Deux réformes

qui menacent ’Etat social
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Dans le domaine des assurances sociales, les révisions de la LPGA et du
reglement sur Al ont peu fait parler d’elles. Elles produisent pourtant des

effets indésirables.

9 actualité en matiere
d’assurances
est inhabituellement

fournie. Tout au long de 'année
2017, de nombreuses proposi-
tions de réviser diverses lois et

sociales

ordonnances ont été mises en
consultation®. Certaines ont dé-
chainé des passions, largement
relayées dans la presse, comme la
réforme de la prévoyance 2020
ou encore la révision de la tarifi-
cation des soins ambulatoires
(Tarmed). D’autres n'ont pas eu
le méme écho, malgré une im-
portance matérielle comparable,
sinon supérieure.

Il en va notamment ainsi de
la révision de la loi sur la partie
générale du droit des assurances
sociales (LPGA?), dont seule la
mesure phare — 2 savoir 'adop-
tion d’une base légale permet-
tant de reprendre’ la surveil-
lance des personnes assurées
soupgonnées de fraude - a,
jusquici, fait l'objet de relais
aupres du grand public. Lobjet
de cet article est d’en présenter
d’autres aspects également. (1.).

La révision du reéglement sur
(RAD),
qui doit entrer en vigueur au
ler janvier 2018, est, quant a
elle, passée largement inaper-
cue. Destinée 2 adapter la mé-
thode utilisée pour évaluer I'in-
validité des personnes travaillant
a temps partiel et consacrant le
reste de leur temps 2 leurs «tra-

'assurance-invalidité

vaux  habituels»  (méthode
mixte), elle pourrait avoir des
effets secondaires inattendus
pour certaines personnes. (2.).

1. La révision
de la LPGA

A lorigine, la premiere révision
de la LPGA devait porter sur
deux points: l'introduction gé-
néralisée de frais de justice pour
les procédures devant le tribu-
nal cantonal des assurances et la
suspension des rentes versées a
une personne assurée qui se
soustrayait 4 I'exécution d’une
sanction pénale. Ces proposi-
tions répondaient a deux initia-
tives parlementaires, déposées
respectivement en 2009 et
2012¢.

Le projet de révision de la
LPGA a finalement été mis en
consultation entre le 22 février
et le 29 mai 2017. Dans I'inter-
valle, il a été passablement étof-
fé et S'est vu assigner un objectif
précis: la lutte contre les abus’.
En derni¢re minute, on y a ra-
jouté la base légale réclamée par
les assureurs sociaux apres que
la Suisse a été condamnée par la
Cour européenne des droits de
Ihomme pour avoir toléré la
surveillance des personnes assu-
rées par des détectives privés
sans base légale suffisante®.

Cette mesure, ainsi que les
principales modifications pré-

vues par le projet de révision
sont détaillées ci-apres’.

1.1. La surveillance

des personnes assurées

Le projet de révision de la LPGA
contient donc cette base légale
dont les assureurs sociaux ont be-
soin depuis que les juges stras-
bourgeois ont désavoué les pra-
tiques helvétiques en matiere de
surveillance des personnes assu-
rées par des détectives privés.
Sinspirant de lart. 282 CPP",
lart. 43a P-LPGA prévoit que
l'assureur social peut faire obser-
ver la personne assurée s'il dispose
d’indices concrets d’abus ou de
tentative d’abus et si l'instruction
ne pourrait aboutir ou serait ren-
due extrémement difficile sans la
surveillance (al. 1); lassuré ne
peut étre observé que dans un lieu
librement accessible ou visible
depuis un lieu librement acces-
sible (al. 2); la durée de I'observa-
tion est limitée (al. 3); I'assuré a le
droit d’étre informé du motif, de
la nature et de la durée de la sur-
veillance dont il a fait 'objet avant
la décision portant sur le droit
aux prestations (al. 5); la marche a
suivre lorsque la surveillance n'a
pas permis de confirmer les soup-
cons est également décrite (al. 6).
En revanche, la procédure déter-
minant la compétence d’un assu-
reur d’ordonner une observation,
la procédure selon laquelle I'assu-
ré peut consulter le matériel re-
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cueilli lors de I'observation ainsi
que les regles sur la conservation
et la destruction du matériel re-
cueilli sont déléguées au Conseil
fédéral (al. 7). Si une personne
assurée a tenté d’obtenir ou a ob-
tenu des prestations en fournis-
sant sciemment des indications
fausses ou d’une autre maniere il-
licite, I'assureur pourra mettre a sa
charge les frais de I'observation'.

