étre prévisibles et
considérés comme siirs et certains®*®. Ces conditions paraissent difficiles a plai-
der au regard de droits dont, précisément, la loi prévoit qu’ils peuvent étre révi-
sés. De fait, la probabilité de pouvoir adapter, sur le plan civil, le réglement du
litige a la modification du droit aux prestations sociales est pratiquement
nulle*®.

Cela signifie que I’assureur social qui a obtenu, en exercant sa créance sub-
rogatoire, un montant supérieur a celui des prestations qu’il verse effective-
ment, parce qu’il supprime ou réduit aprés coup les prestations légales, se
trouve enrichi d’un montant auquel il n’aurait pas eu droit si I’on n’avait pas
recouru a la capitalisation des prestations futures.

244  Art.26 al. 3 LPP pour la prévoyance professionnelle.

245 Cf.note218.

246 Au mieux prévoit-il une réserve de deux ans a compter de la date du prononcé (cf. art. 46 al. 2
CO). Sur cette problématique, cf. également FRESARD-FELLAY (note 152), N 940 ss.

247 FaBIENNE HoHL, Procédure civile, Tome I, Berne 2001, N 1362 ss. Si la convention a été pas-
sée en justice (transaction judiciaire), son invalidité doit étre invoquée dans le cadre d’une pro-
cédure de révision au sens de 1'art. 328 al. 1 let.¢c CPC (CPC-SCHWEIZER, N 37 ss ad art. 328
CPC). Le motif de révision doit alors étre invoqué dans un délai de 90 jours a partir du moment
oll il a été découvert (CPC-ScHWEIZER, N 17 ad art. 329 CPC).

248 CR CO I-ScHMIDLIN, N 36 ad art. 23 et 24 CO, et les références citées en note 32.

249  Autre est la situation dans laquelle 1’assureur RC découvre postérieurement au jugement des
faits existants au moment ol il a été rendu (en I’espéce, la suppression du droit aux prestations
Al sur la base d’un nouvelle expertise médicale dont la mise en ceuvre lui avait été sciemment
cachée), cf. TF, arrét 4A_99/2008 du 1°" avril 2008.
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Dans les rapports entre assureurs sociaux et responsables civils, on peut
admettre que ces situations s’équilibrent avec celles dans lesquelles le respon-
sable civil paie moins que ce qu’il aurait dii, parce qu’il ne peut plus étre re-
cherché pour des prestations sociales supplémentaires versées en raison de
I’aggravation de la situation de ’assuré€. Dans les rapports entre lésé et respon-
sable civil, en revanche, cette situation induit un effet pervers puisqu’elle re-
vient a privilégier celui qui ne recoit pas de prestations sociales. Pour ce der-
nier en effet, le préjudice civil est calculé au moment du jugement,
respectivement de la transaction, sans égard pour 1’évolution future, & moins
qu’elle ne soit déja prévisible. De fait, la victime profite, selon le mécanisme
décrit ci-dessus, de I’incertitude quant a une amélioration future de sa situation.
Ces circonstances pourraient donc conduire, soit a ce que la victime renonce a
demander des prestations sociales, soit a ce que le 1ésé retarde autant que pos-
sible le réglement d’un litige civil, ce qui est contraire a la prohibition de diffé-
rer le jugement déduite de I’art, 42 al. 2 CO?*, qui commande que 1’on mette un
terme aux litiges civils dans un horizon temporel raisonnable.

Dans le cas de figure envisagé ici, nous sommes en présence d’un assureur so-
cial enrichi, au détriment non pas du responsable civil ou de son assureur RC, mais
de I'assuré, respectivement du 1ésé. En effet, I’assureur social n’étant subrogé a
I’assuré que dans la mesure des prestations 1égales, la diminution de la créance
subrogatoire augmente d’autant le préjudice civil, selon un modele de vases
communicants. Se pose donc la question de savoir si ['assuré est en droit de récla-
mer a ’assureur social la contre-valeur de ce qu’il a perdu dans I’opération.

11 est constant que le transfert & I’assureur social des prétentions que le 1ésé
posséde contre le responsable civil intervient de par la loi®'. La cause de
Iattribution patrimoniale faite par le 1ésé en faveur de I’assureur social ne ré-
side ainsi pas dans un acte volontaire (contrat), mais a la faveur d’une régle-
mentation légale qui définit le moment de I’attribution et sa quotité. Si
Iattribution patrimoniale excéde ce qui est légalement prévu, I'attribution in-
tervient sans cause juridigue. Cela vaut également lorsque la quotité de
Iattribution est modifiée aprés coup, en I’espéce parce que 1’assureur social a
diminué les prestations sociales versées, et donc I’assiette de la subrogation.

En présence d’une attribution patrimoniale intervenue sans cause, ou dont la
cause a disparu, une restitution peut &étre envisagée sur la base de la figure de
I’enrichissement illégitime. L art. 62 al. 1 CO contraint précisément & restitution
celui qui, sans cause, s’est enrichi aux dépens d’autrui. Contrairement & ce que
soutiennent SCHAER et DoLF?%2, I’absence de cause au sens de cette disposi-

250 Cf. ATF 95 II 255 c. 6. Cf. également CHAPPUIS (note 240), p. 8 s.

251 Cf. B/1/2/alaa.

252 ROLAND ScHAER, Grundziige des Zusammenwirkens von Schadensausgleichssystemen, Bale/
Francfort 1984, N 815ss; REMo DoLF, Auswirkungen der IVG-Schlussbestimmung auf re-
gressrechtliche Fragen, in: REAS 2/2012, p. 150 ss, p. 158 s.
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tion ne se réfere pas uniquement a 1’absence d’un contrat au sens des art. 1 ss
CO, mais, de maniere générale, a [’absence de toute cause juridique, quelle
que soit sa nature®?. Les conditions d’un enrichissement illégitime étant ainsi
remplies dans I’hypothése ou I’attribution patrimoniale excede ce que la loi pré-
voit, ’assuré peut exiger, sur la base des regles de I’enrichissement illégi-
time?*, que I’assureur social lui restitue le montant qu’il a obtenu du respon-
sable civil et qui excede les prestations sociales versées. Recourir, comme le
proposent SCHAER>® et DOLF?®, i la figure d’une reprise de dette parait inuti-
lement compliqué et ne présente, au fond, pour seul avantage que de prolonger
le délai durant lequel I’assuré pourrait s’adresser a I’assureur social afin de de-
mander le paiement de ce qui lui est di>*’.

b.  Les relations entre assurances privées et responsabilité civile

Comme indiqué plus haut>?, la notion de surindemnisation est, en tant que telle,
étrangére au droit civil et, par conséquent, aux relations entre I’intervention d"un
assureur privé et celle d’un responsable civil. S’agissant de savoir si les presta-
tions versées par un assureur privé en exécution d’une police conclue par le lésé
doivent ou non étre imputées sur le préjudice civil, la LCA regle spécifiquement
cette question en opérant une distinction selon que les prestations d’assurance
ont ou non un caractére indemnitaire, ¢’est-a-dire selon qu’elles visent ou non a
compenser un désavantage économique effectif>>°,

Si tel est le cas (assurance de dommage), I’art. 72 LCA prévoit la subroga-
tion de ’assureur privé dans les droits que I’assuré possede contre le respon-
sable civil, selon un mécanisme similaire a celui qui s’applique dans les rela-
tions entre assureur social et responsable civil*®’. De facto, le 1ésé ne peut donc
étre indemnisé par le responsable civil pour un poste de son préjudice qui a déja
donné lieu a des prestations versées par un assureur privé, qui dispose a son
tour d’une créance subrogatoire contre le tiers responsable.

253 A titre d’exemple, cf. ATF 129 IIl 646. Le Tribunal fédéral a admis I’action, fondée sur
I’enrichissement illégitime, du pére présumé qui avait fourni des aliments a I’encontre du pére
biologique, finalement reconnu comme tel, dés lors que la cause de I'entretien avait disparu,
avec effet rétroactif & la naissance de I’enfant.

254  En particulier dans le délai de prescription prévu par I'art. 67 CO.

255 SCHAER (note 252), N815ss.

256 DoLF (note 252), p. 158 s.

257 Sil’on admet un contrat de reprise de dette, I’assuré bénéficierait d’un délai de prescription de
dix ans, découlant du rapport de liquidation contractuel, contre un délai d’une année pour agir
en vertu des régles de I’enrichissement illégitime. Cet avantage, tout relatif, ne nous semble pas
suffisant pour justifier le recours a une construction juridique complexe, dés lors que les régles
sur I’enrichissement illégitime sont précisément congues pour ce genre de situation.

258 Cf. B/II/1.

259 Cf. BRULHART (note 26), N 833.

260 Art. 72 al. 1 LCA: «Les prétentions que I’ayant droit peut avoir contre des tiers en raison d’actes
illicites passent & I’assureur jusqu’a concurrence de I'indemnité payée». Cf. également B/I1/2/a.
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Comme dans les relations entre assurances sociales et responsabilité ci-
vile?®!, 1a subrogation prévue par ’art. 72 LCA n’opére que dans la mesure oil
les droits sont matériellement et temporellement concordants®*?. 1l faut en outre
que ’action récursoire ne soit pas mise en échec par la hiérarchie instaurée par
Iart. 51 al. 2 CO en présence de différents responsables solidaires. Selon la pra-
tique du Tribunal fédéral, constante depuis 1’arrét Gini c. Durlemann®®,
I’assureur ne dispose d’un recours subrogatoire qgu'a [’encontre du responsable
pour faute, a I’exclusion de celui qui répond en vertu d’une responsabilité cau-
sale?®*, Cette solution parait aujourd’hui dépassée: I'art. 72 al. 1 CO se réfere, il
est vrai, a la responsabilité «en raison d’actes illicites». D’autres textes légaux
utilisent une méme formulation, que I’on interpréte, de manicre incontestée, de
telle sorte qu’elle désigne la responsabilité délictuelle dans son ensemble, indé-
pendamment de savoir si le responsable se voit imputer une faute ou répond en
vertu d’une responsabilité causale’®’.

Au-dela de cet argument sémantique, il est a notre sens dogmatiquement
erroné de faire dépendre 1'indemnisation du I€s€, au plan civil, de la nature
du chef de responsabilité imputable au responsable. L’impossibilité, pour
I’assureur privé, de recourir contre celui qui répond en vertu d’un chef de respon-
sabilité causale permet de facto au 1ésé de toucher a la fois les prestations
d’assurance convenues avec son assureur et 1’indemnisation de la totalité de son
préjudice civil. Qutre le fait que cette solution est contraire a ce qu’a voulu le 1é-
gislateur en adoptant ’art. 72 LCA, elle est étrangére aux mécanismes du droit
de la responsabilité civile, qui ne font pas dépendre I’étendue de la réparation
de la nature du chef de responsabilité.

