Droit social II  2008/2009

Le droit social sert à aider les personnes qui ne peuvent pas se prendre seul en charge.

Un état moderne ne peut pas exister sans une législation sociale forte et efficace :

1. raison constitutionnelle

2. raison économique

3. raison liée au droit de l’Homme

1. la raison constitutionnelle

il faut garantir un minimum de sécurité et d’intégration sociale ( élément constitutif d’un état démocratique

(Etat qui essaie de concrétiser l’idéal :tout le monde doit trouver sa place)

idée démocratique : chaque personne doit pouvoir participer activement à la vie sociale.

Mais 20-30% ont des difficultés, ils ont besoin de l’appui de la collectivité à un moment donné. Si il n’y a pas de législation sociale, ces personnes risquent d’être marginalisées, de tomber dans la précarité, dans la pauvreté. Il faut qu’elles restent incluses, intégrées.

2. la raison économique

l’économie privée a besoin d’un état social fort. Le droit social lui permet d’exiger la flexibilié sur le travail.

Elle a besoin de pouvoir permettre aux ouvriers de vivre pendant les arrêts de travail.

L’économie privée paie aussi les assurances sociales.

3. la réalisation des droit fondamentaux

il y a un lien étroit entre le respect des droits de l’Homme et le droit social. Le droit social est indispensable pour permettre aux couches faibles de jouir des droits fondamentaux. Sans lois sociales, pour toute une série de personnes, les droits fondamentaux resteraient lettre morte. Il faux un minimum de bien-être.

Les droits fondamentaux ne sont pas un instrument efficace pour garantir un minimum de ressource pour vivre. Raisons :

1. les droit fond. ont seulement un effet négatif (pas de prestation positive)

2. en suisse, on a une attitude prudente envers les dts sociaux. On refuse de reconnaître des dt sociaux directement aux justiciables. (la suisse a refusé de ratifié la charte sociale européenne)

3. dans la cst : les droits sociaux sont réduits à des buts sociaux, ce sont de simples objectifs politiques qui ne sont pas justiciables (ex. art. 41 al.4 cst)

Il faut compenser cette limitation par le développement d’une législation sociale efficace, sinon on risque de voir une partie de la population qui ne puisse pas jouir des dt fondamentaux.

Si on nie les prestations sociales, on limite la possibilité de la personne de jouir des ses dt fond., d’être un élément vivant de la société.

Lien entre le droit social et les droits fondamentaux

Exemple : loi sur l’AI (existe depuis 1960)

But : intégrer dans le travail et dans la société les personnes qui sont atteintes par une grave maladie, une atteinte à la santé, qui soit durable et grave.

Idée : on est invalide si on est à cause de son état de santé durable dans l’incapacité de gain

Ici : notion économique (incapacité de gain)

Avocat tétraplégique ( invalide car la capacité de gain existe toujours

Maçon qui a mal au dos = invalide, à cause de sa maladie il ne peut plus exercer.

But : aider les personnes invalides à retrouver un travail, à être intégrée dans la société. On essaie de récupérer la capacité de gain chez ces personnes, de les réorienter.

1er cas, p.9

art. 24 Cst, liberté de domicile

paraplégique, un homme de 40 ans travail dans une usine. Il décide de transférer son domicile à 10km de son lieu de travail. Il demande à l’AI de lui payer la voiture qui est nécessaire.

L’AI dit non, car le fait d’avoir besoin d’une voiture est de sa faute. C’est lui la cause.

Il fait recours : invoque la liberté de domicile.

TF : le refus de l’AI ne constitue pas une restriction des dts fond. Il peut toujours choisir librement son domicile et prendre en charge les coûts. L’AI peut rendre cela plus difficile, et indirectement violer le dt fond. Mais l’assuré ne peut pas demander des prestations positives. Finalement l’AI devra payer, voir p. 9 polyc.

Il faut toujours se demander si on refuse une prestation : est-ce que cela viole indirectement les droits fondamentaux ?

2ème cas, p. 14

Un ado de 16 ans est tétraplégique. Il habite chez sa mère. Pour rendre la maison accessible, l’AI a payé des transformations. Les parents divorcent. L’appartement du père n’est pas accessible. Il demande à l’AI de payer les frais. Refus. Recours au TF : liberté à la vie familiale et droit de visite.

TF : si on refuse, on viole indirectement le droit à la vie familiale de l’enfant. Il faut payer

3ème cas, p.23

droit à la vie autonome (liberté personnelle)

depuis 2004, l’AI a renforcé les prestations visant à garantir aux personnes lourdement handicapées de vivre à leur domicile.

Avant 2004, ces personnes n’avaient pas de choix ( home

Mais on recevait max. 7000 par mois pour acquérir ces prestations.

Prob : si on les envoie dans des institutions c’est encore plus cher. une personne fait une demande pour vivre de manière autonome chez lui. L’AI refuse car elle dort 1 jour par semaine dans une institution, alors l’AI paye l’institution et c’est tout. Recours au TF. Voir considé. 6.3, 6.4 p.23

Le droit à l’accès aux soins

= droit fondamental qui est garantie par l’art. 13 de la charte sociale (pas ratifiée), et les cst cantonales. Art. 68 cst. frib.  Dt social le plus important.

Aux USA : 40'000'000 de personnes n’ont pas d’assurance maladie.

En CH : le droit est garantit par la loi sur l’assurance maladie. 

L’art. 3 LAMAL oblige que toute personne soit assurée. 

L’art. 6 LAMAL oblige les cantons à vérifier que toutes les personnes soient assurées.

( universalité de la couverture des soins

Mais : - personnes qui ne paient pas les primes d’assurance

           - sans-papiers

           - personnes âgées

1. personnes qui ne paient pas les primes

en 2006, le TF a exigé que toutes les personnes domiciliées en CH aient une assurances (art. 3 LAMAL).

p.22 polyc : les caisses maladies doivent garder même les assurés insolvables.

p.29 polyc : application d’office par les cantons, l’exclusion d’un assuré n’est plus admissible.

En CH : 150'000 ne paient pas les primes. L’art. 64 LAMAL (p.31) permet aux assureurs de suspendre le paiement des factures, mais elle ne peut PAS exclure la personne.

( danger, risque de mettre en danger le droit à l’accès aux soins (médecin pas payé arrête le traitement.)

les cantons sont intervenus : lois sur les hôpitaux cantonaux, articles qui obligent les hôpitaux publics à soigner les personnes même si elles ne sont pas assurées.

Problème : aujourd’hui il y à 85mios de francs de factures.

Certains cantons ont introduit un 2ème moyen : ils passent des conventions avec les caisses maladies (p.34).

Ils partent de l’idée qu’objectivement il y a des personnes qui ne sont plus en mesure de payer les dettes, et seront toujours suspendus de l’assurance. Les cantons passent un contrat avec les caisses : le cantons paie les dettes, et la caisse maladie renonce à invoquer l’art. 64 LAMAL, à suspendre les prestations.

Les cantons sélectionnent les personnes qui sont vraiment dans le besoin.

2. Les sans-papiers

p.38-49

en suisse : il y en a entre 100'000 et 300’000

= personnes qui résident en suisse en violation avec la loi sur les étrangers, et la loi sur l’asile.

Est-ce que ces personnes doivent-être assurées ? oui, art. 3 LAMal

Les cantons doivent s’assurer d’assurer les sans-papiers. 80% des sans-papiers n’ont pas de contrat d’assurance car ils évitent le contact avec l’administration.

Les caisses maladies ne peuvent pas les dénoncer. 

Quid si la personne tombe malade ?

 ( les hôpitaux publics doivent soigner tout le monde (universalité des dt fond.), mais les SP ont peur !

( la société civile : association de droit privé qui réunissent desmédecins et infirmières qui se mettent à leur disposition

3. Catégorie spéciale de sans-papiers : les NEM (non entrée en matière)
( personnes qui ont déposé une demande d’asile qui a été refusée. (non entrée en matière). Peuvent-il être assurés LAMAL ?

conflit entre les départements fédéraux sur ce point :

- peuvent être assurés (art. 3 LAMAL)

- ne peuvent pas, ils n’ont plus de raisons de rester en suisse, ils auront seulement de l’aide en cas d’urgence.

( le conflit se répercute sur les cantons ( différences inter-cantonales

voir p. 48 polyc.

4. Les personnes âgées

Explosion des coûts sociaux + vieillissement de la population ( on s’interroge sur la nécessité de rationner les soins.

Est-il possible de refuser une greffe à une personne âgée ? 

Du point de vue juridique : rationnement des soins lié à l’âge pour des raisons économiques = discriminatoire et contraire à l’art. 32 LAMal (p.266)

L’assurance maladie est obligée de payer si la mesure médicale est efficace pour soigner la personne âgée. 

Critère : efficacité de la mesure

Il se peu que certaines interventions soient du point de vue médicale inefficace.

Ex : greffe sur une personne de 80 ans, la personne ne supportera pas le choc de l’intervention, et la caisse peut refuser de payer.

Cas : un père de famille jeune qui a 3 enfant souffre du cancer. Pour augmenter ses chances, il décide de se faire soigner à l’étranger. Il envoie la facture à sa caisse maladie qui resure de la payer.

L’assuré est en bas âge, il a des responsabilité, il a le droit d’être soigné (par rapport à une personne âgée)  p. 53, consid. 4

L’age n’est pas un critère de distinction quant à la prise en charge des prestations.

Ce qui est décisif  ce n’est pas l’âge, ce sont des critère médicaux.

p.54 lois ur la transplantation d’organes. On a éliminé toute possibilité de discrimination.

Art. 17 : interdiction de discrimination

Art. 18 critères déterminants pour l’attribution des organes

Le droit à l’aide sociale

= garantie minimale de l’état social

en Suisse : système de l’état social peu cohérent. Il a été bâti par étapes successives. Il est parfois confus et contradictoire.

Notre système social s’est développé en 2 étapes :

1. au 19e siècle : les cantons et les communes ont mis en place un système d’aide sociale. 

    Loi sociale : les communes devaient prendre en charge les personnes qui avaient besoin d’un soutien économique. Peu importe la cause de ce besoin (famille nombreuse, personne âgée…). Les prestations étaient financées par les impôts.

2. le système  se développe au 20e siècle, après la 2ème guerre mondiale.

    ( assurances sociales, c’est la confédération qui est compétente. On développe les  assurances : LAMal (1912), AVS, AI, Loi sur l’assurance accident, Loi sur le chômage, LPP, Loi sur l’assurance maternité…

    idée de base : contrairement à l’aide sociale du 19e :


(  les assurances offrent des prestations ponctuelles, chacune répond à un risque précis

      AVS : risque de l’âge

      AI : risque d’invalidité


  Chaque besoin est développé dans une loi particulière


( les prestations sont financées par les primes payées par les assurés.


Ces 2 système coexistent encore aujourd’hui. La loi sur l’aide social n’est pas abrogée

Rapport entre aide sociale (cantonale) et assurance sociale (confédération)

Règle de base : principe de la subsidiarité de l’aide sociale. 

L’aide sociale cantonale/communale n’intervient qu’à titre subsidiaire. S’il n’y a pas de prestation d’assurances sociales à laquelle la personne à déjà droit.

Ex : une personne qui a terminé la période de chômage (400jours), après c’est l’aide sociale cantonale et communale qui l’aident.

Ex : une personne âgée étrangère qui n’a jamais payé l’AVS, n’est pas assurée AVS, c’est l’aide sociale

Ex : une personne qui travaille, mais le salaire n’est pas suffisant pour vivre. Pas d’assurance au niveau fédéral, c’est l’aide sociale.

NB. 1. si on coupe les prestations d’assurance à une personne, on surcharge l’aide sociale.

Ex : AI, surendetté, les autorités fédérales ont donné l’ordre de l’appliquer de manière plus restrictive

L’AI a réduit les prestations de 30%. 

Prob : les besoins sont encore là, ces personnes d’adressent à l’aide sociale. La confédération se libère, mais cela se décharge sur les cantons.

         2. au niveau psychologique, l’aide sociale c’est plus stigmatisant, par rapport aux assurances sociale. PK ? l’assurance sociale c’est une assurance, on a payé une prime pour recevoir une prestation. On y a droit.

               L’aide sociale est financée par les impôts, cela pose un problème de charité institutionnalisée (impression d’être un poid)

               L’aide sociale est gérée au niveau communal, rapproche la personne qui est dans le besoin de celle qui donne la prestation (pas anonyme)

Les catégories de l’aide sociale

L’AS est la concrétisation la plus élémentaire du droit fondamental de chaque personne qui est dans le besoin de recevoir de l’aide de la société.

Prob : Etat libéral, à la base chaque personne devrait être en mesure d’assurer ses besoins par lui-même, par son travail.

Mais l’AS est là pour aller à l’encontre des mesures pas en mesure d’avoir le nécessaire par leur propre moyens.

Obligatoire pour l’état d’avoir une loi sur l’AS ? cette question s’est posée dans un cas genevois.

A Genève, on a assisté à un afflux important de mendiants. La ville de Genève a adopté un règlement communale qui interdit la mendicité sur le territoire de genève. 

Recours au TF : invoque la liberté personnelle + art. 12 CST

p. 56, consid. 5

mendier = élément de la liberté personnelle ? (10 al. 2 CST) consid. 5.3

TF ( oui, liberté élémentaire

Interdire la mendicité = restriction compatible ?

TF, p. 57, consid. 5.7.3, l’interdiction ne prive pas la personne du minimum, car il y a un filet social suffisamment développé.

Remarque : 

les personnes qui refusent l’AS, il y a 2 catégories de personnes :

1. les personnes qui par choix refusent de recourir à l’AS. L’état ne peut pas les obliger à recevoir de l’AS. (autonomie individuelle). L’état peut intervenir uniquement sur 397 a CC (p.58). c’est une restriction grave de la liberté ( art. 397 d CC, on a le droit de recourir contre cette décision.

2. les personnes qui refusent de demander de l’aide car elles ont honte. (surtout les personnes âgées.
L’organisation de l’aide sociale

Noyau dur de l’AS : composé de l’art. 12 CST : aide dans les situations de détresse.

Autour du noyau : aide social proprement dite

But : plus large que l’art. 12 CST, garantir le minimum vital (( min. d’existence ( art. 12)

Aide dans les situations de détresse

Art. 12 CST (p.8) ( droit de recevoir les moyens indispensables pour mener une existence conforme à la dignité humaine.

= droit social directement justiciable, droit à recevoir une prestation positive de l’Etat.

Contenu de l’art. 12 : expression de la dignité humaine, valeur la plus essentielle sur laquelle repose l’ordre juridique.

2 conséquences :  1. l’art. 12 garantit seulement les besoins vitaux, les éléments absolument nécessaires pour avoir une vie digne (repas, toit, vêtements, soins de base). Droit à la survie.

                              2. les droit que l’art. 12 reconnaît sont des droits intangibles, absolus. Ils ne peuvent pas être niés.

Exemples

1. cas lié au NEM. Une personne qui vit avec l’aide social d’une commune. Elle refuse de collaborer à son expulsion. Il ne dit pas de quel pays il vient. Les autorités se fâchent, il abuse de sont droit au minimum d’existence et arrêt de lui fournir le minimum. Il fait recours et invoque une violation de l’art. 12 CST.

TF : arrêt de principe (p.62) consid. 3.1. on ne peut pas limité l’art. 12. c’est un noyau intangible. Il vaut aussi à l’égard des étrangers, indépendamment de leur titre de séjour.

Abus de l’art. 12 : p. 64, consid. 4.5, le fait qu’il ne collabore pas n’a pas d’influence sur sa situation de détresse. Si on lui nie cette aide, il se retrouve en situation de détresse, ce qui est contraire à l’art. 12.

Voir directive à la p. 69

2. personnes âgées. L’art. 12 n’est pas seulement utile pour les plus marginaux. Il est aussi utile pour les personnes plus intégrées.

Cas typique : une personne âgée se trouve dans un home pour personnes âgées. Les rentes AVS ne sont pas suffisante pour payer les frais. (droit à avoir le droit à la survie ( droit de pouvoir rester dans un home.

Prob : les personnes âgées ont le droit de recevoir les prestations de survie, mais 328CC !!

On a une personne âgée qui va bien et décide de faire des avancements d’hoirie à ses enfants (626 CC). Est-ce que le canton/commune doit garantir le minimum d’existence à une personne qui s’est dépouillé de ses biens ? Ou abus de droit ?

( problème de rapport entre art. 12 CST et 328 CC (p.72)

328 CC : les enfants sont tenus d’aider leurs parents s’ils sont dans le besoin.

Les enfants doivent payer le home.

Qui paie : commune ou parents ?

TF : principe de la subsidiarité, ce sont les enfants qui doivent entretenir les parents ( JP originaire.

La JP s’est modifiée

TF : il y a une limite à cette obligation. C’est l’aisance. Interprétation restrictive. On est dans l’aisance seulement si on a des salaire supérieur à 10’000frs. Et que le fait de payer le séjour des parents ne mette pas en danger leur propre retraite.

Le TF a fait un pas de plus : en principe ce n’est pas aux enfants de payer les dettes du home, même pas aux enfants qui ont reçu des libéralités. C’est à la commune de payer, sur la base de l’art. 12 CST.

Rapport avec 328 : si après avoir payer la dette, la commune pense que la famille se trouve dans l’aisance, c’est la commune qui doit récupérer l’argent chez les enfants.

p.73, consid.2 ( limite posée par la JP pour les enfants d’aider leurs parents (328, 329 CC)

remarques :

1. cette JP permet d’aider tout de suite la personne dans le besoin. Elle garantit mieux la dignité de la personne âgée. Elle à aussi l’effet de transférer le risque social sur la commune. Elle doit payer et ensuite agir contre les enfants dans un procès.

2. le rôle de l’art. 328 CC est redéfinit dans le système social. Les communes ont essayé de l’utiliser pour obliger les enfants à assumer les frais d’entretien, à cause de l’augmentation des coûts sociaux. Le TF dit qu’en principe c’est l’état social qui doit prendre en charge les cas sociaux. Sauf si la famille vie dans l’aisance. Notion d’aisance très restrictive.

3. l’interprétation restrictive du terme « aisance » est-elle raisonnable ? débat en doctrine. 

· raisonnable, il faut éviter que les membres de la famille soient à leur tour dans une situation de détresse.

· Pas raisonnable, le revenu est trop élevé.

3. cette JP impose aux communes de prendre en charge une série de cas nouveaux. Elles doivent payer d’abord. Déjà qu’elles ne perçoivent plus les impôts sur les successions…

( l’article 12 CST peut donc toucher une personne qui n’est pas marginale, comme les personnes âgées.

Les lois sociales

Le but des lois sur l’aide sociale est de permettre à la personne d’acquérir une certaine autonomie, d’être réintégrée dans la société. C’est un but plus large que celui de l’art. 12.

Compétence : les cantons

La confédération à 2 petites compétences, qui découlent de l’art. 115 CST (p.162)

  ( fixe une règle de conflit intercantonal. C’est le canton de domicile qui doit verser l’aide sociale

( la confédération a adopté une LF sur l’aide sociale pour les suisses qui sont à l’étranger.

Loi fribourgeoise sur l’aide sociale, p. 80ss

Art. 5 : prévoit le principe de la subsidiarité (aide sociale seulement si pas d’autres prestations étatiques)

Organisation de cette loi : art. 18, 20

Ar.t 18 : chaque commune doit se doter d’un service social (communal)

( l’aide sociale est organisée au niveau communal (problème de la proximité)

les décisions ne sont pas prises par le service social communal mais pasr une commission, art. 19, 20

la commune traite l’affaire et la transmet avec une requête à la commission sociale qui prend la décision. Cette décision peut faire l’objet d’une réclamation ( art. 35

si on soulève une réclamation : la commission soit prendre une décison formelle (art.4 CPJA), et contre cette décision on peut aller au Tribunal administratif.

Si le TA nous donne tort : on peut aller au TF par le biais d’un recours de droit constitutionnel, en se basant sur l’art. 12 CST.

( instrument judiciaire pour protéger le droit des personnes.

Art. 37 : ceux qui peuvent recourir contre les décision de la commission :

· la personne qui sollicite l’aide

· la commune de domicile

Les prestations

Art. 3 de la loi frib. : 2 types de prestations sociales

Il y a 2 cas de situations de difficultés : - difficulté social

                                                               - aide économique (matérielle)

les problèmes lié aux difficultés sociales

quand ? lorsque la personne n’a pas les ressources suffisantes pour affronter les difficultés de la vie

art. 14 Charte sociale européenne : chaque personne a un droit fondamental à recevoir de l’aide, une assistance sociale suffisante. ( droit fondamental

3 problèmes

1) les difficultés sociales sont très diffuses. Elles touchent un nombre important de personnes,  il y a un risque que ces situation deviennent chroniques.

2) art. 14 de la loi sur l’aide sociale ( délégation
 prob : chaque commune doit se doter de services qui n’ont pas les compétences pour aborder certains problèmes. L’art. 14 permet à l’état de déléguer la tâche de s’occuper de ces cas à des organismes privés externes à l’administration.

Les organismes privés ont des compétences spécifiques. Les cantons ont conclu des conventions avec ces organismes privés, ils leurs confient la tâche de s’occuper de ces cas : contrat de prestation, contrat de droit administratif.

Si l’état délègue à l’extérieur cette tâche, l’organisme privé doit respecter les droits fondamentaux, art. 35 CST

Ex : p. 109 polyc. convention entre le canton de friburg et caritas fribourg.

3) l’aide social voit les choses sous une autre approche.

Voir polyc. p. 89

Remarque : chiffre modeste, mais plus important que le droit à la survie de l’art. 12. ces montants sont gérés par la personne qui les reçoit.

Vue d’ensemble p. 90, 91, situation à Fribourg

Le but du soutien économique

Garantir une intégration sociale durable, et une réinsertion

Contrat d’intégration sociale

Il faut sortir de manière définitive ces gens du besoin. Art. 4a est un instrument récent. Le service social conclut un contrat avec la personne qui a besoin. Dans ce contrat on fixe les objectifs, il est signé par les 2 parties ( contrat de droit administratif, le contenu vise un objectif d’intérêt public, la réintégration de la personne.

La personne soit faire quelque chose et la commune donne un montant incitatif supplémentaire (250frs), art. 4c = échange.

Ces montants incitatifs ne doivent pas être restituer en cas de fortune. P. 92, exemple de contrat.

Art. 9 p. 86

Il s’agit d’un moyen pour responsabiliser la personne et la réintégrer.

La politique du logement

Concentration de personnes dans le besoins parquer dans une cité en France ( ghetto, politique qui rend le besoin social durable.

Cela représente un danger en Suisse de créer des ghetto dans les grandes villes. On a créer une politique pour créer des logements pour des personnes dans le besoin dans toute la ville.

La ville de Lausanne a édicté un règlement, toutes les régies doivent réserver 15% de leurs logements aux services sociaux.

Les régies ont fait recours en invoquant une violation de la liberté économique et de la garantie de la propriété.

TF : rejet du recours, p. 94

Les villes ont des difficultés à placer ces gens. On doit les mettre dans des motels, à la charge des services sociaux

p.102, 103

la politique de désendettement

la source structurelle cde la marginalité est le surendettement, source de difficultés sociales. Ce problème touche aussi les jeunes.

Il faut prévenir le surendettement ( loi fédérale sur le crédit à la consommation, p.104 ss.

1) la loi fédérale sur le crédit à la consommation règle le problème de manière exhaustive. 

   Art. 28 : idée centrale : la banque à l’obligation de constater que les personnes peuvent payer ce crédit sans tomber en dessous du minimum vital.

  Art. 28 al. 4 : cette personne doit pouveoir payer le crédit en 36 mois sans tomber dans la détresse ( art. 22

L’art. 14 fixe un taux maximal de 15%.