Si, dans l'ensemble, cette dis-
position satisfait aux 7équisirs de
l'art. 8 CEDH, tels que rappelés
par la Cour européenne des droits
de ’homme dans I'affaire «Vuko-
ta-Bojic c. Suisse»'?, elle souléve
quelques questions qui, séparé-
ment ou ensemble, ont été rele-
vées 4 l'occasion de la procédure
de consultation. En particulier,
Iimprécision de certains termes,
comme la notion de «lieu visible
depuis un lieu librement acces-
sible» laisse craindre un acces plu-
tot large 2 'intimité des personnes
assurées.

La plus grande difficulté posée
par cette nouvelle disposition est
son articulation avec une éven-
tuelle procédure pénale. En effet,
pour ordonner une surveillance,
lassureur doit disposer d’«indices
concrets» d’actes qui, logique-
ment, pourraient constituer une
escroquerie au sens de l'art. 146
CP, ou d’'une tentative d’escro-
querie. En matiere d’assurances
sociales, il sera possible, dans un
tel cas de figure, que 'enquéte soit
instruite par un «spécialiste» sans
qualifications  professionnelles
particuliéres, sans que l'assuré ne
bénéficie d’un statut comparable
a celui du prévenu dans la procé-
dure pénale, qui est générateur de
droits”, et sans possibilit¢ d’étre
indemnisé si la surveillance a été
ordonnée i tort',

La proposition de 'OFAS a,
sur ce point, recu un écho posi-
tif aupres des participants a la
procédure de consultation, sur
le principe 4 tout le moins.
Sagissant des détails de la régle-
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mentation, d’une maniere sché-
matique, elles sont saluées par
les collectivités publiques et les
représentants  de ['économie,
qui lui reprochent toutefois de
ne pas mettre suffisamment de
moyens a disposition des spécia-
listes, le nouvel art. 43a LPGA
mentionnant uniquement les
prises de vue, et non les enregis-
trements sonores et le «trac-
king» au moyen du positionne-
ment par GPS. Les milieux de
défense des assurés ont, pour
Iessentiel, relayé notamment les
doutes émis ci-dessus.

1.2. Autres instruments en
cas de soupcons de fraude

Outre la surveillance, le projet
de révision de la LPGA prévoit
de renforcer la position de 'assu-
reur social en cas d’abus ou de
soupgons d’abus.

Le délai relatif de prescription
pour demander la restitution de
prestations versées a tort doit
ainsi passer de un an 2 trois ans'>;
Passureur pourra priver tout re-
cours de leffet suspensif, y com-
pris lorsque la décision porte sur
une prestation en especes'®; il
pourra également suspendre 2
titre provisionnel le versement
des prestations si la personne as-
surée a manqué a son obligation
d’aviser ou si l'assureur «a de sé-
rieuses raisons de penser» quelle
percoit des prestations aux-
quelles elle n’a pas droit".

Le cumul de ces mesures laisse
craindre des situations d’extréme
dureté et un accroissement de
I'inégalité des armes. En effet, la
personne assurée privée de res-
sources du jour au lendemain se
trouvera dans [limpossibilité
matérielle de faire valoir ses
droits, sauf a recourir a [assis-
tance judiciaire, dont on rappelle
qulelle n'est en principe pas oc-
troyée pour la procédure devant
lassureur social'®.

Le rapport explicatif justifie
cette dureté par I«intérér de

"Facultés de droit de Neuchatel et Ge-
neéve, avocate spécialiste FSA responsabi-
lité civile et droit des assurances.

“Toutes les consultations, y compris les
procédures terminées, sont accessibles sur
le site internet de la Confédération (www.
admin.ch, rubrique Droit fédéral > Pro-
cédures de consultation).

RS 830.1.

“Cette surveillance est actuellement sus-
pendue, depuis larrét  rendu le
18.10.2016 par la Cour européenne des
droits de 'homme dans I'affaire «Vukota-
Bojic c. Suisse», n® 61838/10.

°RS 831.201.

*Motion 12.3753 (CN Lustenberger);
motion 09.3406 (CN Groupe UDC).
7OFAS, Révision de la loi fédérale sur la
partie générale du droit des assurances so-
ciales. Rapport explicatif du 22 février
2017 relaif a Pouverture de la procédure
de consultation, p. 2, 3 et 4 ss.

$Affaire «Vukota-Bojic» (note 4).

“Pour d’autres mesures, comme l'exten-
sion de I'entraide administrative au pays
membres de 'UE et de 'AELE, cf. Anne-
Sylvie  Dupont, Assurances sociales:
quelques actualités, in Fuhrer (Ed.), An-
nales SDRCA 2017, Zurich 2017, pp.
143 ss, pp. 145 ss.

