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Les modifications les plus importantes

pour le médecin traitant

— Possibilité de communiquer un cas en vue
de la détection précoce apres 30 jours
d’incapacité de travail ou apres plusieurs
absences de courte durée pendant une
année.

— Possibilité de prendre des mesures d‘in-
tégration des que la personne concernée
est menacée d’une invalidité.

— Possibilité de verser des allocations de
réadaptation au nouveau poste de tra-
vail.

— Mesures médicales de réadaptation uni-
quement encore pour les jeunes agés de
moins de 20 ans.

- Détermination par les SMR des capacités
fonctionnelles restantes.

Les modifications les plus importantes

pour I'expert

- Redéfinition de l'incapacité de gain dans
la LAI, la LAA et la LAM: elle n’existe «que
si celle-ci n‘est pas objectivement sur-
montable».

- Redéfinition de I'exigibilité de mesures
de réadaptation dans la LAI: «Est réputée
raisonnablement exigible toute mesure
servant a la réadaptation de l'assuré, a
I'exception des mesures qui ne sont pas
adaptées a son état de santé.»

— Redéfinition des critéres pour le droit a la
rente dans la LAl «a. sa capacité de gain
ou sa capacité d’accomplir ses travaux
habituels ne peut pas étre rétablie, main-
tenue ou améliorée par des mesures de
réadaptation raisonnablement exigibles;
b. il a présenté une incapacité de tra-
vail (art. 6 LPGA) d’au moins 40% en
moyenne durant une année sans inter-
ruption notable; et c. au terme de cette
année, il est invalide (art. 8 LPGA) a 40 %
au moins.»

Les matériaux concernant les définitions re-
maniées sont partiellement contradictoires.
Afin de rendre service aux experts, nous re-
produisons les passages y relatifs du mes-
sage et des débats parlementaires dans les
notes de bas de page. Les tribunaux devront
trancher ...

Objectifs de la 5¢ révision
En initiant cette révision, le Conseil fédéral vou-
lait réduire le nombre de nouvelles rentes et éli-
miner les incitations négatives a la réinsertion
[1]. Le Parlement a largement suivi le Conseil fé-
déral, a I'exception du financement supplémen-
taire qui n’est pas encore sous toit. Mais nous le
savons maintenant: lors des débats sur la 5¢ révi-
sion de I’Al, le Parlement n’a pas prévu que le
nombre de nouvelles rentes diminueraient
massivement déja avec la 4¢ révision et que le
nombre total des rentes se stabiliserait pour la
premicere fois depuis de nombreuses années [2].
Voici les modifications les plus importantes
apportées a la loi sur I'assurance-invaliditeé.

Détection précoce
apres 30 jours d’incapacité de travail
Dans le cadre de la détection précoce, le cas «peut
étre communiqué a l'office Al compétent si 1’as-
suré: a. a présenté une incapacité de travail inin-
terrompue de 30 jours au moins, ou b. s’est, pour
des raisons de santé, absenté de maniere répétée
pour des périodes de courte durée pendant une
année» [3]. Bien entendu, cette annonce n’a de
sens que si les problémes de santé menacent de
devenir chroniques et mettent 'emploi en péril.
Dans le cadre des mesures d’intégration pré-
coce, on demande aux assurés d’autoriser leurs
médecins a fournir tous les renseignements mais
aussi les «documents nécessaires a 1'enquéte
effectuée dans le cadre de la détection précoce»
[4]. Néanmoins, les assureurs sociaux doivent
respecter le principe de la proportionnalité
conformément a un arrét du Tribunal fédéral [5].
Selon la Conférence des offices Al, lorsqu'il a
recu une communication, 1’office Al ne contac-
tera le médecin traitant qu’avec 1’accord de la
personne concernée. (Le texte de loi permettrait
une prise de contact aussi contre la volonté de la
personne concernée.) [6]

Intervention précoce et intégration:
mesures

Lorsqu’elle a recu une communication dans
le cadre de la détection précoce, I’Al dispose des
mesures suivantes d’intervention précoce: «a. adap-
tation du poste de travail; b. cours de formation;
c. placement; d. orientation professionnelle;
e. réadaptation socioprofessionnelle; f. mesures
d’occupation» [7].
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L'Al peut désormais prendre des mesures
d’intégration plus tot, a savoir dés que la per-
sonne concernée «est menacée d'une invalidité»
[8]. Pour les mesures de reclassement profession-
nel, une incapacité de gain pronostiquée de 20%
suffira a I'avenir.

