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I. Préambule

La perte sur pensions de vieillesse s’inscrit dans I’indemnisation du poste de préjudice corporel
de Iart. 46 CO*. Elle se matérialise par une réduction du niveau des prestations de vieillesse
futures de la personne lésée consécutive a une atteinte permanente a sa capacité de gain2. Ce
poste de préjudice fait intervenir quasi systématiquement, et a minima, les régimes
d’indemnisation du droit de la responsabilité civile et de la sécurité sociale®. Le premier régime
cherche a compenser intégralement une diminution du patrimoine définie concrétement, alors
que le second tend a fournir des prestations normatives visant a assurer une protection de base
aux citoyens®. La question sous-jacente est celle de Ilarticulation de ces deux systemes
indemnitaires lorsqu’ils sont amenés a intervenir sur la base d’un méme état de fait.

Le premier objectif de la présente contribution consiste a mettre en exergue la quéte d’une
certaine cohérence dans 1’indemnisation du dommage de rente entre les domaines du droit de
la responsabilité et du droit des assurances sociales®. Nous le verrons, la poursuite de cet objectif
commun a engendré une grande instabilité juridique qui a donné lieu, a la fin du XX®me sigcle,
a d’importants revirements de jurisprudence fédérale. Dans ce contexte, la doctrine et le Groupe
de travail commun CNA/CCS/OFAS ont grandement ceuvré pour remédier a cette insécurité du
droit®.

Le second postulat poursuivi par cette analyse consiste a examiner le processus qui a mené, au
1¥ janvier 2021, a I’entrée en vigueur de la révision des art. 74 al. 2 let. c LPGA et 27b al. 2
let. a OPP 27. Cette modification a posé la reconnaissance de lege lata d’une concordance
indemnitaire entre les rentes d’invalidité ou les rentes de vieillesse allouées a leur place et
I’indemnisation du dommage de rente (art. 46 al. 1 in fine CO). Plus de vingt ans auparavant,
notre Haute Cour ’avait déja reconnue dans le domaine de ’assurance-accidents sociale®. Si
un tel laps de temps existe a ce jour entre ces deux instants, c’est parce que le recours
subrogatoire de 1’assureur social pour le dommage de rente a donné lieu a d’importantes
controverses juridiques mais également politiques®.

Situé aux confins du droit de la responsabilité civile et du droit des assurances sociales, ce
travail débutera par un rappel de la notion d’invalidité ainsi que des regles qui coordonnent son
indemnisation. Ensuite, nous passerons en revue 1’évolution de la jurisprudence et de la doctrine
sur divers aspects du dommage de rente qui ont fait 1’objet de discussions. Apres cela, il sera
passé a I’étude du calcul du dommage de rente et des prétentions récursoires s’y rapportant.
Enfin, I’analyse se terminera par un regard critique porté sur différentes problématiques
choisies en lien avec le dommage de rente.

! BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 28-52.

2 lbid., p. 43 ; ATF 126 111 41, consid. 3, JdT 2000 | 367.

3 FRESARD-FELLAY, La concordance, p. 373.

4 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 74, N 2 ; DUPONT, pp. 361-363.
°> BERGER, p. 64.

6 Cf. pour la 5™ éd. du Manuel de capitalisation SCHAETZLE/WEBER : ATF 129 11l 135, consid. 2.3 ; pour le
logiciel informatique LEONARDO : TF 4A_433/2013, arrét du 15 avril 2014, consid. 2.2 ; pour la Recommandation
CNA/CCS/OFAS n°1/2001 : ATF 129 111 135, consid. 2.2.

RO 2020 5137, FF 2018 1597 ; RO 2020 5149, Rapport explicatif OFAS 18.029, ch. 3.3, p. 20.
8 ATF 126 111 41, consid. 4b, JdT 2000 | 367.
9 SCHLUCHTER, p. 166.



Il1. Généralités

Aprés un bref apercu de la notion de perte sur pensions de vieillesse, ’analyse débute par une
mise en perspective de sa composante centrale, ¢’est-a-dire 1’invalidité, selon les régimes
d’indemnisation du droit de la responsabilité civile et du droit des assurances sociales. Ensuite
de quoi, les régles de coordination inter et extra systémiques seront présentées afin de saisir de
quelle maniére les différents régimes d’indemnisation interagissent entre eux lorsqu’ils sont
amenés a intervenir pour un méme risque assuré, respectivement pour un méme événement
dommageable.

1 Perte sur pensions résultant d’une invalidité
1.1 Notion

En droit suisse, la notion de dommage n’est pas expressément définie dans la 10i°. Sous réserve
de quelques exceptions, il s’agit de se référer a la théorie de la différence pour déterminer, dans
chaque cas concret, si le Iésé subit une diminution involontaire de son patrimoine net!?.

La jurisprudence concoit le dommage résultant d’une réduction de rente (Rentenverkiirzungs-
schaden, danno conseguente a una riduzione delle pensioni) ou du dommage de rente
(Rentenschaden, danno pensionistico) comme la réduction de rentes de vieillesse, provoquée
par une réduction du revenu, consécutive a une diminution de la capacité de gain*?. 1l peut ainsi
étre déterminé par la différence entre les prestations de vieillesse hypothétiques, sans
I’événement dommageable, et les prestations de vieillesse effectives auxquelles 1’assuré peut
prétendre compte tenu de sa perte de gain®3. S’il en résulte une réduction des rentes de vieillesse
consécutive a une lacune de cotisations, elle est indemnisable®,

La doctrine majoritaire apporte toutefois une nuance a ce qui précéde en définissant le
dommage de rente comme la différence entre les prestations de vieillesse hypothétiques et les
prestations de retraite financées du 1°" et du 2é™ pilier®. Il s’agira de s’y fier pour déterminer
le dommage direct subi par le Iésé et Iassiette subrogatoire de ’assureur social'®.

1.2 Mise en perspective de I’invalidité
1.2.1 Sous P’angle de la responsabilité civile
En droit de la responsabilité civile, I’invalidité n’est en soi pas indemnisable!’. Elle ne saurait

I’étre qu’a la seule condition que 1’on puisse rattacher aux lésions corporelles des conséquences
économiques négatives ; celles-ci peuvent prendre la forme d’une réduction des actifs ou d’une

O FLEURY, p. 189.
' WERRO, CR CO-l, art. 42, N 7.
12 ATF 126 111 41, consid. 3, JdT 2000 | 367.

13 ATF 129 11l 135, consid. 3.3.; CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 75 ; Recommandation ASA n° 1/2001,
ch.3.3.1, p. 2.

14 ATF 126 111 41, consid. 3, JdT 2000 | 367.

15 SCHATZMANN, p. 256 ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5¢™ éd., pp. 500-508.
16 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 80-81.

17 SCHATZMANN, p. 243.



augmentation des passifs (damnum emergens ; perte éprouvee), respectivement d’une non-
augmentation des actifs ou d’une non-diminution des passifs (lucrum cessans ; perte de gain),
du patrimoine du Iésé'8. La perte de gain résulte de la différence entre le revenu hypothétique
de valide (sans la survenance de 1I’événement dommageable) et le revenu effectif d’invalide
(aprés I’accident) obtenu a partir de la capacité de gain résiduelle du 1ésé?°.

1.2.1.1 L’atteinte a ’avenir économique (art. 46 al. 1 in fine CO)

La perte de gain sera qualifiée de future (atteinte a l’avenir économique) Si les effets
¢conomiques préjudiciables de ’atteinte corporelle subie par le 1ésé persistent durablement
dans le temps en raison de son invalidité?°. La séquence temporelle du dommage futur se situe
donc postérieurement au jour du calcul, qui correspond soit a la décision de la juridiction
cantonale devant laquelle on peut encore alléguer des faits nouveaux (art. 229 CPC) soit au jour
de la transaction®'. Cette scission théorique des effets du dommage corporel (« méthode des
deux phases??») a pour but de faciliter son calcul au jour du jugement et de répondre au besoin
de coordination des régimes d’indemnisation de I’invalidité?3. A cet égard, le dommage de rente
s’inscrit dans la perte de gain future puisque ses répercussions €économiques négatives Se
manifestent aprés I’age de la retraite?*.

1.2.1.2 Estimation concréte et hypothétique de I’atteinte a la capacité de gain future

En droit suisse, I’invalidité est une notion juridique qui doit &tre appréciée aussi concrétement
que possible?®. En ce sens, I’incidence du degré d’invalidité médico-théorique n’engendre pas
les mémes effets sur la capacité de gain ou I’avenir économique du 1ésé en fonction des
circonstances du cas d’espéce?®. Pour ce faire, le juge prend en considération la situation
personnelle du 1ésé, sa profession et ses perspectives prévisibles?’. Le degré d’atteinte a I’avenir
économique est exprimé en pourcentage du degré d’invalidité médico-théorique?®. Une capacité
de gain résiduelle théorique égale ou supérieure a 30% doit étre prise en considération dans
I’évaluation du dommage méme si elle n'a pas été effectivement exploitée®.