'°Cf. Rapport explicatif LPGA (note 7),
p- 10.

UCF. art. 45 al. 4 P-LPGA.

2Cf. note 4.

BNotamment le droit d’étre informé de
Pouverture d’une enquéte, le droit de
consulter le dossier ou encore le droit
d’étre assisté.

“En procédure pénale, l'art. 429 CPP
prévoit I'indemnisation du prévenu ac-
quitté ou au bénéfice d’'une ordonnance
de classement.

BArt. 25 al. 2, 1re phrase, P-LPGA.
16Art. 49a P-LPGA. Les décisions ordon-
nant la restitution de prestations versées
indiment sont cependant exceptées.
7Art. 52a P-LPGA.

'8CE. infra.

PCf. Rapport explicatif LPGA (note 7),
p-12.

OCf. art. 7 Cst.

“'Motion 09.3406 (CN Groupe UDC).
22Pour mémoire, actuellement, seules les
procédures en matiere d’assurance-invali-
dité font I'objet de frais de justice, com-
pris entre 200 fr. et 1000 fr. (cf. art. 69 al.
1bis LAI).

SCf. Rapport explicatif LPGA (note 7),
p.12s.

24Cf. art. 61 let. a, fbis et fter P-LPGA.
»Sous réserve des procédures en matiere
d’assurance-accidents et d’assurance-mili-
taire, le TF jouissant, pour ces causes-13,
d’un pouvoir d’examen en fait et en droit

(cf. art. 97 al. 2 LTF).
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lassureur, qui est d’éviter les dé-
marches administratives et les
risques de pertes liés aux de-
mandes de restitution», et qui
«prime clairement celui de I'assu-
ré A ne pas tomber dans une situa-
tion de détresse passagere»’’.
Cette pesée des intéréts, stricte-
ment binaire, ne tient évidem-
ment pas compte du cofit social
réel de la désinsertion, méme pas-
sagere. Il elit été judicieux de tenir
compte, dans 'équation, en face
du confort des assureurs sociaux,
non seulement de 'intérét indivi-
duel de la personne assurée a
conserver ses moyens de subsis-
tance, mais aussi d’autres intéréts
publics, comme celui de préserver
la cohésion sociale ou de garantir
a chacun leffectivité de son droit
a la dignit¢ humaine®. Les inté-
réts de la collectivité publique,
qui doit supporter les consé-
quences de la désinsertion sociale
— financiéres via I'aide sociale, so-
ciales via la gestion de la situation
personnelle de la personne (di-
vorce, recherche d’appartement,
rupture des liens familiaux, etc.),
mais aussi sociétales, compte tenu
de 'augmentation de la crimina-
lité que les situations de rupture
sont susceptibles de causer — au-
raient aussi mérités d’étre men-
tionnés.

Sur ce point également, les
prises de position ont été parta-
gées, les collectivités publiques et
les représentants de 'économie ne
trouvant en principe rien a y re-
dire, alors que les milieux de dé-
fense des assurés ont critiqué les
mesures proposées.

1.3. Lintroduction générali-
sée de frais de justice

En réponse 4 une motion déposée
en 2009 par le groupe UDC au
Conseil national”, le projet de
révision de la LPGA prévoit l'in-
troduction généralisée de frais de
justice pour les procédures en
matiere d’assurance sociale”. Sur
ce point, le malaise de 'OFAS est

palpable. Peu convaincu dans le
rapport explicatif”, il propose
une solution alternative: la pre-
micre proposition consiste, pour
les litiges portant sur les presta-
tions, en une clause générale per-
mettant d’introduire des frais de
justice dans les différentes lois
spéciales; la seconde proposition
consiste & prévoir, au niveau de la
loi générale, des frais de justice
compris entre 200 fr. et 1000 fr.,
qui sappliqueront donc 2 toutes
les procédures devant le tribunal
cantonal des assurances. Si cette
seconde proposition 'emporte,
lentrée en vigueur de la LGPA
révisée maurait ainsi pas pour ef-
fet d’étendre la perception de frais
de justice & 'ensemble des assu-
rances sociales. Il faudrait, dans
un deuxieme temps, la modifica-
tion des lois spéciales concernées
pour que des frais de justice
puissent étre pergus.