Ce système marche s’il y a un contrôle, art. 25 : centre de renseignement.

2) planification du remboursement des dettes. Des institutions spécialisées dans tous les cantons aident à définir un plan de remboursement, p. 109.

3) aide concrète au désendettement. On a créer des fonds de désendettement dans tous les cantons (p. 111ss). Les fonds sont financés par l’Etat (impôts), celle des cantons sont aussi financées par la loterie romande.

Art. 2, on fait des prêt qu’on peut rembourser dans les 5 ans, p. 113

Art. 7 al. 2 p. 112, il n’existe pas de droit subjectif à recevoir un prêt. Le fond peut dire non, pas de recours au tribunal administratif cantonal.

L’élément relatif à la restitution de l’aide reçue

En droit social, est-ce que si une personne reçoit de l’aide, elle doit la restituer ?

1) si l’aide est donnée par une assurance sociale :

les prestations ne doivent pas être restituées en principe. La personne  a payé des primes.

Exception : art. 25 LPGA (p.236)

LPGA: loi fédérale, unification des notions générales des assurances sociales

Art. 25 : les prestations indûment touchées doivent être restituées, sauf si la personne est de bonne foie et qu’elle se retrouverait dans une situation économique difficile.

2) si l’aide est donnée par l’aide sociale :

l’obligation de restituer les sommes est plus large. 3 hypothèses (art. 29, 31 LAS) p. 84

1. art. 29 al.1 : règle générale, aide perçue légalement, dès que la situation financière le permet on doit restituer. 

Exception : art. 4c ( aide matérielle incitative

Ex : un jeune toxico a été à l’AI pendant des années. Somme : 300'000. = dette envers la commune. Ils doivent être restitués. Le jeune se réintègre, fonde une famille… la commune doit-elle revendiquer la somme ? les communes ont des politiques différentes. Si le jeune hérite 1'000'000, il devient solvable ( commune doit demander ou non ? l’avocat peut essayer de passer une transaction avec la commune : il peut payer la moitié et la commune renonces pour l’autre moitié.

( problème du point de vue de la légalité (art. 29)

( problème d’égalité de traitement

( art. 31 = prescription (10 ans) (les communes demandent souvent qu’on renonce à la prescription)

2.  art. 29 al. 4 : aide matérielle reçu à titre d’avance sur des prestations sociales doit être remboursée. 


Une personne qui à cause d’une maladie est incapable de travailler ( incapacité de gain. Elle demande l’AI. La pocédure dure longtemps. Pendant cette période la personne doit pouvoir survivre. L’AI ne verse rien avant la décision. 


Principe de la subsidiarité : aide sociale doit payer.


Si après 4 ans l’AI accepte de donner une rente ( effet rétroactif  art. 24 LPGA


Si on ne corrige pas la situation : cumul des prestations, l’art. 29 a. 4 LAS exclut cette possibilité.


p.114 exemple de cas : une dame a fait une demande d’invalidité, et pendant ce temps elle est à l’aide sociale. ( décision de restitution de l’aide sociale, aussi les sous reçu de pro infirmis.

Remarque : ce sytème marche seulement pour les procédures pendantes. Arrêt p. 120 consid. 2b

3.
art. 30 LAS : prestation obtenues de manière abusive. 


Aide perçue illégalement. (autour de 15%). Celui qui abuse d’une prestation de l’aide sociale ou de l’assurance sociale doit la restituer. La personne qui a obtenue la prestation en commettant une fraude doit la restituer, et sera coupable d’escroquerie au sens du code pénal.


Abus : pas de notion générale, p.124


Inspecteurs pour lutter contre les abus, ex : ville de Berne, p. 125

Est-ce que l’activité de ces inspecteurs respecte les droit de la personnalité de la personne qui reçoit la prestation ?

Le TF a tranché la question dans un arrêt relatif aux assurances privées.

( une dame a subi un accident de voiture et elle se trouve dans une incapacité de travail total. L’assureur paie les prestations ( 2,5 mios

l’assureur a des doutes sur l’état de santé de la dame et engage un détective privé. Il filme la dame dans des activités incompatibles avec son état de santé. L’assureur suspend toute prestation, et demande qu’une partie des prestations soient restituée.

La dame fait un procès. L’avocat de la dame dit que les preuve (vidéos) sont illicites, et donc inadmissibles. (art. 28 CC, art. 10 CST)

TF ( p.128, le fait d’engager un détective = intrusion dans la sphère privée. Mais cette intrusion n’est pas illicite, il y a ici des justes motifs.

Cette assurance a respecter le principe de la proportionnalité, la mesure était nécessaire. L’assureur s’est limité à observer la personne seulement 4 x en plusieurs années

p. 129, initiative populaire.

Les politiques sociales de soutien à la famille

Famille = 1ère cellule de protection et d’intégration sociale, ex. 328 CC

Fragilisation de la famille aujourd’hui : divorce, coûts des enfants ( risque de s’appauvrir (p.130, 131)

En suisse : on a développé des politiques de soutien.

3 cas au niveau fédéral : loi sur l’assurance maternité




    loi sur les allocations familiales




    législation fiscale

art. 116 CST

la loi sur l’assurance maternité

assurance sociale.

On l’a intégrée dans une loi qui préexistait déjà, car il y a déjà suffisamment de lois sociales.

Le risque de maternité est semblable au risque de perte de gain pendant le service militaire.

Art. 16b LAPG (p.135 ss)

Financement : art. 26, les prestations sont couvertes par les suppléments aux cotisations de la LAVS


On paie des primes

Droits garantis par cette loi : art. 16 c et d : on a la droit depuis le jour de l’accouchement à recevoir 98 unité journalière ( couvre 80% du salaire.

Qui : art. 16 b : toutes les femmes qui ont une activité lucrative (salariée et indépendante). Il n’est pas nécessaire de travailler jusqu’à l’accouchement. p.143 consid. 4.1

Les femmes qui ne travaillent pas n’ont pas droit à cette allocation ( problème d’équité sociale.

Art. 16h LAPG : introduit une réserve en faveur des cantons. Les cantons peuvent prévoir une allocation plus élevée, pour plus de temps

( certains cantons avaient déjà introduite une loi sur la maternité

unification : le législateur a laissé les cantons libres d’aller plus loin. Le canton qui décide d’introduire des prestations supplémentaire doivent prévoir un mécanisme de financement particulier.

Ex. : loi genevoise sur la maternité, p.146. 

art. 5 : 112 d’allocation

Art. 3 al.2 : mécanisme de financement

2ème instrument : la LF sur les allocations familiale (p.149)

base cst : art. 116 al. 2 Cst (p.162)

allocation familiale: verser un montant chaque mois pour compenser (au moins partiellement) le coût des enfants. Jusqu’en 2007, chaque canton avait sa propre loi ( différences importantes entre les cantons

janvier 2008 : introduction de la LF qui unifie au niveau fédéral. Loi cadre, fixe un minimum.

Les cantons demeurent compétents pour aller plus loin. Ex : FR

La loi sur les allocations est une loi sur les assurances sociale ( on paie des primes (sur les salaires), elles permettent de financer les prestations.

Elle resulte d’un compromis fédéral ( loi idéale

But : art. 2 LAF : compenser partiellement le coût des enfants

Ayants-droit : principe : toutes les familles qui ont des enfants. ( mais on l’a limité

Il y a deux groupes d’ayants-droit :

1) les salariés : art. 13. les indépendants sont exclus (pour des raisons de coûts) il y a une exception pour les indépendants : agriculture, art.18

2) les personnes sans activités lucrative : art. 19. idée : leurs revenus dont modestes. La base de financement n’est pas les salaire, mais elles sont financées par les cantons, par les impôts, art. 20

( système mixte de financement

les types de prestations :art. 3-5 : contenu des prestation

    art. 3 : deux allocations principales

1) allocation pour enfant (0-16 ans) : 200.- par mois (art. 5)

2) allocation de formation professionnelle (16-25 ans) : 250.- par mois

art. 3 al.2 : ouvre une réserve en faveur des cantons.

Ex : fribourg : loi fribourgeoise, 230 pour les enfants, 290 pour la formation prof.

                       + allocation de naissance (1500.-), art. 19 Lfrib.

Art. 3 al.2 : permet aux privés d’introduire des allocations familiale qui vont encore plus loins (contrat individuel de travail par exemple, financé par l’employeur)

Organisation : prévue à l’art. 17 al.1, exécution est laissée aux cantons, 46 Cst ; 

les cantons créent une caisse cantonale de compensation pour les allocations familiale.

3ème instrument : le droit fiscal

ex : LF sur l’impôt direct fédéral : art. 213 (p.154) ( déduction social pour les enfants : 4700.-

cela joue un rôle important pour la classe moyenne qui est souvent exclu de certaines prestations sociales.

Remarques : 1. cette déduction : peut la déduire le contribuable qui assure l’entretien, parent qui a la garde

         2. il y a aussi des déductions sociales au niveau cantonal dans les lois fiscales.

Au niveau cantonale : politique de soutien à la famille

Au niveau fédéral on a mis en œuvre l’art. 116 Cst dans les 10 dernières années.

Les cantons ne sont pas pour autant passifs, ils ont une grande liberté dans le domaine.

Ex : bourses d’étude qui aident indirectement la famille

       Gratuité du matériel scolaire (19 Cst) ( limité, ne couvre pas le matériel didactique.

Au Tessin : loi cantonale qui vise à introduire le droit au minimum vital garantit pour chaque famille qui a un enfant. Le canton verse le montant nécessaire pour couvrir le minimum vital pendant les 3 premières années.

Exemple 1 : lié aux créances d’entretien du CC

Le CC prévoit que les parents doivent entretenir leurs enfants : problème si les parents n’exécute pas leur obligation.

En cas de divorce, le mari ne paie pas les rentes pour l’enfant, art. 293 CC 

FR : (p.155,156) un mari qui divorce doit payé 800.- pour son enfant, mais il ne s’éxecute pas. Art. 293 CC( dt public. But : personne qui a la garde reçoit le versement.

Mère : elle doit déposer sa demande auprès d’un service cantonal pour avoir la substitution de la prestation.

Art. 2 al.2 de l’arrêté: la demande n’a pas d’effet rétroactif, et on ne verse que la prestation minimal (400.-). Le canton se substitue seulement à une partie de la prestation, art.5. pour le reste : procédure judiciaire ou poursuite. Si le mari est parti : aide sociale.

Art. 8 : restriction dans le temps (valable 1 année, prolongeable)

Art. 7 : subrogation légale cantonale (le canton devient créancier du mari)

Art. 7 al. 2 : le canton prend toutes les mesure pour obtenir le paiement

A FR : il existe une société spécialisée pour rechercher les débiteurs.

Exemple 2 : les crèches, écoles enfantines

Occupation des enfants en bas âge. Il faut garantir l’effectivité du droit des femmes d’organiser librement leur vie professionnelle.

( pénurie de crèche. Art. 8 al.3 Cst : égalité des femmes

crèches : compétences cantonale, souvent ils l’ont délégué aux communes.

Ex : district de la sarine : maman de jour (p.158)

Aspects généraux des assurances sociales

Compétence en matière d’assurance sociale : confédération (( aide sociale)

Art. 111-117 Cst (p.161) ( compétence concurrente non limitée aux principes

     ( cantons restent compétents jusqu’au moment où la confédération fait un usage exhaustif de cette compétence

en principe : la confédération traite de manière exhaustive la matière, mais il faut toujours vérifier si l’usage est exhaustif dans un problème concret.

Ex : primes d’assurances maladie : certains cantons se sont posés la question de savoir si ils pouvaient introduire des primes cantonales maximales. Compatible avec la LAMal ? (art. 61 LAMal, p. 273) la LAMal est réglementée de manière exhaustive, donc les cantons ne sont pas compétents.

Art. 61 LAMal : principe de la libre concurrence, les tarifs doivent être approuvés par le CF.

Les cantons ont des compétences résiduelles.

Ex : loi sur l’assurance maternité, art. 16 h

En matière d’AVS : prévue pour 12 mensualité, donc pas de 13ème versement

Mais certaines communes l’ont introduit.

( chaque fois que le canton prévoit des prestations supplémentaire il doit prévoir un financement particulier.
Problème de l’assurance scolaire obligatoire :

Assurance cantonale : tous les écoliers sont assurés, les parents paient une prime. (seulement dans certains cantons)

FR : taxe de 30.- de prime pour assurer l’enfant, et les parents refusent de payer car l’enfant est déjà assurés auprès de la LAMal.

Tribunal admin. FR : (p.164) le recours du père est rejeté, la loi cantonale va plus loin, donc elle n’est pas en contradiction avec le droit fédéral.

La notion des assurances sociales

2 éléments : 1. assurance

        2. sociale

1. l’assurance : contrairement à l’aide sociale, elle sont de véritables assurance. Il y a des personnes qui paient des primes et en contrepartie elles obtiennent des droits à certaines prestation. Mais le paiement des primes est aussi élargit, et le financement des assurance n’est pas fait que par les primes des assurés, mais aussi des primes payées pas les employeurs, et aussi des impôts (direct et indirect).

Pourquoi ce financement supplémentaire : du point de vue économique, si il y avait seulement les primes des assurés, les prestations seraient d’un niveau bas.

Exemples : 

fixé dans la Cst, polyc, p.161

- Art. 112 Cst, relatif à l’AVS et l’AI, système mixte

- LPP : art. 113 al.3 Cst

- assurance chômage : art 114 al.3 Cst, 114 al.4 Cst

Le système des assurances sociales fait partie du pacte constituant

Il y a aussi des assurances sociale entièrement financées pas les assurés (LAMal)

Qui doit récolter ces cotisations : pour les salariés, la compétence est donnée aux employeurs. Il y a un prélèvement à la source de ces cotisations sur les fiches de salaire. Voir p. 165

2 problèmes juridiques: loi fédéral sur le travail au noir, la position de l’employeur dans le système de financement

1. loi sur le travail au noir, p. 166 ss.

Entrée en vigueur le 1er janvier 2008, on s’est rendu compte que 10% des primes d’assurances qui n’étaient pas payées, env. 2 mias par année. On renforce la recherche des personnes qui ne paient pas les contributions sociales.

Elle suit 2 objectifs : art. 1 ( introduire une simplification administrative, renforcer les mécanismes de répression.

Objection : le système est trop compliqué( cette loi introduit une procédure simplifiée, art. 2

La procédure est réglée à l’art. 3, on doit juste annoncer à la caisse de compensation la personne qu’on a engagée, avec le salaire qu’on verse. La caisse s’occupe des calculs, et nous envoie la facture.

La répression contre la fraude en matière d’assurance sociale : la loi prévoit un control accrut, art. 7, art. 11, art. 12

Art. 7 : il permet aux cantons de nommer des inspecteurs qui ont le droit d’accéder aux entreprises, d’accéder aux infos de l’entreprise, les contrats et les salaires. Il peut interroger l’entrepreneur et les employés. S’il découvre des irrégularités, il prépare un rapport qu’il envoie aux caisses, qui elles vont actionner l’employeur. 

Art. 8 : l’entrepreneur est obligé de collaborer.

Art. 11, 12 : renforcent la collaboration entre les différentes autorités administratives qui régissent les assurances sociales et le droit fiscal, renforce le passage d’infos entre les caisses et le fisc.

Il y a une obligation des autorités fiscales de transmettre l’info aux caisses, avant elle n’existait pas. 

Sanction : art. 13 ( pour les entreprises, en cas de condamnation entrée en force, l’autorité cantonale compétente exclut l’employeur des marchés publics pour 5 ans au plus.

Car les entreprises qui ne paient pas les assurances sociale font de la concurrence déloyal aux autres qui elles les paient.

 liste des employeurs disponible au public, stigmatisation sociale

2. la position de l’employeur dans le financement

l’employeur joue un rôle important dans le financement des assurances sociales. Il récolte les primes. Cette position particulière pose 2 problèmes :

1. la responsabilité de l’employeur qui ne paie pas

il doit récolter les primes des employés et doit les verser aux caisses. S’il ne le fait pas( l’employeur est en train de commettre une infraction administrative, et devra verser les primes qu’il n’a pas verser plus les intérêt, avec une amende administrative.

Si escroquerie : aussi voie pénal qui s’ouvre contre lui

Cas de l’employeur qui ne paie pas les primes et cause un dommage aux assurances. Il sera tenu de payer les primes.

Si l’employeur est une personne morale : elle sera obligée de les payer en tant que SA. Prob. si la SA n’a pas la possibilité économique de payer ces primes, car elle est en faillite. Il y a une responsabilité personnelle des administrateurs de la SA, ils répondront sur leur patrimoine personnel. Pas seulement les membres du conseil d’administration, mais aussi les administrateurs de fait (les personnes qui ne sont pas des organes de la société, mais qui prennent d’une manière régulière des décisions qui ont une influence directe sur les décisions de la société)

p. 173, consid. 4.4, 4.5

2. la qualité pour recourir de l’employeur en cas de refus de prestation

refus d’une prestation de l’assurance à un employé. L’employeur finance une partie des assurances.

p.175, art. 89 LTF : qualité pour recourir, il faut un intérêt digne de protection.

Il faut un intérêt accru par rapport aux autres citoyens à corriger la décision prise, condition de recevabilité du recours.

Est-ce que l’employeur a un intérêt digne de protection à faire casser une décision de refus de prestation ?

(le simple fait qu’il paie une partie des primes n’est pas encore suffisant pour fonder un intérêt légitime. Il faut prouver un intérêt majeur. L’existence d’un intérêt digne de protection de l’employeur dépend de la prestation en cause. 

Si la prestation refusée a pour but de se substituer à une obligation contractuelle ou légale de l’employeur, l’employeur a un intérêt digne de protection et peut recourir contre la décision. 

Par contre si la prestation refusée n’a rien a voir avec les obligations de l’employeur, il n’a pas qualité pour agir. 

Exemple : p. 176 ss. Un employé des cff subit un accident professionnel et une grave atteinte à sa santé. Il demande une rente d’invalidité. La loi qui régit ce problème est la loi fédérale sur les accidents professionnels, LAA (p.421). 

Tous les travailleurs sont assurés contre les accidents. Art. 91 LAA : les primes sont payées par l’employeur.

La LAA prévoit toute une série de prestations, art. 10 ss., aussi des indemnités en espèces. Parmi ces prestations en argent : indemnité journalière et rente d’invalidité.

Indemnités journalières : substitut du salaire, 80% du salaire

Rentes d’invalidité (art. 18) : cas plus grave, incapacité de gain de longue durée ou pour toute la vie.

Dans le cas, l’ouvrier se trouve dans un cas d’invalidité, il ne peut plus reprendre son travail. Il demande cette rente d’invalidité. La SUVA refuse cette rente. L’employeur fait recours contre cette décision. Le TF pose la JP résumée plus haut. Consid. 5 p. 177, 178 (lire !!!)

Rente d’invalidité : l’employeur n’a plus aucun intérêt pour recourir. L’employé n’est plus lié par un contrat de travail.

Donc il peut avoir un intérêt seulement si la prestation vise à se substituer à une obligation contractuelle ou légale.

2 . la notion de : social

les prestations qui sont allouées sont des prestations minimales qui ont pour but de garantir le minimum de dignité et d’intégration sociale.

Les assurances n’offrent pas les meilleures prestations possibles. 

Ex 1 : le système des 3 piliers

Il est encré dans la Cst à l’art. 111 (p.161). idée de base : la somme des prestations des 3 piliers doit permettre à la personne de conduire une vie digne. 

1er pilier : AVS/AI, art. 112 Cst. But: couvrir les besoins vitaux de manières appropriée. On voit la nature social du 1er pilier (garantir  le minimum). Art 112 al.2 lit.c : il y a une concrétisation de ces rentes, la rente maximal ne dépasse pas le double de la rente minimal. On fixe un critère social. On ne peut pas dépasser un certain niveau d’indemnisation. Voir. p.180


correctif : possibilité de rajouter de l’argent, 112 a : prestations complémentaires. Elles sont financées par des impôts, par le budget général de la confédération. Elles sont quand même une véritable assurance social. On a un droit subjectif à les recevoir. 


Exemple p. 189, décision en matière de prestation complémentaire, + p. 181, p.185

2ème pilier : LPP, art. 113 Cst. But: permettre de maintenir de manière appropriée son niveau de vie antérieur. La somme de la rente du 1er et 2ème pilier doit couvrir environ 60% du dernier salaire. 

3ème pilier : 3ème pilier A, art. 111 al. 4 Cst. idée : chacun est responsable d’organiser son 3ème pilier pour couvrir le 40 % qui manque. L’Etat favorise simplement l’épargne du 3ème pilier. Ex : mesures fiscales, on peut déduire une partie des sommes qu’on consacre au 3ème pilier.

Art. 82 LPP : on peut déduire l’argent affecté à la prévoyance. 

Art. 1 OPP : on dépose la somme sur un compte, contrat avec banque ou assurance.

Art. 7 OPP : déductions

Cours du 27 octobre

Exemple des moyens auxiliaires de la loi sur l’AI

p.256, art.1 : les prestations visent à prévenir, réduire ou diminuer l’invalidité grâce à des mesures simples et adéquates.

( les prestations sont simples, ce sont des prestations sociales.( idéal

p.190, une personne souffre d’un handicape physique et aimerait conduire une voiture. On doit aménager la voiture. Il décide de s’acheter une Mercedes de plus de 100'000, et envoie la facture à l’AI. L’AI refuse. Le maximum est de 25000.-

voir consid. 2 à 4 p.191

exemple p.195

même si on parle de social, les montants en jeux peuvent être très important.

Un jeune de 25 fait un accident de voiture et reste tétraplégique. Il travaillait, et donc assuré à la LAA. 

p.422, prestations de la LAA
Les assurances sociales font parties intégrante du droit public, cela a 2 conséquences :

1. toutes les règles et principes généraux du droit public sont appliqués

2. la procédure est régie par la procédure administrative

Un assureur prendra une décision administrative (4 CPJA). 

Il y a 2 spécificités : 

1. application du principe de la légalité

Les assureurs sociaux peuvent agir seulement si il y a une base légale qui les autorise à agir.

A. Le contrôle de constitutionnalité des lois sur les assurances sociales

les lois fédérales sont immunisées, art. 190 Cst. donc on ne peut jamais soulevé l’inconstitutionnalité. Il y a beaucoup de lois inconstitutionnelles dans les assurances sociales.

Ex : - LAVS, différence d’âge de retraite entre hommes et femmes, contraire à art. 8 al.3 Cst

· Lallocations familiales : le droit de recevoir une allocation est reconnu seulement aux dépendants, aux salariés. Mais il y a des indépendants qui gagnent moins que les salariés. contraire à l’art.8 Cst, égalité de traitement

N.B : - les lois fédérales doivent dans tous les cas respecter le droit international directement applicable, art. 190 Cst.

          - l’interprétation conformes des LF. Il est possible d’essayer de corriger une inconstitutionnalité en imposant une interprétation de la loi conforme au droit supérieur. Il faut un terme imprécis dans la LF, sujet à plusieurs interprétations. Mais en principes les lois sur les assurances sont très précises, elles ont une grande densité normative.

          - l’art. 190 est limité aux lois fédérales. Les ordonnances fédérales ne sont pas immunisées. Rien ne s’oppose à soulever dans un recours concret qu’une ordonnance fédérale est inconstitutionnelle. Exception si l’ordonnance ne fait que reprendre l’inconstitutionnalité contenue dans la loi fédérale.

Exemple p. 196 : une petite fille tombe et se fait mal à la tête. Suite à cet accident, elle subit un handicape psychique, atteinte à sa capacité de concentration, de contrôle de ses réactions, et vide de mémoire. On décide qu’elle doit aller dans une école spéciale, elle a besoin d’un encadrement. L’école se trouve à 5 km de son domicile. Les parents décident de l’envoyer à l’école en taxi. Ils envoient la facture à l’AI. L’AI refuse de payer, car dans l’ordonnance de l’AI on prévoit la possibilité de prendre en charge les frais de transport seulement pour les personnes qui souffrent d’un handicape physique et de la vue. 