En outre, une atteinte corporelle permanente ne se traduira pas systématiquement en une
diminution de la capacité de gain a proprement parler®. Par exemple, celle-ci se trouve déja
menacée si la personne atteinte doit produire davantage d’efforts pour maintenir le méme
rendement, si ses chances d’avancement professionnel sont réduites ou encore si elle se trouve
plus exposée aux risques liés au chomages™.

18 BREHM, La réparation du dommage corporel, p. 241. ; ATF 126 11 388, consid. 11.
TF, 4A_481/2009, arrét du 26 janvier 2010, consid. 4.2.5 ; ATF 129 111 135, consid. 2.
20 BREHM, La réparation du dommage corporel, p. 241 ; WERRO, CR CO-l, art. 46, N 13.
2L ATF 125 111 14, consid. 2c. ; cf. aussi BREHM, La réparation du dommage corporel, p. 248.
22 FRESARD-FELLAY, La concordance, p. 376.

BTF, 4A_437/2017, arrét du 14 juin 2018, consid. 4.2.

24 WERRO, CR CO-I, art. 46, N 27.

5 TF, 4A 511/2012, arrét du 25 février 2013, consid. 5.5.

%6 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 241-249.

27 |bid.

28 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 505.

2 TF, 4A_481/2009, arrét du 26 janvier 2010, consid. 3.2.

30 WERRO, CR CO-l, art. 46, N 13.

31 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 250-257.



Compte tenu des innombrables incertitudes qui la caractérisent, I’ estimation de la perte de gain
future implique nécessairement une évaluation abstraite du revenu hypothétique futur du lésé
au moyen de données statistiques®?. Cette évaluation prospective doit néanmoins toujours se
fonder sur les données concretes que le 1ésé aura rendues vraisemblables au jour du jugement
(art. 42 al. 2 CO)3. Pour les jeunes victimes d’accident - qui n’exercent bien souvent pas encore
d’activité lucrative — le pronostic s’avere a fortiori plus complexe puisqu’elles présentent tres
peu d’informations concrétes quant a leur carriére professionnelle probable3*. Dans certains cas
exceptionnellement incertains, une réserve de révision du jugement peut étre requise (art. 46
al. 2 CO)*.

Le calcul de I’atteinte a I’avenir économique s’opére en rapportant le pourcentage d’atteinte
retenu au revenu net du Iésé%. En pratique, les répercussions économiques futures d’une
invalidité sont indemnisées par le versement d’un montant capitalisé ou d’une rente, dont la
quotité est fixée en principe au jour du jugement®’. En cas d’invalidité permanente, le Tribunal
fédéral capitalise la perte de gain au moyen des tables de capitalisation idoines pour ce type de
préjudice®e.

1.2.2 Sous I’angle de la sécurité sociale
1.2.2.1 Notions d’incapacité de gain et d’invalidité

La LPGA définit de maniére uniforme les notions abordées en droit fédéral des assurances
sociales®. L’art. 8 LPGA congoit I’invalidité comme I’incapacité de gain dont on peut présumer
qu’elle soit de longue durée ou permanente. Selon I’art. 7 LPGA, une personne subit une
incapacité de gain - pour autant que celle-ci soit objectivement insurmontable - si elle est
victime d’une atteinte a sa santé physique, mentale ou psychique qui entraine une incapacite de
travail permanente, en ce sens qui persiste aprés les traitements et mesures de réadaptation
exigibles (art. 8 ss LAI et 33 al. 1 LAM), et qui diminue totalement ou partiellement ses
possibilités de gain sur un marché du travail (fictivement) présumé équilibré®°. Le degré
d’invalidité se mesure en comparant le revenu d’invalide a celui que 1’assuré percevrait sans
Datteinte conformément a I’art. 16 LPGA*L. Il est généralement défini par voie de décision sur
la base d’expertises médicales ordonnées par les assurances sociales (art. 44 LPGA)*2.

1.2.2.2 Assurances sociales et prestations d’invalidité

La couverture du risque d’invalidité est prévue par plusieurs lois d’assurances sociales, ce qui
implique que ce risque doit systématiquement étre examiné a I’aune de la prestation légale a

32 |bid., p. 242 ; FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 457.
33 ATF 129 111 135, consid. 2.2.

3 WERRO, CR CO-l, art. 46, N 19 ; au surplus, cf. ATF 100 Il 298.
35 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 318-319.

3% FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 505.

STTF, 4A_437/2017 et 4A_439/2017, arrét du 14 juin 2018, consid. 4.2.2 ; BREHM, La réparation du dommage
corporel, p. 35.

%8 WERRO, CR CO-l, art. 46, N 26.

39 MOSER-SZELESS, CR LPGA, art. 1, N 11.

40 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale I, pp. 418-419.
41 MOSER-SZELESS, CR LPGA, art. 16, N 5.

42 GUYAZ/GRAND, p. 51.



laquelle il se rattache®®. En cas d’atteinte a la santé, les prestataires sociaux qui seront
fréquemment amenés a traiter de ’invalidité seront I’assurance-accidents (art. 18 al. 1 LAA),
I’AVS/AI (art. 33P al. 1 LAVS, art. 28 LAI) et la prévoyance professionnelle obligatoire (art.
23 LPP)*4,

Dans le cadre d’une activit¢ dépendante, I’employeur et ’employé participent de maniere
paritaire au financement de la couverture de sécurité sociale obligatoire par le biais de
contributions périodiques (not. art. 12 ss LAVS, 51 LAVS, 3 al. 2 LA, 66 al. 2-3 LPP et 91 al.
3 LAA). Les travailleurs indépendants sont quant & eux soumis dans une moindre mesure aux
régimes d’assurances obligatoires et, le cas échéant, contribuent eux-mémes au financement de
leur couverture sociale (art. 20 RAVS)%,

Au sein des régimes d’assurance sociale précités, un droit a une rente d’invalidité est prévu aux
conditions particulieres des dispositions applicables au cas d’espece. Le cas échéant, sous
réserve d’une révision au sens de I’art. 17 LPGA, la rente d’invalidité sera versée jusqu’au
déces du bénéficiaire (rente viagére)*®. En vertu des art. 3 de I’ordonnance 21 du 14 octobre
2020 sur les adaptations a 1I’évolution des salaires et des prix dans le régime de I’AVS, de I’Al
et des APG*, 36 LPP et 44 OLAA, les rentes d’invalidité versées a I’assuré sont
périodiquement adaptées au renchérissement. Le but poursuivi par le versement a vie de la
prestation d’invalidité est de garantir la prise en charge appropriée de la personne handicapée
jusqu’a son déceés*®. Quoi qu’il en soit, I’obligation de cotiser jusqu’a 1’Age de la retraite reste
entiere pour ’assuré invalide qui n’exerce plus d’activité lucrative (art. 10 LAVS cum 28
RAVS)*,

Dans le domaine du 1% pilier, la rente Al se calcule selon les principes qui prévalent en matiere
d’AVS, c’est-a-dire en fonction du nombre d’années de cotisation au régime AVS/AI que
présente 1’assuré au moment de la survenance de 1’éveénement assuré et de son revenu annuel
moyen (art. 36 al. 2 LAI cum 29°s al. 1 LAVS)®. Depuis le 1¢" janvier 2021, le montant mensuel
maximal de la rente compléte d’invalidité est fixé a Fr. 2°390.- (art. 37 al. 1 LAl cum 34 al. 3
LAVS)5L, A partir de 1’age de la retraite, la rente d’invalidité est remplacée par une rente de
vieillesse au moins égale conformément a la garantie des droits acquis prévue par Dart. 33
LAVS®,

Sur la base de ’invalidité retenue par ’office AI compétent, I’assuré qui cotise au 2™ pilier
LPP obligatoire pourra également prétendre a 1I’octroi d’une rente d’invalidité de son institution

48 MOSER-SZELESS, CR LPGA, art. 8, N 7.

4 MONNARD SECHAUD, p. 224. Pour le surplus, il est renoncé a I’examen du régime particulier de couverture de
I’invalidité de 1’assurance-militaire dans le cadre de la présente contribution (cf. art. 40 ss LAM).

4 KAHIL-WOLFF, Droit suisse de la sécurité sociale I, pp. 79-80.
46 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 485-486.