A notre sens, cette proposition
est inutile, voire contre-produc-
tive. On a pu voir, apres lintro-
duction des frais de justice pour
les procédures en matiere d’assu-
rance-invalidité, au ler janvier
20006, que le nombre des procé-
dures navaient pas diminué.
Compte tenu, d’une part, de
Penjeu financier pour les per-
sonnes assurées, et, d’autre part,
de ce quen matiere d’assurances
sociales, les justiciables ne dis-
posent que d’une instance judi-
claire ayant un plein pouvoir
d’examen?®, lintroduction de
frais de justice ne représentera pas
un obstacle pour quiconque en-
tend faire examiner sa cause par
une autorité¢ judiciaire. En re-
vanche, cette mesure devrait ac-
croftre la charge de travail des tri-
bunaux, qui seront saisis de
requétes d’assistance judiciaire en
plus de la procédure au fond.

Les avis émis a I'occasion de la
procédure de consultation sont
tres partagés, les milieux de dé-
fense des assurés rejetant toute
idée de généralisation des frais de

justice. Certains cantons vont
dans le méme sens, pour les rai-
sons évoquées au paragraphe pré-
cédent. Les voies favorables a
l'introduction de frais de justice
se sont a priori plutdt prononcées
en faveur de la premiére variante.

1.4. Caractére
remboursable de
I'assistance judiciaire

Dans le méme ordre d’idée
quau paragraphe précédent, le
projet de révision de la LPGA
prévoit d’inscrire dans la loi le
caractere remboursable de I'as-
sistance judiciaire accordée en
procédure administrative, cest-
a-dire pour la procédure devant
lassureur social. Dans la mesure
ol cette assistance n'est que tres
rarement accordée®, la portée
pratique de cette modification
ne sera pas nécessairement im-
portante.

Il faut malgré tout relever que
le projet se borne a poser le
principe du remboursement,
sans en fixer la quotité, ni le
montant. On doit donc se de-
mander si lentrée en vigueur du
nouvel art. 37 al. 4 LPGA, tel
qu’il est prévu par le projet de
révision, est 3 méme d’assurer,
sur ce point, 'égalité de traite-
ment entre les assurés et, d’une
maniere plus générale, une pra-
tique uniforme du droit. En
particulier, I'art. 37 al. 4 P-LP-
GA prévoit le remboursement
de l'assistance judiciaire lorsque
la personne assurée est «en me-
sure de le faire», sans plus expli-
citer cette notion. Il est pour-
tant indispensable d’assurer une
pratique uniforme sur cette
question. La solution proposée
laisse en outre redouter que l'as-
sureur social soit tenté d’opérer
par compensation avec les pres-
tations sociales finalement ac-
cordées. Une prise de position
du législateur, dans le rapport
explicatif & tout le moins, aurait
été souhaitable.
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Certains cantons ont, lors de la
procédure de consultation, relevé
le caractere illusoire de la mise en
ceuvre de cette disposition.

1.5. Amélioration

du régime du recours
subrogatoire

Dans le cadre de la révision de la
LPGA, le législateur a voulu ren-
forcer la position de I'assureur so-
cial amené A recourir contre le
tiers responsable de la réalisation
du risque. En premier lieu, le pro-
jet prévoit ainsi une obligation
accrue, pour la personne assurée,
de communiquer 4 l'assureur so-
cial les informations nécessaires
pour que ce dernier puisse faire
valoir ses prétentions récursoires.
Ainsi, l'art. 28 al. 2 et 3 P-LPGA
prévoit que le devoir de collabora-
tion de celui qui demande des
prestations sétend aussi aux ren-
seignements nécessaires pour faire
valoir les prétentions récursoires.

Par ailleurs, le projet élargit la
liste des prestations sociales et des
postes du dommage civil concor-
dants”. Pour mémoire, la concor-
dance des prestations a pour effet
de subroger l'assureur social dans
les droits de la personne assurée &
concurrence des prestations 1é-
gales®. La subrogation diminue
la part du dommage direct de la
victime, soit la part du préjudice
dont elle peut demander répara-
tion au responsable civil, respecti-
vement a son assureur RC.

Le projet prévoit ainsi que les
rentes d’invalidité ou les rentes de
vieillesse allouées a leur place
concordent non seulement avec
lindemnisation pour incapacité
de gain, mais aussi avec les presta-
tions visant a compenser des la-
cunes de cotisation (dommage de
rente)”. D’autre part, il prévoit la
concordance des frais des mesures
d’ordre professionnel et des ex-
pertises médicales engagés par les
assureurs sociaux avec les frais
d’instruction engagés par le res-
ponsable civil®. Si la premiere
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nouveauté n'appelle pas de com-
mentaire particulier, la seconde
part de plusieurs prémisses erro-
nées. Premi¢rement, la nature des
frais engagés par I'assureur social
et par le responsable civil n’est pas
la méme: si le premier doit per-
mettre 2 une autorité publique de
faire la lumiére, en vertu de son
obligation d’instruire d’office, sur
le droit d’'une personne assurée
aux prestations acquises a I'égard
de I'Etat au fil des cotisations
payées, le second a pour objectif

%A ce sujet, cf. Anne-Sylvie Dupont, Le
droit de réplique en assurances sociales, in
Bohnet (Ed.), Le droit de réplique, Neu-
chatel 2013, pp. 33 ss, N 88 ss.