Apres avoir recu la communication, I’Al
peut prendre les mesures d’intégration suivantes:
«a. des mesures médicales; a**. des mesures de ré-
insertion préparant a la réadaptation profession-
nelle; b. des mesures d’ordre professionnel
(orientation professionnelle, formation pro-
fessionnelle initiale, reclassement, placement,
aide en capital); et d. 'octroi de moyens auxi-
liaires» [9].

Allocations d’initiation au travail

dans un nouveau poste

«Si l'assuré a trouvé un emploi grace au place-
ment, une allocation d’initiation au travail peut
lui étre allouée durant la période requise d'initia-
tion ou de mise au courant pendant 180 jours au
plus.» [10]

Mesures médicales de réadaptation
uniquement encore pour les jeunes agés
de moins de 20 ans, moyens auxiliaires
pour tous

«Lassuré a droit, jusqu’a I'dge de 20 ans, aux
mesures médicales qui n’ont pas pour objet le
traitement de 'affection comme telle, mais sont
directement nécessaires a sa réadaptation pro-
fessionnelle ou a sa réadaptation en vue de
l'accomplissement de ses travaux habituels, et
sont de nature a améliorer de facon durable et im-
portante sa capacité de gain ou 1’accomplissement
de ses travaux habituels, ou a les préserver d'une
diminution notable.» [11]

Cette orientation sur la réadaptation signifie
qu’en tous les cas, le traitement médicalement
nécessaire a la charge de la caisse-maladie ou de
l'assurance est déja terminé et qu'un état stable
est atteint pour 1'essentiel (a 'exception des ma-
ladies psychiques [12]) mais que celui-ci peut et
doit étre amélioré en vue de la capacité de gain.
En pratique, seuls les traitements lors d'infirmi-
tés congénitales sont encore pris en charge dans
le cadre de la 5¢ révision de I’Al; or ces traite-
ments ont déja participé jusqu’a présent aux
cotts de I’Al a hauteur de 90% [13].

La nécessité d’obtenir une garantie de paie-
ment préalablement avant tout traitement médi-
cal selon la LAI reste en vigueur.

Pour les personnes agées de plus de 20 ans, les
colts générés par les mesures médicales incom-
bent désormais a la caisse-maladie ou a l'assu-

rance-accidents. Dans le domaine de la LAMal,
I'assuré doit s’acquitter de la franchise et de la
quote-part.

L'Al continue de prendre en charge, aussi
pour 'assuré adulte, les moyens auxiliaires desti-
nés a la réadaptation «dont il a besoin pour exer-
cer une activité lucrative ou accomplir ses tra-
vaux habituels, pour maintenir ou améliorer sa
capacité de gain, pour étudier, apprendre un meé-
tier ou se perfectionner, ou a des fins d’accoutu-
mance fonctionnelle» [14].

La capacité fonctionnelle restante

est déterminée par les SMR

Le médecin traitant est exempté de la tache vi-
sant a déterminer la capacité fonctionnelle res-
tante a l'attention de 1’Al; cette tache incombe
désormais aux SMR [15].