47 RS 831.108.

48 HURZELER, pp. 179-180.

4 Pour plus d’informations au sujet du montant des cotisations minimales, cf. art. 2 al. 2, art. 6 et art. 9 de
I’Ordonnance 21 du 14 octobre 2020 sur les adaptations a I’évolution des salaires et des prix dans le régime de
I’AVS, de I’Al et des APG (RS 831.108).

50 GREBER, Droit suisse de la sécurité sociale |, pp. 243-244.

L OFAS, Rentes complétes mensuelles AVS/AI, publication disponible sur le site https://www.ahv-
iv.ch/fr/Mémentos-Formulaires/Listes-diverses/Echelle-de-rentes-44, consulté pour la derniére fois le 31 mai
2021.

52 TF, 4A _543/2015 et 4A_545/2015, arrét du 14 mars 2016, consid. 7.



de prévoyance (art. 23 LPP). Cette rente correspond a une projection de 1’avoir de vieillesse
final qui s’obtient en additionnant la somme des bonifications de vieillesse afférentes aux
années futures jusqu’a I’age de la retraite, sans les intéréts, a l'avoir de vieillesse effectivement
acquis au moment de la naissance du droit a la rente d’invalidité (art. 24 al. 2 et 3 LPP)>3. Pour
rappel, le salaire coordonné maximum est limité, a compter du 1° janvier 2021, a Fr. 86'040.-
(art. 8al. 1 LPP).

En sus des prestations d’invalidité du 1°" et du 2°™ pilier, ’assurance-accidents peut étre tenue
de prester pour le méme sinistre a condition que le risque soit couvert par la LAA et que I’assuré
y soit assujetti>*. Dans ce régime, la rente d’invalidité s’éléve a 80% du gain assuré, soit le
salaire que I’assuré a gagné durant I’année qui précede 1’accident (art. 15 al. 1 LAA cum 20
al. 1 LAA). Le montant maximal du gain assuré a été fixé par le Conseil féderal a Fr. 148'200.-
par an (art. 22 al. 1 OLAA\). Si I’assuré pergoit déja une rente d’invalidité AVS/AI au moment
de la survenance de I’événement couvert par la LAA, 1’assurance-accidents versera a I’assuré
une rente complémentaire d’invalidité s’élevant a la différence entre 90% du gain assuré et la
rente AVS/AI, mais au plus au montant pour I’invalidité totale ou partielle prévu par la LAA
(art. 18 LAAcum 20 al. 2 LAA).

2 Regles de coordination
2.1 Lacoordination intersystemique

La LPGA a notamment pour but de coordonner les prestations sociales des différents régimes
susceptibles de fournir des prestations a ’assuré®. Sur cette base, le législateur a consacré aux
art. 66 ss LPGA d’importantes régles destinées a assurer la coordination des prestations d’au
moins deux assurances-sociales appelées a intervenir pour un méme événement assuré ; ce que
1’on nomme la coordination intersystémique®e.

En ce qui concerne les prestations d’invalidité versées sous forme de rente, la regle du cumul
conditionnel prévaut en vertu de ’art. 68 al. 1 LPGA®’. En ce sens, les rentes d’invalidité en
concours pourront étre cumulées a condition de ne pas excéder la limite générale de
surindemnisation prévue par I’art. 69 LPGA%, Par renvoi de I’art. 34b al. 2 LPP, I’art. 66 al. 1
LPGA est également applicable a la prévoyance professionnelle obligatoire®®. Selon I’art. 69
al. 2 LPGA, il y aura surindemnisation si la victime assurée percoit une somme de prestations
sociales supérieure a la valeur économique du dommage qu’elle a subi®. 1l sied toutefois de
préciser que I’article précité ne concrétise aucunement un principe général d’interdiction de

30OFAS, Sens et but de la prévoyance professionnelle, publication disponible sur le site
https://www.bsv.admin.ch/bsv/fr’lhome/assurances-sociales/bv/grundlagen-und-gesetze/grundlagen/sinn-und-
zweck.html, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.

% FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale I1, pp. 333-334 ; KAHIL-WOLFF, Droit suisse de la sécurité
sociale I, pp. 66-67.

%5 FRESARD-FELLAY/FRESARD, CR LPGA, art. 63, N 4.
% Duc, Coordination intersystémique, p. 1541.

5" MONNARD SECHAUD, p. 212.

%8 FRESARD-FELLAY/FRESARD, CR LPGA, art. 63, N 16.
% FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 492.
0 FRESARD-FELLAY/FRESARD, CR LPGA, art. 69, N 30.



surindemnisation en droit des assurances sociales dés lors que de nombreuses lois spéciales
prévoient des dérogations®,

A ce titre, il convient également de mentionner, en premier lieu, I’art. 20 al. 2 LAA qui prévoit
un plafond du cumul des rentes LAA-AVS/AI a hauteur de 90% du gain assuré, sans tenir
compte du revenu d’invalide qui pourrait subsister ou d’éventuelles allocations au
renchérissement (art. 31 al. 3 OLAA)®2. En second lieu, il faut également relever la limite
spéciale de surindemnisation des art. 34a LPP cum 24 al. 1 OPP 2 relative a la prévoyance
professionnelle obligatoire. Elle est fixée a 90% du revenu hypothétique perdu par 1’assuré, y
sont compris tant le revenu résiduel effectif que le revenu raisonnablement exigible®. Elle se
distingue de la limite de ’art. 69 al. 2 LPGA notamment dans le sens ou elle est fixée a 90% au
lieu de 100% du gain présumé perdu®.

Une fois que la concordance entre les prestations sociales de nature et de but identiques est
établie, les prestations excédentaires sont reduites a hauteur du plafond de surindemnisation
fixé par Iart. 69 al. 3 LPGA®.

2.2 La coordination extrasystéemique par le recours subrogatoire de I’assureur
social

La présentation du mécanisme de la subrogation de 1’assurance sociale revét une importance
particuliere puisqu’il constitue le prisme au travers duquel le dommage de rente est abordé dans
le cadre de la présente recherche.

2.2.1 Notion

Dans certains cas, une atteinte a la santé couverte par les assurances sociales est synonyme de
survenance d’un dommage corporel sur le plan du droit civil®. En droit de la responsabilité
civile, le tiers responsable est tenu pour 1’entiere réparation des conséquences patrimoniales du
préjudice qu’il cause au 1ésé en lien avec le fait générateur de responsabilité qui lui est
imputable®’. Simultanément, si la couverture du risque déterminé est prévue par une loi
d’assurance sociale, le droit aux prestations légales de I’assur¢ deviendra exigible, et ce qu’il y
ait un dommage réparable sur le plan civil ou non®. Toutefois, la finalité respective des
indemnités versées par les régimes précités ne converge pas nécessairement®®,

Le principe de la subrogation prévu aux art. 72 ss LPGA réalise la coordination
extrasystémique, c’est-a-dire la coordination entre les prétentions en dommages-intéréts issues
du droit de la responsabilité civile et les prestations des assureurs sociaux’. En application de
I’art. 72 al. 1 LPGA, I’assureur est subrogé, ex lege dés la survenance de 1’événement

1 Duc, AJP/PJA 12/2005, p. 1542; FRESARD-FELLAY/FRESARD, CR LPGA, art. 63, N 33.
62 FRESARD-FELLAY/ FRESARD, CR LPGA, art. 63, N 33.

3 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 494.

& Ibid.

5 MONNARD SECHAUD, pp. 214-224 ; FRESARD-FELLAY/FRESARD, CR LPGA, art. 69, N 30.
% DUPONT, p. 382.

57 ATF 118 11 176, consid. 4b.

% FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 108-109.

% Ibid., p. 315.

"0 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72-75, N 4.



dommageable, dans les droits de I’assuré et de ses survivants, jusqu’a concurrence des
prestations qu’il fournit, et ce contre tout tiers responsable. Depuis le 1°* janvier 2005,
I’institution de prévoyance jouit d’un droit de subrogation identique, pour les seules prestations
obligatoires, fondé sur les art. 34b LPP et 27 a 27f OPP 272,

Le droit de subrogation est intégral, en ce sens que 1’assureur social est subrogé dans I’ensemble
des droits principaux et accessoires du lésé’2. La subrogation est une cession légale de créance
au sens des art. 166 CO et 170 CO’3. Ainsi, I’assureur social se substitue a la personne 1ésée
dans ses créances civiles contre le tiers responsable pour recouvrir les prestations légales qu’il
lui a versées’®. En application du principe de I'imputation des avantages, la créance de la
victime assurée contre le tiers responsable doit par conséquent étre imputée des prestations
d’assurances sociales fournies au 1és¢, pour lesquelles 1’assureur social jouit d’un droit de
recours subrogatoire’™. La position juridique du tiers responsable reste inchangée par la
subrogation’®. De son c6té, la personne 1ésée n’aura qu’une prétention civile résiduelle pour la
part du dommage qui n’est pas indemnisée par des prestations sociales ; ce que 1’on appelle le
dommage direct’’.