Consid. 6 p. 197 : la LAI ne prévoit pas d’exceptions dans les frais strictement lié au handicape. L’ordonnance limite ce droit. Est-ce que c’est justifié de traiter de manière différente un handicape physique par rapport à un handicape psychique.

p. 198  au milieu : pas de motifs. La limitation n’est pas fondé sur des motifs sérieux et objectifs, et est donc contraire à l’art. 8 Cst.

B. Le problème de la délégation législative

( possibilité pour le législateur de déléguer au pouvoir exécutif l’adoption de règles de droit primaires, qui introduisent de nouveaux droits ou de nouvelles obligations. Ce ne sont pas des règles d’exécution, secondaires. Art. 164 Cst. 

il faut respecter 4 conditions cumulatives : 

1. la délégation ne doit pas être interdite par la Cst

2. la délégation doit être contenue dans la loi au sens formel
3. la norme qui délègue doit déjà contenir les grands principes de la délégation

4. la délégation doit être limité à un domaine particulier

Dans les assurances sociale, on fait un usage très large de la possibilité de la délégation. Les assurances sociales ont des règles qui prévoient toutes sortes de conditions et d’exception, domaine complexe, c’est donc impossible de régler tous les normes importantes dans la loi fédéral. Dans les assurances sociales il y a un fort changement normatif. Par exemple : à chaque nouvelle découverte en matière médicale, il faut se poser la question si la nouvelle thérapie doit être payée par les assurances maladies.

C’est plus pratique de changer une ordonnance.

Il y a beaucoup de normes dans lesquelles la délégation est faite en faveur du département fédéral des affaires intérieur, ou à l’office fédéral des assurances sociales, et pas seulement au conseil fédéral. C’est une sub-délégation législative. La délégation passe à des organes administratifs inférieurs.

La règle générale en matière de sub-délégation législative : art. 48 LOGA, p. 199

Il faut distinguer l’alinéa 1 et 2. 

Art. 48 al. 1 : délégation législative en faveur du département fédéral

Art. 48 al. 2 : délégation en faveur de l’office fédéral.

Le CF délègue une partie de la compétence d’adopter des règles de droit à un département : 

Ici : département de l’intérieur. Pas besoin d’autorisation, art. 48 al.1 LOGA.  Le département qui reçoit la délégation peut adopter des règles de droit, et introduire de nouvelles obligations et reconnaître de nouveaux droits aux assurés. L’ordonnance alors adoptée contient des règles obligatoires pour l’administration et aussi pour les tribunaux.

Ex : une dame enceinte aimerait faire une échographie. Elle demande si les échographie sont remboursable ou non. ( on regarde la LAMal, (p.265), art. 24.ss. L’échographie ne figure pas comme tel dans la LAMal. Mais si la prestation est faite par un médecin : couvert. Cela n’est pas encore suffisant (conditions de 32, 34). 

Art. 32 : prestations doivent être efficaces, appropriées et économiques. 

Qui décide si l’échographie répond à ces critères ? art. 33 LAMal ( le conseil fédéral : tâche de déterminer quels sont les examens que la caisse doit rembourser = délégation

Le conseil fédéral a sub-déléguer cette compétence au département fédéral de l’intérieur : art. 33 OAMal. Il le peut grâce à l’art. 48 LOGA.

p.375 : depuis juin 2008, le DFI a modifié son ordonnances sur les prestations, et a introduit la possibilité de payer les échographies.

Art. 33 al. 5 LAMal : le conseil fédéral peut déléguer aux départements.
La délégation à l’office fédéral des assurances sociales :

L’application des lois fédérales est souvent déléguée aux cantons : art. 46 Cst (p.209) 

( fédéralisme d’exécution, très utilisé en matière d’assurances sociales.

Ex. p.210 : art. 61 LAVS : chaque canton doit créer une caisse de compensation chargée d’appliquer la LAVS.

Ex : p. 212 : art 54 al.2 LAI : chaque canton doit instituer un office AI chargé d’appliquer la LAI.

Cela permet à la confédération de se décharger sur les cantons. 

Ces offices cantonaux sont CANTONAUX, de droit cantonal, qui engagent des fonctionnaires cantonaux. Prennent des mesures d’exécution du droit fédéral. 

 ( problème : l’égalité de traitement. Danger qu’on pratique des pratiques différentes d’un canton à l’autre.

Cela exige la mise en place d’un centre de coordination au niveau fédéral ( OFAS

L’OFAS le fait par le biais d’adoption de circulaires ou de directives adressées aux offices cantonaux.

Quelle est la nature juridique de ces directives : art. 48 al. 2 LOGA, possible que si il y a une loi fédérale spécial qui l’autorise. Ou bien il y a une loi fédéral spécial qui autorise le CF de sub-déléguer à l’OFAS, ou bien il n’y en a pas et donc la circulaire ne contient certainement pas du droit primaire, et il s’agit alors d’une directive ou d’une circulaire administrative, elles le lient pas les tribunaux.

La plupart des circulaires de l’OFAS sont de simples directives administratives.

Exception : art. 33 al.5 LAMal

p.202, sur la droite, 2ème paragraphe : le juge peut s’en écarter s’il l’estime contraire à la loi. 

p.206, sur la droite, considérant 1c : ces directives donnent le point de vue de l’administration, et ceci ne lie pas les juges.

2. l’organisation des assurances sociales

Elles peuvent déléguer à des privés l’exécution d’une tâche publique. La confédération peut déléguer l’application de lois sur les assurances sociales à des privés. 

Domaines les plus important : LAA, LPP (fondations privés, ou assureurs privés), LAMal (caisses maladies qui exécutent une partie de la loi)

Notre système juridique permet aux privés qui reçoivent cette compétence de continuer à pratiquer d’autres assurances privées. ( système mixte

Exemple de la LAMal

Règle de base : art. 12 LAMal (p.263), fonde ce système mixte en suisse

Art. 12 al.1 : prévoit que les prestations de base sont appliquées par des caisses maladies qui sont des privés. 

Art. 13 : Le privé doit recevoir une autorisation de la part de l’Etat

Art. 12 al.2,3 : elles peuvent pratiquer des assurances complémentaires

( mixité, combinaison de ces deux éléments dans une même assurance.

Ce sont des assurances privées qui donnent des prestations supplémentaires, vont au-delà du minimum légal prévu dans la LAMal.

( c’est du droit privé, on applique le CO et la LF sur le contrat d’assurance (LCA)

L’assureur qui veut continuer à gérer des assurances privées à besoin d’une deuxième autorisation, en plus de celle de l’art. 13 (autorise l’assurance de base)

On a deux régimes juridiques différents, deux autorisations différentes.

Le régime de dt public, art. 12 al.1 LAMal

Assurance de base.

Une caisse maladie est chargée d’exercer une tâche publique, de mettre en œuvre l’assurance sociale de base, ce que l’état veut garantir à tous les citoyens. 

impact sur l’activité de la caisse :

· structure : aucune influence sur l’organisation juridique de la caisse, qui reste une personne morale de dt privé. Elle ne devient pas un office cantonal. Une caisse peut faire faillite. Protection prévue par la loi, art. 18 al.2.

· l’activité de la caisse : elle est lourdement influencée par le fait qu’elle exécute une tâche publique. Il y a des contraintes imposées par la loi.

1. obligation pour la caisse d’assurer tout le monde, art. 4 al.2, pas de sélection

- art. 64a LAMal permet aux assureurs de suspendre les prestations

- les assureurs font des campagnes pour obtenir les bons risques. Effets sur les   primes des autres caisses.

2.   les assureurs doivent respecter les droits fondamentaux des assurés, art. 35 al.  2 Cst


      ex : pas de discrimination, art. 8 Cst, art. 61 LAMal

3. la qualité pour recourir : art. 13 ( autorisation. Problème : si une caisse ne respecte   plus les conditions de l’art. 13 le département fédéral peut la retirer. Est- ce que la caisse peut recourir contre cette décision ? 

Si on est dans une activité privée (12 al.2), on pourra recourir, on a un intérêt personnel à défendre son intérêt économique. 

S’il s’agit d’une autorisation de l’art. 13 : on exerce une tâche publique

p. 218, consid. 3 (art. 89 LTF, p.175) assureur agit en son nom, mais pour le compte de la confédération ( situation analogue à celle d’une corporation de dt public. L’état ne peut pas recourir contre l’état. 

Exception prévue en faveur des communes ou autres en cas de violation de leur autonomie.

Dans ce cas ci, il en va de l’existence de la caisse, il y a un intérêt évident à recourir.

4.   la compétence des caisses privées de prendre des décisions administrative au sens de 4 CPJA. On peut donc recourir selon la procédure administrative. (voir schéma)


p. 220, consid. 1, 1er paragraphe

le régime des assurances complémentaires, art. 12 al. 2,3 LAMal

( régit exclusivement par le droit privé

d’un point de vue juridique, conséquences :

1. procédure : on applique la procédure civile, en cas de différent avec la caisse, on doit faire un procès civil

p. 224, consid. 2

les cantons ont adopté une procédure accélérée, ex. p. 225

2.   les prestations : art. 34 al.1 LAMal, l’assureur social ne peut pas assurer des prestations    qui vont au delà de celles prévues dans la LAMal. Les assurances complémentaires prennent alors de l’importance.


ex : art. 25 al.2 lit. e LAMal : séjour en division commune



   on peut conclure un contrat de dt privé pour être en chambre privée

            art. 31 LAMal : soins dentaires occasionnés par une maladie grave ( limité

Cela engendre des conflits dans les caisses, elles ont un intérêt à limiter la liste des prestations à la charge de l’assurance obligatoire ( elles gagnent plus avec les assurances complémentaires.

N.B : 1. les assurances complémentaires sont de droit privé, la caisse peut refuser des assurés. Il n’y a aucune obligation de contracter. Un mauvais risque peut être refusé.

          2. les caisses peuvent créer des inégalités dans les primes. Plus d’interdiction de discriminer

          3. les caisses peuvent imposer des réserves aux assurés, la caisse peut dire lors de la conclusion du contrat qu’elle émet une réserve. ( liberté contractuelle

          4.  tous ces contrats sont régis par des conditions générales d’assurances, ex. p. 296, ce sont des conditions de dt privé. Elles sont toujours interprétées en cas de doute sur le contenu contre la volonté de celui qui les a élaboré.

Cas

Une personne est atteinte du cancer des testicules. Il est soumit à des opérations, à la chimio, et la caisse paye sans problème. Il demande à la caisse de lui payer une implantation d’un testicule artificiel, la caisse refuse.

Elle refuse aussi de payer la chambre privée qu’il a prit en vertu d’un contrat d’assurance complémentaire. Parce que dans les conditions générales il est écrit qu’elle ne paie pas la chambre privée pour des opérations d’esthétique.

Quid ?

L’esthétique rentre dans l’assurance de base ? cela dépend, ex : pour les grands brûlés. 

Testicule : pas esthétique, c’est caché

Extension de la prestation de base : si touche des éléments essentiels de la personnalité

Loi sur la partie générale des assurances sociales LPGA (p.233)

But : Elle essaye de simplifier le système, donner de l’ordre, entrée en vigueur en 2003. Ce but a été seulement réaliser partiellement. Elle se limite à donner des définitions générales, à traiter des questions relatives à la coordinations entre différentes assurances.

Tout le droit matériel des assurances sociales est réglé dans les lois spéciales.

Le champs d’application :

Art. 2 LPGA : prévoit que la LPGA s’applique exclusivement aux lois fédérales.



Mais seulement aux lois fédérales qui renvoient expressément à la LPGA.



En général toutes les lois y renvoient, sauf la LPP

Exemple de renvois : p.132 : assurance sur les pertes de gains



           p.149 : allocations familiales

p.259 : LAMal, il y a des réserves, art. 1 al. 2, certains domaines sont soustrait à l’application de la LPGA

Art. 1 LPGA : définit les domaines qui sont traités, 3 gros domaines : 

                        lit. A) les grands principes sont définis


            lit. B) règles de procédure


            lit. C, D) règles de coordination

la procédure 

art. 27 à 62 LPGA

but ambitieux, définit à l’art. 1 lit. b. ( introduit des normes uniformes de procédure. Toutes les procédures des assurances sociales doivent respecter ces règles de procédure.

-  les règles de procédure de la LPGA s’appliquent exclusivement aux assurances SOCIALES.

   Assurances privées (procédure civile)

- les assurances sociales font parties du droit public ( règles de procédure de droit administratif

-  la LPGA introduit des règles qui dérogent aux règles de procédure administrative cantonale.

   Cela s’applique devant des autorités cantonales qui exécute du droit fédérale : ex. office AI

   En principe on applique le CPJA devant les autorités administratives cantonales. Devant l’AI on applique les règles prévues par la LPGA. On l’applique aussi en cas de recours.

   Art. 61 LPGA

Procédure résumée dans le schéma générale

On peut la diviser en 4 phases : 

1) la demande de prestation

2) la décision de l’assureur

3) l’opposition

4) les recours

1) la demande de prestation

Elles ne sont pas données d’office, il faut que l’assuré les demandes. Il y a des exceptions ; ex : AVS

Cas particulier : certaines demandes sont faites par des tiers, exemple : médecin dans la LAMal.

Cette demande de prestation doit être faite sur la base de formulaires officiels ( art. 29

Art. 29 al. 3 : même si une demande ne respecte pas les exigences de formes, la date d’envoi est déterminante. 

Lorsque la demande arrive, il y a un devoir, une obligation de collaboration accrue de la part des offices qui appliquent l’assurance sociale. Art. 27 LPGA (p. 236)

Prob: si un office donne un faux renseignement ou ne respecte pas cette obligation de renseigner ( on déclenche les règles normales de droit administratifs. Si la personne était de bonne foi, elle a le droit à ce que sa bonne foi soit protégée.

En cas de faux renseignement : indemnisation pour le dommage que l’assuré subit. Art. 78

Art. 30 : prévoit une règle générale ( obligation de transmission en cas d’envoi à une autorité qui n’est pas compétente.

Dans certains cantons, pour simplifier, et pour renforcer ce devoir, on a introduit le guichet unique. Ils créent une institution de dt public unique, et la personne envoie toutes ses demandes à ce guichet. Et c’est le guichet qui les distribue aux organes compétents.

Art. 31 al. 1 : avis en cas de modification des circonstances. On a l’obligation de le communiquer à l’assureur. Même après la décision de l’assurance. Sanction : art. 25 LPGA, on demande la restitution des montants perçus sans droit. Art 25 : 2 conditions cumulatives pour ne pas restituer.

p.188, cela est rappelé dans toutes les décisions.

2) la décision

art. 49 LPGA, chaque demande débouche sur une décision de l’assureur.

La décision n’est pas définie dans la LPGA.

Notion de l’art. 4 CPJA

Les assureurs privés qui ont reçu la tâche public d’appliquer les assurances sociale prennent aussi des décisions administratives.

Art. 51 : procédure simplifiée. Pour toutes les décisions pas importantes, il y a une procédure simplifiée.

Certaines lois simplifient encore plus et introduisent la possibilité de ne pas introduire la procédure décisionnelle : ex : art. 80 LAMal. Parce qu’elles prennent des centaines de milliers de décisions. Mais on a le droit de demander une décision formelle.

Art. 50 : règle le problème des transactions entre assurés et assureurs. Une transaction c’est un contrat par lequel on met fin à un litige. En droit admin. la transaction est un instrument utilisé avec prudence par les autorités. La voie pour trancher les conflits est la décision. Problème par rapport au principe de la légalité et par rapport au principe de l’égalité de traitement. Avec la décision on applique la loi et c’est tout. Mais en assurance social on est un peu plus généreux. Il y a la possibilité pour un assureur de faire une transaction. Exemple : en matière de paiement pas les employeurs des primes pas payées. 

Art. 50 al. 3 : l’instrument de la transaction peut être utilisé dans la phase de la demande, de la décision, et aussi après. Même en phase de recours.

Ce qui est important : art. 50 al.2, la transaction doit être matériellement contenue dans une décision, qui peut être sujette à recours. ( éviter le copinage

Art. 43 : prévoit que la demande est instruite d’office. 

Art. 43 al.2 : l’assuré doit se soumettre à des examens médicaux ou techniques si nécessaire, et peuvent être raisonnablement exigé.

L’assuré est tenu de collaborer de manière active à la gestion du dossier.

Si la personne ne collabore pas, ( art. 43 al.3 : assureur a le droit de classer l’affaire, ou de la trancher avec les données qu’il a à disposition.

Art. 44 : expertises. Lorsqu’on pose une demande, elle doit s’appuyer en principe sur des certificats médicaux.

Validité juridique probatoire de ces certificats fait par le médecin du patient ? 

TF : si pas d’éléments clairs qui font penser qu’il s’agit d’un certificat de complaisance, il doit être évaluer comme n’importe quelle autre pièce du dossier. Les médecins sont sérieux en principes, et si ils font des faux, ils commettent un délit pénal, et seront exclus de l’ordre des médecins.

Si l’assurance a des soupçon ou n’est pas convaincu, l’assureur peut demander une expertise.

L’expert doit être indépendant. On a le droit de le récuser.

Ce qui est décisif, c’est les certificats médicaux, les rapports d’expertise.

Art. 59 LAI réglemente de manière plus précise les règles sur les expertises.

Prob : on doit démontrer qu’une personne est invalide, et la notion d’invalidité est une notion difficile à cerner. Art. 8 LPGA. Il faut un lien de causalité entre l’état de santé et l’incapacité de gain. 

Art. 59 prévoit la création de centres interdisciplinaires qui examinent les cas.

Est-ce que ces centres sont indépendants par rapport aux offices AI, au sens de 6 CEDH. Le TF les juge indépendant, ils ne reçoivent aucunes instructions de la part de l’AI.

3) l’opposition

si l’office refuse la prestation, que peut-on faire ?

art. 52 : les décisions des assureurs sont sujettes à opposition.

Opposition : moyen de droit qui permet de dire à l’autorité qui a prit la décision de réexaminer l’affaire. L’autorité doit prendre une 2ème décision. On peut faire valeur nos arguments juridiques. On l’adresse à l’autorité qui a pris la décision.

Idée de base : elle doit faire un filtre entre les offices et le tribunal. Souvent si on a de bons arguments, l’autorité peut corriger sa décision, cela évite d’aller au tribunal.

· l’opposition est obligatoire. Si on fait directement recours au TA, il est irrecevable. L’art. 52 généralise l’opposition.

· Il y a des décisions qui ne sont pas sujettes à opposition ( décision d’ordonnancement : décisions qui ne mettent pas fin à la procédure, mais qui se limite à résoudre un problème de procédure. Ex : droit de consulter le dossier, et cela est refuser par une décision. 
On peut faire recours dans le délai de 30 jours. 

La décision de l’art. 43 al. 3 est une décision sur le fond, cela met fin à la procédure, donc on fait une opposition.

Si c’est lié au fond : opposition

Si procédure : recours

LAI connaissait aussi la procédure d’opposition, en 2006 on a modifié la procédure et on a éliminé la procédure d’opposition. Désormais on a seulement la procédure de préavis.

Art. 57a LAI : l’office AI, avant de prendre la 1ère décision, envoie le projet de décision, et on a le droit d’émettre notre opinion sur ce préavis. la décision qui est prise après n’est plus sujette à opposition, mais directement au recours au tribunal des assurances sociales.

Les offices AI étaient submergés, alors on a simplifié la procédure décisionnelle. Il ne prend plus qu’une décision. Le problème c’est que les avocats font immédiatement recours. Plus de filtre. Ce sont les tribunaux qui sont alors engorgés.

Art. 69 I bis : on introduit une taxe, pour décourager les recours.

4) le recours

art. 56 LPGA fixe les objets des recours

art. 56 al.2 : recours peut aussi être formé lorsque l’assureur ne répond pas malgré une demande, déni de justice formel.

Art. 57 : oblige les cantons à se doter d’un tribunal cantonal des assurances. 

Ingérence du dt fédéral dans le dt de procédure cantonal

Art. 58 : la compétence ratione loci ( celui du canton du domicile de l’assuré au moment du dépôt du recours.

Art. 59 : qualité pour recourir : il faut un intérêt digne de protection

Art. 60 : recours doit être déposer dans les 30 jours devant le TA

Art. 61 : devant le Tribunal administratif des assurances, autorité cantonale, on doit appliquer le CPJA fribourgeois. Mais cet article introduit une série de dérogation au CPJA. On doit donc vérifier( si il y a une dérogation, on ne doit pas appliquer le CPJA, mais l’art. 61. 

( généralisation, le droit fédéral se substitue au droit de procédure cantonal.

Exemple de dérogation : art. 61 lit. a) procédure de recours gratuite


art. 61 lit. b) assouplissement des règles formelles de recevabilité du recours (on est dans le domaine social)


art. 61 lit. c) collaboration du tribunal


art. 61 lit. d) ( 95 CPJA, le tribunal n’est pas lié par les conclusions des parties.

Après la décision du tribunal des assurances sociales, on va au tribunal fédéral à Lucerne.

On applique les règles générales des recours unifiés.

Après le TF, on peut aller à la cour européenne des droits de l’Homme. Art. 2, 6, 8 CEDH

Si on invoque la violation d’un dt de la CEDH on doit l’invoquer dès le début de la procédure. L’arrêt de la cour a seulement un effet condamnatoire, et pas cassatoire. On doit utiliser la procédure de révision à l’art. 122 LTF.

Par rapport à l’art. 6 CEDH : dt à un procès équitable, contestation civile ou pénale. Les assurances sociales c’est du droit public. La notion de contestation civile est une notion autonome pour la cour européenne des dt de l’homme, et elle en donne une interprétation large, qui englobe toutes les contestations qui ont une portée financière, économique.

Le problème de la LPP : la LPGA ne s’applique pas. La LPP n’y renvoie pas.

Conséquences : 1) les caisses de pension ne sont pas habilitées à prendre des décisions au sens   de 4 CPJA.

 2) si pas de décision, pas de recours. Si on a une contestation, on doit faire un procès, et actionner civilement l’assureur LPP

art. 73 LPP

Les règles de coordination de la LPGA

Un même risque social peut être couvert par plusieurs assureurs.

Ex : une voiture renverse une personne salariée, qui reste invalide. On a 3 assureurs qui interviennent : RC, LAI, LAA

logique( un seul assureur devrait se charger du risque. Mais le système n’est pas comme ça, on doit coordonner les interventions des 3 assureurs.

But :  Il faut éviter la sur-indémnisation des assurés

Il y a 3 types de coordination : 

1) la coordination extra-systémique = entre 2 systèmes différents d’assurances, ex : assureurs privés et public

2) la coordination inter-systémique = entre 2 assurances sociales

3) la coordination intra-systémique = à l’intérieur de la même assurance sociale.

1) la coordination extra-systémique

sujets externes aux assurances sociales, il y en a 2 : l’aide sociale, les assurances privées.

L’aide sociale : principe de la subsidiarité. L’aide sociale intervient seulement si les prestations des assurances sociales ne permettent pas de garantir le minimum d’existence, le minimum vital.

Art. 5 Loi fribourgeoise sur l’aide sociale (p.81)

Les assurances privées:  ex : accident de voiture, une personne reste invalide : RC répond, LAI répond, LAA répond. L’assureur externe c’est l’assureur RC. Ils répondent à des critères différents. Les assurances sociales ont comme but de garantir un minimum de prestation. Par contre, l’assurance privée RC a comme fonction de payer le 100% du préjudice. Donc il faut coordonner. 