Nous rejoignons donc les rangs des auteurs qui estiment que lorsque les
prestations d’assurance ont un caractére indemnitaire (assurance de dom-
mage), 1’assureur privé est subrogé dans les droits de I’assuré contre le res-
ponsable civil, quelle que soit la nature du chef de responsabilité qui lui est
imputable?®®. Une clarification dans ce sens a été proposée dans 1’avant-projet
de révision totale de la LCA?7, et I’avait également été dans le cadre de

261 Cf. B/I/2/a.

262 Cf. FUHRER (note 26), N 12.37.

263 ATF 80 II 247. Cf. TF, arrét 4C.92/2007 du 31 juillet 2007.

264 Si le chef de responsabilité réside dans une violation contractuelle, le recours subrogatoire n’est
donné que dans la mesure ol la violation du contrat procéde d’une négligence grave. Pour une
critique de la solution du Tribunal fédéral, cf. FUHRER (note26), N 12.36. Cf. également
BRULHART (note 26), N 837 ss; BSK VVG Nachf.Bd-GRABER, N 8s. ad art. 72 LCA.

265 Par exemple, il est admis que le for prévu par I’art. 36 CPC pour les «actions fondées sur un acte
illicite» s’applique de maniere générale pour les actions fondées sur un chef de responsabilité
délictuelle (CPC-HaLDY, N2 ad art. 36 CPC). Il en allait déja ainsi pour 1art. 25 al.Fors, dont
la teneur était identique.

266 FUHRER (note 26), N 12.36; Cf. également BRULHART (note 26), N 843.

267 Art. 28 let.a AP-LCA. Cf. rapport de la commission d’experts (note 32), p. 59 s. Cette proposi-
tion n’a toutefois pas été reprise dans le projet de loi soumis a consultation.
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I’avant-projet de loi sur la révision et I’unification du droit de la responsabilité
civile?68,

Dans I’assurance de somme, c’est-a-dire lorsque les prestations d’assurance
sont dues indépendamment d’une perte économique, ’art. 96 LCA exclut ex-
pressément tout recours de 1’assureur privé contre le responsable civil, respecti-
vement son assureur’®. Cela signifie que les montants versés par I’assureur
privé n’ont pas a étre imputés sur le préjudice civil.

Le projet de révision totale de la LCA prévoyait de maintenir la distinction,
dans les relations au responsable civil, entre assurance de somme et assurance
de dommage?”. Admise dans son principe, cette distinction présente pour seul
inconvénient la nécessité de qualifier les prestations prévues par le contrat
d’assurance privée lorsque les conditions générales ne sont pas claires a cet
égard. Il peut en résulter une incertitude, inconfortable pour toutes les per-
sonnes concernées®’!.

c.  Les relations entre assurances sociales et assurances privées

Si les relations entre les assurances, qu’elles soient sociales ou privées, et le
droit de la responsabilité civile font I’objet d’une réglementation légale, dont il
a été question aux deux chapitres précédents, il n’en va pas de méme pour les
relations entre assurances sociales et assurances privées. Les art. 72 ss LPGA.
qui s’appliquent exclusivement aux relations entre assurances sociales et droit
de la responsabilité civile, n’ont pas pour vocation de régler des situations de
ce type?’?. Le champ d’application de I’art. 72 LCA est, selon son texte clair,
limité aux prétentions de I’assuré a I’encontre d’un tiers responsable en raison
d’actes illicites, et non & 1’encontre d’un assureur social?”>.

A défaut de réglementation 1égale, il faut donc se référer au contrat, c’est-
a-dire a la police d’assurance et aux CGA auxquelles elle est soumise. Savoir
si ’on a prévu ou non d’imputer les prestations sociales sur celles que prévoit
une police d’assurance privée releve en effet de ’autonomie des parties. Il
s’agit donc, une fois encore, de déterminer le contenu du contrat selon les régles

268 Art.54 al. 1 AP-RC. PIERRE WIDMER/PIERRE WESSNER, Révision et unification du droit de la
responsabilité civile. Rapport explicatif, s.. 2000, p. 179 ss; RAPHAEL TATTI1, Les relations
entre la responsabilité civile et I’assurance, in: Bénédict/Foéx/Franz Werro (édits), La réforme
du droit de la responsabilité civile, Geneve/Zurich/Bile 2004, p. 183 ss, p. 189.

269 Sur le champ d’application ratione materiae de 1'art. 96 LCA, cf. ATF 104 11 44. Cf. également
FUHRER (note 26), N 12.3; BRULHART (note 26), N 836.

270 Cf. art. 76 et 85 AP-LCA.

271 Cette difficulté se présentant aussi dans les relations entre assurances privées et assurances so-
ciales, nous en traitons de maniére plus détaillée dans le chapitre relatif a cette question (cf. B/Il/
2/c).

272 BSK VVG-GRABER, N 16 ad art. 72 LCA et BSK VVG Nachf.Bd-GRABER, N 16-18 ad
art. 72 LCA.

273 La notion d’actes illicites est ici strictement limitée i la responsabilité pour faute selon I’art. 41
CO. Cf. également B/II/2/b et les références en note 266.
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habituelles®™, pour savoir si les parties ont conclu une assurance de dommage,
dont les prestations sont destinées a couvrir exclusivement un dommage effectif
de I’assur€, auquel cas les prestations sociales doivent étre imputées, ou une as-
surance de somme, soit une prestation nette, versée indépendamment de toute
intervention d’un assureur social.

En pratique, rares sont les CGA qui précisent clairement si les prestations
convenues le sont sous déduction des prestations sociales ou non. Cette incerti-
tude est a ['origine de nombreuses situations boiteuses, génératrices de conflits
entre, d’une part, des assurés qui se croient assurés pour des montants nets et,
d’autre part, des assureurs qui soutiennent qu’il convient d’imputer sur les presta-
tions convenues celles que versent les assureurs sociaux. Le colit social de ces li-
tiges est important, ne serait-ce qu’en raison de la mobilisation judiciaire qu’elle
implique. De plus, ’assuré est souvent contraint, dans 1’attente de 1’issue du
litige, a recourir a I’aide sociale financée par les deniers publics. Le risque est
alors grand qu’a la faveur de cette période de précarité, I’assuré s’engage dans
un processus de retrait social qui, au final, s’ avére extrémement cotiteux?’>.

Le juge confronté a cette question doit a notre sens se montrer sévére a
I’égard de I'assureur privé qui, a dessein ou non, n’a pas pris le soin de régler
cette question, soit dans les CGA, soit dans la police d’assurance. En effet, vu la
nature des CGA?’®, I’assureur est maitre de ce qu’il y prévoit. On peut donc rai-
sonnablement attendre de lui qu’il définisse avec précision le contenu du contrat.
Ensuite, I’assuré moyen n’a, de son c6té, pas les connaissances suffisantes pour
opérer la distinction entre assurance de somme et assurance de dommage, ni
pour en déduire d’éventuelles conséquences au niveau de son droit aux presta-
tions. L’emprise de 'assureur sur le contenu du contrat et sur les modalités de
I’assurance justifie ainsi que [’on admette, a chaque fois que le contrat ne pré-
cise rien, une présomption en faveur d’une assurance de somme, a charge pour
I’assureur d’apporter la preuve que c’est une prestation a caractére indemnitaire
qui a été convenue?’’. Cette démonstration pourrait, par exemple, impliquer qu’il
établisse sur quelles bases le montant de la prime a été fixé.

Méme en présence d’un texte clair, dans les CGA ou dans la police, les ex-
plications fournies a la conclusion du contrat entre 1’assuré et un courtier ou un
agent de I’assureur, dont il est en général impossible de rapporter la preuve des
lors que les négociations ont en principe lieu a huis clos, peuvent induire en er-
reur un candidat a 1’assurance, méme attentif. La signature d’un formulaire ad
hoc, par lequel I’assuré confirmerait avoir compris que d’éventuelles presta-
tions d’assurances sociales viendraient en déduction des prestations convenues,
serait de nature a simplifier I’interprétation de la réelle intention des parties.

274 Art. 18 CO et note 95.

275 Cf. C/L

276 Cf. A/Tl/4/b.

277 Dans le méme sens, FUHRER (note 26), N 12.4. Cf. également note 269,
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Finalement, la qualification d’assurance de somme doit €tre retenue si
I’imputation de prestations d’assurances sociales conduit statistiquement le plus
souvent a exclure I'intervention de 1’assureur privé. Il en va notamment ainsi
lorsque la prestation prévue par la police d’assurance est nécessairement inférieure
aux prestations sociales versées en cas de réalisation du risque assuré?’®. Dans une
telle hypothese, se pose la question de I'intention dolosive de I’assureur et, dans
tous les cas, d’une disproportion injustifiée au sens de I’art. 8 LCD?",

3. Bilan

Au terme de ’examen des interactions entre ces trois systemes d’indemnisation
que sont les assurances sociales, les assurances privées et le droit de la respon-
sabilité civile, nous retenons les quelques points suivants, en guise de bilan:

— Assurances sociales, assurances privées et droit de la responsabilité civile re-
pondent a des objectifs différents et reposent sur des fondements théoriques qui
ne sont pas les mémes. En droit des assurances sociales, I’interdiction de la sur-
indemnisation est une condition indispensable au bon fonctionnement d’un
systeéme qui s’ articule autour d’une pluralité de régimes d’assurance et qui, em-
preint d’un objectif de justice sociale, doit permettre un traitement juste et €ga-
litaire de tous les assurés. On peut ainsi comprendre que parfois, en raison de la
surindemnisation, I’assuré touche des prestations sans rapport avec les cotisa-
tions sociales versées, voire méme qu’il n’en touche pas du tout?*°,

— L’interdiction de la surindemnisation n’est en revanche pas un principe ab-
solu qui s’étendrait au-dela du régime public d’indemnisation. La coordina-
tion des régimes d’indemnisation par le biais de la subrogation est le résul-
tat d’un choix de politique juridique, qui repose notamment sur I’idée que le
mécanisme de I’assurance permet — aussi bien dans le cadre de I’assurance
sociale que de I’assurance privée — une intervention plus rapide par compa-
raison a celle d’un responsable civil. En effet, il est en régle générale plus
aisé de démontrer que les conditions du droit aux prestations d’assurances
sont remplies plutot que de démontrer I’existence d’un préjudice au sens ci-
vil du terme, ainsi que d’un chef de responsabilité. Le régime de la subroga-
tion prévu tant par la LPGA que par la LCA ne dissuade pas !’assureur
d’intervenir au premier chef, et ne renvoie pas le lésé a l'issue d'un procés
contre le responsable civil, ce qui est non seulement bénéfique pour I’assuré,

278 Imaginons I’exemple d’une police d’assurance qui prévoirait le versement d’une rente en cas
d’invalidité au sens de la LAI, sous déduction des prestations versées par 1’assureur social, et
dont le montant serait inférieur a Fr. 1 170.— par mois, soit le montant de la rente Al minimale.

279 Cf. DupoNT (note 67), N 35 ss.

280 On pense, par exemple, a I"assuré invalide & la suite d’un accident, dont 90% de son gain assuré
serait de toute maniére couvert par les prestations de I’assureur-invalidité et de 1’ assureur-acci-
dent (cf. art. 20 al. 2 LAA), et qui, de ce fait, n’aurait pas droit aux prestations d’invalide de la
prévoyance professionnelle, a laquelle il a pourtant cotisé (art. 24 al. | OPP2)
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mais aussi conforme a l’essence méme de l’assurance. Il ne permet ni au res-
ponsable civil de s’en sortir a meilleur compte, ni a 1’assuré de bénéficier
d’avantages excédant ce dont il a été privé.