En contrepartie, 1’art. 73 al. 1 LPGA accorde un droit préférentiel (Quotenvorrecht, diritto di
prelazione) en faveur de I’assuré, qui lui confére une priorité sur 1’assureur social dans la
réparation de son préjudice direct, compensé en partie par des prestations sociales concordantes,
jusqu’a ce qu’il soit intégralement indemnisé’®. En effet, a teneur de Iarticle précité, I’étendue
de la subrogation de 1’assureur social dans les prétentions du 1ésé est limitée aux prestations
qu’il alloue, jointes a la réparation due pour la méme période par le tiers responsable, qui
excedent le dommage causé par celui-ci. De la sorte, il supporte I’éventuelle réduction de
I’indemnité¢ due sur le plan du droit de la responsabilité civile puisqu’il n’aura droit qu’au
montant résiduel”®.

Au regard de ce qui précéde, le mécanisme de la subrogation de I’assurance sociale permet,
d’une part, d’éviter la surindemnisation de la victime et, d’autre part, d’empécher I’auteur du
dommage de s’affranchir de son obligation de réparer le préjudice au détriment de I’assurance
sociale®. 11 sied également d’ajouter que le recours subrogatoire revét un intérét économique
dans le financement des régimes d’assurance sociale®’. En termes financiers, les recettes issues
du recours subrogatoire de I’AVS se montaient a Fr. 5'000'000.- pour I’exercice 2019,
respectivement a Fr. 254'479'600.- pour la SUVA lors de son exercice 20188,

"L FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP ; a ce sujet, cf. ég. Recommandation ASA n°7/2003, p. 1.

2 OVERNEY, p. 114. On peut ici mentionner le droit d’action directe (art. 72 al. 4 LPGA) ou encore la créance
d’intérét compensatoire de 5% 1’an (art. 104 al. 1 CO).

73 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72, N 2.

"4 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72-75, N 4.

S ATF 131 111 360, consid. 6.1.

6 ATF 124V 174, consid. 3b.

" DOLF, p. 145.

8 FRESARD-FELLAY, La coordination, pp. 247-248 ; TF, 4A_77/2011, arrét du 20 décembre 2011, consid. 3.3.1.
TF, 4A_631/2017, arrét du 24 avril 2018, consid. 4.4.1.

8 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72-75, N 14.

81 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 492.

8 OFAS, Statistiques des assurances sociales suisses, publication disponible sur le site:
https://www.bsv.admin.ch/dam/bsv/fr/dokumente/themenuebergreifend/statistiken/SVS_DE_2020.pdf.download
.pdf/Statistique des assurances sociales suisses 2020.pdf, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021 ; CNA,
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2.2.2 Conditions
2.2.2.1 Un rapport d’assurance

En vertu du principe de ’assurance, les régimes d’assurance sociale sont tenus d’allouer leurs
prestations légales pour autant que la victime soit assujettic a une loi d’assurance spéciale au
moment de la survenance de 1’événement assuré et que les criteres légaux de réalisation du
risque soient réalisés®.

2.2.2.2 L’existence d’une prétention civile consécutive a un préjudice corporel

Bien que le droit de subrogation de 1’assureur social figure dans une norme de droit public, il
ne peut étre exercé que par les moyens du droit civil®*. En effet, sur le plan civil, il faut pouvoir
imputer un chef de responsabilité de droit priveé (art. 41, 55, 56 CO et 333 CC), de droit public
ou méme fondé sur ’équité, au tiers responsable®. Sur cette base, la personne assurée doit
démontrer qu’elle a une prétention en dommages-intéréts a I’encontre du responsable du
dommage. Cela suppose qu’il faut pouvoir établir I’existence d’un dommage, un lien de
causalité naturelle et adéquate entre le comportement adopté par le responsable et le dommage,
et une faute®®.

2.2.2.3 Absence d’un privilége de recours en faveur du tiers responsable

Lorsque le tiers responsable de 1’événement assuré présente une relation étroite et particuliere
avec la personne lésée au sens des art 75 al. 1 ou 2 LPGA et que I’accident ne résulte pas d’une
intention ou d’une négligence grave, celui-ci peut opposer 1’exception du priviléege de recours
a I’action subrogatoire de 1’assureur social conformément a I’art. 75 LPGA®'. Le cas échéant,
la personne responsable pourra s’exempter de 1’application des dispositions du droit de la
responsabilité civile exclusivement a I’égard de 1’assureur subrogé®®. Cela étant, si le tiers
responsable et le sinistre survenu sont couverts par une assurance responsabilité civile
obligatoire, le privilége de recours peut étre levé conformément a I’art. 75 al. 3 LPGA (not. art.
63al. 1 LCR etart. 35 LITC)®.

2.2.3 Objet du recours subrogatoire

Du point de vue de I’objet du recours subrogatoire, 1’assureur social pourra exercer son recours
uniquement pour les prestations légales (art. 72 al. 1 LPGA et 34b LPP) et indemnitaires
(art. 74 LPGA et 27b LPP) qu’il verse a la victime assurée®. Le seul versement des prestations
légales ne les rend pas ipso jure indemnisables sur le plan du droit de la responsabilité civile®?.

Statistiques des accidents LAA 2020, publication disponible sur le site :
https://www.unfallstatistik.ch/f/publik/unfstat/pdf/Ts20_f.pdf, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.

8 DUPONT, p. 382.

8 DoLF, p. 145 ; FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 78.
8 DOLF, p. 146 ; FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72, N 21-22.

8 WERRO, CR CO-I, art. 41, N 6.

87 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 75, N 21.

8 Ibid. ; pour le surplus, cf. OVERNEY, p. 119.

8 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72-75, N 10.

% FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 299.

% bid.



Par « prestations Iégales », on entend notamment les prestations obligatoires qui regroupent
toutes les prestations en especes ou en nature allouées a I’assuré sur la base d’une décision
formellement contraignante constatant la satisfaction des conditions légales de la loi spéciale
d’assurance®. Les prestations allouées par transaction mettant un terme a un litige selon I’art.
50 LPGA y sont également comprises®.

Si la notion de prestations légales ne pose pas de véritables difficultés en pratique, celle du
« caractére indemnitaire » s’avére moins évidente. Etant donné que les prestations
d’assurances sociales sont versées sur la seule base de la loi, encore faut-il qu’elles tendent a la
réparation d’un dommage au sens du droit commun (art. 74 al. 1 LPGA et 27b al. 1 OPP 2)*.
11 s’agit donc d’examiner, poste par poste, et en application du principe de la concordance des
droits (Kongruenzgrundsatz, principio della concordanza), si les indemnités en cause
concordent matériellement entre elles ; il faut pour cela qu’elles soient d’un but et de nature
identiques (concordance fonctionnelle), versées a une méme personne (concordance
personnelle), sur la base du méme événement dommageable (concordance événementielle) et
pour le méme laps de temps que les dommages-intéréts (concordance temporelle)®. En
particulier, I’exigence de concordance temporelle et fonctionnelle proscrit le calcul global qui
engloberait la perte de gain actuelle et future ou encore la compensation des soldes de ces deux
postes®,

Si tous les critéres de congruence précités sont remplis, la prestation légale sera intégrée a
I’assiette subrogatoire de 1’assureur social et, par conséquent, sera exclue du dommage direct
de la victime assurée®’. Inversement, I’assureur social n’est pas légitimé a recourir pour des
dommages, ou des parts du dommage, qu’il n’indemnise pas et qui par voie de conséquence
constituent I’objet de la créance directe du 16sé%. Les art. 74 al. 2 LPGA et 27b al. 2 OPP 2
posent une nomenclature non exhaustive de concordance entre les prestations légales
indemnitaires de 1’assurance sociale et les postes de préjudice du droit de la responsabilité civile
correspondants®.

3 Remarque intermédiaire

Les développements théoriques qui précédent sont fondamentaux pour la bonne compréhension
de la problématique traitée ci-aprées. Par sa nature éminemment plurielle, le dommage de rente
appelle des notions du droit de la responsabilité civile et du droit des assurances sociales, ainsi
que les régles de coordination y relatives, qu’il convenait de rappeler. De plus, nous le verrons,
la question de la créance recursoire de 1’assureur social pour le dommage de rente pousse
I’analyse du systéme de la subrogation a ses limites. De fait, ce poste de préjudice est atypique
car il entraine potentiellement des répercussions négatives tant pour la victime assurée que pour
I’assurance sociale. Avant d’aborder le coeur du sujet, il sied encore d’examiner en amont
I’évolution de la jurisprudence et de la doctrine sur le dommage de rente et les prétentions
récursoires qui en découlent.