Comment : - principe de l’interdiction de la sur-indémnisation (principe générale)


 On doit imputer du dommage demandé à la RC les montants qui sont déjà versés par les assurances sociales.

                  - principe de la subrogation légale des assureurs sociaux par rapport à l’assureur privé. 


La LAI peut récupérer son argent auprès de la RC, art. 72 LPGA

Le risque économique est déchargé sur l’assureur privé, c’est lui qui doit payer. 

p. 274, consid. 6.1

( concordance matérielle entre les prestations

le préjudice est composé de plusieurs prestations d’assurances différentes. Le problème de coordination se pose seulement si les 2 assureurs couvrent la même prestation.

Si les deux assureurs n’offrent pas la même prestation ( pas de sur indemnisation 

Ex : accident de voiture, la voiture est démolie ( dommage matériel, dans ce cas pas de coordination entre les assurances sociales et la RC. Les assurances sociales ne couvrent pas le dommage matériel. Le dommage est seulement couvert par la RC.

Si les prestations sont de même nature : on doit vérifier par rapport à chaque préjudices si les 2 assureurs couvrent la même prestation ( obligation de coordonner les 2 prestations.

Tout le problème est de savoir quand les deux assureurs offrent des prestations de même nature. 

Les 2 assurances n’utilisent pas la même terminologie !

On a la même prestation lorsqu’il y a une concordance matérielle entre les 2 prestations.

On a une concordance matérielle lorsque la prestation vise le même but, du point de vue économique et matériel. ( il faut coordonner.

Exemple : art. 74 LPGA (p.243), liste pas exhaustive

                 Art. 74 lit. e) indemnité pour l’atteinte à l’intégrité (assureur social) et l’indemnité à titre de réparation morale (RC)


But : couvrir la souffrance engendrée par une atteinte à la personnalité. Dans la RC, on appelle cette souffrance « tort moral », dans les assurances sociale on l’appelle « atteinte à l’intégrité », art. 24 LAA, p.425.

Cas : une dame se fait renverser par un camion, et reste invalide. Incapacité de gain à 100%. Elle reçoit une rente AI. Mais elle a un autre débiteur, la RC du camionneur, et elle exige le remboursement du dommage de la part de la RC. Elle exige le tort moral et le préjudice ménager. Pour le tort moral, on doit vérifier s’il est payé par l’assurance invalidité. S’il ne l’est pas, pas de problème de coordination. La LAI ne prévoit pas d’indemnisation pour tort moral. Elle peut revendiquer tout le tort moral à l’assureur privé.

Elle demande 15000 par année pour le préjudice ménager. L’assureur privé ne veut pas payer car selon lui il s’agit d’une sur indemnisation, car l’AI couvre déjà ce dommage. Elle fait recours.

p.248, consid. 7.2, 7.3. ( le préjudice ménager est plus ou moins la même chose que les prestation AI.

2) La coordination inter-systémique

but : coordonner 2 assurances sociales

art. 63 al.1 LPGA

pourquoi : pour éviter la sur indemnisation, art. 69 LPGA

On applique le principe de la concordance matérielle des prestations.

Danger si cumul de même prestation dans un cas d’espèce. 

Il faut distinguer 3 cas : 

1) le traitement médical

2) les moyens auxiliaires

3) les prestations en espèce

1) le traitement médical

règle de base : art. 64 LPGA

lorsqu’on a un traitement médical, un seul assureur doit le payer, et cet article fixe un ordre hiérarchique.

Problème : 2ème phrases de l’art. 64 al.1 : prestations prescrites par la loi. 

Avant d’appliquer la hiérarchie on doit contrôler que la prestation médicale est prise en charge par l’assurance spéciale qui est citée.

Compétence exclusive de l’une des assurances citées.  ( principe de la priorité absolue
Exemple : p. 254, art. 13 LAI : L’AI prend en charge tous les frais médicaux engendrés par une maladie congénitale (qui existe depuis la naissance), jusqu’à l’âge de 20 ans. 

Si on a une personne qui souffre d’une maladie congénitale, dystrophie musculaire, elle doit subir des interventions chirurgicales et des traitements de physiothérapie. Cet enfant est assuré chez 2 assureurs : AI, LAMal.  On a le même risque qui est assuré par 2 assureurs différents. 

Qui répond ? art. 64 al.2 LPGA ( c’est la LAI qui prendra en charge ces thérapies, jusqu’à 20 ans.

Après les 20 ans, la LAI ne va plus répondre, et il n’y a plus de problème de coordination, c’est seulement la LAMal qui assurera cette maladie.

Parfois le cas est plus délicat, par exemple pour savoir si la maladie est congénitale. L’AI ne paie pas parce que ce n’en est pas une, et la LAMal ne paie pas parce que c’en est une.

Art. 70 LPGA : prévoit une prise en charge provisoire des prestations d’un assureur en cas de conflit. « doute sur le débiteur des prestations ». 

2) les moyens auxiliaires

art. 65 LPGA

Ce sont les instruments qui sont utiles pour compenser les difficultés de la personne, exemple : chaise roulante, béquille.

Règle si on a deux assureurs qui offrent des moyens auxiliaires : ordre fixé dans l’art. 65.

Différence par rapport à 64 : à 65 on ne parle pas de charge exclusive d’un assureur. On applique le principe de la priorité relative. Si une prestation n’est pas donnée par un assureur, mais il est donné par un autre, on a le droit de demander le moyen auxiliaire à l’autre assureur. Système plus généreux pour les assurés.

3) les prestations en espèces

art. 66ss LPGA

prestations en argent, indemnité journalière, rente.

Le principe est différente par rapport à 65 et 64. ( principe du cumul des prestations.

Il n’y a pas d’exclusion des assureurs en cas de coordination. 

Exemple : une personne peut toucher une rente AVS et une rente du 2ème pilier (caisse de pension).

Aussi si une personne devient invalide, elle peut toucher l’AI et la rente de l’assurance accident.

Limite : principe de la non sur indemnisation. Les rentes ne peuvent jamais dépasser le 100% du dommage subit. Art. 66 et 69 LPGA répètent ce principe.

On applique aussi la concordance matérielle.

Si on doit réduire les prestations, on réduit selon l’ordre de 66 al.2 LPGA.

Cas spécial : art. 20 al.2 LAA (p.255), il pose une règle de coordination inter-systémique. Cette règle déroge au système général de l’art. 69 LPGA.  La limite est plus basse : on ne doit pas dépasser 90% du salaire.

Exemple : une personne a un salaire de 100'000 frs et subit un accident professionnel et reste invalide à 100%. D’après l’art. 20, il a droit de recevoir la rente LAI et la rente LAA. Il faut coordonner ces deux rentes. Si on applique l’art. 69 LPGA, il pourrait recevoir au maximum 100'000 frs. D’après l’art. 20 LAA, il peut recevoir au maximum 90'000. Ils sont composés par la rente d’invalidité (30'000) et par une rente complémentaire de la LAA (60'000). Cette règle codifie la sous indemnisation. Elle est contestée en doctrine, mais très appliquée en pratique.

Lors de la révision de la LPGA on a proposé de biffer cet article et on ne l’a pas fait, car ce 10% qu’on enlève ce serait ce que la personne devrait payer comme prime d’assurance AVS, AI. Donc si on lui donnait 100'000 il serait sur indemnisé.

3) la coordination intra-systémique

c’est la coordination entre les prestations d’une même assurance. On coordonne à l’intérieur même de chaque assurance. Les règles se trouvent à l’intérieur des lois spéciales. 

Pourquoi y a-t-il ces règles : parce qu’un cas peut évoluer dans le temps, et peut-être que la personne a eu droit à certaines prestations, et la maladie peut s’aggraver et il peut recevoir plus de prestation.

Exemple : passage des indemnités journalières aux rentes d’invalidité

Une personne travaille, et elle commence à tomber malade, elle risque de tomber en invalidité. Il y a le danger qu’elle ne puisse plus récupérer sa capacité de travail. C’est alors l’AI qui doit intervenir. Il doit essayer de récupérer la capacité de gain de la personne, et mettre en place des mesures nécessaires. Avant de verser une rente d’invalidité, l’AI a le devoir d’essayer de réintégrer les personnes dans le monde professionnel, art. 1a LAI (p.256).

L’AI peut lui proposer de changer de profession, de la re-qualifier professionnellement. Pendant ce temps, l’AI lui paie des indemnités journalières pendant la période de réadaptation. Art. 23 LAI : 80% du dernier salaire.

Si après quelques mois on se rend compte que la situation est tellement dégradée qu’il n’est plus envisageable de l’intégrer dans le monde du travail, l’AI entre en ligne de compte pour préparer une rente d’invalidité. Art. 1 lit. b LAI. 

Il y a un changement de prestation ( rente d’invalidité, art 28 LAI.

Art. 29 al.2 LAI : règle de coordination intra-systémique, on a le droit à la rente seulement lorsqu’on a plus le droit à l’indemnité journalière.

La LAMal

Champs d’application : art. 1a LAMal (p.259) assurance maladie sociale = assurance obligatoire des soins et assurance facultative d’indemnité journalière.

L’assurance obligatoire de soins

Elle couvre trois risques : 1. maladie




      2. accident, dans l’hyp. où la personne n’est pas assurée LAA

                                             art. 8-10 LAMal (coordination inter-systémique)




      3. maternité, art. 29

l’assurance du risque maladie

art. 3 : chaque personne domiciliée en Suisse est obligée d’être assurée pour la maladie

art. 4 : les caisses maladies sont obligées d’accepter toutes les personnes qui habitent en suisse

art. 6 : c’est le canton qui doit s’assurer que chaque citoyen du canton ait une assurance de   base

l’organisation : art. 11-13. on délègue souvent  à des privés l’exécution de la tâche publique d’assurer contre le risque « maladie ».

les caisses maladies chargées de cette tâches peuvent aussi continuer de fournir une assurance non–obligatoire, complémentaire ( système mixte (dt public-dt privé)

le marché de la santé en suisse :

la santé en suisse est un marché (50 mias), il y a des lobby qui interviennent.

Evolution des coûts de la santé + augmentation des primes : le législateur s’est rendu compte qu’il fallait réglementer le marché de la santé. 

Il faut d’abord rationaliser l’offre et il faut limiter la demande.

La rationalisation de l’offre : utiliser de manière efficace les instruments qu’on a. les études économiques ont démontrés 2 choses : 

1. dans le marché de la santé, l’offre conditionne d’une manière importante la demande. Plus on offre des prestations sanitaires, plus la demande augmente. Cela augmente les coûts de la santé.

2. le fait de consommer plus de médecine ne fait pas augmenter la qualité de vie de la personne. Réduire l’offre ne signifie pas qu’on limite la qualité.

On a adopté dans la LAMal plusieurs mesures pour rationaliser l’offre : 

1. la planification hospitalière : c’est un instrument de dt public avec lequel l’état (cantons) essaie d’orienter l’offre en matière hospitalière.

Comment : en essayant de concentrer les spécialités médicales dans certains hôpitaux.

Cela permet d’éviter d’avoir des doublons, et d’augmenter la qualité des services.

2. la politique de réduction des lits dans les hôpitaux : surtout dans les lits aigus (dans les spécialités). La durée d’hospitalisation a diminué. Un lit coûte entre 400 et 500.- par jour, même lorsqu’ils ne sont pas utilisés.

La compétence pour faire la planification hospitalière appartient aux cantons.

La LAMal influence seulement indirectement la planification.

1ère règle : art. 35 al.1, 39 lit.d. : obligation indirecte faite aux cantons d’élaborer une planification hospitalière.

2ème règle : art. 49 al.1 in fine

3ème règle: art. 61 al.2 

exemple dans le canton de fribourg: p.292, loi fribourgeoise sur la santé

l’art.20 : objectifs de la planification fribourgeoise. Il ne faut pas créer des besoins sur-numéraires.

Art. 23 : sanction

p.296, 2ème paragraphe : on concentre et on supprime

N.B : 1. la planification hospitalière cantonale peut aussi englober des cliniques privées. Dans le canton de FR, pour garantir une offre adéquate de prestation, l’état peut englober des cliniques privées. Si on va dans cette clinique privée prévue dans la planification, les prestations de bases seront prises en charge par la caisse maladie, art. 35, 39d LAMal.

Problème : si une clinique privée est englobée, est-ce que cette clinique peut jouir de l’art. 49 al.1 LAMal (la facture d’un jour à l’hosto est payée 50% par la caisse maladie, et l’autre 50% est payée par le canton)? TF  a répondu non (p.252)

L’impact de la planification sur les prestations de la LAMal

1. seulement les hôpitaux faisant parti de la planification hospitalière cantonale peuvent facturer les prestations à l’assurance de base, art. 39b LAMal.

2. impact sur les droits des assurés, et sur l’effectivité de leurs droits.

    Art. 41 al.1 : chaque assuré peut choisir librement son médecin et son hôpital

 Pour que le libre choix de l’hôpital soit effectif, il faut en théorie que les patients peuvent choisir se faire soigner dans n’importe quel hôpital (fribourg, Genève…) ce n’est pas le cas, la lamal limite ce libre choix. C’est une restriction indirecte.

Si on choisit mal notre hôpital, c’est à nous de payer. L’assurance paie seulement si il s’agit d’un hôpital public de notre canton qui fait partie de la planification hospitalière du canton.

Si on se fait soigner en dehors du canton, on risque de devoir payer quelque chose.

Découle de 41 I et 49 I

Art. 49 I : pour les habitants du canton, hôpitaux publics

Si on se fait hospitaliser dans une clinique privée, on n’a en principe pas le droit de se faire rembourser les frais d’hospitalisation. (soit on paie nous-même soit on a une assurance complémentaire)

Si une clinique privée fait partie de la planification cantonale ? la planification cantonale peut englober des cliniques privées. (art. 39 lit.d LAMal) la plupart des cantons ont un système mixte, le gros des hôpitaux sont privés, mais il y a des cliniques privées. Souvent l’offre sanitaire des cantons est insuffisante.

Art. 49 : « Les conventions tarifaires englobent tous les coûts d’une hospitalisation.(frais de gestion, médecin, infrastructure…) » 

est-ce qu’une caisse maladie doit aussi payer les frais de construction de l’hôpital ? non

l’art. 49 pose une règle de principe : une fois qu’on a établit le coût de la journée hospitalière, le 50% est pris en charge par les cantons, et l’autre 50% est pris en charge par les caisses maladies.

Est-ce qu’une clinique privée qui fait partie de la planification à le droit d’exiger l’application de l’art. 49 I LAMal  et le paiement des 50% des frais liés à l’infrastructure? Le TF a dit non. L’art 49 I est très clair ( on parle d’hôpitaux publics

La clinique ne peut pas demander au canton le remboursement du reste. C’est à la clinique de trouver un moyen de financement.

p.356, consid. 5.4, il y a une inégalité de traitement entre les hôpitaux publics et les cliniques privées qui font partie de la planification et qui exercent une tâche publique.

Le nouvel art. 49a change le système : tous les hôpitaux qui font partie de la planification cantonale auront le droit d’être financer en partie par la main publique. Nouvelle clé de répartition : 55% pour les cantons.

( les cantons vont expulser certains hôpitaux et cliniques de leur planification hospitalière.

Voir p. 294 (planification fribourgeoise)

Le problème des hospitalisations hors-canton

La liberté du choix de l’hôpital est limité à ceux sis sur le territoire cantonal.

Règle : la planification hospitalière est un acte cantonal ( on doit se faire hospitaliser dans un hôpital cantonal.

Problème : il n’y a aucun canton en suisse en mesure d’offrir tous les services nécessaires à sa population. Parfois il y a une obligation d’aller se faire soigner dans un autre canton. (ex : à FR pas de service de transplantation d’organe)

Si on applique de manière stricte le critère cantonal pour le remboursement, on limite le droit à l’accès aux soins de certains patients.

Pour résoudre le problème, les cantons ont le droit de compléter l’offre qui est prévue sur leur cantons. Ils peuvent ajouter des hôpitaux d’autres cantons dans la planification. Les caisses maladie doivent donc aussi payer ces prestations.

p.297, liste des hôpitaux hors du cantons de fribourg qui sont nécessaires pour compléter l’offre. Le simple fait d’être sur la liste permet aux hôpitaux de facturer à charge des caisses maladies qui sont à fribourg. 

Problème : les autorités fribourgeoises ne vont pas acheter toutes les prestations qui sont offertes par ces hôpitaux dans leur planification. Il n’est pas nécessaire pour garantir une offre suffisante d’englober toutes les prestations fournies par ces hôpitaux. Il y a une sélection car certaines prestations sont aussi offertes à fribourg, p.301

Qui paie les prestations demandées hors canton ?

Règle de base : art. 49 I, art. 41 I: en principe la caisse maladie paie seulement les prestations fournies à l’intérieur de notre canton, mais on a le droit au libre choix de l’hôpital.

L’assureur paie aussi les prestations demandées hors canton, mais seulement selon les tarifs de notre canton (41 I).

Exemple : un fribourgeois est hospitalisé à Berne, on applique 49 I, la moitié des frais sont  à la charge de l’assureur. L’assureur fribourgeois paiera les 50% d’après les tarifs fribourgeois. On paie les primes de notre cantons, et les primes sont évaluées par rapport au coût dans le canton. 

S’ il y a un découvert, qui va le payer ? art. 41 III( la différence est prise en charge par le canton de fribourg.

Il faut une raison médical qui justifie que le canton prenne en charge une hospitalisation dans un autre canton. 

Il y a une raison médicale dans 2 situations :

1. urgence médicale

2. la prestation médicale n’est pas offerte dans le canton de fribourg

p. 300, art. 2 de l’ordonnance

Comment détermine-t-on si on a une hypothèse de l’art. 2 : procédure spéciale, art. 4,5,6 p.300

Le médecin doit déposer une demande au médecin cantonal (formulaire, p.306). ainsi les frais seront effectivement pris en charge par le canton de fribourg.

Si le médecin cantonal refuse : art. 8 ( on demande une décision formelle contre laquelle on peut faire recours au TA.

La révision du système : art. 41 Ibis ( on libéralise le choix de l’hôpital. Il introduit une concurrence entre les hôpitaux des différents cantons qui font partie de la planification.

Idée : depuis 2012 il y aura une libéralisation du choix des hôpitaux, et on aura le droit de se faire soigner dans un hôpital d’un autre canton, et notre canton devra aussi payer sa partie d’après le tarif du canton de résidence.

S’il y a une différence, ce sera à nous de payer. 

On met en concurrence les hôpitaux cantonaux.

p.295 «  libre choix de l’hôpital »

mais l’art. 41 III (raison médicale) ne changera pas, le canton devra payer l’intégralité.

Cas

Un fribourgeois doit se faire opérer de l’hernie discale et aimerait se faire opérer à l’île de Berne.
On doit regarder la liste des prestations offertes dans les hôpitaux fribourgeois. On ne parle pas d’hernie discale.

Cela ne fait pas partie de la liste négative (prestations qui ne sont pas prévue à fribourg) ( a contrario il y a un hôpital dans lequel il y a cette spécialité.

Si on choisit quand même d’aller à l’île pour l’hernie discale :

· soit il a une assurance complémentaire qui va tout prendre en charge, dans n’importe quel hôpital (il faut demander la confirmation que le risque est bien couvert à l’assurance). 

· Soit l’assurance de base paie ce qui pourrait être payer à fribourg, et le reste est à sa charge. Le canton ne paie rien.

Le recours contre la planification hospitalière

L’exclusion de la planification a des conséquences très lourdes pour les hôpitaux. Ils risquent de ne plus pouvoir facturer leurs prestations à une assurance.

Peut-on recourir contre cet acte d’exclusion ? oui, art. 34 LTAF

Entorse à la règle selon la quelle on ne peut recourir que sur la base du droit fédéral. 

Qui peut recourir devant le TAF : l’hôpital qui a été exclut.  Pas de problème s’il s’agit d’une clinique privée qui défend ses intérêts. Par contre s’il s’agit d’un hôpital public il y a une problème. L’acte d’exclusion est fait par le canton, et il s’agit d’un hôpital public cantonal, on est dans l’impossibilité de recourir, il y a un manque de légitimité. S’il s’agit d’une commune, elle peut recourir ( autonomie communale. 

Est-ce qu’un assuré peut recourir ?  le problème est de savoir s’il y a un intérêt suffisamment personnel, suffisamment digne d’être protégé. En principe il ne peut pas recourir contre un acte de planification hospitalière.

Qu’elle est le pouvoir du TAF : il doit vérifier si les règles sur la planification ont été respectées. si la rationalisation est respectée. Il ne peut pas décider de fermer lui même ou de laisser ouvert un hôpital. Il ne peut que renvoyer la planification, tout ou en partie, aux cantons.

La médecine de pointe

Exemple : transplantation d’organes, hautes spécialisations universitaires

La planification est un acte de droit cantonal. Hors le danger est que si chaque canton fait sa planification, on arrive à la fin à une surdimension systémique du système des hôpitaux. On se demande s’il ne faudrait pas introduire une planification au niveau fédéral, pour éviter ce phénomène. 

Il n’y a pas de contrôle supérieur de la part de la confédération. Mais en ce qui concerne la médecine de pointe on a introduit des nouveautés, une certaine coordination au niveau national. La médecine de pointe est très coûteuse. 

On a introduit des mécanismes qui obligent les cantons a adopter une coordination dans la médecine de pointe. Il y a 2 mécanismes qui ont été introduits dans la législation : 

1. art. 48a CST (p.308) (entré en vigueur le 1.1.08)

    let.h : médecine de pointe et clinique spéciale

    idée : dans certains domaines compliqués et qui entraînent des coûts très important, les   cantons doivent renoncer à une partie de leur autonomie et doivent collaborer entre eux, en établissant des conventions intercantonales. Si certains ne veulent pas y participer, la confédération peut les y obliger. ( mécanisme de pression. 

   Les cantons ont adopté un projet (p.309) qui devrait bientôt entrer en vigueur.


Idée de base de cette convention : assurer la coordination de la concentration de la médecine hautement spécialisée. 

   Art. 3 : organisme détermine les domaines de la médecine qui nécessitent une concentration au niveau suisse. Ils se décideront sur la base de l’art. 4. 

( évolution très importante, on aura une planification nationale, faite par les cantons

2. art. 39 al. 2 bis LAMal


si les cantons ne peuvent pas se mettre d’accord par le biais d’une convention intercantonale, ce sera le conseil fédéral qui décidera quels hôpitaux de haute médecine pourront facturer aux frais de la caisse maladie.

Les soins à l’étranger

Les hôpitaux qui se trouvent à l’étranger sont exclues de la planification, et les soins ne peuvent pas être remboursé selon la LAMal.

Exception : art. 34 al.2 LAMal dit que exceptionnellement le conseil fédéral peut obliger les caisses maladie à payer les thérapies qu’un citoyen a obtenu à l’étranger, à des conditions très restrictives (art. 36 OAMal)

Il y a 2 hypothèses selon l’art. 36 OAMal : 

· al.2 : traitement effectué en cas d’urgence, retour en suisse pas approprié

· al.1 : si le traitement ne peut pas être fournit en suisse. On doit le démontrer.

p.325 : arrêt dans lequel on détermine que l’interprétation de cette possibilité est restrictive.

Lire consid. 3.2

( protectionnisme envers les hôpitaux suisses.

Art. 36 a OAMal : projets pilotes pour la prise en charge de prestations à l’étranger.