YCf. art. 74 al. 2 let. c et h P-LPGA.
BCE. art. 74 al. 1 LPGA.

Cf. art. 74 al. 2 let. ¢ P-LPGA.

OCf. art. 74 al. 2 let. h LPGA.

3Sur ce point, cf. également Dupont
(note 9), p. 148 et la référence citée en
note 40.

3Sur cette notion, cf. Anne Sylvie-Du-
pont, rubrique «Assurances sociales», in
Brigger/Vuille (Ed.), Lexique pénitenti-
aire suisse, Bale 2016, pp. 42 ss, p. 45.
BATF 138V 281 c. 4.

*Motion 12.3753 (CN Lustenberger).

La révision de la LPGA porte sur la surveillance des assurés par des détectives, mais aussi sur d’autres aspects, comme les frais de justice.

!
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d’établir la quotité de sa dette 2
égard de la personne qu’il a 1¢-
sée. Deuxiemement, les condi-
tions auxquelles un assureur so-
cial doit prester ou un responsable
civil doit répondre d’'un préju-
dice ne sont pas les mémes. A
titre d’exemple, lexigibilité de la
mise en ceuvre d’une capacité de
travail résiduelle n'est pas analy-
sée de la méme maniere, de
méme que certains aspects de la
causalité, en cas d’accident no-
tamment, ou encore le caractere
incapacitant de troubles somato-
formes douloureux. Finalement,
les mesures d’instruction ordon-
nées par un assureur social
peuvent porter sur des aspects
sans lien avec I'acte ou le fait dont
répond le responsable civil, ce
qui entrainera d'importantes dif-
ficultés pratiques’'.

D’une mani¢re générale, la
proposition crée un pont artifi-
ciel entre prestations sociales et
réparation civile qui complique-
ra 'acces 4 la preuve du lésé civil
et augmentera d’autant I'inégali-
té des armes entre ce dernier et
lassureur RC du responsable. Ce
dernier pourra, en effet, au motif
quil les a financées, se prévaloir
de preuves amassées par I'admi-
nistration, qui dispose a cet effet
de moyens importants et 2
Pégard desquels la personne as-
surée est, du fait de son obliga-
tion légale de collaborer, totale-
ment transparente.

I faut espérer que cette propo-
sition sera abandonnée, a défaut
de quoi la tAche de 'avocat man-
daté pour défendre les intéréts
d’un 1ésé civil s'en trouvera sin-
guli¢rement compliquée. Cette
question, plut6t technique, n'a
pas fait I'objet de grandes discus-
sions dans le cadre de la procé-
dure de consultation.

1.6. Suspension
des rentes de P’assuré
En 2009, le Tribunal fédéral

avait eu a examiner la question

de la suspension du versement
d’une rente Al en faveur d’un
assuré qui s'était soustrait a 'exé-
cution d’une sanction pénale.
Lactuel art. 21 al. 5 LPGA per-
met en effet de suspendre par-
tiellement ou totalement le ver-
sement des prestations ayant
pour but de compenser la perte
de gain® 4 lassuré qui exécute
une peine privative de liberté ou
une mesure, mais n'envisage pas
Ihypothése de la personne assu-
rée qui s’y soustrait.

Le TF avait alors considéré
que le texte de la disposition ac-
tuellement en vigueur ne per-
mettait pas de suspendre le droit
aux prestations en dehors du laps
de temps durant lequel la sanc-
tion est effectivement subie. Il a
ainsi rappelé que la sanction ad-
ministrative intervenait en réac-
tion 2 la sanction pénale, mais
navait pas pour vocation d’inci-
ter la personne condamnée 2
exécuter cette derniere®. Cette
jurisprudence est a l'origine de
Pune des deux motions ayant
provoqué la révision de la
LPGA%.

Lart. 21 al. 5 P-LPGA prévoit
quil faut également procéder a
une suspension 2 partir du mo-
ment o la peine ou la mesure
aurait dii étre exécutée si la per-
sonne assurée se soustrait a leur
exécution. Les prestations desti-
nées a lentretien des proches,
comme les rentes complémen-
taires pour enfant, ne doivent en
revanche pas pouvoir étre sus-
pendues.