9 DOLF, pp. 161-172.

9 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72, N 11.

% TF, 4A_481/2009, arrét du 26 janvier 2010, consid. 4.2.1.

% FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 303.

% TF, 4A_437/2017 et 4A_439/2017, arrét du 14 juin 2018, consid. 4.3.2.
9 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 305.

% |bid.; FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 72-75, N 1.

9 FRESARD-FELLAY, CR LPGA, art. 74, N 15.
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I11. De PATF 95 Il 582 a la révision des art. 74 al. 2 let. c LPGA et
27b al. 2 let. a OPP 2

1 Approche évolutive de la jurisprudence fédérale et de la doctrine

A la fin du XX&™e siécle, la nature et la méthode d’évaluation du dommage de rente ainsi que
sa subrogeabilité en faveur de 1’assureur social ont donné lieu a d’intenses controverses*®. Le
dommage de rente est une notion fondamentalement sculptée par la pratique, dont la
concordance n’a que trés récemment été posée dans la 10i'%. 11 convient dés lors de s’intéresser
au processus qui a mené aux réformes intervenues au 1°" janvier 2021 pour saisir le sens concret
de la nomenclature choisie par le législateur aux art. 74 al. 2 let. ¢ in fine LPGA et 27b al. 2
let. a OPP 2.

1.1 Quant a son existence en tant que poste de la perte de gain future

Dans un arrét en date du 16 juin 1964, le Tribunal fédéral avait notamment a juger du revenu
déterminant pour le calcul de la perte de soutien®2. A cette époque, la jurisprudence fédérale
calculait la perte de gain sur la base du revenu brut, sous déduction des dépenses nécessaires a
’acquisition du revenu®®. Notre Haute Cour a considéré que les cotisations du travailleur aux
assurances sociales (AVS/AI/APG et AC), dues jusqu’a I’age de la retraite, ne devaient étre
qualifiées comme des frais d’acquisition déductibles du revenu mais plutot comme un mode
d’utilisation de celui-ci a des fins de prévoyance'®. Partant, la perte de cotisations sociales
présumées dues constituait un poste de dommage indemnisable sur le plan du droit de la
responsabilité civilel®, Ladite perte devait dés lors étre comprise — et non déduite — dans le gain
manqué indemnisable par le tiers responsable!®. En revanche, le Tribunal fédéral a renoncé a
trancher le sort des contributions patronales aux assurances sociales'®’.

Cette premiere approche prenait en compte la perte de contributions du travailleur a sa
prévoyance en comprenant cette part dans le revenu brut déterminant de celui-ci'®. Par la suite,
elle a été confirmée dans le cas d’une justiciable d’une cinquantaine d’années qui élevait une
prétention en réparation de la réduction de son niveau de prestations de vieillesse par rapport a
celui auquel elle aurait eu droit si I’accident 1’ayant contraint de prendre une retraite anticipée
n’était pas survenu'®,

100 SCHLUCHTER, p. 166.

101 RO 2020 5137, FF 2018 1597 ; RO 2020 5149, Rapport explicatif OFAS 18.029, ch. 3.3, p. 20.
102 ATF 90 11 184, JAT 1965 | 440.

103 SCHLUCHTER, p. 166.

104 ATF 90 11 184, consid. 2, JdT 1965 | 440.

105 SCHLUCHTER, p. 166.

106 ATF 90 11 184, consid. 2, JdT 1965 | 440.

107 I bid.

108 SCHATZMANN, pp. 253-254.

109 Arrét du Tribunal fédéral du 11 novembre 1980, Alpina ¢/ Neuhaus, in RSJ 1980 n° 147.
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1.2 Quant a la méthode de détermination du dommage de rente
1.2.1 La méthode des contributions

Si la jurisprudence examinée précédemment a posé les prémisses de la méthode des
contributions (Beitragsmethode, metodo dei contributi), I’arrét « Quadranti » du 6 octobre
1987 I’a concrétisée dans ses détailst!®. L apport significatif de 1’arrét « Quadranti » réside a
proprement parler en la considération, en tant que poste de préjudice, de la réduction des
pensions de retraite consécutive a une lacune de cotisations causée par une incapacité de gain*'?,

En s’appuyant sur I’avis de BREHM, le Tribunal fédéral a estimé qu’en augmentant le gain brut
déterminant de la partie Iésée (qui s’obtenait en additionnant le salaire net a la part de cotisations
sociales du travailleur) de la part patronale des charges sociales formatrices de rente,
I’éventuelle réduction des prestations de prévoyance futures était absorbée!!?. Le montant
correspondant pouvait ainsi étre voué au financement, jusqu’a 1’age de la retraite, d’une retraite
entiére. Ainsi, le poste de préjudice futur sur pensions de prévoyance correspondait au montant
capitalisé - selon les tables d’activité!!® - des cotisations de I’employeur servant a financer les
rentes de vieillesse jusqu’a I’age de la retraite!*4,

Toutefois, le Tribunal fédéral s’est refusé a calculer distinctement la perte sur pensions futures
qui survient apres 1’age de la retraite de la perte sur revenu proprement dite, soit celle qui se
rapporte a la période d’activité du 1ésé!*®. Cela s’explique par la volonté de ne pas compenser
deux fois la réduction des prestations de vieillesse, d’une part, en créditant les cotisations
patronales formatrices de rente et, d’autre part, en allouant une indemnité distincte pour ce poste
de préjudice'®. Ce faisant, la pratique capitalisait, en une seule fois, la perte de gain future
consécutive a une invalidité permanente, comprenant des lors les contributions patronales
accumulées, d’aprés les tables d’activité (et non de mortalité) STAUFFER/SCHAETZLE!Y. Selon
I’avis de la doctrine, une rente distincte de la perte de gain proprement dite subie pendant la
phase active et calculée sur la base des tables de mortalité aurait d0 étre privilégiée au regard
du critére de la concordance temporelle!?8,

Trois ans plus tard, dans un arrét « Arufe » du 8 mai 1990%°, notre Haute Cour a confirmé sa
jurisprudence « Quadranti » et a également précisé le point particulier des cotisations
patronales déterminantes®?°. Pour les cotisations du 1°' pilier versées par I’employeur, seules
les contributions génératrices de rentes étaient indemnisables!?!. Se trouvaient donc exclues du

110 ATF 113 11 345, JAT 1988 | 696.
111 1pid., consid. 1b/aa.

112 SCHATZMANN, pp. 253-254 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 76 ; BECK/BITTEL, p. 1 ; S’agissant de I’avis
doctrinal a ’appui, cf. BREHM, BK-OR, art. 45-46, Schulthess Bern 1990, N 25.

113 ATF 104 I1 309, JAT 1979 1 454.

114 ATF 113 11 345, consid. 1b, JAT 1988 | 696.

115 |bid., p. 699.

116 |pid,

117 SCHLUCHTER, p. 167; cf. ég. ATF 104 11 309, JdT 1979 | 454; ATF 90 11 180, consid. 3, JAT 1965 | 440.

118 ATF 113 11 345, JdT 1988 | 696, p. 699; WEBER, Der Rentenschaden, p. 232 ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de
Capitalisation, 5°™ éd., p. 458.

119 ATF 116 11 295, JdT 1991 1 38.
120 CHAPPUIS, Le dommage de rente : oli en sommes-nous ?, p. 113.
121 ATF 116 11 295, consid. 4a, JdT 1991 | 38.
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calcul de la perte sur pensions : les cotisations au 1°" pilier dues par I’assuré aprés 1’age de la
retraite en vertu du principe de solidarité (art. 30 al. 1-2 LAVS), les primes de risques patronales
versées a I’ Al et a I’assurance-chdmage ainsi que les cotisations au régime des allocations perte
de gain versées par I’employeur??2. Dans le secteur du 2¢™ pilier, les bonifications vieillesse
génératrices de rente (art. 16 LPP) portant sur le salaire coordonné (art. 8 LPP cum 4-5 OPP 2)
- et non sur le salaire total - étaient seules indemnisables'?3. Des lors que la durée de la perte de
gain était déterminable, le Tribunal fédéral a choisi d’appliquer la table de capitalisation n°18
de STAUFFER/SCHAETZLE pour capitaliser le manque & gagner annuel du lésé sous forme d’une
rente temporaire d’activité jusqu’a 1’dge de la retraite!?*,

Pour la doctrine dominante, la méthode des contributions méconnaissait la notion méme de la
perte sur pensions de vieillesse!?®, Etant donné qu’elle correspond & la différence entre les
prestations de vieillesse que la victime assurée toucherait si I’événement dommageable n’était
pas survenu et les rentes effectives diminuées en raison des lacunes de cotisations, la perte sur
pensions de vieillesse ne saurait se réduire a la simple capitalisation de celles-ci*?®. En réalité,
comme le releve SCHATZMANN, les cotisations sociales perdues a la suite d’une invalidité ont
une incidence sur le taux de financement de la prévoyance, non sur le revenu effectif de la rente
en tant que tel*?’. Autrement dit, il n’y a pas de corrélation directe entre les contributions de
’assuré et les prestations de vieillesse'?®, En cela, la méthode des contributions ignore toute
coordination entre le droit de la responsabilité civile et le droit des assurances sociales sur le
sujet du dommage de rente'?®. Face a ce reproche, notre Haute Cour bénéficiait du soutien d’un
pan de la doctrine qui réfutait toute créance recursoire pour le dommage de rente en faveur de
I’AVS au motif que le versement de prestations AVS/AI ne dépend pas de la survenance d’un
accident ; en effet, dans cette hypothése, la concordance événementielle ne serait pas réalisée 3.