Autre moyen de limitation de l’offre : 

Art. 55a LAMal : l’interdiction de l’ouverture de nouveaux cabinets médicaux

Avec la planification hospitalière on a réussi à limiter l’évolution des coûts de la santé dans le domaine des hôpitaux. Le gros problème qui existe encore c’est les coût dans les cabinets privés. Il y a eu une augmentation importante des coûts. D’après l’art. 41 LAMal, on a la liberté de choix du médecin. Le système prévu à l’art. 36, 36 a LAMal, dès le moment qu’un médecin qualifié ouvre son cabinet et qu’un patient le choisit, le médecin a le droit d’être remboursé par la caisse maladie. Il y a une obligation de contracter avec les caisses maladies. Avec l’art. 55 a on a introduit une mesure extraordinaire qui devait être limité à 3 ans mais qui a été prolongé jusqu’en 2009. le conseil fédéral peut limiter le droits des nouveaux médecins d’exiger le remboursement des caisses maladie de manière automatique. ( moratoire

On interdit pas d’ouvrir un nouveau cabinet.

Effet pervers : beaucoup de jeunes médecins sont resté à l’intérieur des hôpitaux et ont continué à se spécialiser. Lorsqu’on aura enlevé les moratoires, ils vont certainement ouvrir des cabinets spécialisés, qui coûtent plus cher !!

Ces médecins restent dans les hôpitaux et on constate une pénurie de médecins dans certaines régions périphériques. 

Solution : les médecins prônent la liberté. Les assureurs sont à l’opposé, ils veulent choisir qui pourra facture. Le compromis : on pense donner la compétence de fixer une limite aux cantons.

Le problème de la réglementation de la demande
On doit aussi rationaliser et limiter la demande pour réduire les coûts. 

On impose une limitation aux droits des assurés. On élimine les éléments inutiles sans toucher au droit fondamental de l’accès aux soins

Il y a 3 axes : 

1. on essaie de limiter le droit à la couverture des prestations

2. on pousse les assurés à participer aux coûts de la santé

3. on a un système de contrôle de la qualité et du caractère économique des soins

1) la limitation du droit au remboursement des prestations

assurance LAMal : assurance sociale, assure les prestations minimales. On limite la couverture à ce qui semble être nécessaire pour avoir des soins de bonne qualité. Si on veut plus on doit payer soi-même ou faire des assurances complémentaires.

Il y a 2 moyens pour limiter la prise en charge des remboursement des prestations :

· création de listes des prestations couvertes

· les conventions tarifaires, on dit combien l’assureur va payer pour chaque prestation.

a. La liste des prestations : prévu à l’art. 33 LAMal. Il y a plusieurs listes : liste pour les actes médicaux, liste pour les médicaments…

p.375

idée de base : l’assureur doit payer en principes seulement les prestations contenues sur ces listes. Le critère utilisé pour placer ces prestations sur ces listes : art. 32 LAMal. Il y en a 3. 

1. l’efficacité de la thérapie

2. le fait que la thérapie doit être appropriée

3. la thérapie doit être économique

art. 33 OAMal : liste des prestations médicales. C’est une liste négative. On part de l’idée que toutes les prestations médicales doivent en principes être remboursées, sauf celles qui se trouvent sur la liste du conseil fédéral.

Art. 34 OAMal : liste des analyses et des médicaments. C’est une liste positive. Le conseil fédéral fixe tous les médicaments qui sont pris en charge.

· on ne doit pas confondre la liste des médicaments avec l’autorisation à vendre des médicaments en suisse. Si on veut vendre un médicament, on doit obtenir une autorisation de la part de swissmedic. Mais le fait d’obtenir cette autorisation ne donne pas le droit à être inscrit sur la liste de l’art. 34.

p. 378, art. 10 de la loi sur les substances thérapeutiques.

· le médicament inscrit sur la liste, on peut l’utiliser seulement dans le but qui est fixé sur la liste. La caisse le rembourse seulement s’il est utilisé dans le but prévu. ((administration hors étiquette)

Exemple : une personne souffre d’un certain type de cancer. Le médecin lui prescrit un médicament qui est sur la liste, mais pour soigner un autre type de cancer. La caisse maladie refuse de le payer. On fait opposition contre la caisse. Et la caisse confirme la décision, et on l’attaque au tribunal des assurances sociales et ensuite au TF. 

Lire arrêt p. 380 (386 consid. 5.4.2 et 6.1)

   Exception au principe du non remboursement : 

- le médicament constitue une mesure préparatoire, indispensable à une      2ème thérapie

- maladie qui entraîne une menace pour la vie ne pourrait pas être traitée autrement.

( restriction très forte imposée à la couverture des frais pris en charge par les caisses.

b) Les conventions tarifaires : art. 43 LAMal

idée de base : une fois qu’on a déterminé les prestation a la charge de l’assureur, on fixe le prix de ces prestations dans des conventions passées entre les assureurs et les prestataires de service. Ce sont des contrats, ils doivent être agréer par l’état, art. 47 LAMal. La plupart sont faites sur une base cantonale. Il y en a aussi qui sont faites au niveau fédéral. 

Art. 44 al.1 LAMal introduit la protection tarifaire. Ces tarifs sont obligatoires. Les assurés sont protégés contre l’augmentation des prix. 

Convention tarifaire la plus discutée : la convention entre les caisses maladies et les médecins (TARMED). p.336

Idée de base de cette convention : elle est valable au niveau de toute la suisse. Système unifié. Chaque prestation des médecins, chaque acte médical est évalué selon des points. A chaque point on attribue un prix au niveau cantonal. 

Exemple : p.343 (brûlure), p.346 (valeur du pt)

La caisse maladie ne paie pas au-delà de ce calcul.

Danger si application rigide du système : le médecin limite au maximum la thérapie. On rembourse d’après l’acte, et non d’après la durée.

Le médecin doit informer son patient si la prestation n’est pas couverte par l’assurance maladie de base. C’est une obligation, s’il ne le fait pas il engage sa responsabilité.

Problème : si un médecin ne respecte pas le TARMED.

Il y a un système de sanction prévu dans le TARMED, art. 10 (p.338). la décision est prise par la commission paritaire (art. 17). Avant de sanctionner, on essaie de faire une conciliation, et d’encourager le médecin a restitué ce qu’il a touché en plus. 

On peut contester cette décision au tribunal arbitral cantonal (Art 89 LAMal). Leur compétence est de résoudre les litiges entre les assureurs et les prestataires de services (médecins).  Si on perd devant ce tribunal, on peut recourir au TF (art. 91 LAMal).

Ainsi les médecins ne pratiquent pas des prestations inutiles ( impact sur la demande

La participation aux coûts de la part des assurés

Il y a un critère de responsabilité économique des assurés.

Mécanisme de 64 : franchise, participation autre que 10%. Le 2ème moye3n de responsabilité sont les primes d’assurance. On a déjà traité un aspect de ce sujet. 64a LAMal : problème de la suspension des prestations. 

L’article de base à la page 273, art. 61 LAMal, montre 2 principes : 

61 I : principe de l’égalité des primes. L’assureur prélève des primes égales. C’est le côté social de la LAMal. Dans les complémentaires, il y a des différences selon les tranches d’âge par exemple.

Si on introduisait un système progressif, on aurait un système encore plus social. Le parlement a refusé car cela pénaliserait trop la classe moyenne. 

Remarque : seule inégalité tolérée à l’art. 3. cela permet aux caisses de faire des catégories de primes plus basses pour les plus jeunes. On a éliminé les règles d’inégalité entre hommes et femmes (pourtant c’était prouvé que les femmes coûtent plus cher !)

L’art. 61 ne signifie pas que tous les assureurs, toues les caisses doivent pratiquer les mêmes prix. Il doit y exister une certaine concurrence. Ce qui est important c’est qu’à l’intérieur d’une même caisse, dans un même canton (61 II) il y ait une certaine égalité.

61 II : les primes sont calculée sur une base cantonale. Donc chaque canton pratique des primes différentes. L’égalité de traitement et garantie uniquement dans le même canton. Il y de fortes inégalité aux niveau inter cantonal. Plus un canton rationalise l’offre, plus bas devraient être les primes. Car le mécanisme de base est que les caisses calculent leurs primes en fonction de la dépense.

D’après quel critère fixe-t-on les primes au niveau cantonal ?

La procédure est fixée à l’art. 61 V : les tarifs doivent être approuvés par le conseil fédéral. Bien sûr il y a une sous-délégation à un office fédéral.

Les caisses proposent des taris à l’office fédéral de la santé publique qui doit regarder si c’est justifié. Ces critères pour le savoir sont fixés à l’art. 60 I et II LAMal. Le critère le plus important est que la dépense des caisses doit être couverte par les primes. Il y a aussi un problème de réserve des caisses maladie : l’art. 60 (voir l’alinéa). Les caisses ne doivent pas seulement couvrir les coûts mais aussi avoir une réserve. Il faut qu’il soit suffisant pour garantir la stabilité de ola caisse (afin qu’il ne fasse pas faillite). Le problème qui se pose est de savoir à combien doivent se monter les réserves. L’art. 78 OAMal fixe ces critères. Si une caisse a beaucoup de personnes âgées, elle devra avoir une plus grande réserve qu’une qui n’aurait que des personnes jeunes. 

La caisse peut-elle faire plus de réserve que ce qui est prévu dans la loi ? non, parce que ça serait accepter indirectement une augmentation des primes. La classe moyenne risque d’en souffrir. 

Tous les assureurs ont un niveau supérieur de réserves que les réserves légales. Mais l’office fédéral de la santé a obligé les caisses à libérer les réserves pour baisser les primes des assurés (ou au moins éviter de les augmenter). On a donc refusé les augmentations des primes qu’ils proposaient. Pour finances vos dépenses, vous devrez utiliser vos réserves. La loi fixe un niveau de réserve et si les assureurs font plus de réserves, il y a violation du principe de légalité car la loi ne leur permet pas d’avoir ces réserves supplémentaires.

Il y a une obligation d’avoir des réserves mais on ne peut pas aller au-delà d’une certaine limite.

L’autre problème juridique qui se pose est de savoir quel est l’impact que les cantons et les assurés peuvent avoir sur la fixation des primes.

- possibilité pour les cantons d’influencer la fixation des primes :

ils n’ont pas la possibilité de participer à la fixation des primes. Ils ne sont même pas cités à 61 V. mais une fois que les primes sont fixées, l’assuré peut faire recours au tribunal pour faire vérifier si les primes à payer correspondent aux critères LAMal. Ce droit découle de 6 CEDH (possibilité de saisir un tribunal pour toutes causes pénales ou civiles, tribunal impartial et indépendant
). On ne peut pas faire un recours abstrait contre les tarifs, juste un recours concret. Mais on doit attaquer la décision d’application de ces tarifs. Pendant des années, les assurés acceptaient ça sans rien dire, puis ils ont commencé à actionner les tribunaux qui ont dû étudier ces causes. 2 arrêts du TF : celui ci est très prudent en matière du contrôle des primes. Il dit dans le premier arrêt, p. 357 : le contrôle est limité à la légalité et à l’opportunité. Une augmentation est acceptée seulement avec une grande retenue.

p. 360 : important : grande retenue ne signifie pas que le TF ne fait rien. Mais il se limite à regarder si ça a été placer correctement. Par rapport à ce contrôle en opportunité, il y une grande retenue.

Dans ce premier arrêt, nous avons fixé le cadre, ect.

Dans la feuille annexe nous retrouvons un arrêt intéressant qui sera publié prochainement. La question dans ce 2ème arrêt était la suivante : l’avocat a dit qu’il y avait trop de dépenses administratives (dues à une mauvaise organisation) et qu’une partie des primes était utilisée pour financer l’assurance complémentaire. Le principe de la séparation des principes. Cette remarque a été rejetée.

Consid. 7 : doit intervenir seulement en cas d’abus manifeste. 7.4.3. il y a presque plus de soupçons que cette caisse ait utilisé des primes d’assurance obligatoire pour financer la complémentaire mais on n’a pas réussi à prouver cela. Il y a un contrôle qui est très prudent du TF. Cette jurisprudence est critiquable car le TF devrait contrôler plus sérieusement. Ce contrôle sur les tarifs fait par l’office fédérale est fait par un office n’ayant qu’une dizaine d’employés pour toutes les caisses. C’est un contrôle superficielle.

L’art. 62 LAMal permet aux assureurs de baisser le primes aux assurés qui acceptent de renoncer en partie à leur droit du libre choix du médecin. La LAMal consacre ce droit au libre choix du médecin, du pharmacien, de l’hôpital. P. 328 : exemple de ces structures contractuelles.

p.330, art. 15 : pas grand succès, les suisses sont très attachés à leur liberté de choix du médecin. Mais les assureurs n’ont par non plus fait l’effort de proposer des produits intéressants. 

Le 2ème mécanisme important pour limiter les coûts est celui de 65 ss. LAMal. C’est plus important que 62.

Art. 65 : système de réduction des primes par subsides. P. 332 : données statistiques relatives au canton de fribourg concernant les personnes qui ne peuvent plus payer leurs primes. Voir p. 335 : pour la demande il faut passer par les caisses. La classe qui est la plus touchée par l’augmentation des primes est la classe moyenne car elle est exclue des subsides.

Le problème de l’économie des prestations

Afin que les caisses puissent éviter de payer des prestations inutiles, la LAMal a introduit un mécanisme de contrôle sur l’efficacité et l’économicité des prestations. Ca risque de poser un problème du point de vue de la protection des données. Le rapport entre le médecin et le patient est basé sur la confiance et le secret médical. Ca sert à protéger les données sensibles de ces patients. Cf : art. 320 CP.

Chaque médecin est obligé de garder un dossier médical sur le patient. Les lois sanitaires cantonales les obligent à en tenir un (p.391). les éléments essentiels de l’état de santé du patient, art. 57. dans le dossier médical, il y a beaucoup d’infos sur l’état de santé du patient. Qui peut y accéder ? seulement le patient. C’est l’art. 60 de la même loi fribourgeoise qui le dit à la p. 391. l’assureur ne peut pas. la caisse maladie n’a pas le droit d’accéder à ces infos sensibles sur l’état de santé. Le mécanisme mis en place par la LAMal pour contrôler que le médecin qui a facturé la prestation a fait correctement son travail, cela risque de mettre en danger le secret médical.

L’assureur qui aurait accès à ces donnés pourrait en profiter pour jouer sur le contrat d’assurance, augmenter les primes ect.

L’organisation de ce système

Est-ce possible d’éviter ce danger ?

But : contrôler l’économicité et l’efficacité.

Art. 42 et 57 LAMal

Art. 42 (p.268) : pose un principe logique : la caisse doit payer les factures du médecin. L’al. 3 dit : il faut qu’une facture détaillée et compréhensible soit envoyée à la caisse sur la thérapie fournie. Si l’assureur a des doutes quant à la facture : la caisse dira que l’acte médical a été inutile, dès lors l’assureur peut demander des infos supplémentaire, même l’ordre médical. Il peut donc accéder au dossier ! c’est l’al. 4 qui le permet. 

Le médecin  a alors 2 possibilités :

a) il demande le consentement (libre + éclairé) au patient pour transférer le dossier à la caisse

b) si le patient refuse, l’art. 42 al. 5 dit que le médecin doit le transmettre au médecin conseil de l’assureur. Conformément à l’art. 57. la fonction de base selon 57 du médecin conseil est de trier les infos qu’il transmettra à l’assureur. Il ne transmettra donc pas tout. Il ne peut pas transmettre d’infos médicales. Il peut juste dire à l’assureur si la thérapie pratiquée était ou non nécessaire et si elle a été pratiquée de manière économique. Il répond juste à des questions purement économiques. Si le médecin conseil dit que c’était inutile l’assureur refuse de payer la facture. Le médecin doit saisir la commission d’arbitrage pour trouver un arrangement à l’amiable. Donc, beaucoup de médecins se retrouvent dans des procédure.

Le système est donc 42 + 57 LAMal. Ce système pose-t-il des problèmes au vue de la protection des données ?

Cas n°1

Art. 57 al. 8 LAMal : (p.394) convention. Il aurait fallu réglementer dans une ordonnance et non dans un contrat privé le travail du médecin conseil. Si vraiment on voulait déléguer à des privés la fixation des règles, il aurait au moins valu intégrer des associations de patients. Là c’est une convention entre les assureurs et les médecins, et le protagonistes de cette convention, à savoir l’assuré, est exclu de cette convention ! l’art. 8 III p. 395 est une norme dangereuse du point de vue du respect des données des patients. Si nous, en tant que médecin soignant, on transmet un dossier sans aucune infos, alors le médecin conseil peut tout retransmettre à l’assureur. Une telle interprétation de cette clause est contraire à 57 al. 7 LAMal. Le rôle du médecin conseil et de faire un triage des informations. L’avocat averti doit conseiller à son médecin de préciser dans la lettre que le dossier n’est pas adressé à l’assureur et que le médecin conseil a le droit de transmettre le dossier médical à un autre médecin, genre un spécialiste. Le médecin conseil n’a pas l’obligation de demander l’autorisation du patient pour le transmettre à un spécialiste : le TF sit qu’au fond le 2ème médecin est aussi tenu au secret médical. Le patient pourrait pourtant avoir un intérêt à ce que le médecin se récuse !  p. 399
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L’organisation de la LAA

Art. 58 ss.

La LAA est organisée d’un point de vue mixte, il y a des assureurs privés et des assureurs publics. Même s’il y a des privés qui appliquent la LAA, ils doivent l’appliquer de la même manière que les publics.

On trouve 3 catégories d’assureurs : - CNA





           - assureurs privés





           - caisse supplétive

CNA = caisse nationale d’assurance

61 LAA : établissement de droit public avec la personnalité morale

65 LAA : obligation d’avoir des agences dans tout le territoire suisse ( agence régionale

le siège est à Lucerne.

On peut faire opposition, et ensuite recours contre les décisions des agences régionales CNA.

La CNA est un grand établissement, il compte plusieurs milliers de personnes.

61, 63 LAA : la CNA est organisée comme une grande entreprise

au CA on a 16 représentant des travailleurs et 16 représentants des employeurs

66 LAA : les entreprises qui doivent être assurées à la CNA (obligatoire) ne peuvent pas choisir un assureur privé. La CNA fait un partage plus social

68 LAA : les personnes que la CNA n’a pas la compétence d’assurer doivent s’assurer chez des assureurs privés.

Les assureurs privés doivent obtenir une autorisation de la confédération, des caisses maladies et des caisses publiques ( ils exécutent une tâche publique.

73 LAA : la caisse supplétive, si un employeur n’a pas assuré ses employés, si il a un accident, est-il assuré ?

la caisse supplétive donne des indemnités à des employés qui ne sont pas assurés par leurs employeurs.

Ensuite la caisse a une subrogation contre l’employeur.

Les personnes assurées

Contrairement à la LAMal qui est une assurance universelle (art. 3), la LAA est obligatoire seulement pour les employés dépendants (art. 1)

Qui doit assurer ces personnes ? art. 69 LAA ( c’est les employeurs

2 groupes importants de personnes sont exclues :

· les indépendants (art. 4 LAA, ils peuvent s’assurer à titre facultatif)

· toutes les personnes sans activités lucrativbes
art. 1a LAMal comble un peu ce trou

Ces personnes non-assurées doivent s’assureur par eux-même chez la caisse maladie, art. 8 al.1 in fine.

La LAMal se limite à couvrir le coût des soins mais elle ne couvre pas le reste comme la LAA

Les risques assurés par la LAA
2 risques, art. 6 : - l’accident professionnel ou non professionnel

                            - la maladie professionnelle

Le risque accident :

Art. 6 al.1 LAA

Art. 7 LAA: quels sont les accidents professionnels ( les accidents qui ont lieu pendant l’exécution d’un travail.

Quel est l’intérêt de cette distinction entre accident professionnel et non-professionnel ?

· 8 al.2 LAA : accident non-professionnel, les personnes travaillant à temps partiel 

p. 450, art. 13 OLAA : ne sont pas assurés contre les accidents non-prof.

· paiement des primes, l’employeur prend en charge les primes de la LAA (91 LAA) pour 

accident professionnels.

Notion d’accident :

Notion complexe, art. 4 LPGA, définition d’accident

3 conditions :  1) il faut une atteinte qualifiée à la personne


  
2) atteinte cause un dommage à la santé



3) il faut un lien de causalité adéquat entre l’atteinte et le dommage

1ère condition : atteinte qualifiée involontaire, due à un facteur externe, extraordinaire et soudaine

atteinte involontaire : 37 al.1 LAA, exclut la possibilité de faire supporter à l’assureur une atteinte volontaire


exemple : suicide ou tentative de suicide ( volontaire ou non ?


il faut examiner la capacité de discernement de la personne au moment de l’acte.


Comment déterminer cela, il faut comprendre la situation personnelle de l’individu. Le TF a une JP très restrictive et accepte rarement le suicide involontaire ( selon 48 LAA, voir arrêt p. 452, consid 3.3.1

Facteur externe : externe du corps humain, explosion, renverser par une voiture, on distingue l’accident de la maladie. Art. 6 al.2 LAA + 9 OLAA

Facteur extraordinaire: ne doit pas être habituel, il doit être évalué selon le cas d’espèce.

Ex : je suis renversée par une voiture, le toit me tombe sur la tête

Cas délicat : une infirmière déplace une personne lourde et déplace quelque chose ( jugé pas extraordinaire donc ce n’est pas un accident. Le facteur qui est la cause de l’accident doit être extraordinaire.

Atteinte soudaine : délai de temps relativement bref, exemple : explosion, décharge électrique…

2ème condition : l’atteinte externe doit porter une atteinte au corps humain, santé au sens large, atteinte dommageable


minimum : raisonnable pour aller voir un médecin, voir arrêt p.458, consid. 5

3ème condition : lien de causalité adéquat (d’après le cours ordinaire des choses…)


exigence propre à la LAA.


Art. 10 al.1 + 16 al.1 + 18 + 24 al.1 LAA ( exemple

Distinguer 2 cas par rapport au lien de causalité

Porte sur une souffrance physique : le problème de la causalité ne se pose presque jamais

Pourquoi ? n’importe quelle atteinte répond déjà au dommage au sens de 4 LPGA

Atteinte à la santé psychique : il faut la prouver, on doit démontrer qu’un acte externe qui n’a pas causé de souffrance physiques nous a affecté dans notre santé psychique.

Exemple : le plafond tombe sur la tête du prof, il est clair qu’on subit un traumatisme psychique, peut-on demander un dédommagement à la LAA ?

Le TF a développé une JP très approfondie,

 ( traumatisme psychique relatif à un choc : JP très sévère et restrictive, le choc doit être d’une violence énorme, très important

( banquier subit un brigandage, état de choc violent, il demande une rente d’invalidité sur la base de la LAA, le TF a dit non

( pilote doit faire un atterrissage d’urgence sur une piste verglacée, le TF a dit non

les troubles psychiques liés à une atteinte à la santé physique :

cas classique : on est tétraplégique après accident de voiture

important si on veut évaluer le taux d’invalidité, on peut ajouter le fait que l’atteinte cause un dommage psychique et augmenter le taux.

Le TF a développé des catégories, il y en a 3 types :

1) accidents banale : petite atteinte à la santé physique ( TF nie l’existence d’un lien de causalité par rapport à un dommage psychique

2) accident grave : (tétraplégie) TF admet en principe qu’une éventuelle maladie psychique soit en lien de causalité avec l’atteinte physique, même pas nécessaire de procéder à une analyse psychiatre pour prouver le lien de causalité.

3) Catégorie du milieu, degré de gravité moyen : c’est plus compliqué, c’est plus large, indéfini. TF ( il admet l’existence d’un lien de causalité adéquate entre l’atteinte moyennement grave et d’une éventuelle maladie psychique seulement si d’autres critères sont remplis. p.462 consid. 4.4.1, on doit remplir une de ces conditions

Cas p. 460

Une personne est auxiliaire dans un hôpital (nettoyage) et est piquée par une seringue utilisée par une personne qui avait le sida. Il subit un choc psychique et une atteinte physique. Il arrête de travailler, il n’en est plus capable selon lui. Et l’assurance refuse de payer. Il n’est pas atteint par le sida.

p.461 consid. 2.1 :  « selon l’art. 4 LPGA (au lieu de 2 al.2 LAMal)… »

consid. 2.2, consid. 3

le caractère extraordinaire de l’atteinte n’est pas réalisé dans le cas. Le simple fait de se piquer ne constitue pas un choc psychique, même si on a pu attraper le sida.

p.462 : il y a eu atteinte physique quand même. Par exemple une morsure de tique constitue un événement accidentel. La piqûre peut être qualifié d’accident au sens de 4 LPGA.