D’une maniére générale, les
opinions exprimées lors de la
procédure de consultation sont
plutdt favorables 4 cette proposi-
tion. Certains regrettent que 'on
ne profite pas de la révision pour
ancrer dans la loi la solution dé-
gagée par la jurisprudence en cas
de  détendon  provisoire®.
D’autres ont soulevé les difficul-
tés d’interprétation qui surgiront
lorsque, du fait de la soustraction

4 Pexécution de la sanction, la
durée de la suspension des pres-
tations d’assurance sera supé-
rieure 2 celle de la sanction pé-
nale. Linterprétation littérale du
texte du nouvel art. 21 al. 5
LPGA permettrait, en principe,
quun tel résultat se produise. II
aurait sans doute été intéressant
que le rapport explicatif précise
la volonté du législateur sur cette
question, pour faciliter la tAche
des tribunaux amenés a appli-
quer cette disposition.

2. La redéfinition des
travaux habituels

Largement plus confidentielle
que la révision de la LPGA, une
révision du reglement sur I'assu-
rance-invalidité®® a été mise en
consultation du 17 mai au 11
septembre 2017. Cette révision
s'inscrit dans les suites de 'arrét
de la Cour européenne des
droits de ’homme «Di Trizio c.
Suisse», rendu le 2 février
20167, qui a condamné la
Suisse en raison du caractere
discriminatoire de la méthode
mixte, utilisée pour évaluer I'in-
validité des personnes assurées,
majoritairement de sexe fémi-
nin, qui exercent une activité
lucrative a temps partiel et
consacrent le reste de leur temps
A leurs travaux habituels.

A la suite de cet arréc, 'Office
fédéral des assurances sociales
(OFAS) avait, dans [lattente
d’une solution législative, indi-
qué que la méthode mixte de-
meurait applicable, a I'exception
des cas similaires a celui de Ma-
dame Di Trizio. Il n’était ainsi
plus possible de réviser le droit
aux prestations d’une assurée en
raison de la naissance d’un en-
fant, ni de tenir compte de la
naissance d’un enfant intervenue
en cours d’instruction de la de-
mande de prestations par 'office
AP, Le TF a confirmé cette

manitre de procéder®.
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2.1. La nouvelle

méthode mixte

La révision du RAI, dont I'entrée
en vigueur est prévue le ler jan-
vier 2018, porte principalement
sur la reprogrammation de la
méthode mixte. Elle propose
deux adaprations, dans le but
d’éliminer les effets discrimina-
toires déja relevés par le Conseil
fédéral dans un rapport établi le
ler juiller 2015%, 4 la suite de
plusieurs interventions parle-
mentaires’!, ainsi que par la

2 et mis en évidence

doctrine
par larrét «Di Trizio c. Suisse».

La méthode générale utilisée
pour déterminer linvalidité des
travailleurs & temps partiel ac-
complissant par ailleurs des tra-
vaux habituels ne change pas. Il
conviendra toujours, a l'avenir,
d’évaluer séparément linvalidité
pour la part active et pour la part
ménagere, puis de procéder a
l'addition des deux taux pour ob-
tenir celui de I'invalidité globale®.

En revanche, I'évaluation res-
pective de linvalidité dans la
part active et dans la part ména-
gere est modifiée. Dans les deux
cas, il sagit d’extrapoler cette
évaluation, comme si la per-
sonne assurée avait travaillé a
plein  temps, respectivement
s'était entitrement consacrée a
ses travaux habituels.

Pour la part active, on n’éva-
luera ainsi plus I'invalidité en se
référant au revenu de valide ef-
fectif (2 temps partiel), mais au
revenu rapporté 4 un équivalent
plein temps. Par exemple, si la
personne assurée, sans I'atteinte
A la santé, aurait travaillé 2 50%
et gagné 40 000 fr., le revenu de
valide doit étre fixé 2 80 000 fr.
Les regles permettant de fixer le
revenu d’invalide, soit le revenu
que la personne peut encore
réaliser dans une activité adap-
tée A son état de santé, ne sont
pas modifiées*.

La perte de gain est ensuite
pondérée en fonction du rtaux
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d’activité hypothétique effectif.
Sila personne assurée dont il est
question au paragraphe précé-
dent peut réaliser, malgré lat-
teinte 2 la santé, un revenu de
30 000 fr., sa perte de gain théo-
rique équivaut & 50 000 fr. et
correspond 2 une invalidité de
62,5%. Apres pondération pour
tenir compte d’une occupation
hypothétique effective de 50%,
on obtient une invalidité finale,
pour la part lucrative, de 31%
(62,5% x 50%, arrondi)®.
Sagissant de la part ména-
gere, elle continuera d’étre éva-
luée au moyen d’une enquéte
ménagere permettant d’identi-
fier lampleur de l'empéche-
ment attribuable & I'atteinte 4 la
santé. Cependant, | encore, le
calcul seffectuera désormais en
imaginant que la personne assu-
rée se consacrait 4 ses travaux
habituels a plein temps. Le taux
d’invalidité obtenu au terme de
cette évaluation sera a son tour
pondéré par le pourcentage cor-
respondant 2 la différence entre
100% et le taux hypothétique
de lactivité lucrative (dans le
cas de la personne assurée précé-
demment décrite, il sagirait

de 50%).