Force est en outre de constater que la méthode des contributions favorise les victimes d’un age
avancé car celles-ci touchent a la fois une indemnité réparatrice pour leur perte de contributions
aux assurances sociales et, dés la retraite, des prestations sociales largement supérieures
(jusqu’a 90% du revenu) a la quote-part de prévoyance moyenne fournie par les différentes
assurances sociales (environ 60-70% du dernier salaire percu)*3L.

Malgré les critiques, le Tribunal fédéral a par la suite confirmé a de multiples reprises sa
jurisprudence « Quadranti » et « Arufe » pour des motifs de simplicité méthodologique et
d’économie de frais de procédure’®?.,

122 |pid., consid. 4ba ; SCHLUCHTER, p. 168.

123 ATF 116 11 295, consid. 4bb, JdT 1991 | 38.

124 |bid., consid. 4a.

125 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 507.

126 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 77 ; SCHLUCHTER, p. 169.
127 SCHATZMANN, p. 259.

128 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 507.

129 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 77-78.

130 |bid., p. 79 ; l’auteur cite STAUFFER/SCHAETZLE, Tables de capitalisation, 4°™ édition 1990, N 870 et RUSCONI
Baptiste, Perte de soutien de la veuve et droit de recours de I'AVS, in JdT 1984 459 ; sur ce point, cf. ég.
SCHLUCHTER, p. 179.

181 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 77-78 ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 458.

132 ATF 126 11 243, consid. 5e ; TF, 4C.59/1994, arrét du 13 décembre 1994, consid. 4b, publié in Pra 84/1995
n°172 p. 548 ; ATF 126 111 41, JdT 2000 I 367.
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1.2.2 Laméthode concrete (ou « la méthode de perte de rentes »)

A la fin du XX®™e sigcle, le Tribunal fédéral s’est vu contraint de revoir sa méthode d’évaluation
du dommage de rente'33, En 1997, Marc SCHAETZLE et Stephan WEBER ont notablement ceuvré
en ce sens en élaborant une méthode concréte d’évaluation de ce préjudice®*. Pour I’essentiel,
la méthode concrete (die konkrete Berechnung des Schadens, il metodo concreto) évalue le
dommage de rente en comparant les rentes de vieillesse réduites (ou théoriques), qui seraient
dues a la victime assurée selon le financement effectif du 1" et du 2™ pilier au moment de
I’accident, avec les rentes de vieillesse auxquelles elle pourrait prétendre selon 1’évolution
hypothétique de son gain déterminant jusqu’a ’age de la retraite®®®.

Dans son arrét de principe du 29 septembre 1999%, notre Haute Cour s’est (partiellement)
ralliée a cette doctrine en faisant sienne la méethode concréte exposée précédemment. Le
Tribunal fédéral a constaté que « le préjudice de rentes de vieillesse, défini comme le dommage
consécutif a la diminution d'une rente de prévoyance, correspond a la perte de rentes de
vieillesse, provoquée par une réduction du revenu, qui survient a la suite d'une atteinte a la
capacité de gain »*¥'. En d'autres termes, ce n'est plus la perte des cotisations patronales au 1¢
pilier et au 2™ pilier qui est considérée comme un préjudice, mais bien la diminution des
prestations de vieillesse résultant des lacunes de cotisation'®. En raison du fait que ce préjudice
se réalise concrétement dans la dernicre phase de vie de I’assuré (de la cessation de son activité
lucrative a son déces), le Tribunal fédéral s’est référé, cette fois-ci, a la Table de mortalité n° 1b
STAUFFER/SCHAETZLE pour déterminer sa valeur actualisée®®°.

Avec du recul, force est toutefois de constater que le Tribunal fédéral a omis de prendre en
considération le degré de financement des prestations de prévoyance et, ce faisant, a interrompu
prématurément son analyse au stade du préjudice direct du 1ésé'4°. Procédant de la sorte, il a
évalué la perte de gain selon le revenu brut du lésé en se basant sur sa jurisprudence de
I’époquet®. Or, comme ’ont soutenu SCHAETZLE et WEBER, les rentes viagéres destinées a
compenser les dommages résultant de I’invalidité sont généralement supérieures a celles qui
auraient été¢ versées dans la mesure d’un financement entier et effectif jusqu’a I’age de la
retraite’. 1l s’agit par conséquent d’un avantage supplémentaire destiné a indemniser le
dommage de rente dans la mesure des prestations de vieillesse'. 1l aurait été opportun pour
notre Haute Cour de prolonger sa réflexion sur ce point, car la part non financée des prestations
supplémentaires constitue ipso facto un dommage réflexe pour I’assureur social'#*. En calculant

133 ATF 126 111 41, JdT 2000 | 367, pp. 371-372.

134 CHappUIS, Le dommage de rente : ol en sommes-nous ?, p. 115 ; lequel cite SCHAETZLE/WEBER, Von
Einkommensstatistiken zum Kapitalisierungszinsfiiss oder warum jiingere Geschadigte zu wenig Schadenersatz
erhalten und &ltere zu viel, in PJA 9/97, pp. 120-122.

135 | AuBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, p. 451.
136 ATF 126 111 41, JdT 2000 | 367.
137 |bid., pp. 371-372.

138 ATF 113 11 345, JAT 1988 1 697, consid. 1b/aa ; ATF 116 11 295, JdT 1991 | 41, consid. 4. ; TF, 4C.197/2001,
arrét du 12 février 2002, consid. 4b.

139 BREHM, La réparation du dommage corporel, p. 45.

140 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 80 ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5°™ éd., pp. 498-499.
141 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 84.

142 ScHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5¢™ éd., p. 503.

143 SCHATZMANN, pp. 255-257.

144 cHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 75-76 ; FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 506.
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la perte de gain sur la base du revenu net, comme le suggéraient SCHAETZLE et WEBER, la
question du droit subrogatoire de I’assureur social et de son étendue pour ce poste de préjudice
aurait pu étre abordée!#.

Pour le calcul du dommage de rente, la méthode concréte requiert une estimation exacte des
prestations de vieillesse hypothétiques futures, et ce de maniere distincte pour le 1°" et le
2¢me pilier'#8, Le concours de I’extrait de compte AVS, du certificat d’assurance et du réglement
de la caisse de pension ainsi que de données vraisemblables quant a I’évolution probable du
revenu de la victime assurée est nécessaire'*’. En sus, il faut également connaitre et déduire les
prestations qui seront effectivement versées, lesquelles ne sont pas intangibles dans le temps®42.

Si la méthode concréte a le mérite indéniable d’étre en meilleure adéquation théorique avec les
principes d’indemnisation de la perte de revenu du droit de la responsabilité civile, sa méthode
exacte de calcul présente d’importants obstacles pratiques'*®. Comme le soulignait le Tribunal
fédéral, I’effort actuariel attendu du juge pour évaluer exactement la diminution du niveau de
rente est considérable!®®, pour ne pas dire déraisonnable. D’ailleurs, ses auteurs ont rapidement
reconnu que ce modele de calcul « n’est pas tout a fait simple »'°1. Au vu des rares cas ou il a
pu étre mis en ceuvre, son intérét est principalement théorique et son exactitude que tout au plus
relative®®?,

1.2.3 La méthode forfaitaire de calcul

A la suite de ce dernier constat, en 2001, SCHAETZLE et WEBER ont publié la 5¢™ édition de
leur Manuel de capitalisation dans lequel ils proposent une méthode forfaitaire
(Pauschalmethode, metodo forfettario) d’évaluation du dommage de rente fondée sur la
méthode concréte>3. A I’aune du principe général d’adéquation du 1¢" et du 2¢™ pilier (art. 1
al. 1 LPP cum 1 OPP 2), ces auteurs ont établi la proportion de remplacement que représentent
en moyenne, pour chaque classe de revenu, les prestations de prévoyance de vieillesse par
rapport au salaire déterminant de ’assuré!®. En regle générale, les prestations de vieillesse
varient entre 60% et 70% du revenu brut hypothétique a I’Age AVS™,

En sus, les auteurs précités ont également élaboré les Tables forfaitaires 3x (n° 4.71) et 3y
(n®4.72) SCHAETZLE/WEBER au moyen desquelles la part non financée des prestations de

145 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 499.
146 CHAPPUIS, Le dommage de rente : oli en sommes-nous ?, p. 123.
147 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.1, p. 2.