— Les situations dans lesquelles il y a lieu de coordonner intervention des ré-
gimes d’indemnisation par le biais de la subrogation sont prévues par la loi,
qui définit clairement dans quels cas de figure il y a lieu d’imputer les presta-
tions de I'un sur celles que verse un autre. La loi étant muette s’agissant de
coordonner les prestations des assureurs sociaux et celles des assureurs pri-
vés, c’est par la voie contractuelle qu’il y a lieu de régler cette question.
L’assureur étant maitre du contenu du contrat, il n’y a pas lieu de traiter avec
complaisance celui qui omet de régler la question. L’insécurité nait ici de
I’absence de clarté pour [’assuré. Si la solution choisie par I’assureur (impu-
tation ou absence d’imputation) ne peut en soi étre dogmatiquement fausse,
elle peut en revanche créer un déséquilibre entre les prestations contractuel-
les, sur lequel I’assureur doit pouvoir se justifier, notamment en expliquant le
calcul de la prime. Ce déséquilibre dans le rapport de force justifie en tout cas
que I’assureur se voie imputer le doute dont il est responsable.

C. La couverture de la perte de travail en cas de maladie

Les points de contacts que nous avons évoqués dans la partie précédente de no-
tre réflexion sont le résultat de I’intervention concomitante de plusieurs régimes
d’indemnisation. En d’autres termes, ils procédent de ce que des prestations
sont susceptibles d’étre versées par plusieurs intervenants, et il convient alors
de coordonner leur intervention pour que 1’indemnisation globale du lésé-
assuré reste contenue dans les limites de ce qui est socialement acceptable.

S’interroger sur I’articulation de trois régimes d’indemnisation est assuré-
ment un luxe qui devrait amener a conclure a I’existence, en Suisse, d’une pro-
tection particulierement généreuse pour les personnes victimes d’accidents de
parcours. Il ne dispense toutefois pas de sonder les éventuelles failles du sys-
teme. En effet, une bréche, méme de faible importance a priori, peut s’avérer
dangereuse pour la stabilité de 1’édifice.

C’est aujourd’hui un fait notoire que [’incapacité de travail ne fait I'objet
que d’une couverture partielle par le biais des assurances sociales. En cas
d’accident ou dans I’hypothése d’une incapacité de travail découlant d’un évé-
nement survenu pendant une période de service, les lois fédérales sur
I’assurance-accidents?®! et sur I’assurance militaire®®® prévoient le versement
d’indemnités journaliéres qui compensent la perte de revenu.

281 LAA; RS 832.20.
282 LAM; RS 833.1.
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En revanche, la perte de travail consécutive a une simple maladie ne donne
lieu a aucune prestation immédiate de la part d’un assureur social®®®. La seule
protection dont bénéficie la personne concernée reléve ainsi de la protection du
travailleur, en vertu du contrat de travail, d’'une convention collective ou du
Code des obligations?®*. La durée de la protection est en général assez courte,
le Code des obligations prévoyant un droit au salaire, en cas d’incapacité de tra-
vail, de trois semaines durant la premiére année de service, puis, selon 1’échelle
bernoise, en fonction de la durée des rapports de travail®®. Selon cette échelle,
la protection maximale de six mois est atteinte aprés 20 ans de service. Les
conventions collectives ou les accords individuels prévoient parfois une protec-
tion Iégérement plus longue, de méme que les statuts de la fonction publique.

Les employeurs peuvent déroger a cette réglementation en prévoyant une so-
lution équivalente®®®. En pratique, I’employeur opte le plus souvent pour la
conclusion d’une police d’assurance prévoyant le versement d’indemnités jour-
naliéres a I’employé concerné?®’. Dans ce contexte s’est développée une pra-
tique assécurologique assez bien établie, que nous décrirons dans un premier
temps (I) avant d’en étudier les conséquences pour la sécurité sociale, dans le
sens ol nous ’avons définie en introduction de cette étude?®® (II). De fait,
I’absence de couverture, par le biais des assurances sociales, de ’incapacité de
travail consécutive a une maladie a déja donné lieu a plusieurs interventions
politiques (III) et a quelques initiatives cantonales (IV), dont nous tirerons les
lecons avant de formuler & notre tour une proposition (V).

I. La pratique actuelle

L’employeur qui souhaite transférer a un assureur le risque économique li€ a
I’incapacité de travail de ses employés dispose, schématiquement, de deux so-
lutions: conclure une police d’assurance facultative d’indemnités journalicres
au sens des art. 67 ss LAMal (1), ou conclure une police d’assurance soumise a
la LCA (2). Le méme choix s’offre d’ailleurs a toute personne individuelle qui
souhaite s’assurer contre la perte de gain consécutive a la maladie?®. Quel que
soit le choix opéré, certaines difficultés surgissent aujourd’hui de maniere ré-
currente, et alimentent le contentieux (3).

283 Guy LoNGCHAMP, in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (édits), Commentaire du contrat
de travail, Berne 2013, N 39 ad art. 324a CO.

284 Eventuellement dans la loi s’il s’agit d’un travailleur de la fonction publique.

285 Art.324aal.2 CO.

280 Art.324a al.4 CO. Sur les critéres permettant d’admettre 1’équivalence, cf. LONGCHAMP
(note 283), N 37 ad art. 324a CO.

287 LonNGcHAMP (note283), N 39 ad art. 324a CO.

288 Cf. A/ll/4/g.

289 Si I’employeur souscrit une police en faveur de ’ensemble de son personnel, il s’agit d’une as-
surance collective (cf. A/11/2), dans laquelle le preneur d’assurance (I’employeur) ne coincide
pas avec le bénéficiaire des prestations (I’employé).
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1. Les indemnités journalieres facultatives selon la LAMal

Prévu aux art. 67 ss LAMal, le régime facultatif d’indemnités journaliéres est
accessible a quiconque est domicilié en Suisse ou y exerce une activité lucra-
tive, pour autant qu’il soit 4gé de 15 ans révolus et n’ait pas encore atteint
65 ans®. Si I’assuré subit une perte de travail de 50% au moins®', il peut bé-
néficier d’indemnités journaliéres dont le montant est déterminé d’un commun
accord entre 1’assuré et I’assureur au moment de la conclusion du contrat?*2. La
prime d’assurance est a la charge de 'assuré. Si la police est conclue sous
forme de police d’assurance collective, par un employeur en faveur de ses em-
ployés par exemple, la loi ne I’oblige pas a prendre en charge la prime, qu’il
peut ainsi répercuter sur ses travailleurs, par le biais d’une retenue salariale??.
Si les assureurs ont [’obligation d’assurer toute personne qui en fait la de-
mande, pour autant qu’elle remplisse les conditions d’age et de domicile®*, ils
peuvent formuler des réserves pour les maladies existantes ou les maladies an-
térieures dont les rechutes sont possibles®”.

Bien que prévu dans la loi consacrée a I’assurance-maladie sociale, le ré-
gime d’indemnités journaliéres facultatives ne revét pas les caractéristiques
d’une assurance sociale®®. Si I’on se référe aux critéres mis en évidence au
moment de définir les assurances sociales?®’, on remarque d’emblée que le ca-
ractére facultatif des indemnités journaliéres ne permet pas de les inclure dans
le programme étatique de sécurité sociale. La possibilité, pour I’assureur, de sé-
lectionner les risques et d’assortir la couverture de réserves, conforte dans cette
idée. Ensuite, il n’est pas prévu que le financement de I’assurance soit, méme
partiellement, assumé par un tiers qui n’est pas I’assuré®®. Si la possibilité
existe, il s’agit d’'une modalité qui n’est pas obligatoire. Finalement, le régime
des indemnités journaliéres tend uniquement a I’allocation d’une compensation
financiére en cas de perte de travail, sans notion d’intervention en amont.

290 Art.67 al. | LAMal.

291 Art.72 al.2 LAMal.

292 Art.72 al. | LAMal. L’assureur est toutefois tenu d’accorder a ses assurés des conditions identi-
ques, s’agissant du montant et de la durée des prestations (art. 109 OAMal).

293 Une répercussion intégrale sur les travailleurs est envisageable.

294 Art. 68 al. | LAMal.

295 Art.69 al. | LAMal.

296 Contra: MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note5), § 15a N2. Ces auteurs déduisent le ca-
ractére social du régime d’indemnités journaliéres LAMal du fait que la 1égislation contient plu-
sieurs dispositions impératives, et que le contentieux est soumis aux régles de la procédure ad-
ministrative. Cette analyse ne convainc pas: les régles impératives ne concernent pas tous les
€léments essentiels de 1’assurance, qui relévent trop souvent de la volonté des parties. En outre,
dés lors que le régime lui-méme est facultatif, I'utilité de régles impératives est toute relative.
Quant a la procédure, il s agit de la conséquence d’une qualification — 4 notre sens erronée — de
ce régime d’assurance, et non d’une caractéristique permettant sa qualification. Contra égale-
ment, Duc (note 4), p. 21, qui se réfere toutefois a la couverture prévue par 1’ancienne LAMA.

297 Cf. A/TI/T,

298 MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note5), § 15a N 2.
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L’absence de ces trois caractéristiques essentielles dispense de discuter la ques-
tion de savoir si les art. 67 ss LAMal suffisent a créer un régime autonome
d’assurance. On peut néanmoins en douter des lors que, notamment, les para-
metres permettant de fixer les primes des assurés ne sont pas précisés dans la
loi et que le montant des prestations fait 1’objet d’une négociation entre
I"assuré et I’assureur®®. De fait, les polices d’assurance conclues en application
des art. 67 ss LAMal sont des produits d’assurance largement similaires, dans
leurs mécanismes, aux produits d’assurance LCA dont il sera question ci-
apres3,

Actuellement, le régime des indemnités journaliéres facultatives LAMal n’a
pas la faveur des assureurs, en raison des dispositions contraignantes qu’il
contient. L’ obligation d’accepter tout assuré qui en fait la demande, en particu-
lier, n’est naturellement pas appréciée. Ce régime tend donc a étre supplanté par
les produits d’assurance LCA. De fait, 90 % des primes encaissées pour des po-
lices d’assurances perte de gain le sont pour des produits LCA!.

2. Les produits LCA

Les produits offerts par les assureurs privés présentent, pour I’essentiel, les
mémes caractéristiques que les indemnités journaliéres facultatives LAMal.
Sous réserve de quelques détails, les produits disponibles sur le marché sont
presque tous similaires, et prévoient le versement d’'un nombre déterminée
d’indemnités journalieres®?, calculées en fonction du gain assuré et au prorata
du taux d’incapacité. Les polices prévoient généralement un délai d’attente,
plus ou moins long selon la part du risque que I’assuré, respectivement son em-
ployeur, est d’accord de supporter seul.

En vertu des principes généraux du droit des contrats, et en particulier de ce-
lui de la liberté contractuelle, les assureurs privés ont la liberté de conclure ou
non une police d’assurance avec un assuré déterminé. Ils ont également la fa-
culté de subordonner la conclusion d’une police a 1’émission d’une réserve,
soit a la limitation de la couverture d’assurance. L’assuré est alors libre de
conclure ou non la police qui lui est ainsi proposée®?*. L’assureur privé dispose

299 Art.72 al. 1| LAMal.

300 Ilestdes lors étrange que le contentieux suive deux voies différentes: I’assuré LCA doit recourir
a la procédure civile s’il entend obtenir I'exécution du contrat d’assurance, alors que la procé-
dure administrative s’applique dans I’hypothése d’une police LAMal (cf. note 304).