Consid. 4.4.1 : est-ce que cette lésion est en lien de causalité avec une éventuelle maladie psychique qui cause une incapacité de travailler ? 

4.4.2 : ici l’accident est qualifié de banal

2ème risque assuré : la maladie professionnelle

notion de maladie : donnée à l’art. 3 LPGA (p.233), c’est une notion assez large, mais il faut une certaine gravité, on exige un examen ou un traitement médical.

Elle ne pose pas de problème dans la pratique.

Il y a quand même des cas limites ou elle n’est pas facile à cerner, par exemple en cas d’obésité. Cela devient une maladie si on a 35 % de poids de plus par rapport au poids normal.

Aussi en cas de traitement esthétique, est-ce que le fait d’améliorer son esthétisme est une maladie ou non ? en règle générale les défauts ne sont pas une maladie, on ne peut pas facturer les interventions aux caisses maladies, si on veux se les faire rembourser on doit conclure une assurance complémentaire privée.

Il y a des cas dans lesquels l’intervention esthétique est une maladie au sens de 3 LPGA et donne droit à des prestations de l’assurance de base. Exemple : si le défaut esthétique est le résultat d’une maladie, ex : si on enlève un sein après un cancer.

Aussi lorsque le défaut est si grave que cela peut causer des troubles au niveau psychique.

Cas :

Un homme a le cancer de la prostate. on le soigne et il faut amputé le sexe. Est-ce que la reconstruction du sexe du monsieur à travers une prothèse est une intervention esthétique ou un acte médical ?

p.230  la caisse ne paie pas, elle dit que c’est une intervention esthétique

consid. 2 ( TF dit que ses opérations rentre dans la notion de maladie.

Consid. 3.a ( dans ce cas l’opération a pour but de remédier aux conséquence immédiate d’une maladie. Le TF a changé de jurisprudence au cours du temps.

Le risque maladie est pris en charge en général par la LAMal. 

La LAA s’occupe d’un groupe particulier de la malade, art. 9 LAA ( maladies professionnelles.

La maladie professionnelle : la maladie trouve son origine principale, sa source principale et prépondérante dans le travail d’une personne. 

Art. 9 LAA donne une notion très restrictive, sinon cela absorberait la LAMal.

Cet article distingue 2 hypothèses : 

    Al.1 : traite des cas dans lesquels la personne travail avec des substances nocives pour la santé, ou exerce des travaux avec impact sur la santé. Le CF établit la liste. p. 464.


On doit prouver que le risque est majoré de 50% par rapport à une personne qui n’exerce pas cette profession.

    Al.2 : « nettement prépondérante », on parle de toutes les professions dans lesquelles une personne ne travail pas avec une substance dangereuse. Ce critère est pus restrictif, on doit prouver que la maladie est due à une raison professionnelle pour 75%.

p. 472, consid. 2.1 (al.1), consid. 2.2 (al.2)

comment on établit qu’une maladie a été causée par 50 ou 75 % par un travail ? on doit mener des expertises, il y a des spécialistes de la médecine du travail qui évaluent les risques professionnelles. Les experts examinent plusieurs éléments, éléments médicaux (dangerosité), l’organisation du travail à l’intérieur des entreprises

prob. : ces maladies professionnelle se développent des fois après 20-30 ans (cancer). Difficile de reconstituer le processus de travail dans l’entreprise, plus d’archive, ou peut-être même plus d’entreprise. TF ( admet la possibilité si il n’y a plus de preuve que l’expert fasse référence à des études épidémiologique effectuées dans des entreprises similaires.

Exemple : p. 466

Un homme fume, et il a travaillé pendant 25 ans dans une usine en contact avec l’amiante. Il est atteint d’un cancer aux poumons et meurt. La SUVA ordonne une autopsie (47 LAA). Selon le résultat, la SUVA arrive à la conclusion que le cancer n’était pas du à l’amiante mais au fait qu’il fumait. Les enfants demandent une contre-expertise, et l’expert dit le contraire. On a 2 expertises qui se contredisent. 

L’amiante figure sur la liste du CF. l’art. applicable est 9 al.1. on doit prouver que le cancer est du en tout cas pour 50% à l’amiante.

p. 469, consid. 5.2.2. le simple fait de fumer ne permet pas d’exclure que la cause de la maladie soit l’amiante.

p. 470, consid. 6 §2, le TF demande un troisième avis

p. 471, consid. 7.2.2 §2, on doit reconstituer tout le processus de travail

Les prestations de la LAA
La LAA est une loi qui offre des prestations d’un niveau plus élevé par rapport aux autres assurances sociales. 

Elle protège tous les aspects du dommage (soins, tort moral, perte de gain…)

Elle donne des prestations plus élevée en moyenne.

( c’est toujours une assurance sociale, mais elle s’approche plus de la responsabilité civile qui a pour but de couvrir tout le dommage.

1) prestations de soin, art. 10-14 LAA

art. 10 : traitement médical, le contenu est équivalent au contenu des prestations fournies par la LAMal


al.1 : même liste qu’à l’art. 25 LAMal


al.2 : libre choix du médecin, comme à 41 LAMal. Aussi libre choix de l’hôpital. Mais dans la LAMal le libre choix est limité aux hôpitaux figurant dans la planification hospitalière. Dans la LAA il y a aussi une restriction dans l’art. 15 OAA (p.450). il faut que l’hôpital soit conventionné avec la SUVA et les autres assureurs accidents.


Al.3 : comme l’art. 32 LAMal, la prestation doit être efficace, appropriée et économique.

Prestations sanitaire de la LAA sont les même qu’à la LAMal, mais avec un avantage, on ne doit pas payer le 10% prévu par la LAMal, et on a pas le problème des franchises.

· la SUVA gère elle-même certains hôpitaux pour envoyer ses assurés lorsque on aimerait savoir si la personne peut être réintégré dans le travail. On y fait des expertises sur la capacité de réintégration professionnelle. L’assuré qui reçoit l’invitation de la SUVA est obligé de collaborer , l’obligation découle de l’art. 43 LPGA.

2) prestations en espèces

but : limiter les séquelles économiques d’un accident ou d’une maladie professionnelle.

Art. 15 LAA : gain assuré  ( les prestations en espèces sont calculée à partir du gain assuré

Gain assuré : gain que l’assureur accident est obligé d’assuré, taux de salaire est fixé par le CF, qu’il a fixé à l’art. 22 OAA, il est de 126'000 frs par an.

Pourquoi on le fixe : parce que la LAA est une assurance sociale, et on ne peut pas assuré n’importe quel salaire.

Ce taux doit couvrir totalement 92% des salariés en suisse.

Les prestations en espèces

Les indemnités données à l’assuré :

1) indemnité journalière

2) rente d’invalidité

3) indemnité pour atteinte à l’intégrité

1)indemnité journalière : art. 16 ss. LAA, incapacité de travail partielle, limitée dans le temps

art. 17 : fixe le montant de l’indemnité de l’indemnité, 80% du salaire    assuré. 

Calcul( exemple p. 475

L’employeur est alors libéré de ses obligations, en vertu de 324 a CO

- 17 LAA in fine : si incapacité partielle, l’indemnité peut encore être réduite proportionnellement.

Qui décide de la capacité de travail : le médecin, il envoie son estimation à l’assureur, qui va prendre un décision là dessus.

Si l’assureur pas d’accord avec l’estimation du médecin, il a le droit de demander que l’assuré se soumette à l’examen d’un médecin conseil de l’assureur. C’est une obligation pour l’assuré, 43 II LPGA.

- l’employeur a la qualité pour recourir contre un éventuel refus d’indemnité journalière (p.176). il a un intérêt à recourir car si l’assureur ne paie pas c’est à lui de la payer, 324a CO.

2) la rente d’invalidité : art. 18ss. LAA. la notion d’invalidité est la même dans la LAA et la LAI. On la retrouve à l’art. 8 LPGA.




    L’invalidité est une incapacité de gain durable. 

Spécificité par rapport à LAI :  

   - taux d’invalidité minimal pour avoir droit à une rente, art. 18 LAA (10% au moins (dans la LAI : au moins 40%, art. 28 LAI). 

   - calcul de la rente, art. 20 al. 1 LAA, on a droit à 80 % du gain assuré. Dans la LAI, la base de calcul est plus basse, on prend des tabelles (p. 180) fixées par le CF. la rente LAI se limite à couvrir le premier pilier.

La coordination inter-systémique, art. 20 II LAA : entre deux systèmes des assurances sociales.

En matière de rente d’art. 66 LPGA permet le cumul des rentes. La limite est la sur-indemnisation. on peut arriver à une couverture de 100 % du salaire (69 LPGA). 

Mais 20 II LAA ( fixe une règle de sous-indemnisation, si on a à faire à une rente LAA, la somme de toutes les rentes peut arriver au max. à 90 % du gain assuré.

Exemple : si on a un salaire de 100'000 .-, et on est invalide, on reçoit une rente AI de 20'000. on a aussi une rente de 30'000 de la caisse de pension. La LAA devrait verser encore 50'000, mais 20 II LAA dit non, la LAA peut verser seulement 40'000.-.

Justification : la personne qui ne travail plus a moins de frais, donc si il reçoit l’entier de son salaire il sera sur-indemniser.

La LAA paie une rente complémentaire (20 II LAA).

Les allocations pour impotents : art. 26, 27 LAA. ( ce n’est pas une rente d’invalidité, c’est une rente spéciale qui s’ajoute à l’invalidité, mais qui est indépendante. Elle est versée aux personnes qui sont grièvement atteinte dans leur santé, et qui on besoin de l’aide de personne pour exercer les activités ordinaires de la vie (aller aux toilettes…). On lui donne en plus cette rente pour couvrir ces coûts. On les trouve aussi dans la LAI.

27 : montant mensuels atteint au moins le double du salaire journalier, c’est lié à la gravité du besoin.

3) l’indemnité pour l’atteinte à l’intégrité : art. 24, 25 LAA. c’est le tort moral. Elle est donnée pour compenser la souffrance physique ou psychique occasionnée par l’accident ou la maladie prof. 



Assurances sociales : en principe pas de tort moral. Les seules qui en allouent sont la LAA et la loi sur l’assurance militaire.



Le tort moral est plafonné (on est tjs dans la logique des assurances sociales) art. 25 LAA renvoie à une ordonnance (p.475) dans laquelle on fixe les montants alloués. La souffrance est fixée en % du gain assuré.



Problème de coordination extra-systémique avec le tort moral de la RC ( 74 LPGA

Prestations pour les proches ou les survivants : art. 28, 29 LAA

   - si une personne perd sa capacité de gain, et qu’elle a des obligations légales envers des proches, c’est logique que la LAA verse aussi des indemnités à la veuve et à l’orphelin.

Si on est assuré LAA on est mieux assuré qu’à la LAMal ou la LAI ( inégalité

Exemple : une personne a un cancer. 

                 1ère hypothèse : il est causé par une maladie

                 2ème hypothèse : il est causé par une maladie prof, couvert par la LAA

au niveau des soins : la personne qui a une maladie a droit plus ou moins aux même prestation que celle assurée à la LAA.  mais la personne assurée LAA ne doit pas payer le 10%.

Perte de gain : 

- celle qui a eu le cancer causé par la maladie : la LAMal ne donne aucune prestations journalières. Si on veut des indemnités journalière au cause de la maladie, on doit passer une assurance d’indemnité journalière au sens de 67 LAMal. On a droit seulement à 324 CO.

Si cette personne devient invalide : la LAMal n’offre aucune indemnité d’invalidité, elle couvre seulement les soins. Elle pourra seulement avoir une rente invalidité LAI (qui sont très basses, elles couvrent le minimum vital), et peut-être encore une rente du 2ème pilier.

- celle qui a le cancer causé par une maladie professionnelle : elle aura droit aux indemnités journalières qui couvrent 80% du dernier salaire. Si elle est invalide : elle a droit au 90% de son salaire assuré, art 20 II LAA. et en plus elle aura droit à une rente de tort moral.

( un même état de santé à des conséquences différentes selon les assurances.

La réduction des prestations :

Analogue à la RC, on a des mécanisme de réduction de prestation, voir de refus, pour les personnes qui ont causé au aggravé le dommage.

Règle de base pour les assurances sociales : art. 21 LPGA, s’applique à toutes les lois sociales

 ( 21 al.1 : on peut toucher seulement aux prestations pécuniaires, le droit au soins est garantit, on ne peut pas le réduire. Et seulement si la personne a causé le dommage intentionnellement. Ex : personne alcoolique devient invalide, on ne peut pas réduire les prestations.

 ( 21 al.2 : si l’assuré a causé intentionnellement le dommage, et que de ce dommage naissent des prestations pour les proches, ceux-ci ne sont pas responsables, ils sont protégés des comportements intentionnelles de l’assuré.

La LAA modifie un peut ce système. ( art. 37 et 39 LAA

Art. 37 LAA : introduit une lex specialis par rapport à 21 LPGA.



Al.1 : répète la règle de 21

Al.2 : introduit une nouveauté, et un élargissement de la possibilité de réduire les prestations, on peut réduire aussi en cas de négligence grave, mais cela est limité aux accidents non professionnels.

Al. 3 : si on cause nous-même un dommage à notre santé en commettant un crime, on peut réduire les prestations LAA, Ex : accident de voiture et on a bu de l’alcool. JP très sévère.

p. 479

la réduction est prévue seulement en cas de violation non-intentionnelle. Mauvaise formulation, ça ne veut pas dire que si c’est intentionnelle on ne réduit pas.

p. 483, consid. 3.5

art. 39 LAA : permet à l’assurance accident de réduire les prestations si la personne a causé l’accident en exerçant des activités particulièrement dangereuses. Pour les accident non prof. on peut réduire. On se réfère à des activités plus dangereuses que la moyenne.


On précise la notion d’activité téméraire dans la OLAA, art. 49, 50


49 OLAA : liste d’activités


50 OLAA : sports extrêmes, la JP distingue 2 catégories :

1) entreprises téméraires absolues : actes qui n’ont aucun intérêts digne de protection , ex : course automobile. Il faut toujours réduire les prestations.

2) Entreprises téméraires relatives : activités qui sont très dangereuses mais qui ont quand même une certaine utilité. La réduction, selon la JP, est prévue seulement si on a violé de manière grave les règles de sécurité.

Ex : deux plongeurs vont à 2500 et font une immersion dans un lac alpin, et vont jusqu’à 40m de profondeur. Un des deux plongeur remonte et l’autre aussi, et l’autre lui ferme d’oxygène. L’un des deux reste tétraplégique à cause d’une embolie cérébrale. Est ce qu’il s’agit d’une entreprise téméraire ? p. 487, consid. 3.2.2

L’invalidité

Loi la plus importante : LAI

Notion d’invalidité : 

Notion plus restrictive par rapport à  la notion d’handicape. 

L’handicape (p.516) est une notion systémique. Selon la conception moderne, le handicape est la rencontre entre une situation de faiblesse individuelle, personnelle, et une rigidité des règles environnementales, règles pas adaptées aux besoins.

Si on a un système de règles sociales trop rigides, pas adaptées on a un handicape. La source du handicape est dans les règes sociales. 

Pour éliminer les handicapes il faut changer les règles sociales.

La notion d’invalidité agit encore surtout et presque exclusivement chez la personne. Il faut intervenir sur la personne. C’est une conception ancienne.

Par exemple, la LAI insiste beaucoup sur l’importance de la réinsertion professionnelle des personne. Mais il n’y a aucune disposition qui agit sur le marché du travail. On ne s’attaque pas aux éléments externes.

Elle ne reprend pas la nouvelle conception du handicape. 

Dans la LAI : c’est une notion fixée à l’art. 8 LPGA (234) ( incapacité de gain totale ou partielle, présumée permanente ou de longue durée. C’est une notion économique d’invalidité. Incapacité de gain du à l’état de santé. Il faut un lien de causalité entre notre incapacité de gain et notre état de santé. 

Exemple : un handicapé en chaise roulante qui est prof n’est pas invalide. Sa maladie ne l’empêche pas de gagner sa vie.

Dans le domaine de la maladie psychique c’est plus difficile de voir si il y a un lien de causalité adéquat entre la maladie et l’incapacité de gain.

Maladie psychique (sphère émotionnelle) (  maladie mentale (capacité intellectuelle)

Ex : dépression, c’est une maladie psychique. Une personne dépressive devient passive. Est-elle invalide ? 40% des rentes de la LAI sont justifiées par des maladies psychiques. 

Souvent on procède à une expertise sur la personne pour voir si il y a un lien de causalité.

Dans la LAI on a introduit l’art. 59 LAI (on oblige tous les cantons à mettre en place des services médicaux régionaux. Ils sont chargé d’examiner si une certaine maladie peut être la cause de l’incapacité de gain si l’AI a un doute. La personne est tenu de collaborer, 43 LPGA. Ils sont indépendants, ils agissent sans mandat de l’office AI.

Cas :

Une dame travaille comme secrétaire. Elle commence à avoir mal aux os. Elle développe un malaise psychologique lié aux douleurs. Elle quitte son travail et demande à l’AI de reconnaître qu’elle est invalide au sens de 8 LPGA. L’AI décide de l’envoyé dans un service médical régional, et sur la base de l’expertise refuse d’allouer des prestations. (p.517)

(p.510, consid. 3.4 on regarde seulement quels sont les répercussions de la maladie.

( consid. 3.5 : il faut encore que son état de santé ait des conséquences sur sa capacité de travail.

( consid. 4.2.1, 4.2.2 on doit démontrer que la dépression est très grave.

( consid. 4.3 importance des expertises psychiatriques¨

( consid. 5 pas de caractère invalidant

même notion d’invalidité pour LPP LAA LAI

l’organisation de l’AI

art. 53 ss. LAI

1)  dans l’AI l’office AI joue un rôle central dans l’exécution de la LAI, art. 54 ( chaque canton est obligé de créer un office AI cantonal chargé d’exécuter la loi. C’est donc un office cantonal qui exécute du droit fédéral. Il prend des décisions de dt public cantonal au sens de 4 CPJA. 57 LAI : liste des attributions de l’office. Art. 60 LAI : les problèmes liés au calcul et au paiement des rente est gérer par la caisse de compensation AVS. C’est un problème d’économie.


La décision de l’office est transférée à la caisse de compensation qui fait les calculs, et elle paie.

 
compétence : art. 55 ( celui du canton dans lequel l’assuré est domicilié au moment où on exerce nos droit aux prestations, même si on déménage entre temps. Art. 56 LAI : compétence de la caisse nationale, siège à Genève.

2)  collaboration inter-institutionnelle, art. 68 LAI


souvent avant d’être traité par l’AI, le cas a déjà été traité par d’autres assurances sociales ou privées. L’AI c’est la dernière étape. Le cas d’invalidité est gérer par pls assurance. 68 crée la base légale pour permettre aux différents assureurs de collaborer entre eux, de se transmettre des informations. ( entraide administrative entre les différents organes. La liste des personnes qui doivent collaborer est longue.


Problème : tous ces dossiers contiennent des données sensibles sur l’état de santé de la personne ( protection des données, est-ce que tout les assureurs peuvent accéder à toutes les informations ou pas ?


( obligation d’opérer une sélection des données qu’on transmet à l’autre assureur. C’est un droit qui découle de l’art. 13 Cst, et de la loi féd. sur la protection des données.


L’Ai et les autres n’appliquent pas encore de manière assez rigoureuse ce principe. Violation des droits de la personnalité de la personne, même si secret prof. si l’information est inutile elle est illicite.


68 al.4 LAI : la personne concernée doit être informée de l’échange des données et du contenu. C’est dans ce cadre qu’on peut exiger qu’on enlève des infos du dossier. 


L’entraide administrative n’est pas seulement fait dans l’intérêt des assureurs, c’est aussi fait dans l’intérêt des assuré, l’échange permet d’accélérer les procédures.

3)  questions de procédure

· spécificité de l’art. 57a LAI, la LAI ne connaît la voie de l’opposition contrairement aux autres assurances (52 LPGA). La LAI émet un préavis et ensuite elle prend une décision. L’idée c’est de décharger les offices AI.

· 61 LPGA, la procédure est en principe gratuite. Dans l’AI : art. 69 LAI ( la procédure n’est pas gratuite, mais on peut demander des indemnités.

Le but de la LAI

Invalidité  = incapacité permanente de gain

Objectif principal : éviter une incapacité de gain permanente, et éviter la création de situation d’incapacité de gain permanente (prévention)

2ème objectif : tentative de réinsérer professionnellement les personnes.

Les offices AI sont guidés par un principe fondamental ( la réadaptation professionnelle doit précéder la rente d’invalidité. Art. 28 LAI

La rente c’est l’ultima ratio.

Pk : - à cause des coûts des rentes invalidités

       - coûts lié aux rentes qui sont lié à la rente AI, ex : les caisses de pensions, la CNA

       - donner une rente ( stigmatisation, on dit que la personne est inutile

les offices AI n’on pas bien appliqué ce principe de la réadaptation qui précède la rente. Parce que c’est plus difficile d’essayer de réintégrer la personne que de lui donner une rente. Pour cela il faut mettre en place une structure

p. 582 : tableaux 2008 sur les rentes AI

Cas :

Une personne a un accident professionnel. La CNA paie pendant 5-6 mois des indemnités journalières. On se rend compte qu’elle ne pourra plus être intégrée. On annonce cette personne à l’office AI, qui commence a appliquer le principe que la réadaptation précède la rente. Pendant que la personne suit des cours de réadaptation (17 LAI) elle reçoit  des indemnités journalières. La personne demande aussi une rente d’invalidité à la caisse de pension qui refuse.

Argument de la caisse de pension : p. 524

Consid. 2a : l’institution de prévoyance est lié par l’estimation de l’invalidité de l’office AI. Cela vaut aussi quand il s’agit de déterminer le moment de la naissance du droit à la rente. La réadaptation est le but premier. Ce n’est que si le but ne peut pas être atteint qu’on peut obtenir une rente. Le droit à une rente de la LPP ne prend pas naissance tant que les mesures de réadaptation ne sont pas terminée. Le principe lie donc aussi la caisse de pension.

Si on veut réintégrer une personne dans la vie prof. on doit collaborer avec cette personne et avec son entourage pour la pousser a accepter les mesures de réintégration professionnelle.

Prob : est-ce que l’office AI peut obliger une personne à collaborer ? oui, d’après la théorie de la réduction du risque (même que dans la RC). On doit accepter des programmes de formations qui sont raisonnablement exigible ( art. 28 LAI, art. 7 LAI

Si la personne ne collabore pas ? il y a des sanctions prévues à l’art. 7b LAI, comme la réduction des prestations. Il faut un lien de causalité entre le refus de la personne et le dommage. L’AI doit démontrer que le refus de collaborer est la cause de l’augmentation du dommage.

Cas spécial : cas lié aux opérations chirurgicales ( est-ce que l’AI peut nous imposer une opération chirurgical ? situation délicate. L’AI le prévoit à l’art. 7a LAI. il se peut que certaines interventions puissent être adaptées à l’état de santé.

p. 529, consid. 2

Les prestations

Soins, mesure de réadaptation professionnelle, mesure d’indemnité journalière, rentes… palette large

La plupart de ces prestations sont orientées dans le but principal de l’AI ( la réinsertion professionnelle, récupérer la capacité de gain de la personne. Mais ce but ne doit pas être atteint à tout prix. La LAI demeure une assurance sociale. Il faut une proportionnalité entre le but et le coût lié  à l’intégration. Les assurances prévoient un plafonnement des prestations.