2.2, La redéfinition
des travaux habituels
Comme mentionné ci-dessus®,
la méthode mixte sapplique
pour évaluer 'invalidité des per-
sonnes assurées qui, sans la sur-
venance de ['atteinte 2 la santé,
auraient consacré une partie de
leur temps a I'exercice d’une ac-
tivité lucrative, et 'autre partie
de leur temps a lexécution de
leurs «travaux habituels».
Jusquau 31 décembre 2017,
les travaux habituels englobent,
d’apres la définition de lart. 27
RAI, «notamment lactivité
usuelle dans le ménage, 'éduca-
tion des enfants ainsi que toute
activité artistique ou d’utilicé
publique»?. A partir du 1* jan-

¥Le TF a, dans ce cas, admis que la sus-
pension des rentes peut étre prononcée
des lors que la détention provisoire a duré
trois mois (ATF 133 V 1). La suspension
des indemnités journalieres est en re-
vanche possible dés I'incarcération de la
personne assurée (ATF 138 V 140).
RAIL; RS 831.201.

97 Affaire «Di Trizio c. Suisse», n° 7186/09.
3Cf. Lettre circulaire n® 355 du 31 oc-
tobre 2016 concernant l'application de la
méthode mixte apres l'arrét de la CrEDH
du 2.2.2016 (mise a jour le 26.5. 2017).
PCf. surtout ATF 143 1 50; TF arrét
9C_525/2016 du 15 mars 2017.
“Rapport intitulé «Assurance-invalidité:
¢évaluation du taux d’invalidité des per-
sonnes travaillant 2 temps partiel, Rap-
port du Conseil fédéral en réponse au
postulat de Jans Beao».

“Notamment [initiative parlementaire
Suter «Calcul du degré d’invalidité des
personnes travaillant a4 temps partiel»
(00.454), et le postulat Jans «Assurance-
invalidité. Les travailleurs & temps partiel
sont désavantagés» (12.3960).

“Pour une synthese de ces critiques, cf.
Stéphanie Perrenoud, Sabrina Burgat,
Fanny Matthey, Laffaire Di Trizio contre
la Suisse: la méthode mixte d’évaluation
de 'invalidité et I'égalité de traitement, ou
quand deux et deux ne font pas quatre...,
PJA 9/2016, 1187 ss, 1197. Cf. égale-
ment Andrea Mengis, Les lecons de I'af-
faire «Di Trizio c. Suisse», plaidoyer 6/16,
ainsi que Affaire «Di Trizio c. Suisse»
(note 38), N 98, 99 et 101.

BCf. art. 27bis al. 2 RAL

“Cf. art. 27bis al. 2 let. a RAL

“Pour un autre exemple, cf. Dupont
(note 9), p. 154, ou encore OFAS, Modi-
fication du réglement du 17 janvier 1961
sur l'assurance-invalidité (RAI). Evalua-
tion de linvalidité pour les assurés exer-
cant une activité 2 temps partiel (méthode
mixte), p. 13 (annexe).

CE. supra 2.

“Pour les religieux et les religicuses, il
sagit de lensemble de Pactivité 4 laquelle
se consacre la communauté.

“®Pour plus de détails et d’autres questions
encore, cf. Dupont (note 9), pp. 159 ss.
“Cf.art. 3al. 1 CC.
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vier 2018, cette définition est
plus réduite, et ne désigne plus
que «es activitds nécessaires
dans le ménage ainsi que les
soins et I'assistance apportés aux
proches». Outre la disparition
de Tladverbe «notamment,
dont on déduit le caractere ex-
haustif de la nouvelle liste, on
remarque que cette derniére ne
comprend désormais plus les
activités artistiques ou d’utilicé
publique.