148 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 509. A ce sujet, on peut notamment citer I’augmentation de la
rente complémentaire LAA en cas de suppression d’une rente complémentaire pour enfant d’invalide (art. 33 al. 2
let. a OLAA) et la réduction de la rente complémentaire LAA, a I’dge de la retraite, lorsque 1’accident est survenu
aprés le jour ou I’assuré a eu 45 ans (art. 20 al. 2% LAA).

149 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 86-87.
150 BREHM, BK-OR, art. 45-46, p. 319.
151 WEBER/SCHAETZLE, Entwicklungen 2002, pp. 133-134.

152 CHapPUIS, Le dommage de rente : ol en sommes-nous ?, p. 128 ; BREHM, La réparation du dommage
corporel, p. 47.

158 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., pp. 500-508.

154 | AuBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, pp. 450-451. Le législateur a déterminé un objectif moyen
de prestations de prévoyance de 60% du revenu déterminant pour garantir le maintien du niveau de vie habituel &
I’age de la retraite (FF 1971 11 1619).

155 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 456.
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prévoyance hypothétiques peut étre approximativement déterminée, a partir du revenu brut
déterminant, en fonction de I’age de ’assuré a la date de ’accident®®®.

En 2002, la jurisprudence fédérale a adopté cette méthode simplifiée de calcul a forfait du
dommage de rente en lieu et place de la méthode exacte'®’. Le Tribunal fédéral a ainsi considéré
que les rentes de vieillesse hypothétiques atteignent, en valeur approximative, selon le niveau
de revenu soumis a cotisations, un montant qui représente entre 50% et 80% de la rémunération
brute de ’assuré au moment de I’ouverture du droit correspondant!%8, A cet égard, il sied de
préciser que la proportion de remplacement sera plus ou moins élevée en fonction du niveau de
rémunération brute ; en effet, plus le niveau de rémunération est bas, plus le ratio de
remplacement sera élevé et vice versa'®®. Sur la base de ce qui précéde, notre Haute Cour a
retenu que 1’existence d’un dommage direct de rente doit étre déniée si les prestations 1égales
versees par les assurances sociales a la victime de 1’événement dommageable sont supérieures
au 80% de la rémunération brute déterminante!®°,

La simplicité de cette derniere méthode de calcul a indéniablement eu les faveurs du Tribunal
fédéral et des praticiens!®’. En revanche, la méthode forfaitaire repose sur une série de
présomptions d’uniformité, lesquelles commandent de procéder a des ajustements dans certains
cas de figure particuliers?6?,

1.3 Quant a la légitimation active de I’assurance sociale

A T’origine, la question de la légitimation active de 1’assureur social subrogé pour la perte sur
pensions s’est posée dans le cadre de 1’assurance-accidents. A I’occasion d’un arrét de principe
« Chaboudez »'3, le Tribunal fédéral avait a examiner la question de la concordance temporelle
entre la rente d’invalidité viagére servie par l’assurance-accidents et I’indemnisation de
’incapacité de gain future due par le tiers responsable’®*. Sur la base d’une interprétation
littérale de I’art. 100 aLAMA, la jurisprudence d’antan limitait la subrogation de I’assurance-
accidents a la période présumable d’activité de la personne 1ésée'®®. Sous cet angle, le 1ésé ne
saurait subir d’incapacité de gain apreés la fin présumable de son activité professionnelle.

Faute de remplir le critére de I’identité temporelle, la part de rente d’invalidité prestée par
’assurances-accidents durant la phase passive ne revétait pas un caractére indemnitaire6®,
Partant, cette part ne pouvait pas faire ’objet de la subrogation de la CNAZ67,

156 |bid., pp. 502-505.

157 TF, 4C.197/2001, arrét du 12 février 2002, consid. 4b-4c ; ATF 129 I1l 135, consid. 3.3.
158 1bid.

159 | AuBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, pp. 450-451.

160 1bid.

161 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 87.

162 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 510-511 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 87 ; pour le
surplus, cf. infra ch. 4.4 du chapitre V.

163 ATF 95 11 582.

164 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 417-418.
165 ATF 95 11 582, consid. 5.

166 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 417-418.
167 1bid.
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A T’occasion de I’ATF 126 Il 41, le Tribunal fédéral est revenu sur la jurisprudence
susmentionnée pour considérer que la part de rente d’invalidité LAA relative & la période
subséquente a I’age de la retraite du bénéficiaire avait pour nouvelle fonction de compenser un
éventuel dommage consécutif a la réduction d’une rente'®. La concordance entre le dommage
de rente et la rente viagére d’invalidité LAA a dés lors pu étre établie'®. Sous I’angle de la
concordance temporelle, la rente d’invalidité versée par la CNA se décompose en deux parts
distinctes : la premiere part versée pendant la phase active, de la date du jugement ou de la
transaction jusqu’a I’age présumé de la retraite du 1ésé, indemnise la perte de gain future ; la
deuxieme part allouée durant la phase passive, ¢’est-a-dire de la mise a la retraite au déces
probable du bénéficiaire, indemnise le dommage de rente consécutif a la perte de gain
future!’®. De cette maniere, notre Haute Cour abandonnait I’avis doctrinal défendu par BRUSA
selon lequel le dommage de rente consistait exclusivement en la perte des primes LAA perdues
pendant la phase active de I’assuré*’*.

Au pied de I’arrét précité, la question de la Iégitimation active des autres assurances sociales
fournissant des prestations de prévoyance similaires a été laissée ouverte : « Anzumerken ist
allerdings, dass damit an BGE 95 Il 582 ff. nicht mehr festzuhalten ist, soweit daraus der
Grundsatz abgeleitet werden konnte, dass die Sozialversicherung Uberhaupt nicht flr
Altersleistungen subrogieren konne »172,

2 De lege lata

Depuis le 1°" janvier 2021, les listes de concordance des art. 74 al. 2 LPGA et 27b al. 2 OPP 2
intégrent le dommage de rente et posent de lege lata sa concordance avec les rentes d’invalidité
ou de vieillesse versées a leur place’. Les assurances sociales allouant de telles prestations
sont dorénavant subrogeées, le cas échéant, pour le dommage découlant de la réduction des droits
a une rente future (art. 74 al. 2 let. c in fine LPGA et 27b al. 2 let. a OPP 2)!"4. Son intégration
tardive dans la LPGA et I’OPP 2 témoigne d’une circonspection salutaire de la part du
législateur au vu de I’instabilité juridique qui I’a longtemps caractérise.

L’incidence de cette modification simultanée est d’autant plus significative que les critiques de
la doctrine s’intensifiaient sur la question du fondement du droit de recours de I’AVS et de
I’institution de prévoyance!”.

IV. Le calcul du dommage de rente

Dans le cadre du recours subrogatoire de 1’assurance sociale, la détermination du dommage de
rente ne se résume pas a la seule perte sur pensions de vieillesse due aux lacunes d’assurance
engendrées par une atteinte a la capacité de gain'’®. En effet, il s’agit encore de définir, a partir

168 ATF 126 111 41, consid. 4a, JdT 2000 | 367.

169 CHAPPUIS, Le dommage de rente : oli en sommes-nous ?, p. 116.

170 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 417-418 et pp. 514-515.

171 SCHATZMANN, p. 255.

172 ATF 126 111 41, consid. 4b, JAT 2000 | 367 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 82.

173 RO 2020 5137, FF 2018 1597 ; RO 2020 5149, Rapport explicatif OFAS 18.029, ch. 3.3, p. 20.
174 FF 2018 1597, p. 1629.

175 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 86-87.

176 ATF 126 111 41, consid. 3, JdT 2000 | 367.
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de la nomenclature choisie par le législateur, les notions de dommage de rente direct et de
dommage de rente proprement dit.

Pour ce faire, il convient de se référer aux méthodes d’évaluation a forfait ou exacte
spécifiquement concues a cet effet'’’. Ce n’est qu’en procédant de la sorte que 1’on tient compte
adéquatement du dommage de rente, c’est-a-dire en considérant aussi les lacunes de
financement de la couverture sociale qui constituent 1’objet des prétentions récursoires des
assurances sociales*’®,

En outre, la complexité du dommage de rente n’est pas seulement juridique, elle est également
actuarielle. Pour ce motif, nous exposerons les différents outils de calcul et de capitalisation
auxquels le juriste devra recourir pour étre en mesure d’évaluer ce dommage de durée.