Art. 1 lit. a LAI fixe la règle en matière de proportionnalité : 

( mesures appropriées, simples, adéquates

l’AI peut refuser des prestation car ne respectent pas ces critères.

Cas : 

Une dame tombe malade, et décide grâce à l’AI de reprendre ses études, et obtient son bachelor. Elle veut aussi faire le master, et demande à l’AI de payer le Master, qui refuse.

p. 534 consid. 3

Les prestations doivent être simple, on ne peut pas forcément avoir la meilleure possible.

Les prestations en matière de réinsertion professionnelle

1) la détection et l’intervention précoce

art. 3a ss. LAI

on les a introduit avec la 5ème révision de la LAI, entrée en vigueur en 2008.

Idée de base : ce sont des mesures qui visent à prévoir la naissance d’un cas d’invalidité. On intervient pour éliminer le risque à la racine.

Pourquoi les a-t-on introduites ? on s’est rendu compte dans la pratique que l’AI intervenait très/trop tard dans la gestion des dossiers ( lorsque on avait déjà perdu son travail. L’intervention est alors peu efficace.

Idée : anticiper le plus possible l’intervention de l’AI. L’AI doit intervenir déjà au début du processus d’invalidité.

( mesures d’urgence pour garder la personne sur sa place de travail

( doit permettre de réaliser l’objectif de la réintégration avant la rente.

On pourra éviter env. 2000 rentes AI, p. 535

La détection précoce

C’est la condition indispensable pour l’AI pour pouvoir intervenir rapidement, l’office AI doit être informé la plus rapidement possible qu’il y a un cas d’invalidité.

Art. 3b LAI crée un cercle de personnes assez large qui peuvent annoncer un cas potentiel d’invalidité

Problème : il y a l’art. 29 LPGA, pour pouvoir obtenir une prestation il faut que la personne dépose une demande de prestations.

Ici : système particulier, un assuré ne demande rien. Des tiers l’annoncent et l’office AI intervient pour lui donner ses prestation (( 29 LPGA

Idée : ces personnes voient que la personne a un problème. Souvent la personne ne se rend même pas compte de son problème.

Remarques :

1) l’art. 3b LAI dit qu’elles « peuvent » annoncer, il n’y a pas d’obligation

2) si une personne du cercle veut l’annoncer, il doit informer l’assuré, art. 3b al.3

3) art. 3b al.4 : le CF a établit les conditions de quand on peut procéder à annoncer la personne ( art. 1ter RAI (p.543)

4) délai de 30 jours, formulaire p. 545

une fois qu’on a annoncé, c’est l’AI qui prend en charge le dossier. Ceux qui ont annoncé ne deviennent pas partie à la procédure.

Que fait l’AI :

Procédure : 3c LAI

Il doit dresser un bilan professionnel et médical de la personne pour voir si il y a un danger ou pas.

Art. 3c al.3 : on exige que la personne signe une autorisation de libérer ces personnes du secret professionnel (l’employeur, le médecin…)

( contesté du point de vue juridique, ce n’est pas l’assuré qui demande la prestation !

art. 6a LAI  va plus loin : la personne qui dépose une demande AI libère automatiquement les personnes concernées de l’obligation de garder le secret professionnel. ( clause libératoire

p. 597, formulaire de demande de prestation AI, pt 7 = clause libératoire

28 LPGA : on demande d’autorisé

ici : autorisation immédiate

3c al. 3 LAI( on ne fait même pas de demande !

la personne peut refuser de donner l’autorisation de 3c al.3

( conséquence 3c al.4 : ceux qui ont annoncé doivent transférer les infos à un médecin conseil.

3c al.4 : le médecin conseil ne peut pas transférer des infos sur l’état de santé, parce qu’on a rien demandé !

problème : la position du médecin soignant :

est-ce que notre médecin est obligé de transférer le dossier au médecin conseil ?

conflit spécialement pour les psychiatres (fidélité !). les médecins traitants sont déliés de leur obligation au secret professionnel, mais ils ne sont pas obligé de collaborer.

L’intervention précoce

Art. 7d LAI

L’office reçoit la demande et doit examiner rapidement s’il doit intervenir ou pas

( dans les 30 jours qui suivent la communication du cas, art. 1quater RAI

c’est plus facile de réintégrer une personne qui a encore un travail.

Si l’office AI estime qu’une mesure d’intervention précoce se justifie, il demande à l’intéressé de déposer une demande de prestation, et ainsi on entre dans la procédure normale.

On récupère l’art. 29 LPGA

Si l’assuré refuse de faire une demande ?

( mécanisme de sanction, art. 7b LAI, on réduira les prestations futures

c’est une forte pression sur la personne

si l’office AI reçoit la demande, il peut agir. L’art. 7d prévoit une série de mesures d’intervention précoce.

Remarques :

1) art. 7d al.3 : on a pas de droit subjectif à exiger que l’AI nous donne des mesure d’intervention précoce. Ce qui est une absurdité par rapport au système des assurances sociales, c’est la seule disposition qui va dans ce sens.

2) art. 7d al.4 : le CF fixe le montant maximum consacré à ces mesures. ( art. 8octiens RAI, 20'000.- (1seule fois dans la vie), limite sociale

3) art. 7c LAI, but des mesures : garder la personne au travail

    ( il faut que l’employeur collabore, mais on ne prévoit pas d’obligation de collaborer, il n’y a pas de sanction si il ne collabore pas.

PK : liberté contractuelle prime

Loi sur l'assurance invalidité

En plus de la détection précoce, il y a d'autres mesures. La plupart des prestations

qu'on va étudier aujourd'hui sont celles qui ont pour but de réintégrer la personne

dans le milieu du travail. Certaines mesures vont jusqu'à protéger les personnes

invalides dans le domaine de la santé, par exemple. Cela va plus loin que la simple

intégration professionnelle. Ces mesures de réadaptation se retrouves à l'art 8 III

LAI. Dans cet article, il y a 3 groupes de mesures :

d'ordre médical

d'intégration professionnel

de moyens auxiliaires.

Mesures médicales : 12 à 14 LAI

Mesures relatives aux soins. La plupart des mesures sanitaires en Suisse sont

données par la Lamal (si cause = maladie) ou LAA ( si cause = accident). La LAI a

un rôle plutôt marginal.

L'art. 12 = AI prend en charge les soins qui sont directement nécessaires pour

sauvegarder la capacité de gain de la personne. A chaque fois, on doit démontrer

que si on soigne quelque chose, ça permet de récupérer/sauvegarder la capacité de

gain. La distinction entre maladie ou sauver la cause qui cause une incapacité de

gain est diffcile. C'est pourquoi on a proposé l'abrogation de l'art. 20. On a limité la

portée de l'art. 12 à 20 ans : LAI prend encore en charge les soins pour sauvegarder

la capacité de gain de la personne. Il faut que ce soit directement nécessaires.

L'art. 13 = plus important que l'art. 12 : AI prend en charge toutes les conséquences

sanitaires liées à une maladie congénitale1. Le CF dresse une liste de ces maladies :

p- 547 (surtout 548 ss.).

Remarques sur l'art. 13 :

AI prend en charge tous les frais liés -> l'AI devient de facto une assurancemaladie

jusqu'à 20 ans. C'est une caisse maladie unique.

C'est seulement les effets liés à cette maladie congénitale qui sont pris en

charge; ce n'est pas toute la personne mais seulement la maladie précise.

Donc si la personne concernée fait une bronchite -> LAMal. Parfois, il y a des

situations de doutes. Il y a des règles de coordination inter systémique : l'art.

70 LPGA p. 232. Cette règle dit qu'en cas de doute, c'est la LAMal qui prend

en charge provisoirement les frais sanitaires [quitte à avoir une action

récursoire contre la LAI plus tard, si on découvre ce que c'était exactement]
Tout ce système de pris en charge se termine à 20 ans. Après, c'est

uniquement pris en charge (exclusivement) par la LAMal (même si la source

est la maladie congénitale donc). La personne se retrouve dans une situation

moins favorable, car elle devra payer la franchise et le 10% des prestations. Il

faudra qu'ils prennent la franchise la plus basse possible.

Le but de l'art. 13 n'est pas de réintégrer professionnellement la personne. Le

but est d'offrir une qualité de soins meilleure par rapport au système de la

LAMal. Donc, l'art. 13 élargit les compétences de la LAI.

Cas p. 554 dans le poly : on dira que ce n'est pas une maladie congénitale. 13 n'est

donc pas applicable. Cela pourrait-il impliquer des troubles psychiques si

importants que cela peut empêcher de travailler (consid. 3) ? Si la réponse avait été

positive, alors on serait tombé sous le coup de 12 LAI. Ici, ce n'est pas le cas. C'est

donc la LAMal qui va payer. Le problème qui se pose c'est si une intervention

chirurgicale -> esthétisme ou maladie ?

Les prestations d'ordre professionnel

Mesures que l'on trouve à 14ass LAMal.

Elle ont pour but de récupérer, maintenir, améliorer la capacité de gain de l'assuré.

Ce sont toutes des mesures de réadaptation professionnelle.

14a : prépare la personne à accéder à une mesure d'ordre professionnel. L'idée de 14

a : bcp de personnes qui arrivent à l'AI sont en dehors du marché du travail, ils n'ont

plus de journées structurées.

Double but de 14a :

1° leur apprendre à restructurer une journée

2° aider certaine personne à reprendre contact avec les autres2

Ces articles couvrent tout le parcours de formation. Reclassement professionnel =

changement de profession pour une autre profession.

Art. 16 : cet article s'adresse aux personnes qui n'ont pas encore une formation. La

question est de savoir si l'AI peut prendre en charge des prestations pour ceux qui

n'ont jamais travaillé. On ne sait pas s'ils sont invalides. La réponse est oui, l'AI

peut, en vertu de 8 II LPGA, ces « premières formations ». Il s'agit des assurés

mineurs sans activité lucrative, etc. Cette règle de l'art. 16 rentre parfaitement

dans la notion d'invalidité de 8 II. On fnance une première formation pour véiter

que la personne tombe en invalidité. Plus on s'occupe tôt des jeunes, plus il y a des

chances de les intégrer.

Est-ce que les mesures de l'école obligatoire spéciale sont aussi peuvent être prises

en charge par l'art. 16 ? Jusqu'en 2008 l'AI fnançait aussi en partie sur la base de

19 (abrogé) cela. Cf : feuille distribuée. Depuis, le 1er janvier 2008 et la nouvelle
répartition des tâches entre Confédération et cantons, tout ce qui relève de l'école

primaire, obligatoire relève de la tâche des cantons. On a fait cela dans la logique de

la RPT ( but = simplifer partage des compétences entre Confédération et cantons).

Les mesures d'écolages obligatoires sont prises en charge par les cantons, les

mesures professionnelles sont, elles, prises en charge par la Confédération. Le fait

que l'AI se soit retiré de cela a fait augmenter les frais pour les cantons.

Il y a un risque d'inégalité d'un canton à l'autre.

16 LAI se limite aux mesures professionnelles qui ont lieu après l'école obligatoire :

lycée, etc. tout ce qui prépare de manière directe ou indirecte à la formation d'une

profession.

16 LAI pose une condition dans le champ d'application : paie cette formation

initiale, mais : uniquement ce qui sont bcp plus élevés qu'un non invalide. L'AI ne

paie pas nécessairement. Elle se limite à payer les frais dus à l'invalidité.

Exemple : si on a une personne tétraplégique qui veut suivre des cours à l'uni.

La taxe d'inscription, les frais, genre achat d'un PC etc, ne seront pas pris en charge.

Mais si la personne doit être transportée de sa maison jusqu'à l'uni avec un taxi, là

ça sera payé, car les autres students peuvent se déplacer à pied, en vélo, en bus.

L'art. 17 : les personnes ont déjà une formation professionnelle. Reclassement

professionnel d'un maçon qui a mal au dos par exemple. Mesures prises de manière

générale. Le reclassement professionnel est effcace avec les personnes ayant une

bonne formation de base et relativement jeune. Ce reclassement doit permettre de

gagner, dans la nouvelle profession, plus ou moins la même chose que ce qu'on

gagnait dans l'ancienne profession. C'est le principe de l'équivalence approximative.

P. 534.

Double conséquences :

1° pas le droit d'être reclassé dans une profession beaucoup plus élevée. Mesure

simple et adéquate au but, histoire de la secrétaire qui voulait faire le master

2° l'AI ne peut pas nous forcer à baisser notre revenu de manière importante.

Donc si on refuse d'être reclassé dans une profession qui nous fait gagner beaucoup

moins, on ne risque pas de sanction en vertu de 21 IV LPGA. Parce que ce ne serait

pas raisonnablement exigible.

Les art. 18+ 18a+b = dans la pratique ils sont moins importants. L'art. 18 oblige

l'assurance invalidité à conseiller durant la réorientation professionnelle. Le 18a dit

qu'après une mesure une professionnelle, on retrouve du travail -> prime.

18b : un peu plus important. Vise les personnes indépendantes. L'AI vérife s'il y a

une chance de réussite économique.
L'indemnité journalière 22ss LAI :

Pendant une mesure professionnelle, la personne doit pouvoir vivre. La LAI prévoit

les indemnités journalières de l'art. 22ss. Durant cette période de formation, la

personne est sûre de recevoir un salaire. Seules les personnes qui ont déjà eu une

activité lucrative ont le droit à cette indemnité.

Même les personne qui suivent une formation initiale ont droit à une petite

indemnité. Repas payé par exemple.

Remarques :

Cela représente 80% du dernier salaire.

Prime = incite à trouver un nouveau job.

Le droit d'avoir des indemnités journalières est liées à la mesure professionnelle. Si

cette dernière tombe, l'indemnité tombe.

Moyens auxiliaires

Moyens techniques permettant de compenser les défciences physiques. CF : liste de

moyens auxiliaires dans ordonnance à la p. 556.

L'art. 21 : il faut distinguer les 2 premiers alinéas l'un de l'autre :

21 I : classe les moyens auxiliaires en 2 catégories : 1+ on a d'abord tous les moyens

auxiliaires qui sont nécessaires pour garder la capacités de gain de personne. Ils ont

un astérisque

21 II : élargit le droit à obtenir des moyens auxiliaires. Moyens auxiliaires n'ayant

pas pour but de permettre à la personne de gagner leur vie. Par exemple, pour aider

à entretenir des relations sociales. Les plus chers sont ceux avec l'astérisque.

Ordonnance p. 556 : idée de base = activité lucrative.

P. 560 : importance de l'astérisque (et obélix se ramena avec panoramix dans le

joyeux monde de fribourg)....

Cas n° 11 : chiens de garde pour les aveugles. Pas d'astérisque : ok fnancement. On

doit vérifer si le moyen auxiliaire est prévu sur la liste et s'il a une astérisque ou

non. (sans potion magique ça va aussi)

Cas p. 563 : une personne veut un verdicalisateur. L'AI refuse cf : 565. Si L'AI refuse

de rembourser un moyen auxiliaire, on peut essayer de se le faire rembourser par

un organisme privé.
p. 759 : LF sur les prestations complémentaires. Art. 17.

L'intégration précède la rente

Le but est de favoriser l'intégration de la personne, mais on a aussi vu qu'il y avait

bc de rentes invalidité versées. Il y a un but clairement défni, et pourtant on a

quand même 400'000 rentes d'invalidité. Il y a un problème :

Critique :

1° Les offces AI pendant des années n'ont pas fait leur travail, ils ont versé trop

facilement des rentes. Coupure brutale des nouvelles rentes. Avant on en versait

trop, maintenant, on en verse trop peu -> plein de recours au TFA

2° L'Etat et les entreprises durant les années 90 ont abusé de l'assurance invalidité.

Durant les années 90 : grande crise économique : libéralisation des marchés,

nouvelles technologies -> restructuration des entreprises. On est passé d'un statut

de droit public à celui de SA. Que fait on des gens trop jeunes pour aller en retraite

mais qui ont entre 50 et 60 ans : on les a envoyé à l'AI. Les banques, la

confédération, les PTT, Swisscom, etc. ont déchargé tous ces gens à l'AI. Puis, on a

aussi les cantons qui ont fermé les yeux. Il aurait fallu prévoir un mécanisme de

fnancement de l'assurance invalidité.

Il y a aussi une raison structurelle qui fait que ça ne marche pas. Elle a trait

directement à la notion d'invalidité. On a une conception d'invalidité trop ancienne

dans l'AI. Elle nous vient des années 50. La notion de handicap impose non pas

d'agir que sur la personne, mais aussi sur les causes externes de la personne. On

mise toujours sur la personne, mais aucune disposition dans la LAI qui prévoit des

changements dans le milieu professionnel. Il faudrait trouver des conditions cadres

favorables sur le marché du travail. Il n'y a donc aucune protection juridique de ces

personnes. C'est rare qu'un employeur soit poussé à embaucher une personne

handicapée. Il manque le fait d'agir sur la structure du marché économique du

travail, contrairement à d'autres pays : Espagne, etc. En Suisse, on part du principe

que la liberté contractuelle prime et qu'il y a une certaine sensibilité sociale des

employeurs (ben voyons, rêve toujours mon pote).

Titre[]

La première loi sur la génétique humaine de 2006, p. 566.

But : interdire toute forme de discrimination liée au patrimoine génétique (art. 4).

2 normes nous intéressent :

art. 21 : lors de l'embauche on ne peut être soumis à des questions sur les maladies
génétiques, ou de faire un test... il y a des exceptions à l'al2. Mais ce sont des cas

très particuliers.

Art26-27 : réglemente l'utilisation des test génétiques en matière de contrats

d'assurance.

Art. 26 : pas imposer

art. 27 traite du cas où en aurait déjà fait un et qu'on est informé sur des infos. Est

on obligé de donner ces infos à l'assureur? Ici, il y a un problème de BF. Si on lit la

let.a cela vaut pour tout ce qui est régit pas LPGA, mais aussi pour la PP. Donc c'est

seulement s'ils ont déjà fait un test et qu'ils veulent conclure une assurance privée

et/ou supérieur à 400'000 CHF.

On a vu que la liberté contractuelle est fondamentale en Suisse. Autres mesures

contenues dans des lois qui protègent des gens handicapés : lois entrée en vigueur

en 2004 sur les personnes handicapées. Lois très faible, pas très effcace en matière

du travail. Cette loi ne contient aucune disposition effcace en matière de droit

privée, donc de protection de la personne handicapée dans la recherche d'un

travail. Ces lois ne contiennent même pas un contenu minimal que l'on retrouve

dans la loi sur l'égalité entre homme et femmes (même pas la norme de

renversement du fardeau de la preuve). La LF sur les handicapée, art. 13 p. 570 :

petite obligation pour le Confédération. C'est un principe assez fou. Cet article ne

fonde aucune obligation pour la Confédération d'introduire des quotas.

p. 571 : arrêté relatif à l'engagement de personnes invalides. Ce qui est intéressant

c'est l'al. 2, il y a des fonds, mais toujours pas de quotas.

Mesures rappel :

loi sur génétique

loi sur handicap

projet d'intégration : 573.

On voit la tendance de tous les organes, privés et publics, de se mettre ensemble et

de fnancer des projets qui visent à essayer de faciliter le rapprochement entre

personnes handicapées et entreprises privées. On a l'exemple de IPT.

p. 581 : idée générale du fonctionnement. D'abord un mandat de collaboration.

L'idée est de prendre en charge la personne, c'est plus qu'une simple orientation

professionnelle. On tente de l'intégrer dans l'entreprise et après, l'employeur peut

l'engager, mais il n'est bien sûr pas obliger de le faire; la liberté contractuelle

prédomine toujours.

p. 575 : sans emploi depuis...

rente d'invalidité = échec de la philosophie de l'AI

rente d'invalidité = rente viagère donc jusqu'à l'âge de l'AVS qui doit subsituer le
salaire qu'on n'est pas en mesure de gagner à cause votre maladie. On doit l'insérer

dans le contexte du système des 3 piliers. C'est une rente du premier pilier, donc

son but selon l'art. 112 II b de garantir les besoins vitaux de la personne. A cette

rente, s'ajoute parfois une rente d'invalidité du 2ème pilier (LPP), selon l'art. 23 p.

671. L'idée est qu'entre les 2 rentes, on puisse garder le train de vie qu'on avait

avant l'arrivé de cette incapacité. Il faut relire 112 et 113 Cst,

On sait qu'à ces 2 rentes peuvent s'ajouter des rentes complémentaires de la LAA,

art. 20 II LAA.

La notion d'invalidité de la LAI est la même que celle de la LPP et de la LAA :

incapacité durable de travailler, etc. Ce qui change sont les taux d'invalidité à partir

desquels on a le droit à des rentes invalidité. Comment fxe-t-on un taux ? A partir

de quel moment a-t-on le droit à une rente?

28 II LAI :

La méthode pour arriver à ce taux d'invalidité varie en fonction de l'activité

professionnelle. Le taux d'invalidité = incapacité de gain dû à l'état de santé. Il faut

distinguer 3 cas :

– celui dans lequel on travaille à plein temps

– celui dans lequel on en travaille pas

– celui dans lequel on travaille à temps partiel

C'est la classifcation faite par 28a LAI.

16 LPGA : méthode de comparaison des revenus : comparer les revenus avec ou

sans l'atteinte à la santé.

Si une personne ne travaille plus depuis des années, comment peut on évaluer sa

capacité de gain, pour comparer ces 2 revenus? Il faut donc se référer à des tabelles

statistiques fxé par l'offce fédéral des statistiques. Cela devient la capacité de gain

théorique.

p. 583 (les méthodes de calcul ne sont pas sujets d'examens. Consid 3.1. à vérifer.

28a II : femmes au foyer : peut elle être invalide ? Art. 8 III LPGA p. 234. On arrive à

élargir le but de la LAI social.

Les travaux habituels sont ceux qu'on fait dans un ménage. Le problème est de

savoir comment évaluer son invalidité ? Ici, il n'y a pas de revenus. La seule

méthode est de procéder à une enquête ménagère, le formulaire de cette enquête est

à la p. 585 : Je vous oblige à prendre parce que c'est rigolo. C'est diffcile à trouver.

Cela permet d'évaluer le taux d'invalidité. Les personnes qui mènent ces enquêtent

sont des personnes envoyées par l'offce AI. Quelle est la valeur juridique de ces

enquêtes ? Pour la fxation du taux, c'est essentiel
p. 589 consid. 4 2

Dès qu'on a le taux, on applique le schéma de l'art. 28

Le dernier système pour évaluer le taux d'invalidité est la méthode mixte pour les

personnes ayant un taux d'activité à temps partiel. Art 28a III (à vérifer) : on

appliquer I (comparaison des revenus pour les 50% du salaire )et méthode de l'

enquête pour 50%.

P. 590 consid. 4

on voit que le taux d'invalidité varie en fonction de la capacité de gain. La notion

d'invalidité est élargit aux travaux habituels pour protéger les femmes au foyer.
 Remarques :

Calcul de la rente : effectué d’après 36 al.2 LAI  on applique la même méthode à l’AVS

Il y a des tabelles (p.662)

Art. 38 LAI : rente personnelle, mais aussi rente pour les enfants, c’est une substitution de salaire donc on prévoit le salaire nécessaire pour l’entretien des enfants

5ème révision de la LAI (2008) : on a abrogé la rente pour le conjoint (mesure d’épargne, on a retiré 40'000 rente en suisse) si après la famille n’a pas assez de moyen, elle peut demander une rente complémentaire.