301 Evaluation du systeme d’assurance d’indemnités journaliéres en cas de maladie et propositions
de réforme, Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat 04.3000 du 16 janvier 2004 de la
Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national, rapport approuvé
le 30 septembre 2009 (texte disponible sur le site Internet de I’OFSP: http://www.bag.admin.ch/
dokumentation/publikationen/065 1 3/index.html?lang=fr).

302 En principe, 720 ou 730 indemnités par cas d’assurance.

303 Cf. A/TI/2/b.
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aussi de cette possibilité dans 1’assurance collective, de sorte qu’il peut exister
une couverture différente pour chacun des travailleurs d’une entreprise, en
fonction des antécédents médicaux des uns et des autres au moment de leur en-
trée dans le contrat. Paradoxalement, plus un travailleur est 4gé et en mauvaise
santé, moins il a accés a une couverture étendue en cas de perte de gain consé-
cutive a une maladie.

3. Les problémes en pratique

Les assurances perte de gain posent, en pratique, un certain nombre de difficul-
t€s, dont certaines sont aujourd’hui devenues récurrentes et occupent réguliere-
ment les tribunaux. Les deux premiéres difficultés ont déja été évoquées au cha-
pitre précédent et ont trait a la définition du risque assuré d’une part (a) et a
I’imputation des prestations d’assurance sociale d’autre part (b). Elles méritent
d’étre reprises dans le contexte spécifique de I’assurance perte de gain. Une
troisiéme difficulté découle de I’existence d’une convention conclue entre la
plupart des assureurs privés pratiquant la perte de gain, pour régler les cas en
cours au moment d’un changement d’assureur (c).

Notons encore, sans développer ici cette question qui excede le cadre de no-
tre étude, qu’il est quelque peu singulier que selon la nature de la couverture
conclue (LAMal ou LCA), le contentieux obéisse a des régles différentes®*.
Cette différence contribue a I’inégalité de traitement entre les assurés.

a.  L’incapacité de travail de longue de durée

Une premiere difficulté provient d’une confusion au sujet du risque assuré.
Bien que les polices d’assurance LCA3 soient souvent intitulées «perte de
gain», dénomination reprise dans le langage courant, le risque couvert est en
principe celui de I'incapacité de travail, soit de I’incapacité médicale et immé-
diate de s’acquitter de ses taches habituelles, par opposition a une incapacité
durable de réaliser un revenu sur un marché du travail équilibré. Cette distinc-
tion est opérée en droit des assurances sociales, I’incapacité de travail (art. 6
LPGA) donnant lieu a des prestations a court terme (indemnités journaliéres),
I’incapacité de gain (art. 7 LPGA) a des prestations a long terme (rentes)>°®,

La distinction entre ces deux notions est d’autant plus difficile qu’il existe,
en droit des assurances sociales, un cas de figure intermédiaire, soit [’incapacité
de travail de longue durée (art. 6 al. 2 LPGA). Une incapacité de travail est ré-

304 Dans I’hypothése d’une police LAMal, le contentieux obéit — singulierement — aux régles de la
procédure administrative, alors qu’il s’agit d’un litige civil dans I'hypothése d’une police LCA,
soumis aux régles de procédure du CPC (cf. également note 300). Vu I’art. 7 CPC, il est néan-
moins possible que ce soit le méme tribunal qui soit matériellement compétent.

305 L’intitulé des polices LAMal est plus clair, mais sur le fond, le probléme est le méme.

306 GREBER/KAHIL-WOLFF/FRESARD-FELLAY/MoLO (note 12), N 88ss, p. 122 ss.
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putée de longue durée a partir de six mois environ®"’. L’assuré peut alors étre
contraint de changer d’activité, si un tel changement s’avere exigible.

Comme nous I’avons exposé ci-dessus®®, la mesure de [’exigibilité est défi-
nie de maniere particuliere en droit des assurances sociales, puisqu’elle est
évaluée selon la méthode dite «médico-théorique», soit en tenant compte uni-
quement des limitations fonctionnelles imputables a I’atteinte a la santé dont
souffre I’assuré, a I’exclusion des circonstances personnelles non médicales de
I"assuré.

En droit des assurances privées, la mesure de !'exigibilité est celle de
l’obligation de sauvetage qui incombe a 'assuré en application de I’art. 61
LCA. Cette disposition a valeur de principe général, malgré son attribution, du
point de vue de la systématique de la loi, a I’assurance des dommages maté-
riels®®. La mesure de I'exigibilité ne peut se mesurer, dans ce cadre, a I’aune
des criteres médico-théoriques développés pour la mise en ceuvre du droit des
assurances sociales, mais doit tenir compte des éléments subjectifs de 1’état de
fait’'%, On ne peut ainsi attendre de I’assuré que les mesures raisonnablement
exigibles compte tenu de I’ensemble des circonstances, y compris de sa situa-
tion personnelle.

Dans deux jurisprudences spécifiquement consacrées a 1’exécution de poli-
ces d’assurance perte de gain LCA*!!, le Tribunal fédéral, appelé a examiner
I’exigibilité d’un changement d’activité pour des assurés en incapacité de tra-
vail de longue durée, a précisé que U'art. 61 al.2 LCA ne permettait pas a
Passureur de réduire ses prestations dans la perspective d’un changement
d’activité purement théorique, qui n’est concrétement pas réalisable. 11 doit
bien plus se demander quelles sont les chances réelles de I’assuré de trouver un
emploi qui tienne compte de ses limitations fonctionnelles, en fonction de son
age et de I’état du marché du travail. Si une chance réelle existe, I’exigibilité
d’un tel changement doit encore étre examinée en fonction de la formation, de
I’expérience et de 1’age de I’assuré®'?,

L’art. 61 LCA n’étant pas une disposition impérative®'?, ces jurisprudences
ne font pas obstacle & ce que I’assureur perte de gain ne prévoie, dans les condi-
tions contractuelles (CGA), une autre définition du risque assuré. Il pourrait en
particulier préciser que I’incapacité de travail doit étre comprise au sens de
I’art. 6 LPGA et de la jurisprudence rendue en application de cette disposition.

307 MAURER/SCARTAZZINI/HURZELER (note 5), § 7 N 1.

308 Cf. B/1/2/a.

309 TF, arréts 5C.18/2006 du 18 octobre 2006, c. 7.1 et 5C.74/2002 du 7 mai 2001, c. 3a

310 BSK VVG Nachf.Bd-SUsskiND, N 15 ad art. 61 LCA; STEPHAN WEBER, Die versicherungs-
rechtliche Schadensminderungspflicht — Probleme und die Abhilfe im Vorentwurf Totalrevision
VVG, RDS 126/2007 1, p. 389 ss, p.401.

311 TF, arréts 4A_304/2012 du 14 novembre 2012 et 4A_529/2012 du 31 janvier 2013. Pour un
commentaire de ces deux arréts, cf. DUPONT (note 52), p. 124 ss.

312 TEF, arrét 4A_304/2012 du 14 novembre 2012, c. 2.4.

313 Cf.art.97 al. | LCA.
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A notre sens, une telle pratique ne peut toutefois étre admise gu’a deux condi-
tions cumulatives:

— Premiérement, il faut que I’assureur puisse démontrer avoir spécifique-
ment informé I’assuré sur ce point. A défaut, il devra se laisser imputer une dé-
finition plus large du risque assuré. La définition de I’art. 6 LPGA et la jurispru-
dence rendue en application de cette disposition ne peuvent étre jugées
suffisamment abordables pour que I’assuré sans connaissances spécifiques
dans ce domaine, sur le point de conclure une police d’assurance privée et
n’ayant donc pas a faire le lien avec les assurances sociales, ait dit comprendre
que I’assureur entendait s’y référer.

A noter encore que le devoir de I’assureur de renseigner 1’assuré de maniére
compréhensible sur le risque assuré découle déja de I’art. 3 al. 1 let. a LCA. In-
voquer cette disposition n’est toutefois pas une solution satisfaisante pour
’assuré, qui se voit alors uniquement aménager un droit de résiliation', ce
qui a pour effet d’affaiblir encore sa protection. La solution correcte ici réside
dans 'interprétation contra stipulatorem des clauses définissant le risque as-
suré, comme proposé ci-dessus.

Notons aussi que le fait de proposer des polices d’assurance offrant des pres-
tations durant 720 jours mais ne permettant a I’assuré, dans les faits, de toucher
des prestations que durant six mois, aprés quoi leur continuation est subordon-
née a la condition d’un changement d’activité, revét un caractere déloyal qui ne
peut Etre protégé.

— Deuxiémement, 1’assureur doit étre en mesure d’établir que la limitation
du risque assuré a été prise en compte dans le calcul de la prime. En effet, si la
police d’assurance limite le risque assuré a I’incapacité de travail de courte du-
rée, soit inférieure a six mois, la prime doit étre sensiblement plus basse que
celle d’un contrat prévoyant le versement de prestations durant 720 jours?!>.
Une prime de niveau comparable est un argument supplémentaire pour interpré-
ter le risque assuré, en particulier 1’exigibilité d’un changement d’activité, a
I’aune de I’art. 61 al.2 LCA et de la jurisprudence €tablie en application de
cette disposition.

Si le niveau de prime est comparable, mais que les CGA limitent malgré tout
le risque assuré a I’incapacité de travail au sens de 'art. 6 LPGA, il faut alors
admettre que le contrat génére une disproportion entre les droits et obligations
des parties, au sens de I’art. 8 LCD. Si cette disproportion peut étre qualifiée de
notable et injustifiée®'®, ce qui devra faire I’objet d’un examen in concreto,
I'assuré peut faire constater le caractére illicite de la clause limitant le risque
assuré®\? et, partant, sa nullité. La nullité s’étend a la clause dans son en-

314 Art.3a LCA.

315 Pour autant, naturellement, que I'incapacité de travail subsiste.
316 A cesujet, cf. DUPONT (note 67), N 44 ss.

317 Cf.art. 10 al. | LCD. DUPONT (note 67), N 44 ss.
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semble, qui est inefficace, la doctrine majoritaire considérant qu'une réduction
a la mesure acceptable n’est pas envisageable3'®, I1 s’ensuit une lacune qu’il ap-
partient au tribunal de combler, en déterminant la volonté hypothétique des par-
ties*!?. Deux solutions sont alors possibles: soit 1’on admet que 1’assuré aurait
accepté la limitation du risque voulue par I’assureur, mais en exigeant alors
une diminution de prime correspondante, soit on admet qu’il aurait accepté de
payer le prix convenu, mais en échange d’une contre-prestation proportionnée.
Le choix entre ces deux interprétations ne peut étre fait in abstracto, mais dé-
pendra en particulier du niveau d’information que I’assuré avait recu sur la limi-
tation du risque couvert. A défaut d’information adéquate, c’est la seconde in-
terprétation qu’il conviendra de retenir.

Dans tous les cas, a défaut de mention expresse dans les CGA, I’ assureur ne
peut étre admis a plaider de bonne foi qu’il entendait limiter la couverture a
I’incapacité de travail au sens de I’art. 6 LPGA et de la jurisprudence rendue
par les deux cours de droit social du Tribunal fédéral.

b.  L’imputation des prestations sociales

Nous avons décrit, ci-dessus®*’, la problématique générale liée a I'imputation,
sur les prestations dues par ’assureur privé, de prestations versées par un ou
plusieurs assureurs sociaux, en raison de la réalisation du risque, pour un
méme laps de temps.