Définition plus restrictive de I'incapacité
de gain, de l'exigibilité et du droit

ala rente

De l'avis de nombreux juristes spécialisés en
droit des assurances sociales, l'incapacité de
gain, 1'exigibilité et le droit a la rente étaient cor-
rectement définis dans la LPGA et la LAI. Malgré
tout, le Conseil fédéral et le Parlement ont rema-
nié ces définitions dans le cadre de la 5¢ révision
de I'AL 11 faut soulever que les matériaux sont
partiellement contradictoires [16]. Les nouveau-
tés sont concretement les suivantes:

Incapacité de gain

«Est réputée incapacité de gain toute diminution
de 'ensemble ou d'une partie des possibilités de
gain de l'assuré sur un marché du travail équili-
bré dans son domaine d’activité, si cette diminu-
tion résulte d'une atteinte a sa santé physique,
mentale ou psychique et qu’elle persiste apres les
traitements et les mesures de réadaptation exigi-
bles.» [1 7]

Cette disposition, en vigueur jusqu'ici, est
maintenue. Mais un deuxieéme alinéa est venu la
compléter dans le cadre de la 5¢ révision de la
LAI: «Seules les conséquences de l'atteinte a la
santé sont prises en compte pour juger de la pré-
sence d'une incapacité de gain. De plus, il n’y a
incapacité de gain que si celle-ci n’est pas objec-
tivement surmontable.» Cette modification est
valable pour toutes les assurances sociales, donc
aussi pour la LAA et la LAM.

Comment faut-il comprendre la teneur de ce
nouvel alinéa? Dans son message, le Conseil fé-
déral se réfere a la pratique actuelle observée par
les tribunaux [18]. Mais, en méme temps, il pré-
sente le nouveau texte explicitement comme
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une restriction du droit en vigueur [19]. Et au
Parlement, on a tenu un langage de sourds [20].
Les tribunaux devront trancher.

Exigibilité

Certes, la notion d’invalidité définie a I'art. 8
LPGA, valable pour toutes les lois relatives aux
assurances sociales, reste la méme [21]. Mais
U'exigibilité de mesures de réadaptation est revue
avec la 5¢ révision de la LAI: «Est réputée raison-
nablement exigible toute mesure servant a la ré-
adaptation de l'assuré, a I'exception des mesures
qui ne sont pas adaptées a son état de santé» [22].
Cette modification prend uniquement effet dans
la LAIL Le Conseil fédéral prétend dans son mes-
sage qu'il ne s’agit, en 'occurrence, que d'un
déplacement du fardeau de la preuve [23].

Le fait que, sur la base du texte de loi, I'exigi-
bilité puisse étre niée uniquement pour des rai-
sons de santé incitera I'assuré a recourir a la «voie
bleue» (certificat médical) a disposition pour se
défendre contre une mesure disproportionnée.

Criteres pour le droit a la rente

Les criteres pour le droit a la rente ont également
été redéfinis. «L'assuré a droit a une rente aux
conditions suivantes: a. sa capacité de gain ou sa
capacité d’accomplir ses travaux habituels ne
peut pas étre rétablie, maintenue ou améliorée
par des mesures de réadaptation raisonnable-
ment exigibles; b. il a présenté une incapacité
de travail (art. 6 LPGA) d’au moins 40% en
moyenne durant une année sans interruption
notable; et c. au terme de cette année, il est inva-
lide (art. 8 LPGA) a 40% au moins» [24]. Cette
modification ne concerne également que la LAIL

Au Parlement, les porte-parole des Commis-
sions du Conseil national et du Conseil des Etats
ont certes souligné qu’il ne s’agissait pas d’ex-
clure de la rente les patients présentant des
conditions médicales instables [25]. Mais dans ce
cas, il n’aurait pas fallu reformuler l'article de loi,
d’autant plus que le Conseil fédéral a clairement
souligné dans son message qu'il s’agit d'une res-
triction de la définition [26] et certaines inter-
ventions parlementaires sont également allées
dans cette direction [27].

La pratique des tribunaux devra montrer si
ces nouvelles définitions ne reprennent finale-
ment dans la loi que la pratique plus dure obser-
vée ces dernieres années par le Tribunal fédéral,
ou si l'une ou I'autre de ces réglementations plus
strictes va au-dela de la pratique plus dure obser-
vée par les tribunaux.