A priori, cette restriction de la
notion de travaux habituels pa-
rait anodine. Il faut cependant
mettre en rapport la nouvelle
réglementation avec la jurispru-
dence inaugurée par le TF a
IATF 142 V 290. Dans cette
affaire, il avait jugé qu'une assu-
rée qui travaillait volontaire-
ment a temps partiel, sans
consacrer le temps restant a des
travaux habituels au sens de
Iart. 27 RAI, devait se voir im-
puter la limitation de son taux
d’invalidité a celui de son acti-
vité hypothétique. En lespece,
Passurée travaillant & 60% et
étant  totalement  incapable
d’exercer une activité lucrative,
méme adaptée 4 son érat de
santé, son invalidité, théorique-
ment de 100% en application
de la méthode ordinaire de
comparaison des revenus, était
limitée 2 60%. Cette jurispru-
dence a naturellement un im-
pact sur le niveau de protection
sociale du travailleur & temps
partiel: celui qui n'aurait pas
travaillé au moins 4 70% ne
peut plus bénéficier d’une rente
entiere, mais devra se contenter
d’une rente partielle, forcément
inférieure, ceci alors que le
montant de sa rente est de toute
maniére déja assez bas en raison
des salaires moins importants
sur lesquels il a cotisé.

La révision du reéglement qui,
rappelons-le, a pour objectif de
restreindre la liste des travaux
habituels «<admis» en dehors de

lexercice d’'une activité lucra-
tive, elle a, de facto, pour consé-
quence d’augmenter la part de
travailleurs & temps partiel
«sans» activité lucrative, et donc
au bénéfice d’'une protection
réduite en cas dinvalidité,
compte tenu de la jurisprudence
que nous venons d’exposer. Le
rapport explicatif ne se pro-
nonce pas sur cette question.
Un autre point aurait aussi
mérité¢ d’étre explicité: la nou-
velle définition des travaux habi-
tuels par des activités «néces-
saires» dans le ménage. On peut
se demander si cet adjectif a ici
uniquement une portée descrip-
tive, ou §'il faut comprendre que
I'OFAS entend déléguer aux of-
ces Al respectivement aux
fices Al t t
juges, la question de déterminer
si, dans le cas particulier et
compte tenu de toutes les cir-
constances, le temps dont la per-
sonne allegue qu’il est consacré a
des travaux habituels est objecti-
vement nécessaire. CATF 142 V
onne un indice dans ce
290 d dice d
sens: en effet, le TF juge que
“assurée, célibataire et sans en-
1
fants, n'avait pas besoin de 40%
de son temps pour tenir son
ménage. 1l I'a donc considérée
comme une «simple» travailleuse
a temps partiel. Une telle inter-
prétation de ladjectif «néces-
saire» dans le nouvel art. 27 RAI
aurait ainsi pour effet de faire
dépendre I'étendue de la protec-
tion sociale des travailleurs a
temps partiel en cas d’invalidité
de lappréciation 7z concreto de
lassureur social, respectivement
du juge. Ces derniers ne connai-
traient ainsi pas l'ampleur de
leur couverture. Un tel résultat,
serait 4 notre sens contraire aux
principes de la sécurité et de la
prévisibilité du droit®.

3. Conclusion

Les deux révisions discutées
dans le cadre de la présente

contribution ont en commun
de redéfinir les contours de
I'Etat social en Suisse. Si la révi-
sion du RAI en modifie les
contours matériels, en limitant
la protection sociale d’une par-
tie de la population en cas d’in-
validité, la révision de la LPGA
en modifie les contours formels
et, surtout, 'état d’esprit.

Le rapport explicatif qui ac-
compagne la révision de la
LPGA proceéde 2 un mélange
des genres assez dangereux,
confondant les moyens d’ins-
truction lui permettant d’établir
Iétat de fait a la base de la déci-
sion qu’elle doit prendre au su-
jet de la demande de prestation
formulée par la personne assu-
rée, et les moyens de lutte contre
les abus. Ce faisant, il donne
'impression que toute personne
assurée qui demande des presta-
tions est un abuseur potentiel,
ce qui est contraire a la pré-
somption de la bonne foi, prin-
cipe cardinal de notre ordre ju-
ridique®, et de la relation
administrative plus spécifique-
ment.

La révision de la LPGA a au
moins le mérite de s'inscrire
dans le processus démocratique
ordinaire, alors que la modifica-
tion du RAI induit une modifi-
cation du projet social de notre
pays, sans consultation popu-
laire et, pour ainsi dire, en cati-
mini. Leffet conjugué de la ju-
risprudence du TF au sujet des
travailleurs & temps partiel et de
la révision du RAI n’est pas aisé-
ment perceptible. On  peut
d’ailleurs se demander si 'admi-
nistration a percu les difficultés
entrainées par la modification
proposée.

Quoi quil en soit, ces deux
projets sont le témoignage de
«quelque chose qui ne tourne
pas rond» sur la planete de 'Erat
social. Ils traduisent une évolu-
tion préoccupante a laquelle il
faut absolument rester attentif. I
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