En matiére d’assurance perte de gain spécifiquement, cette question fait, de
maniére récurrente, I’objet de difficultés en pratique, qui ont donné lieu a quel-
ques décisions importantes rendues par le Tribunal fédéral. En particulier, notre
Haute Cour a confirmé, a I’occasion de litiges de ce type, que le principe de
I’interdiction de la surindemnisation ne faisait pas, en soi, obstacle au cumul
d’indemnités journalieres versées par un assureur perte de gain et de prestations
sociales, notamment de rentes AI*>!. De méme, le Tribunal fédéral a admis que
’assureur privé pouvait expressément prévoir, dans ses conditions contractuel-
les, I'imputation des prestations sociales*’?. En réalité, la question de
I’'imputation des prestations sociales sur des indemnités journalieres perte de
gain s’inscrit ainsi dans le débat général au sujet de la distinction entre assu-
rance de dommage et assurance de somme’?. Elle ne recoit pas, dans ce
contexte particulier, de réponse particuliére: 1’assureur a la liberté d’adopter,

318 INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil, 6° éd., Berne
2012, N 46.09, et les références citées.

319 Cf. SCHWENZER (note 318), N34.04s.

320 Cf. B/II/2/c.

321 TF, arrét 4A_561/2012 du 23 janvier 2013.

322 ATF 13311 527, ¢.3.3.

323 Cf. A/II et B/1I/2/b. Pour mémoire, dans 1’assurance de dommage, on ne tient compte que de la
perte effective de I’assuré. Dans |'assurance de somme en revanche, on verse la prestation pro-
mise indépendamment de tout
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dans ses conditions contractuelles, la solution qui lui convient*?*. Vu I’absence
d’interdiction de principe du cumul de prestations sociales et d’indemnités jour-
nalieres perte de gain, I’'imputation des premieres sur les secondes n’a pas lieu
d’étre si elle n’est pas expressément prévue dans les conditions contractuelles.
Dans les relations entre les assurances privées et I’assurance-invalidité sociale,
cette condition est expressément prévue dans la loi, qui subordonne le rembour-
sement a 1’assureur privé des avances versées a la condition que le droit au rem-
boursement, en cas de paiement d’une rente, puisse €tre déduit sans équivoque
du contrat ou de la loi*®. Si cette condition n’est pas remplie, I’assuré peut re-
fuser & bon droit de céder a 1’assureur privé ses droits aux prestations sociales.

Parmi les assureurs n’ayant pas prévu, dans leurs conditions générales,
I’imputation des prestations sociales, certains tentent d’obtenir de la part de
leurs assurés une cession de leurs droits aprés la survenance du sinistre’*°. Se
pose ainsi la question de la validité d’une telle cession, qui doit répondre aux
conditions des art. 164 ss CO et, plus généralement, des régles générales en ma-
tiere d’accords contractuels. Notamment, la validité de la cession suppose la
réelle volonté de 'assuré de céder ses droits a I’assureur privé>?’,

Une pratique répandue parmi les assureurs concernés consiste a inclure une
clause de cession dans un document intitulé «procuration», dont la signature est
réclamée de I’assuré, lors de I’annonce du sinistre, notamment pour libérer les
médecins du secret médical a I’égard de I’assureur. A notre sens, I’accord
donné a une cession dans de telles conditions est sinon nul, du moins annulable:
premiérement, ’assuré n’est, & ce moment-la, pas en mesure de comprendre la
portée de la clause qu’il signe, ni de faire la distinction entre la clause de pro-
curation et la clause de cession. 1l ne peut ainsi forger sa volonté en disposant
de tous les éléments nécessaires. Ensuite, si 1’assureur fait de la signature de ce
document une condition sine qua non pour le versement des indemnités journa-
lieres?8, la pression exercée sur ’assuré est trop forte pour que celui-ci puisse
étre réputé avoir valablement consenti a la cession de créance. On pourrait donc
envisager l'invalidation de la cession en invoquant le doP® ou l'erreur de
base’, si les conditions en sont remplies, ce qui devra faire 1’objet d’un exa-

324 Cf. B/II/2/b.

325 Cf. art. 85%¢ al. 2 RAL Sur 'interprétation de cette disposition, cf. TC-BL, arrét du 10 décembre
2008 dans la cause 720 07412, ¢.2.3-2.5.

326 La cession de prestations accordées rétroactivement en faveur de I’assureur qui a pris provisoire-
ment a sa charge des prestations est possible (art. 22 al. 2 let. b LPGA). Le droit de demander des
prestations ne peut, lui, pas étre cédé (art.22 al. 1 LPGA). Sur cette question, cf. KIESER
(note 193), N 5ss et 18 ss ad art. 22 LPGA).

327 CR COI-MoriN, N 20 ad art. 1 CO

328 En pratique, le document en question est accompagné d’un courrier informant I’assuré la signa-
ture de la «procuration» est indispensable a I'ouverture du dossier, et qu’a défaut, aucune pre-
station ne pourra étre versée.

329 Art.28 CO. Cf. CR CO I-ScHMIDLIN, N7 ad art. 28 CO.

330 Art.24 al. 1 ch.4 CO. Cf. CR CO I-ScHMIDLIN, N 32 ss ad art. 23 et 24 CO.
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men in concrefo dans chaque cas d’espéce. Nous laisserons ici de coté les éven-
tuelles sanctions pénales auxquelles 1’assureur s’exposerait le cas échéant®*!.

Dans des situations de ce genre, les cours de droit social du Tribunal fédéral
ont jugé, de maniére un peu courte’?, que la pratique était admissible®*3,
s’appuyant notamment sur les Directives de I’OFAS sur les rentes (DR), qui
font de la signature de 1’assuré une condition sine qua non du remboursement
a I’assureur privé d’avances consenties lorsque ni la loi, ni le contrat ne le pré-
voit**. Ce raisonnement ne peut étre suivi: premiérement, ce n’est pas parce
que la signature de 1’assuré est une condition de validité de la cession qu’elle
dispense d’examiner si les autres conditions de cette cession sont remplies.
Deuxiémement, précisément, le Tribunal fédéral n’examine pas, a titre préjudi-
ciel, la validité de la cession sous 1’angle des régles qui président a 1’accord
contractuel. Dés lors qu’il n’est avancé aucun élément justifiant que, dans ce
contexte particulier, la validité de la cession de créance soit soumise a des
conditions particulieres dérogeant au régime général du Code des obligations,
la validité de cette jurisprudence doit donc étre remise en cause.

c¢.  La convention de libre-passage entre les assureurs d’indemnités
Jjournalieres maladie

Un autre probléme récurrent, en matiere d’assurance perte de gain, résulte de
I’existence d’une convention établie par 1I’Association suisse d’assurance
(ASA)*¥, en collaboration avec santésuisse®®, a laquelle les assureurs autori-
sés**” peuvent adhérer®3®, Cette convention a notamment pour objectif de régler
le sort des sinistres en cours® en cas de changement d’assureur, dans le cadre
de I'assurance collective d’indemnités journaliéres’®. Un des buts de la

331 Le comportement de |'assureur pourrait en effet étre constitutif d’une contrainte au sens de
I'art. 181 CP.

332 «Unter diesen Umstinden ist — auch wenn kein im Sinne von Art. 85bis Abs. 2 lit. b IVV eindeuti-
ges, gegeniiber der Invalidenversicherung bestehendes Riickforderungsrecht der Ziirich vorliegt
— nicht einzusehen, weshalb die unterschriftliche Zustimmung des Versicherten zur direkten
Uberweisung an den bevorschussenden Dritten als Rechtfertigung fiir die streitige Drittauszah-
lung an die Ziirich nicht geniigen sollte».

333 Cf. par exemple TF, arrét [ 632/03 du 9 décembre 2005, c. 3.3.2.

334 Cf. DR, N 10069.

335 Le texte de la convention est disponible sur le site Internet de I’ ASA (http://www.svv.ch).

336 Cf. Préambule, al. 4 de la Convention.

337 Cf. art. 1 al. 2 de la Convention.

338 Cf. art. | al. | de la Convention. La liste des assureurs ayant adhéré a la convention est dispo-
nible sur le site Internet de I’ASA (http://www.svv.ch). La majorité des assureurs offrant en
Suisse des indemnités journalieres en cas de maladie ont adhéré a la convention.

339 Cf. art. 4 de la Convention.

340 Soit les assurances conclues par un employeur en faveur de son personnel (cf. art.2 de la
Convention). A noter qu’il faut que I’'un des assureurs au moins offre des indemnités journa-
lieres selon la LCA. La convention ne s’applique en effet pas dans les rapports entre deux assu-
reurs LAMal (cf. art. 2 al. 1 LAMal).
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convention est d’éviter que I’existence d’un cas en cours dans un contrat collec-
tif n’empéche la résiliation de ce contrat et la conclusion d’une nouvelle police
auprés d’un autre assureur; un autre but est d’assurer au bénéficiaire de presta-
tions le maintien de sa situation.

L’art.4 al.2 de cette convention prévoit ainsi que les sinistres en cours
passent au nouvel assureur dés la date du changement d’assurance, & concur-
rence du montant de I’indemnité journaliére, du délai d’attente et de la durée
des prestations prévus par le premier assureur, pour autant que le travailleur
soit employé au méme degré d’occupation auprés de son nouvel employeur.
En d’autres termes, I’assuré en incapacité de travail au moment du changement
d’assureur ne doit pas voir les prestations d’assurance modifiées du fait de ce
transfert.

Dans les rapports entre assureurs, le transfert du cas suppose la réalisation
de certaines conditions. En particulier, le nouvel assureur devra se renseigner
aupres de I'assureur antérieur sur I’existence de cas en cours. Ce dernier a
I’obligation de fournir les informations demandées, dans un délai de dix
jours®*!. S§”il donne de fausses informations, le transfert n’opére pas, et le pre-
mier assureur doit continuer de prester?*,

En pratique, cette convention est régulierement invoquée par les assureurs
pour mettre un terme au versement des indemnités journaliéres a la date de la
fin des rapports contractuels, au motif que le sinistre a passé au nouvel assureur.
De son coté, ce dernier se prévaut régulierement de la violation, par le premier
assureur, de I’obligation d’informer qui lui incombait, pour refuser de prester.
L'assuré fait alors les frais des difficultés qui surgissent dans ’application de
la convention de libre-passage, puisqu’il ne touchera pas d’indemnités journa-
lieres le temps que le litige entre les deux assureurs soit réglé.

Dans les faits, et bien que la convention prévoie une procédure de réglement
des litiges entre assureurs®®, ['assuré sera contraint, devant le double refus, de
recourir au proces pour clarifier lidentité du débiteur des indemnités journa-
lieres. Par sécurité, la procédure sera dirigée contre les deux assureurs, ce qui
la compliquera et la rallongera d’autant. Dans I'intervalle, I’assuré sera privé
de revenus et souvent contraint de recourir a 1’assistance publique.