Réduction de prestations

lorsque la personne concernée

s’annonce avec retard

«Les prestations peuvent étre réduites ou refu-

sées [...] sans mise en demeure et sans délai de

réflexion si I'assuré [...] ne s’est pas annoncé

sans délai a I’Al malgré I'injonction donnée par

l'office Al [aprés détection précoce] [...].» [28]
Cette nouvelle réglementation qui déroge

sciemment a la loi fédérale sur la partie générale

du droit des assurances sociales [29], montre, elle

aussi, la priorité donnée a la lutte contre les soi-

disant abus dans la 5¢ révision de I’AlL

Notes
1 Message, Feuille fédérale (FF) 2005 4502.

2 Ce constat n’a été communiqué officiellement que
le 12 mars 2007 et donc apres le débat parlemen-
taire: «Les données livrées par le monitoring de
l’assurance-invalidité pour 2006 montrent que le
nombre de nouvelles rentes a baissé de 16 % par
rapport a 2005. En outre, le nombre total des rentes
en cours s’est stabilisé pour la premiére fois. Le défi-
cit enregistré par l’assurance s’¢tablit ainsi a envi-
ron 1,6 milliard de francs. Or malgré les résultats
de 2006 et malgré I’allégement financier prévu par
la 5¢ révision de I’Al, I’assurance continuera a affi-
cher des déficits dépassant le milliard de francs.
Pour éviter que la dette de I’Al n’augmente — ce qui
constitue a moyen terme une menace pour les li-
quidités de I’AVS — il est indispensable de procurer
de nouvelles recettes a I’AlL.» www.bsv.admin.ch/
themen/iv/aktuell/01340/index.html?lang=
fr&msg-id=11403.

Art. 3 LAl et art. 1*r RAL

4 Art. 3c LAL Dans son message, le Conseil fédéral
ne dit aucun mot pour justifier ce complément du
texte de loi. Le message mentionne uniquement
ceci: «Afin que le service spécialisé puisse se faire
une idée de la situation, notamment dans le do-
maine médical, il a besoin de l’autorisation de la
personne assurée pour demander par exemple des
renseignements au médecin traitant.» FF 2005 4515.
L'obligation de remettre des documents n’a pas
non plus été discutée au Parlement.

5 ATF 21 mars 2007, E 12/06 (cas LAMal): «L'obliga-
tion d’annoncer est soumise au principe de la pro-
portionnalité; elle peut, aussi bien a la lumiére du
droit de la protection des données que sous la prise
en considération des travaux administratifs a la
charge du fournisseur de prestations, s’étendre uni-
quement aux données objectivement appropriées et
nécessaires a 'appréciation de I’économicité des
prestations» (trad. FMH).

6 En vertu de la loi, le médecin des Services médicaux
régionaux (SMR) pourrait contacter le médecin
traitant aussi contre la volonté de la personne
concernée, et le médecin traitant serait légalement
délié du secret médical face a son patient. (Art. 3c,
al. 4 LAI: «Si l'assuré ne donne pas cette autorisa-
tion, un médecin du service médical régional
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(art. 59, al. 2) peut demander aux médecins trai-
tants de 1’assuré de lui fournir les renseignements
nécessaires. Les médecins traitants sont déliés de
leur obligation de garder le secret. Le médecin du
service médical régional examine si des mesures
d’intervention précoce au sens de l’art. 7d sont in-
diquées et informe I'office Al, sans transmettre de
documents ni de renseignements d’ordre médical.»)
Ce «trou» dans le secret médical a été contesté a bon
droit lors de la campagne de vote. A mon avis, on a
raison de ne pas I'appliquer. Vouloir commencer
I'intégration précoce par une rupture de confiance
ne serait pas un gage de succes.

7 Art. 7d, al. 2 LAL

8 LAl art. 8. La loi renonce ainsi — enfin — au critere
de la présence d'une invalidité ou de la menace
d’une invalidité imminente pour que ’Al puisse
prendre en charge des mesures d’intégration. Les
années précédentes, cette condition et la pesanteur
des autorités Al ont empéché les médecins de re-
commander a leurs patients de s’annoncer rapide-
ment.