La naissance des rentes : art. 29 LAI → introduit un délai d’attente de 6 mois, l’idée c’est de motiver les personnes à s’engager plutôt dans un processus d’intégration professionnel.

Fin du droit : art. 30 LAI → mort ou passage à l’AVS

La modification, la révision des rentes : art. 31 LAI → les rentes AI sont des rentes viagère, qui durent longtemps. Pendant cette période la situation de fait peut changer, s’empirer ou s’améliorer. On prévoit la possibilité d’adapté les rentes à la nouvelle situation. 17 LPGA. Il y a donc une nouvelle décision administrative.

La rente pour impotent : art. 42 LAI → 9 LPGA c’est une rente spéciale qui est allouée à la personne non pas pour compenser une incapacité de gain, mais pour compenser une difficulté de la personne à accomplir les tâches habituelles de la vie.

Elle peut être cumulée avec une rente AI.

42 al.2 LAI : 3 degré d’impotence, le montant versé varie en fonction de cette gravité → 42ter LAI

comment on évalue l’impotence ? (si elle a besoin d’une aide particulière) le seul moyen est de procédé à une enquête, formulaire p. 595 (p.596 pt.4)

A partir de ce formulaire, comment on calcul → p.593 art. 37 RAI

Le droit à l’autonomie des personnes invalides/handicapées

Revendication de la part des personnes invalides du droit à organiser de manière autonome leur vie personnelle. Essors de cette revendication. Avant elles étaient prises en charge par le cadre familial, et sinon par des institutions, forte institutionnalisation des handicapés.

C’est en lien direct avec la liberté personnelle (10 CST), droit de choisir sa vie.

Concrétisation de ce droit à la vie autonome présuppose d’agir sur 2 axes : 

1. il faut dé-institutionnaliser, réduire le nombre d’institutionnalisations des handicapés

2. il faut augmenter l’autonomie des personnes qui doivent vivre dans un home.

1)la réduction du taux d’institutionnalisation

cela équivaut à créer un droit de choisir le mode de vie. Il faut creéer des structures, des prestations qui permettent effectivement à la personne de choisir d’aller dans un home ou de rester au domicile.

Le système LAI, pendant des décennies, a favoriser toujours la permanence dans les homes, en les finançant complètement.

Ces dernières années, il a eu une modification de la stratégie de l’AI, on a développé des prestations qui visent à soutenir les personnes qui décident de rester à leur domicile. 

Idée du point de vue économique : à la place de créer des homes, on donne ce montant directement à la personne handicapée qui avec ce montant va acheter les services dont elle a besoin pour rester à domicile.

On a commencé a mettre en œuvre cette prestation dans le cadre de la 4ème révision de la LAI, en 2004, on a introduit l’allocation d’assistance → art. 42ter LAI.

L’idée du législateur c’et qu’on va utiliser l’indemnité pour impotent qui existait déjà, et on modifie un peu pour favoriser la permanence à domicile. 

La nouveauté c’est l’alinéa 1, on a doublé la somme pour impotent pour la personne qui reste à domicile. Pour ceux qui restent dans les homes rien n’a changé. Voir p. 23, 24

Problème : on parle de sommes très modestes, on arrive dans les 3000.- par mois. C’est impossible de vivre à domicile.  La personne sera contrainte de choisir encore une fois le home. En 2004 : pas supplémentaire, on a utilisé la loi sur les prestations complémentaires pour augmenter cette somme. Art. 14 al.4 LPC (p.758), on a porté le montant max. à 90'000 par année.

Si handicape lourd, cette somme ne suffit quand même pas pour rester à domicile. On a lancé un projet pilote « le budget d’assistance », p. 599. pas encore de prestations données.

Idée du projet : il va durer 3 ans, se termine en 2010, s’applique sur 3 cantons (VS, SG, BS), on a sortit 200 personnes des homes, les plus lourdement handicapés, et on leur a donné la possibilité de vivre à domicile. On a calculé le coût exact de l’aide dont ces personnes ont besoins pour rester à domicile.

Art. 11 p. 600

2) l’exigence d’accroître l’autonomie des personnes astreintes à vivre dans les homes

pour l’organisation des homes, le système de financement a été profondément modifié par la LPP. Avant 2008, les homes étaient financés par la LAI (construction et gestion), dépense de plus de 1mia de francs par année, art. 73 LAI. avec la LPP l’art. 73 a été abrogé, la compétence est désormais une compétence exclusive des cantons.

Problème du changement : le fait de passer d’une compétence féd. à une compétence cant. entraîne 2 risques :

1. risque de créer des inégalités entre cantons

2. les cantons baissent les prestations à l’intérieur des homes

cela à pousser la confédération à introduire certains mécanismes de protection. Elle a introduit 2 mécanismes :

1. dans la CST, p. 603 en bas à droite, dispos transitoires, on introduit une norme qui dit que pendant 3 ans les cantons ne peuvent pas baisser les prestations par rapport aux prestations qui étaient faites par l’AI.

2. l’adoption de la loi fédérale sur les institution destinée à l’intégration des personnes invalide, LIPPI p. 604, elle est en vigueur. C’est une loi cadre qui définit quel est le minimum de prestation  à l’intérieur des homes. Art. 5 LIPI définit les conditions de reconnaissance des homes.

Problème : si on ne respecte pas les conditions, l’art. 5 LIPPI, qui peut contester ? → art. 9 LIPI, droit de recours des organisations.

Art. 5 lit. e LIPPI : base légale pour le respect de l’autonomie des personnes à l’intérieur des institutions.

Art. 5 lit. f LIPPI : obligation de rémunération (ateliers, voir p. 606, problème du salaire)

Les cantons ont  la possibilité de décider d’enlever un peu d’argent aux homes pour développer au niveau cantonal des prestations pour la permanence à domicile.

Le système des rentes AVS/AI

Compensation de l’incapacité de gain due à l’age ou à l’invalidité.

Système des 3 piliers

Art. 111s. CST. Si a cause de l’age ou de l’invalidité une personne n’est plus en mesure de gagner sa vie l’état est oblige de mettre en place un système de substitution de salaire. En suisse ce système est le système des 3 piliers, introduit au début des années 70.

Il repose sur l’idée qu’on confie à chaque pilier un mandat constitutionnel précis, et la somme des ces 3 piliers doit permettre à la personne de substituer son salaire.

But du 1er pilier : 112 CST, AVS et AI, c’est de garantir les besoins vitaux de la personne.

But du 2ème pilier : 113 CST, caisses de pension, assurer de manière appropriée le niveau de vie antécédent. 1er + 2ème = 60% du dernier salaire

But du 3ème pilier : épargne personnelle individuelle, il est divisé en 2 :

                               - 3ème pilier A : l’état essaie par le biais de déduction fiscale de faciliter l’épargne individuelle des personnes pour leur retraite. Art. 81 al.2 LPP (p. 690)

                               -  3ème pilier B :  épargne individuelle, police d’assurance privée sur la vie..


aucun avantage fiscal de la part de l’état

problème : est ce que ce système est appliqué ou pas, ce système théorique ne fonctionne pas à pleins régime. Parce que la LPP a été introduit seulement en 1985. donc beaucoup de personne on un trou dans le financement du 2ème pilier. Et aujourd’hui les personnes qui sont allées en retraite avant 85 n’on pas droit à la LPP et doivent vivre seulement avec l’AVS, et même celles qui sont allées en retraite après 85 mais n’ont cotisé que quelques années n’ont qu’une mini rente et n’arrivent pas à 60%. 

→ rôle important des prestations complémentaires

AVS

Introduite en 1948, et a subit 10 révisons totales. Chaque révision a apporté une amélioration des prestations, et une augmentations des contributions dues à l’AVS.

Personnes assurées : (cela s’applique aussi à la LAI, art. 1b LAI) art. 1a LAVS (p.617) → toutes les personnes domiciliées en suisse sont obligatoirement assurées.

2 cas particuliers : - art. 1a lit.b : grand problème des frontaliers, qui sont aussi obligatoirement assurés

                                    -  art. 2 al.1 : personnes assurées pendant 5 ans à le droit de continuer à payer l’AVS à titre facultatif.

Les cotisations : on distingue entre les personnes avec et sans activité lucrative, art. 3 LAVS

Personne avec activité lucrative :

Dépendants : art. 5 LAVS, 4.2 % retenu sur le revenu, et 4,2% par l’employeur

Indépendant : art. 8,9 LAVS, 7,8%

Notion d’indépendant et dépendant : pas la même que dans les contrats de dt privé (contrat de travail), le critère n’est donc pas la nature juridique du rapport, mais c’est le critère économique qui est prédominant. Il faut déterminé si la personne est dépendant au sens économique de l’entreprise. on regarde le degré de dépendance économique qu’on a avec l’entreprise.

Cas : une personne est membre d’un conseil d’administration d’une SA, et elle est chargée de procurer des mandats à la SA (procurer du travail). Du point de vue formel cette personne n’est pas liée par un contrat de travail avec la SA. La personne dit donc qu’elle est indépendante. Le TF a conclu de contraire. Il dit que cette personne est un membre du CA, mais elle dépend matériellement, économiquement de cette société, car la plus grande partie de son revenu est lié à l’activité dans cette société.  P. 652, en haut.

Personnes sans activité lucrative : 

cas typique → étudiant. Art. 10 LAVS (p. 620), min de 324.-

N.B : art. 16 LAVS, prob juridique. La caisse de compensation doit agir dans les 5 ans, il s’agit d’un délai de péremption, et pas de prescription. La créance disparaît.

L’organisation de l’AVS :

49 ss. LAVS

· le rôle de l’employeur : 51, 52 LAVS. 51 délègue à l’employeur la tâche d’intérêt public d’encaisser les cotisations sur les salaires. 52 est fondamental qui fonde la responsabilité personnelle de l’employeur pour l’encaissement des cotisations, elle touche aussi les organes de fait de l’entreprise. (p.173) (organe de fait : personnes qui participent activement à la prise des décisions matérielles de l’entreprise)

· les caisses de compensations : (AI → office AI) organe centrale d’exécution de la LAVS. Art. 63 LAVS fixe les compétences. 63 let. f : la caisse de comp doit tenir des comptes individuels pour chaque assuré.
3 types de caisses : 

1. caisses de compensation professionnelles : art. 53 LAVS. Elle est crée par une association professionnelle. On associe toutes les personne qui travaillent dans une certaines branche ou pour un certain employeur. En suisse : environ 80 caisses prof. ce sont des sujet de droit privé avec personnalité morale, 56 al.3. Elles reçoivent la compétence de prendre des décisions administratives. Les montants ne rentrent pas dans la masse de la faillite des entreprises qui les ont crées.

2. caisses de compensation cantonales : art. 61. oblige tous les cantons à en créer une. C’est un établissement autonome de droit public cantonal qui exécute la LAVS. Elles doivent créer des agences au niveau de chaque commune, 65 al.2. leur rôle n’est pas d’appliquer la LAVS, c’est de distribuer des formulaires, de répondre aux questions…  on a déléguer à ces caisses cantonales d’autres compétences que l’application de la LAVS. Ex : 60 LAI délègue aux caisse de comp. cant. le calcul effectif de la rente, exécution  de la loi sur les allocations familiales, ou assurance maternité.

3. la caisse fédérale : art. 62 LAVS, c’est là que sont assurés les employés fédéraux. Et c’est elle qui s’occupe des versement des prestations envers les personnes à l’étranger. Siège à Genève.

Les prestations de l’AVS :

-Versement des rentes AVS

- autres prestations, 43bis, 44 : allocations pour impotents et moyens auxiliaires (voir AI)

les rentes : on a 3 types de rentes : - vieillesse, veuve, orphelin

les rentes de vieillesses : liées à l’âge de la personne, art. 21 LAVS (diff. de traitement entre homme et femme inconstitutionnelle, protégée par 190 CST.). le problème principal c’est l’âge flexible de la retraite, notamment pour les personnes qui font des travaux pénible. Les statistiques montrent que 20% des personnes qui arrivent à la retraite y arrive avec déjà une rente d’invalidité. AI crée des formes de pré-retraite (abus).

Système de la retraite flexible en suisse : art. 39, 40 LAVS, liberté de choisir quand on va à la retraite. 39 permet de retarder l’âge de la retraite d’un max de 5 ans.

55 OAVS : taux d’augmentation en cas d’ajournement (la rente augmente car on n’en profite pas tout de suite)

40 LAVS : personne qui vient à la retraite AVANT. On peut anticipé d’un max. de 2 ans

                  prob : on applique 56 OAVS → réduction de la rente !

→ ce système ne peut pas être utilisé par les personnes qui ont des salaires bas

2ème mécanisme qui permet d’anticipé la retraite : LPP

art. 13 LPP (p. 669) → âge ordinaire pour prendre la retraite du 2ème pilier : homme 65, femme 64 (même âge que pour l’AVS)

art. 13 al. 2 LPP : on peut prévoir un âge plus bas (art. 1 al.3 LPP i.f) dans le règlement de chaque caisse de pension.

Le conseil fédéral a fixé un âge minimal : art. 1i OPP2 (pas inférieur à 58 ans)

Problème : si on décide d’aller à la pré-retraite plus tôt, on utilise une partie de notre capital du 2ème pilier → financée par nous-même

On diminue notre 2ème pilier, et lorsqu’on va à la retraite légale on aura une rente du 2ème pilier beaucoup plus basse

→ utilisable seulement par les personnes qui ont un gros 2ème pilier, les salaires modestes ne peuvent pas.

Pour les travaux pénibles : on est tous d’accord pour flexibiliser, mais il faut trouver un système de financement (p. 655)

La politique n’a rien trouver, alors les privés trouvent des solutions (les partenaires sociaux dans le domaine du bâtiment, employeurs et syndicats)

→ CCT, p. 656 : les employés et employeurs financent un fond privé et avec on finance la préretraite de ces personnes.

Art. 8 CCT : cotisation, 1% du salaire pour les employé, et employeur paient 4%

Art. 12 CCT : prestations pour permettre la retraite anticipée dès 60 ans révolus

Art. 18 CCT : précise les prestations

Art. 13 lit.b : le fond paie aussi les cotisations AVS et le 2ème pilier

Conditions pour accéder à ce fond : 14 lit. c CCT : il faut avoir travaillé au moins 15 ans de manière ininterrompue.

Problème de cette CCT : champs d’applications restreint au bâtiment, alors qu’il y a d’autres professions pénibles

Prob : définition de «  travaux pénibles »

Rente de veuve (veuf) et d’orphelin (survivants) :
Rente de veuve : art. 23 LAVS, critère → le fait d’avoir des enfants au décès du conjoint

23 al.4 : les rentes tombent

23 al.5 : les rentes reprennent

exception au critère des enfants : 24 LAVS → les veuves ont droit quand même si elles ont 45 ans et ont été mariées pendant 5 ans (discriminatoire)

24a : le conjoint divorcé est parfois assimilé à la veuve à des conditions spéciales

rente d’orphelin : 25 LAVS, jusqu’à l’âge de 18 ans, ou 25 ans si études

                             substitution du salaire (21 LPGA)

calcul des rentes :

2 hyp. dans les rentes, il faut distinguer entre rente ordinaire et extraordinaire

· rente extraordinaire : 42, 43 LAVS, personnes qui n’ont jamais payé pendant plus d’une année des cotisations, mais si elles sont suisses (domicile) elles ont le droit de recevoir une rente AVS extraordinaire (cas : suisse qui est né à l’étranger et qui à 65 ans rentre en suise). Rente minimale

· rente ordinaire : 29 ss LAVS, fixe 2 critères déterminants pour le calcul

                              1er : les années de contributions

                              2ème : les sommes versées

années de contribution : 29 al.2, si on a payé non-stop on reçoit une rente complète (si trou, rente partielle)

tabelle p. 662

les sommes payées : 29 quater (revenu annuel = salaire + bonifications, 5 al.2 LAVS, 9LAVS). Plus on a payé plus la rente est haute.

« bonifications » : revenu fictif, purement comptable pris en compte dans le calcul. Introduit avec la 10ème révision. 

Idée : femme qui s’occupe des enfants, du ménage et ne cotise pas → tâche éducative. Il est juste de prendre cette tâche ne considération de manière fictive. 29 secties

Montant : al.2 → triple du montant de la rente AVS annuel minimal (env. 36'000)

Même système pour les tâches d’assistance, 29 sexies

Conditions : degré moyen d’impotence + ménage commun

Prob : par rapport aux tâches d’assistance de 29 sexies, on exige que les personnes fassent ménage commun, cette notion est interprétée de manière très restrictive par les tribunaux, p. 665

Déjà imprimé

Art. 30 bis (p.627) + tables p. 662

LAVS: loi très solidaire, au moins sur 3 niveaux:

· solidarité inter-générationnelle (entre générations), les jeunes actifs travaillent et paient des contributions qui sont versées à ceux qui sont à la retraite, pacte social fondamental

· solidarité entre riches et personnes plus démunies, les riches paient plus et reçoivent la même chose que les pauvres

· solidarité entre les régions du pays, on perçoit plus de cotisation dans les régions ou il y a beaucoup de travail

art. 35 LAVS : règle typique de coordination intra et inter systémique

le fond de compensation AVS/AI : art 107 LAVS

les ressources de l’AVS, l’argent encaissé par les caisses il est reversé dans un fond de compensation qui est chargé de gérer cet argent, et de redistribuer l’argent en fonction des besoins des différentes caisses.

Le fond doit avoir des réserves qui correspondent au montant AVS pour une année (al.3), elle n’est pas atteinte, c’est un but législatif

108, 109, il y a un conseil d’admin qui gère ce fond. il y a une politique d’investissement, mais la sécurité doit primer.

Prob : ce fond AVS est exactement le même fond qui finance et qui gère l’argent de l’AI. C’est la même caisse, art. 79 LAI. le problème c’et que l’AI a des dettes enormes, problème de financement structurelle, les rentrées sont plus petites que les sorties. Donc l’AI ronge petit à petit les réserves de l’AVS. Cela met à long terme en danger les rentes AVS.

On a voter pour le refinancer de l’AI qui contient 2 idées de base :

1. il faut augmenter la TVA dans certains pourcentage pour une période de 7 ans et ce supplément sera utiliser pour éponger une partie de la dette AI. Mais TVA a une base cst, il faut modifié la cst.

2. il faut partager les 2 fonds.

Le 2ème pilier : LPP

2ème partie de la substitution de salaire. Il a le but de garantir environ 60% du dernier salaire.

Distinction entre la partie obligatoire et sur-obligatoire :

· partie obligatoire : c’est la partie qui est contenue dans la LPP, elle fixe le minimum social obligatoire pour atteindre cet objectif du 60%

· partie sur-obligatoire : partie d’assurance, de 2ème pilier qui va au-delà des prestations LPP qui sont contenues dans la loi fédérale. Ce sont des prestations volontaires. Ce sont les employeurs et les employés qui décident s’il y en a ou pas, dans les caisses de pension il y a un règlement qui les introduits ou pas. Art. 49 LPP (p. 678) on est alors obliger de prévoir un mécanisme de financement de ces prestations.

LPP : système plus flexible de prestation que dans AVS/AI

Ex de prestations sur-obligatoire : (p.716, règlement de la caisse de pension du canton de FR)

 1) âge de la retraite : l’art. 13 LPP dit que l’âge de la retraite ordinaire est de 64 ans pour les femmes et de 65 pour les hommes. Les règlements des caisses peuvent prévoir un age de retraite inférieur, elles peuvent aller jusqu’à 58 ans. La caisse de FR a utilisé cette possibilité, art. 62 du règl.

2) les cotisations : art. 66 LPP impose un min légale, l’employeur doit payer au moins le 50% des primes, mais que le règlement peut prévoir un régime plus favorable à l’assuré. A FR on a l’art. 49 qui prévoit un régime plus favorable dans la répartition des cotisations. 

La LPP fixe le cadre minimal du 2ème pilier, chaque caisse de pension a son propre règlement, et que ce système peut aller plus loin. donc la « vraie loi » c’est le règlement.

Prob : quel est le rapport juridique qui lie l’assuré à la caisse ?

Art. 11 LPP : chaque employeur est obligé d’assurer ses salariés à une caisse de pension. C’est l’employeur qu doit conclure un contrat d’assurance avec une caisse de pension en faveur de ses employés.

Nature du rapport en assuré et caisse : on doit distinguer 2 hypothèses :

1. par rapport à la partie obligatoire, le rapport est un rapport de droit public, régit intégralement par la LPP

2. pour la partie sur-obligatoire, le rapport est un rapport de droit privé, il y a un contrat innommé de droit privé

→ATF p. 699 consid. 3.2.1

On va examiner la LPP obligatoire, mais dans la pratique ce qui est plus important c’est la partie sur-obligatoire.

Les personnes assurées : art. 2 al.1 LPP → obligatoire pour les salariés de plus de 17 ans…




    Pas d’obligation pour les indépendants, ils recourent au 3ème piler

3ème pilier A : art. 82 al.1 LPP contrat d’assurance avec assureur privé ou banque et peut déduire (avantage fiscal), mais 83 LPP

3ème pilier B : épargne privée

autres conditions : art. 5 al.1 → il faut encore être assuré AVS

Les montants assurés : art. 8 LPP → on ne peut pas assuré LPP obligatoire tout le salaire, mais seulement une partie, ça s’appelle le salaire coordonné (assuré) (entre 24'000 et 82'000) pk ? jusqu’à 24'000 le salaire est déjà assuré par le 1er pilier. Et on ne va pas au-delà de 82'000 car on est dans une assurance sociale et donc il y a un plafonnement, c’est un choix politique.

   
Ex : salaire de 200'000.-, quid des 118'000 qui ne sont pas assuré → c’est le 3ème pilier, resp. personnelle.


Art. 8 al.1 : régime obligatoire, dans le régime sur-obligatoire on peut aller plus loin et assuré plus que le salaire coordonné. A FR, art. 47, 48 du règl., on va au-delà.


Le salaire qu’on va recevoir au max c’est 56'000, donc on va payer les cotisation sur 56'000.-.  la LPP ne fixe pas les cotisations ! chaque caisse de pension doit faire les calculs pour savoir combien de cotisation elle doit demander à ses assurés pour pouvoir fournir les prestations. → 49 LPP (mode de financement). On a des primes très différentes d’une caisse à l’autre selon les prestations qui sont données par la caisse, mais elles varient aussi en fonction de la structure de la caisse, de la structure des assurés.


Art. 65 précise l’art. 49, art. 66 LPP fixe le fait que pour le paiement des cotisations il faut au moins le 50/50.

L’organisation des caisses de pension

48 al.2 LPP, une caisse de pension peut être formé en fondation selon le CC, d’une société coop, voir une institution de droit public (ex : caisse de pension du canton de FR). la plus importante c’est la fondation.

On peut les organiser de 2 manières : 

1. caisse individuelle

2. fondations collective

1) la caisse individuelle : c’est une fondation qui est crée par une entreprise pour assurer les salariés de cette entreprise. on en a des env. 18'000.  elles ont une personnalité juridique qui est distincte de l’entreprise.

2) les fondations collectives : les employeurs ne créent pas leur propre fondation, par exemple parce que l’entreprise est trop petite, les banques et les assurances privées ont créer des fondations collectives. Ce sont des fondations auprès desquelles les différente entreprises qui n’ont pas créer de fondation les salariés peuvent être assurés par les employeurs. 

Prob de ces fondations par rapport aux caisses individuelle :art. 51 LPP, l’idée c’est qu’il faut que ces institution soient gérer de manière paritaire (50% par des employeurs, 50% par des employés). Cette article marche bien pour les caisses de pension individuelle (créées par l’entreprise). par contre dans les fondations collectives on ne peut pas l’appliquer.

� Notion autonome du droit qui8 englobe tous les aspects financiers, c’est une interprétation assez large. C’est un droit protégé.