D’un point de vue sociétal, cette situation est particulierement choquante si
I’on considére que des deux assureurs, I’'un doit nécessairement prester (si I’on
part de I'idée que I'incapacité de travail est établie). Le report sur la collectivité
publique de la réalisation d’un risque assuré aupres d’une société qui fait préci-
sément commerce de I’assurance et encaisse des primes en échange de ses ser-
vices est difficilement acceptable. De plus, le fait pour I’assuré de dépendre,
méme temporairement, de I’assistance publique se révele souvent fatal pour sa

341 Cf. art. 6 de la Convention.
342 Cf. art. 6 al. 3 de la Convention.
343 Cf. art. 7 de la Convention.
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réintégration professionnelle, la précarité de sa situation économique entrainant
une péjoration de son état de santé qui, a terme, augmente le risque qu’il dé-
pende a long terme des assurances sociales, en particulier de 1’assurance-invali-
dité.

D’un point de vue juridigue, il est important de souligner tout d’abord que la
convention est applicable entre les assureurs qui y ont adhéré**. Elle ne déploie
donc ses effets, en vertu du principe res inter alios acta, qu’entre les parties a la
convention, au nombre desquels les assurés ne figurent pas.

S’agissant de qualifier la figure juridique consacrée par la convention dans
I’hypothése de cas en cours lors du changement d’assureur, on releve ensuite
qu’il s’agit, pour le second assureur, de reprendre a son compte 1’obligation dé-
coulant, pour le premier, de la réalisation d’un sinistre pendant la période
d’assurance®. La convention de libre-passage consacre ainsi une reprise
conventionnelle de dette, au sens des art. 175 ss CO.

La reprise de dette est un contrat dont les effets juridiques doivent faire
I’objet d’un double examen: sur le plan interne, la reprise de dette est un enga-
gement, de la part de ’assureur reprenant, de libérer le premier assureur de sa
dette envers I’assuré**6. Cet engagement résulte en I’espéce de ’adhésion i la
convention de libre-passage. Sur le plan externe, soit vis-a-vis du créancier (en
I’espece, 1’assuré), la reprise de dette doit également faire 1’objet d’un accord
entre le reprenant (en 1’espéce, le second assureur) et ce dernier**’. Cet accord
n’est soumis a aucune exigence de forme, et sa conclusion peut résulter d’actes
concluants**®. Le consentement du créancier est présumé si celui-ci accepte un
paiement par le reprenant, pour autant que ce dernier agisse bien en son propre
nom. Cette présomption est toutefois réfragable®*®. Compte tenu de la nature de
I’affaire, en particulier du fait que la reprise de dette résulte d’une convention
dont le grand public connait rarement 1’existence, cette présomption est ineffi-
cace lorsque le créancier n’a pas été informé de maniére claire sur le change-
ment du débiteur, les raisons pour lesquelles ce changement intervient, ainsi
que la date 2 partir de laquelle il opére3°,

Si la reprise de dette externe n’est pas conclue, a défaut d’acceptation par
I’assuré-créancier, celle-ci n’opere pas, et le premier assureur reste, vis-a-vis
de 'assuré, le débiteur des prestations d’assurance. Il n’est en conséquence
pas fondé a lui opposer la convention de libre-passage pour refuser de prester.
S’i1l existe, dans les rapports entre assureurs, un litige au sujet de I’application
de la convention (reprise de dette interne), par exemple parce que 1’assureur re-

344 Cf. art. 1 al. I de la Convention.

345 Cf. art. 4 de la Convention.

346 CR CO I-ProssT, N1 ad art. 175 CO.

347 Art. 176 al. | CO. Cf. CR CO I-ProBsT, N I ad art. 176 CO.

348 CR CO I-ProBst, N4 ad art. 176 CO.

349 CR COI-ProBsT, N8 ad art. 176 CO.

350 Lart. 176 al. 2 CO prévoit la communication au créancier de la reprise de dette interne.
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prenant reprocherait au premier assureur de n’avoir pas satisfait & son devoir
d’information, ce litige n’est pas non plus opposable a 1’assuré dans ce sens
que le paiement des prestations pourrait lui étre refusé jusqu’a ce qu’il ait été
résolu.

De fait, l’application de la convention de libre-passage s’avere génératrice
de conflits et, partant, d’insécurité pour 'assuré. 1l serait pourtant aisé de
remédier a ce défaut en la complétant par une clause prévoyant qu’en cas de
litige, le premier assureur continue de verser a 1’assuré les prestations qui Iui re-
viennent, a titre d’avance. S’il s’avérait finalement qu’il appartenait au deu-
xieme assureur de prester, le premier pourrait obtenir le remboursement de ses
avances®!. Une autre solution, 2 notre sens inutilement lourde, pourrait résider
dans la création d’un fond, qui verserait les prestations jusqu’a droit connu sur
le litige entre assureurs.

4. L’intervention des assurances sociales

Comme nous I’avons dit en introduction de ce chapitre’?, les assurances socia-
les n’interviennent pas pour la couverture au premier chef de la perte de gain
consécutive a la maladie. Le seul assureur susceptible d’intervenir dans ce
contexte est [’assureur-invalidité®?. En effet, au-dela des prestations finan-
cieres a long terme**, la LAI prévoit de nombreuses prestations destinées a
«prévenir, réduire ou éliminer I’invalidité»*>. 1l s’agit, principalement, de me-
sures de réadaptation qui auront pour objectif, tant6t de permettre le retour de
’assuré a son poste de travail®*®, tantdt de lui permettre de se reclasser dans
une profession adaptée a son état de santé’,

Pendant I’exécution des mesures de réadaptation, 1’assuré a droit, a certaines
conditions, a une compensation financiére, sous forme d’indemnités journa-
lieres*3®. Les mesures de réadaptation et, par conséquent, le droit aux indemni-
tés journalieres qui les accompagne, n’entrent toutefois pas en ligne de compte
tant que I’état de santé de I’assuré n’est pas suffisamment stabilisé pour lui per-
mettre de recouvrer une capacité de travail, au moins partielle, dans une activité
adaptée a son état de santé. Leur mise en ccuvre suppose en outre que I’office

351 En matiére d’assurances sociales, une solution de ce genre est expressément prévue par la loi en
cas d’incertitude sur I’identité de 1’assureur & qui il incombe de prendre le cas en charge (cf.
art. 70 et 71 LPGA).

352 Cf.C.

353 Lincapacité de travail de ’assuré fait obstacle & I’intervention de 1’assurance-chdmage, faute
d’aptitude au placement (art. 15 LACI).

354 Ces prestations sont versées sous forme de rentes (cf. art. 28 ss LAI).

355 Art. lalet.a LAL

356 Cf. art. 7d LAI (mesures d’intervention précoce).

357 Cf. art. 17 LAI (reclassement).

358 Art. 22 LAL L’assuré qui est en attente de mesure peut aussi, a certaines conditions, toucher des
indemnités, dites d’attente (art. 18 RAI).
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compétent ait procédé aux mesures d’instructions suffisantes pour clarifier la
situation de 1’assuré sur le plan médical. La pratique révele que ces mesures
d’instruction durent souvent plusieurs mois, voire plusieurs années, de sorte
que dans les faits, I’assuré se trouve privé de revenus pour une durée correspon-
dante®,

Les réformes successives de I’assurance-invalidité, en particulier les 5¢ et
6° révisions, avaient pour objectif de favoriser un retour a l'emploi le plus
rapide possible, ceci afin d’éviter le versement de rentes’®. Dans ce cadre,
différents outils ont été€ mis en place pour favoriser une prise en charge précoce
de I’assuré*®!. Malgré cela, on constate toujours en pratique des délais
d’intervention qui laissent trop longtemps 1’assur€ privé non seulement de res-
sources, mais aussi de prise en charge socio-professionnelle. De fait, malgré les
deux derniéres révisions législatives et leur leitmotiv3®?, I’assurance-invalidité
n’en est pas devenu pour autant un assureur de premier recours.

Compte tenu des craintes financiéres exprimées ces dernieres années au sujet
du financement de 1’assurance-invalidité, on peut légitimement se demander s’il
est judicieux de méler, dans un méme budget, réinsertion professionnelle et
prestations financiéres a long terme. Lorsque [’assurance se voit imposer des
objectifs d’économie, ces objectifs visent les deux types de prestations, ce qui
induit nécessairement une contradiction dans le travail des différents interve-
nants. En particulier, les organes responsables de la réadaptation, tenus eux
aussi par des objectifs d’économies, auront tendance a refuser d’entrer en ma-
tiere sur une demande de prestations, sans égards pour les conséquences de
leur refus. La saine gestion de I’assurance-invalidité s’en trouve ainsi compro-
mise.

5. Synthése

Le fait que la couverture de la perte de travail, soit de la capacité immédiate de
travailler dans son activité habituelle, n’est actuellement pas couverte par une
assurance sociale, mais laissée a I'initiative individuelle, a deux conséquences
immédiatement négatives pour la sécurité sociale, au sens ot nous I’avons défi-
nie au début de cette étude®®’:

359 Pour peu qu’un assureur perte de gain intervienne, il aura souvent, si ses CGA se réfeérent a la
définition de Iart. 6 LPGA (cf. B/I/2/a), mis un terme 2 ses prestations au bout de six mois.
L’ assurance-invalidité ne sera que trés rarement en mesure de prendre le relai a ce moment déja.

360 Cf. Message du Conseil fédéral du 22 juin 2005 concernant la modification de la loi fédérale sur
I’assurance-invalidité (5°¢ révision de 1" Al), FF 2005 4215, p. 4270, et Message du Conseil fédé-
ral du 24 février 2010 relatif & la révision de la loi fédérale sur I’assurance-invalidité (6° révision,
premier volet), FF 2010 1647, p. 1648 ss.

361 Notamment la détection précoce (art. 3b LAI) ou les mesures d’intervention précoce (art. 7d
LAI).

362 «La réadaptation avant la rente».

363 Cf. A/l
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Premierement, I assureur privé qui estime que I’assuré a retrouvé sa capacité
de travail peut mettre un terme avec effet immédiat aux indemnités journa-
lieres, sans préavis particulier. Tout au plus doit-il lui accorder un délai, al-
lant de trois a cinq mois, s’il estime que la capacité de travail dans I’activité
habituelle est inexistante, mais qu’il subsiste en revanche une capacité de
travail — totale ou partielle — dans une activité adaptée®™. En cas de litige,
I’assuré est contraint de saisir les tribunaux civils pour faire valoir ses droits.
Malgré les aménagements prévus par le CPC?% et la possibilité d’obtenir, a
certaines conditions, ’assistance judiciaire, la procédure reste pour lui une
longue épreuve, qui le contraindra le plus souvent, dans I'intervalle, a dépen-
dre des pouvoirs publics.

Deuxiemement, I’assurance d’indemnités journaliéres en cas de maladie,
qu’elle soit soumise aux regles de la LAMal ou de la LCA, n’est pas concue,
du fait de son caractére privé**®, comme un programme global qui inclurait
des prestations tendant & combattre I'incapacité de travail et, a plus long
terme, sa chronicisation sous forme d’incapacité de gain. Si certains assu-
reurs se sont dotés de structures de case management’®’, ce n’est pas le cas
de tous, il s’agit d’une démarche volontaire, informelle, face a laquelle les
assurés ne sont pas égaux. Le risque est ainsi grand que les assurés, certes
au bénéfice d’une compensation financiére, ne soient par ailleurs pas pris en
charge de maniére optimale en vue d’un retour a I’emploi. Il est aujourd’hui
admis que les chances de réinsertion d’un assuré sorti du marché du travail
pendant une période de deux ans sans accompagnement spécifique sont fai-
bles*®®. Dans ce sens, une intervention plus rapide serait trés vraisemblable-
ment profitable.