9 LAl art. 8 al. 3.
10 LAI art. 18a.
11 Art. 12 LAI selon la 5¢ révision de la LAIL.

12 Le Parlement avait reconnu lors des délibérations
que la situation n’était souvent pas stable chez les
patients souffrant de maladies psychiques. Cf.
note 25.

13 Message concernant la 5¢ révision de la LAI, FF
2005 4563.

14 Art. 21 LAL

15 LAl art. 59 Organisation et procédure, services
médicaux régionaux
[...] 2" Les services médicaux régionaux sont a la
disposition des offices Al pour évaluer les condi-
tions médicales du droit aux prestations. Ils établis-
sent les capacités fonctionnelles de 1’assuré, déter-
minantes pour I’Al conformément a I'art. 6 LPGA,
a exercer une activité lucrative ou a accomplir ses
travaux habituels dans une mesure qui peut étre
raisonnablement exigée de lui. Ils sont indépen-
dants dans I’évaluation médicale des cas d’espece.

16 Les matériaux sont constitués par le message du
Conseil fédéral et les votes du Parlement. En raison
des contradictions apparues dans le message et les
débats parlementaires, des juristes spécialisés en
droit des assurances sociales définissent la révision
entre autres comme «un exercice a la va-vite dont
I'application juridique causera de grandes difficul-
tés» (trad. FMH) (Thomas Locher, prof. et Dr en
droit, Berne, dans une prise de position fournie a la
FMH en février 2007).

17 Art. 7 LPGA (al. 2 nouveau).

18 «L'élément déterminant est de savoir si ’on peut
exiger objectivement de cette personne qu’elle
exerce une activité lucrative en dépit des problémes
de santé (douleurs p. ex.) percus subjectivement
(cf. ATF 130 V 352).» FF 2005 4286.

19 «Cette condition constitue une réglementation
plus stricte de I’acces a la rente que celle en vigueur
a l’heure actuelle.» FF 2005 4286.

20 Proposition Huguenin: «Il est proposé de biffer
la phrase: <De plus, il n’y a incapacité de gain que
si celle-ci n'est pas objectivement surmontable.> Le
critere d’objectivité donne l'illusion que la santé et

la médecine sont des sciences exactes, avec des
échelles absolues et générales permettant de juger
sans risque d’erreur une situation. Ce critere est
dangereux et son application peut donner lieu a
toutes les dérives, en premier lieu en ce qui
concerne les maladies psychiques qu'il vise au pre-
mier plan, mais également pour 'ensemble des
appréciations médicales sur une situation donnée.»
Opposition d'Yves Guisan, porte-parole de la Com-
mission: «La Commission n’a pas pu délibérer de
cette question, aucune proposition n’ayant été for-
mulée dans ce sens au cours de ses délibérations.
J’aimerais rappeler ici que la loi fédérale sur la par-
tie générale du droit des assurances sociales a intro-
duit surtout un certain nombre de définitions dans
le but d’harmoniser la terminologie de 1’assurance
sociale et d’assurer la coordination. L'introduction
de la notion d’<ncapacité de gain objectivables, qui de
toute évidence déplait a Mesdames Huguenin et
Menétrey-Savary, est tout a fait conséquente sur le
plan du droit. [...] A titre personnel, je vous de-
mande de rejeter cette proposition.»

21 La teneur de I'art. 8 LPGA était et reste la suivante:

a Est réputée invalidité 'incapacité de gain totale

ou partielle qui est présumée permanente ou de
longue durée.

b Les assurés mineurs sans activité lucrative sont
réputés invalides s’ils présentent une atteinte a
leur santé physique, mentale ou psychique qui
provoquera probablement une incapacité de gain
totale ou partielle.

c Les assurés majeurs qui n’exercaient pas d’acti-
vité lucrative avant d’€tre atteints dans leur santé
physique, mentale ou psychique et dont il ne
peut étre exigé qu'ils en exercent une sont répu-
tés invalides si I’atteinte les empéche d’accomplir
leurs travaux habituels.