Il existe ainsi une double lacune dans notre systeme de couverture sociale,
t I’absence de certitude de bénéficier d’une compensation financiere en cas

d’incapacité de travail et le défaut de prise en charge institutionnalisée immé-
diate du travailleur dont I’incapacité de travail se prolonge ou est susceptible

de

le faire.
Cette double lacune présente le désavantage majeur d’intervenir tout au deé-

but d’un processus qui peut soit s’orienter vers une résolution rapide, par un re-
tour du travailleur a I’emploi, soit se chroniciser et donner lieu a des situations

dass
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367
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écurologiques difficiles. On sait aujourd’hui que plus le travailleur reste

TF, arrét K 31/04 du 9 décembre 2004, c¢.2.2.

Cf. note 119.

Cf. A/1l/4/1.

On désigne par les termes de Case Management une forme d’accompagnement psycho-social
visant a réduire I’exclusion sociale et la chronicisation de I'incapacité de travail, conduisant a
I'invalidité. 11 s’agit, a ce jour, d’une pratique informelle, non obligatoire, qui ne fait pas 1’objet
de régles particulieres.

Dans le méme sens, cf. Message du Conseil fédéral du 22 juin 2005 concernant la modification
de la loi fédérale sur I’assurance-invalidité (5¢ révision de I’ AI), FF 2005 4215, p. 4270.
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longtemps €loigné du marché de I’emploi, moins il a de chances de le réinté-
grer. Autrement dit, le travailleur peut faire les frais de cette lacune et de
I'insécurité qu’elle génere alors qu’il se trouve dans un moment critique. Cette
situation est néfaste au niveau que 1’on pourrait appeler «micro-assécurolo-
gique», puisque les chances d’une réinsertion pour I’assuré diminuent, et le
risque de dépendre a long terme des assurances sociales augmente.

Au plan «macro-assécurologique», soit du point de vue de la collectivité des
assurés, cette lacune est tout aussi désavantageuse, puisque c¢’est cette collecti-
vité qui devra supporter, en fin de compte, le financement des prestations au
long cours (rentes) versé€es par les assurances. Le phénomene prend encore de
I’ampleur si ’on admet que I’assuré qui se trouve dans la situation décrite au
paragraphe précédent verra sa santé se péjorer et aura davantage recours aux
soins, eux aussi financés par la collectivité des assurés.

Les conséquences de cette lacune se répercute au plan sociétal également,
puisque 1’assuré laissé pour compte émargera le plus souvent a I’assistance pu-
blique, financée par I'impo6t et donc par la communauté des contribuables, a tout
le moins le temps que son état de santé de stabilise et qu’il soit statué sur son droit
aux prestations sociales. Rappelons encore, dans I’esprit de ce que nous disions au
paragraphe précédent, que les soins de santé sont aussi partiellement financés par
I'impot*®, de méme que les prestations complémentaires & I’ AVS/AL

II. Interventions politiques et initiatives cantonales

1. Interventions politiques

La situation décrite au chapitre précédent est connue des milieux politiques et a
fait, ces dix derniéres annces, l’objet de plusieurs interventions. En février
2004, un postulat de la Commission de la sécurité sociale et de la santé pu-
blique du Conseil national invitait le Conseil fédéral a évaluer le systeme
d’indemnités journaliéres prévu par la LAMal, ainsi que les insuffisances dans
le domaine des assurances privées™°.

En réponse a ce postulat, le Conseil fédéral a détaillé les mécanismes exi-
stant pour compenser la perte de revenus en cas de maladie. Au terme de son
analyse, il est parvenu a la conclusion que la protection actuelle est suffisante,
du fait de I’existence d’une couverture d’assurance pour la grande majorité des
travailleurs®”!. Il a néanmoins envisagé quatre pistes pour modifier la situation
actuelle, dont deux tendent a créer une assurance sociale obligatoire, dans une

369 Via les subsides accordés aux assurés de condition économique modeste, et via la part des frais
d’hospitalisation assumée par les cantons.

370 Curiavista, objet n°04.3000: Lacunes et incohérences de la LAMal en matiére d’indemnités
journalieres, 25 février 20014 (Po).

371 Rapport du Conseil fédéral sur I’évaluation du systéme d’assurance d’indemnités journaliéres en
cas de maladie et propositions de réforme (note 301), p. 5s.
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premiére variante pour les salariés uniquement, dans une seconde variante pour
toutes les personnes exercant une activité lucrative®’2. Ces pistes ont toutefois
€té €cartées «compte tenu du climat politique et économique actuel». Il est im-
portant de relever ici que le Conseil fédéral a uniquement basé sa réflexion sur
Iexistence d’une couverture perte de gain, sans évaluer [’efficience de cette
couverture.

En juin 2009, un nouveau postulat®”® invitait le Conseil fédéral a examiner
I’idée d’une assurance générale de revenu, couvrant la perte de revenu indé-
pendamment de sa cause, dans le but également de réaliser des économies en
éliminant des redondances entre les régimes d’assurances sociales. Méme si
les besoins d’améliorer la coordination ont été reconnus par le gouvernement,
I’idée d’une réforme aussi vaste de notre systéme d’assurances sociales a été re-
jetée, au motif notamment que le systéme était suffisant pour la majorité des as-
surés et que, pour le surplus, I’assistance publique jouait son role de filet so-
cial?™,

Depuis, des interventions sont régulierement faites devant les Chambres fé-
dérales®™, qui confirment la préoccupation des milieux politiques pour une
couverture adéquate et égalitaire de la perte de gain pour les travailleurs ma-
lades. Ces interventions démontrent que les réponses apportées par le Conseil
fédéral sont insuffisantes et que le souci d’une prise en charge adéquate de la
perte de revenu en cas de maladie reste bien présent.

2. Initiatives cantonales

Compte tenu de I’organisation fédéraliste de notre pays, les cantons ont la li-
berté de 1égiférer la o la Constitution n’octroie pas une compétence exclusive
a la Confédération, ou tant que cette derniere n’a pas légiféré. En matiere
d’assurances sociales, il n’existe pas d’attribution générale de compétence
en faveur de I’Etat fédéral, mais uniquement de maniére segmentée, pour cer-
taines branches d’assurance déterminées. Ainsi, certains régimes fédéraux
d’assurances sociales ont ét€ précédés par des assurances cantonales, mises en
place avant que la Confédération ne légifere’®.

372 Rapport du Conseil fédéral sur 1’évaluation du systéme d’assurance d’indemnités journaliéres en
cas de maladie et propositions de réforme (note 301), p. 6 ss.

373 Curiavista, objet n°09.3655: Assurance générale du revenu, 12 juin 2009 (Po. Schenker/CN).

374 Couverture sociale du revenu chez les actifs. Rapport du Conseil fédéral donnant suite au postu-
lat du 12 juin 2009 (09.3655/Schenker Silvia «Assurance générale du revenu»), du 14 sep-
tembre 2012 (texte disponible sur le site Internet de la Confédération).

375 Cf. Curiavista, objets n°10.3821 (Mo. Humbel/CN), 11.3246 (Ip. Fehr/CN) et 12.3087 (Po.
Nordmann/CN). Cf. également 1’objet n°® 11.3474 (Ip. Comte/CE), qui demandait une couver-
ture adéquate pour les rechutes d’accidents non couverts en LAA,

376 On pense naturellement aux allocations familiales ou aux indemnités journaliéres en cas de ma-
ternité («congé maternité»), mais surtout, dans le contexte qui nous occupe, aux prestations
complémentaires 4 I’AVS/Al (cf. RENE BALMER, Bedeutung und Perspektiven der Ergiin-
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[’absence de couverture, par les assurances sociales, de la perte de gain
consécutive a la maladie est un sujet de préoccupation pour les cantons, sur les-
quels pese la charge financiére de I’aide sociale. Il existe ainsi aujourd’hui dif-
férentes initiatives cantonales pour couvrir la perte de gain des chémeurs en in-
capacité de travail. La loi fédérale sur 1’assurance-chdémage?’’ prévoit en effet
qu’en cas d’incapacité de travail passagére due, notamment, a une maladie,
I’assuré au bénéfice d’indemnités de chomage a droit a 30 indemnités par
cas®’®. Si I’incapacité de travail persiste au-dela de ce laps de temps, 1’assuré se
retrouve sans ressources. En principe, i1l n’aura d’autre choix que de s’annoncer
a I’assistance publique.
Certains cantons®™ ont mis en place une véritable assurance sociale canto-
nale. Ces assurances fonctionnent sur le modele des produits d’assurance LCA:
elles prévoient des prestations pendant une durée déterminée, en plus des 30 in-
demnités prévues par le droit fédéral**’, Elles sont financées par un prélévement
sur I’indemnité de chémage™'. Les indemnités versées en cas de maladie sont
équivalentes aux indemnités de chdmage. D’autres cantons encouragent sim-
plement les chdmeurs a conclure des polices d’assurances perte de gain aupres
d’assureurs privés en participant au financement de la prime*2.

Ces initiatives ont le mérite d’éviter a I’assuré le recours a 1’aide sociale et
I’accélération de sa désintégration professionnelle, qui péjore la perspective
d’un retour rapide a I’emploi. Elles présentent toutefois ['inconvénient, a1’ instar
des produits d’assurance décrits ci-dessus®®?, de ne pas prévoir une prise en
charge allant au-dela de I'octroi de moyens financiers. Compte tenu du fait
qu’une personne au chomage est déja fragilisée sur le marché de I’emploi, il est
impératif que méme malade, surtout si la maladie se prolonge, elle puisse bénéfi-
cier d’'un accompagnement afin de préparer son retour a I’emploi.

De ces initiatives, il faut toutefois retenir deux choses essentielles:

— premierement, elles traduisent un besoin et témoignent du souci des cantons
de ne pas voir les cas d’incapacité de travail consécutive a une maladie
alourdir le budget de 1’assistance publique;

zungsleistungen im Rahmen der AHI-Vorsorge, in: SZS 2011, p. 265 ss, p. 267 ss). Cf. égale-
ment note 25.

377 LACI; RS 837.0.

378 Mais au maximum 44 indemnités journaliéres pendant la durée du délai-cadre de deux ans (cf.
art. 28 al. 1 LACI).

379 En Suisse romande, c’est le cas des cantons de Genéve (Prestations cantonales en cas de mala-
die, PCM. Cf. art. 8 ss LMC, RS-GE J 2 20) et de Vaud (assurance perte de gain maladie pour les
bénéficiaires d’indemnités de chdomage, APGM. Cf. art. 19a ss LEmp, RS-VD 822).

380 Au maximum 270 indemnités journaliéres dans le canton de Genéve, mais i concurrence toute-
fois du droit aux indemnités de chomage (art. 15 LMC-GE); nombre variable, en fonction de la
durée du droit aux indemnités de chdmage (art. 19h al. 4 LEmp-VD).

381 3% dans le canton de Genéve, 2% dans le canton de Vaud.

382 C’est le cas des cantons de Fribourg et de Neuchatel.
383 Cf. C/1/2.
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— deuxiemement, elles démontrent qu’il est possible, sans difficultés excessives,
de créer une assurance perte de gain publique, a tout le moins s’agissant d’un
mécanisme de compensation financiere par le biais d’indemnités journalieres.