22 Art. 7a LAI (nouveau).

23 «Sijusqu’ici il fallait prouver qu'une mesure don-
née était raisonnablement exigible dans la situation
concrete de la personne assurée, la nouvelle dispo-
sition permet de retenir qu'une mesure visant a la
réadaptation est en principe exigible. C’est donc
a la personne assurée d’apporter la preuve que la
mesure en question n’est précisément pas raisonna-
blement exigible. Toutefois, ce déplacement du
fardeau de la preuve n’a de conséquence effective
qu’en cas de litige, car en vertu du principe inquisi-
toire défini a I’art. 43, al. 1, LPGA, I'office Al est
tenu d’examiner d’office s’il peut étre retenu que
la mesure n’est pas raisonnablement exigible. La
2¢ phrase précise expressément que seul le facteur
santé peut amener a définir, dans un cas concret,
une mesure comme non raisonnablement exigi-
ble.» FF 2005 4314. Ueli Kieser estime que «sur le
plan théorique, I’Al pourrait donc attribuer a la per-
sonne assurée un emploi exigeant un changement
de domicile» (trad. FMH) (Ueli Kieser, Dr en droit,
Ubersicht iiber die 5. Al-Revision, Referat djb,

23 mars 2007, p. 8). Thomas Locher: «La notion de
mesure exigible en tant qu’activité de I’Etat devant
répondre a un intérét public et étre proportionnée
au but visé, conformément a l’art. 5, al. 2 CF exige,
outre I'examen de 'exigibilité objective aussi celui
de l'exigibilité subjective d'une mesure» (trad.
FMH) (Prof. Thomas Locher, Invaliditat, Invalidi-
tatsgrad und Entstehung des Rentenanspruchs
nach dem Entwurf zur 5. IV-Revision, in: René
Schaffhauser/Franz Schlauri (éditeurs), Medizin
und Sozialversicherung im Gesprich, St-Gall 2006,
p- 294ss.).
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24 Art. 28 LAI (nouveau).
25 Intervention de Reto Wehrli; «Die Minderheit be-

fiirchtete, dass mit dieser Formulierung Personen
mit instabilen Krankheitsbildern von der Rente
ausgeschlossen werden, weil beispielsweise bei
einem Krankheitsverlauf in Schiiben der Anspruch
auf eine Rente nie gegeben sei. Diese Befiirchtung
hat die Kommission aus dem Weg gerdumt, indem
sie das Wort «voraussichtlich> aus dem Entwurf des
Bundesrates gestrichen hat. Die Kommission ist
damit auch den Behindertenverbanden entgegen-
gekommen, nachdem diese befiirchtet haben,

dass ebendieses Wort «voraussichtlich> Rentenent-
scheide bis in alle Ewigkeit verschieben kénnte.
Das wire falsch.» AB 2006 N 381. Intervention
d’Erika Forster: «Es geht also nicht darum, den Ren-
tenanspruch von Versicherten mit unsteten Krank-
heitsverldufen einzuschranken, oder mit anderen
Worten: Entscheidend ist die Eingliederungstahig-
keit bzw. die Unfédhigkeit zur Eingliederung.»

AB 2006 S 607.

26 «Cette formulation restreint le droit a la rente par

rapport a la réglementation actuelle.» FF 2005
4286.

27 Voir la position d’Yves Guisan, porte-parole de la

Commission: «Les mesures de réintégration doivent
primer sur la rente et ne pas donner prise aux assu-
rés qui <ne peuvent jamais> et qui font échouer les
mesures de réintégration entreprises pour forcer
I'octroi d'une rente. Elles ne sont pas une sorte de
délai d’épreuve dans l’attente d’une rente, mais une
alternative a la rente. Cette attitude de principe a
bien entendu ses limites. Il y a de toute évidence
des situations qui ne peuvent qu’aboutir a I’octroi
d’une rente. L'article 28 ne les exclut en aucun cas
et entend au contraire les prendre pleinement en
compte.»

28 Art. 7b.
29 Art. 21, al. 4 LPGA.
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