III. Bilan et proposition

Le bilan de la couverture, en Suisse, de la perte de revenu en cas de maladie est
en demi-teinte. D’un cété, les possibilités de s’assurer existent. De fait, la ten-
dance générale, chez les employeurs, est d’assurer son personnel auprés d’un
assureur LCA. Les indépendants, quant a eux, concluent également de telles
polices®*. D’un autre c6té, 'efficacité de la protection est atténuée, premiére-
ment parce que la couverture est principalement assurée par des sociétés a but
commercial, qui recherchent — ¢’est normal — le profit économique avant la jus-
tice sociale. Le fait que I'activité des assureurs perte de gain privés ne soit ni
unifiée, ni surveillée®® est générateur d’inégalités de traitement et d’une insécu-
rité dont le cofit social est élevé.

C’est aujourd’hui un fait établi que les situations pouvant donner lieu a une
perte de travail ont augmenté et se sont complexifiées. En particulier, les trou-
bles de la santé mentale ont augmenté dans des proportions importantes au
cours de ces 20 derniéres années, et représentent un poids financier non négli-
geable®®S, La stratégie actuelle de I’assurance-invalidité, consistant a exclure du
droit aux prestations les personnes concernées en rejetant le modele médical
bio-psycho-social®®’ ou en durcissant les conditions d’accés aux prestations
pour les maladies & forte composante psychogéne®®® représente, dans ce
contexte, une bombe a retardement. En effet, les assurés laissés en marge du
systeme n’ont, d’un point de vue réaliste, que peu de chances de réintégrer le
marché de I’emploi.

Dans un rapport datant de janvier 2013*%, I’'OCDE a pointé du doigt les in-
suffisances helvétiques, tant en matieére de prise en charge assécurologique qu’a
I’égard du marché du travail, en matiere de troubles mentaux. Elle a ainsi relevé

384 Il n’existe a ce jour pas de chiffre suffisamment fiable permettant de dire quel pourcentage de la
population, respectivement des travailleurs, bénéficie d’une couverture d’assurance pour la perte
de revenu consécutive a une maladie.

385 Au-dela de la surveillance générale exercée par la FINMA en application de la LSA.

386 Les dépenses lies aux problémes de santé mentale occasionnent des cofits estimés a CHF 19
mia par an soit I’équivalent de 3,2% du PIB, en perte de productivité, soins médicaux et dé-
penses de sécurité sociale.

387 Le modéle médical dit bio-psycho-social est une approche théorique et pratique qui veut prendre
en compte des facteurs psychologiques, sociaux et biologiques dans 1'évaluation des patholo-
gies. Elle s’oppose a une lecture exclusive via un modele biomédical, psychologique ou antipsy-
chiatrique.

388 Cf. B/1/2/a/bb.

389 OCDE (2014), Santé mentale et emploi: Suisse, Editions OCDE (http://dx.doi.org/
10.1787/9789264205192-fr).
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qu’il importait «que 1’action publique en matieére de santé, de politique sociale
et d’emploi mette davantage 1’accent sur la santé mentale»3*°. Elle recommande
notamment aux responsables suisses de renforcer la prévention des pertes de
travail pour cause de maladie, de rapprocher 1’assurance-invalidité du monde
du travail, et de veiller a ce que le systeme de santé psychiatrique soit davantage
axé sur la réinsertion®”!. Elle reléve finalement la difficulté de coordonner
I'intervention des multiples acteurs, notamment du fait de l’intervention
d’assureurs privés dont I’action n’est pas mue par la méme logique.

Tous ces éléments nous amenent a plaider pour la création d’une (nouvelle)
assurance sociale®? couvrant la perte de revenu en cas de maladie, de maniére
égalitaire pour tous les travailleurs. A titre de variante, une couverture faculta-
tive pourrait étre envisagée pour les travailleurs indépendants, seuls les travail-
leurs salariés étant obligatoirement assujettis. S’agissant des modalités de la
couverture d’assurance, elle pourrait s’inspirer de la réglementation que I’on
trouve dans la LAMal, mais aussi des produits développés par les assureurs pri-
vés, ou encore des assurances perte de gain cantonales pour les chdomeurs.

Le risque couvert étant ici davantage la perte de revenu que la maladie en
tant que telle, cette nouvelle assurance sociale devrait étre dissociée de la LA-
Mal, qui a pour objet principal le financement des soins de santé. Elle devrait
étre incluse dans la conception d’un programme global de prévention de la
chronicisation de la perte de travail et de retour a ’emploi. 11 faudrait ainsi y
associer toutes les mesures prévues a cet effet dans le régime de 1’assurance-
invalidité (détection précoce, intervention précoce, mesures socio-profession-
nelles et toutes les mesures tendant au reclassement professionnel), mais aussi
les mesures développées dans le cadre de 1’assurance-chomage.

Toutes ces mesures devraient intervenir beaucoup plus tot qu’actuellement,
avec un programme précis de retour a ’emploi. Elles pourraient étre accompa-
gnées d’incitations financiéres aux employeurs pour, par exemple, encourager
le maintien du poste de travail.

Finalement, pour éviter I’oreiller de paresse que pourrait représenter le béné-
fice, pour I’assuré, de prestations financiéres versées par 1’assureur social pen-
dant une durée somme toute assez confortable (deux ans, si I’on se référe aux
solutions existant actuellement), on pourrait envisager des indemnités journa-
lieres dégressives dans le temps, ou encore un mécanisme similaire a celui du
gain intermédiaire dans |’assurance-chémage pour I’assuré qui tenterait de re-
prendre un emploi salarié€ sans étre assuré d’en avoir les capacités.

A notre sens, des réflexions dans ce sens doivent étre engagées sans tarder,
car méme si le systeme tel qu’il existe aujourd’hui n’a peut-étre pas encore,
d’un point de vue sociétal, atteint ses limites, le risque existe, compte tenu de

390 Cf. résumé en ligne sur le site Internet de I'OCDE (http://www.oecd.org).
391 Cf. résumé en ligne sur le site Internet de I’OCDE (http://www.oecd.org).
392 Ce qui implique, notamment, un financement paritaire, voire tripartite.
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I’évolution observée et décrite par ’OCDE, qu’il les atteigne a échéance plus
ou moins bréve. La création d’une assurance sociale obligatoire pour couvrir
la perte de revenu en cas de maladie a également été réclamée par I’ Académie
suisse des sciences humaines et sociales, dans sa prise de position sur les orien-
tations de la politique sociale en Suisse?.

Conclusion

Il n’existe, selon le Tribunal fédéral, «pas de principe général selon lequel I’Etat
devrait assumer la prise en charge collective de 1’ensemble des aléas de la vie,
un régime social d’assurance n’étant matériellement pas 8 méme de répondre a
tous les risques et les besoins sociaux»®**. Cette affirmation se vérifie par
I’histoire et la structure du droit suisse des assurances sociales, qui s’est cons-
truit au gré des nécessités sociétales et politiques de répondre aux besoins de
sécurité des individus et, par réflexe, de la population dans son ensemble.
Nous devons ainsi aux deux guerres mondiales I’existence de prestations pour
les veufs et les invalides, et a la crise économique des années 1970 une protec-
tion obligatoire pour les travailleurs contre le chdmage.

Notre société doit aujourd’hui faire face a des défis d’un nouveau genre: la
fragilisation de I'individu, la disparition de la cellule familiale comme premiére
source de sécurité, la dépendance accrue du produit d’une activité économique,
dans un contexte économique toujours plus tendu, est une réalité que 1’on ne
peut plus ignorer. Paradoxalement, le fait que 1’épanouissement personnel soit
aujourd’hui un objectif aussi important que la réalisation professionnelle ac-
croit encore la pression qui s’exerce sur les sujets de droit. En d’autres termes,
assurer son bien-étre subjectif est devenu aujourd’hui une exigence sociale ob-
jective.

Cette nouvelle réalité sociale est génératrice de phénomenes que, pour
I’instant, nous avons de la peine & appréhender. On peut en revanche d’ores et
déja se rendre compte, plus de dix ans aprés I'inauguration de la jurisprudence
relative au caractére invalidant des troubles non objectivables, que cette évolu-
tion n’est pas un phénoméne passager mais, au contraire, qu’elle marque au-
jourd’hui durablement notre société. Ce constat est validé par les trés récents
travaux de ’OCDE, que nous avons eu l’occasion d’évoquer. Réfléchir a
I’adaptation du droit des assurances sociales pour tenir compte de cette évolu-
tion est une étape importante, si nous voulons qu’il reste en adéquation avec les
besoins de la société dans laquelle il s’inscrit.

393 ACADEMIE SUISSE DES SCIENCES HUMAINES ET SOCIALES, Positionspapier zur kiinftigen
Ausgestaltung der Sozialpolitik, 2012 (disponible sur le site Internet de I’Académie: http:/
www.sagw.ch).

394 TF, arrét 9C_400/2013 du 23 septembre 2013, ¢. 5.2.3.
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Telle qu’elle est pratiquée aujourd’hui par les assureurs privés, 'assurance
perte de gain ensuite de maladie ne comble pas les lacunes de protection pour
les personnes les plus exposées. Les revendications des assureurs de pouvoir
pratiquer 1’assurance de personne de maniere aussi calibrée que les assurances
sociales, sans accepter aucune des contraintes de la relation de droit public®®,
n’est pas de nature a rassurer.

Sur ce dernier point, le fait est que nous avons affaire a deux systémes in-
demnitaires qui, bien qu’utilisant les mémes techniques, reposent sur des fonde-
ments totalement différents. On ne peut uniformiser les pratiques au nom d’une
finalité commune sans fouler aux pieds la nature contractuelle de I’assurance
privée. A terme, cela conduirait a faire du contrat d’assurance un contrat a part,
dont I'interprétation reléverait de principes codifiés dans la pratique administra-
tive et qui s’imposerait a I’assuré nonobstant sa faculté de comprendre et de
vouloir au moment de la conclusion du contrat. Plus absurde encore, cela re-
viendrait, a I'intérieur méme du droit de I’assurance privée, a faire des contrats
ayant pour objet I’assurance de personne des contrats a part, interprétés selon
des regles différentes de celles que I’on appliquerait aux autres contrat. Il en ré-
sulterait un morcellement du droit de 1’assurance privée, qui n’est pas justi-
fiable.

Les conséquences d’une uniformisation des pratiques seraient les mémes
pour le droit de la responsabilité civile, au prix de la cohérence de ce régime
d’indemnisation. Non pas que le droit de "assurance privée et celui de la res-
ponsabilité civile ne puissent évoluer, mais 1I’évolution doit alors pouvoir se
faire dans le respect de leur nature et de leurs fondements. Il n’existe pas
d’intérét prépondérant a ce que tant ['un que ’autre voient leur essence boule-
versée par le morcellement décrit ci-dessus. Au moment de penser la révision
totale de la LCA, la commission d’experts s’était inscrite dans cette ligne.

Au croisement des chemins, les régles de coordination font leur office pour
éviter les avantages jugés socialement inacceptables. Si quelques aspérités
doivent encore étre limées, elles permettent aux trois régimes d’indemnisation
de former un ensemble cohérent.

395 Nous pensons aux garanties constitutionnelles, mais aussi 4 ’absence de contrdle abstrait des
CGA, alors que la législation en matiére d’assurances sociales peut étre influencée par le biais
de référendum ou d’initiatives.
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