1 Recommandation commune n°1/2001 du Groupe de travail CNA/CCS/OFAS
relative au calcul du dommage rente

Pour rappel, dans I’ATF 126 111 41, le Tribunal fédéral a reconnu un droit de subrogation pour
le dommage de rente en faveur de I’assureur LAA mais s’est réservé de trancher les questions
de sa methode de calcul et de la subrogation de I’AVS/AI et des institutions de prévoyance
professionnelle'’. Partant de ce constat insatisfaisant, le Groupe de travail CNA/CCS/OFAS a
établi une Recommandation n°1/2001 du 20 mars 2001, qui a été révisée en 2004, pour répondre
a ces questions laissées ouvertes®, Elle a en particulier étendu la légitimation active pour le
dommage de rente a I’AVS/AI et aux institutions de prévoyance en I’absence d’un préjudice
direct subi par le Iésé*e?,

Il est a relever qu’il y a été renonce au calcul du dommage de rente en cas d’incapacité de gain
temporaire n’engendrant pas d’invalidité, au motif que la situation du lésé est considérée
comme trop instable jusqu’a I’acquisition de la consolidation médicale et au constat d’échec
des mesures de réinsertion professionnelle®2, A toutes fins utiles, il est encore précisé que les
recommandations de [’association suisse des assurances (ASA) sont inopposables aux
personnes lésées ainsi qu’aux assurances sociales ou privées !,

2 Les revenus déterminants

La méthode concréte commande de scinder I’indemnisation du dommage futur consecutif a
I’invalidité en deux parts ; d’une part, la perte de gain subie durant la période d’activité
présumée du Iésé (phase active) et, d’autre part, la perte de rente différée depuis I’age de la
retraite jusqu’au décés (phase passive)'84. Depuis I’adoption de cette méthode, le dommage de
rente est indemnisé distinctement de la perte de gain future® ; il ne se justifie donc plus de la

17 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 500.

178 |bid., p. 503.

179 Recommandation ASA n°1/2001, p. 1.

180 BEck, Recommandation, p. 144.

181 CHAPPUIS, Le dommage de rente : ol en sommes-nous ?, p. 112,

182 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 85 ; BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 1.
183 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 577.

184 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 44-45.

185 | bid.
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calculer sur la base du revenu brut (cotisations légales comprises) sous peine de surindemniser
le Iésé pour ce méme dommage?®®®,

En s’appuyant sur la solution pronée par la doctrine dominante et la Recommandation n°1/2001
du 20 mars 2001, le Tribunal fédéral a rectifié sa jurisprudence en calculant la perte de gain
jusqu’a I’Age présumé de la retraite sur la base du revenu net du 1ésé*®’. Cette solution a donné
lieu a d’intenses controverses doctrinales et a de multiples revirements de jurisprudence mais a
finalement trouvé son assise'®. Pour calculer la perte de gain, il faut donc déduire du revenu
annuel brut hypothétique du 1ésé I’intégralité des contributions annuelles aux assurances
sociales lesquelles représentent en moyenne une proportion approximative comprise entre 10%
et 14% du salaire brut*e°,

La perte sur pensions de vieillesse résulte, quant a elle, de la différence entre les rentes de
vieillesse hypothétiques et les rentes futures réduites consécutivement a I’accident qui seront
effectivement allouées par les assurances sociales?®®. Ce dernier préjudice doit étre calculé sur
la base du salaire brut hypothétique au moment de la retraite et non du revenu moyen retenu
pour évaluer la perte de gain®®Z.

3 Les méthodes d’évaluation du dommage de rente

Il existe deux modeéles de calcul, issus de la méthode concrete, pour évaluer le dommage de
rente futur : la méthode exacte ou la méthode forfaitaire’®>. Comme il 1’a été relevé
précédemment, la premiere méthode est inutilement fastidieuse a mettre en application®. Elle
pourra tout au plus étre privilégiée pour les 1ésés d’un age avancé ou dans les cas d’incapacité
partielle de gain car le dommage de rente n’est pas fonction du degré d’invalidité®*,

A ce jour, force est de reconnaitre que la méthode forfaitaire s’est imposée!®®. Ce modéle de
calcul répond plus efficacement aux impératifs de sécurité et prévisibilité du droit en évaluant
forfaitairement le dommage de rente au moyen de données empiriques et des Tables forfaitaires
3x/3y SCHAETZLE/WEBER!®, Son résultat ne s’avére pas plus faux que celui qui serait obtenu
avec la méthode de calcul précise (qui se veut exacte, mais qui reste hautement spéculative)™’.
Il convient dés lors de la privilégier afin de déterminer les postes récursoires pour la perte sur
pensions de vieillesse dans le 1°" et le 2°™ pilier.

18 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 459-460.
187 ATF 129 111 135, consid. 2.3.2 ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 499.

188 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 84-85; d’un avis contraire, cf. DUC, Recours des institutions de
prévoyance, p. 553 ; en rapport avec la jurisprudence, cf. ATF 136 111 222, consid. 4.1.3, TF, 4A_227/2007, arrét
du 26 septembre 2007, consid. 3.6.2, TF, 4C.303/2004, arrét du 19 ao(t 2008, consid. 5.3-5.4, et ATF 136 111 222,
consid. 4.1.2-4.1.3.

189 ATF 129 111 135, consid. 3.3 ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 499.

190 BREHM, BK-OR, art. 45-46, p. 303.

191 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 101.

192 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 2.

193 Cf. supra point 1.2.2.

194 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5°™ éd., p. 501 ; Recommandation ASA n°1/2001, ch. 8.1, p. 8.

195 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 87 ; LAUBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, pp. 451-452 ; TF,
4C.197/2001, arrét du 12 février 2002, consid. 4b-4c ; ATF 129 111 135, consid. 3.3.

19 | AuBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, pp. 452-453.
197 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 46-47 ; BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 2.
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4 La méthode forfaitaire d’évaluation du dommage de rente

4.1 Applicabilité

La méthode forfaitaire sera généralement applicable dans les cas suivants®®®

la victime assurée exerce une activité dépendante a un taux d’occupation de 100%. A
contrario, la méthode forfaitaire est inapplicable lorsque la personne lésée, sans activité
lucrative, n’est qu’au stade de I’expectative d’une activité lucrative apres la survenance
de I’événement dommageable ;

la victime assurée exerce une activité lucrative a temps partiel et réalise un revenu
annuel qui atteint le montant-seuil d’assujettissement obligatoire LPP de Fr. 25'095.-
(valeur au 1¢" janvier 2021, art. 8 LPP) auprés d’un employeur au moins. A défaut de
couverture LPP obligatoire (indépendant ou salaire annuel insuffisant), il n’est pas
recommandé de recourir a la méthode forfaitaire ;

la victime est partiellement invalide et réalise un revenu régulier. En principe, la
méthode forfaitaire ne peut pas étre utilisée en cas de revenu irrégulier (not. périodes
d’inactivité de la personne assurée ou activité a temps partiel)1®®. Néanmoins, il peut
étre envisagé de I’appliquer en adaptant le revenu brut hypothétique a 1’age de la
retraite?®®. En ce sens, BECK propose de se baser sur un revenu annuel moyen majoré
de 10% chez les hommes et de 18% chez les femmes pour calculer le dommage de
rente?%:,

4.2 Le calcul du dommage de rente de vieillesse total

Par dommage de rente ou perte sur pensions (Rentenschaden, danno pensionistico), il faut
comprendre la part non financée de la prévoyance de vieillesse??2. Elle résulte de la différence
entre les prestations de vieillesse hypothétiques et les prestations de vieillesse financées au
moyen des contributions déja versées et de celles qui sont encore raisonnablement exigibles de
la part de la victime assurée®. La perte sur pensions constitue le dommage de rente total dont
I’indemnisation sert a satisfaire les prétentions civiles du 1ésé et de 1’assureur subrogé pour ce
poste de préjudice?® ; elle se calcule comme suit :

1)

Il faut tout d’abord estimer le revenu annuel brut que I’assuré aurait probablement
percu a ’ouverture du droit a une rente vieillesse en se servant, comme valeur de
référence, de sa situation salariale concréte au moment de la cessation de I’activité
lucrative?%5, A cet égard, il s’agit surtout d’apprécier si et dans quelle mesure des
améliorations ou changements de profession rendus vraisemblables par le 1ésé (degré

198 CHAPPUIS, Le dommage de rente : oli en sommes-nous ?, pp. 128-129.
19 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 510.

200 CHaPPUIS, Le dommage de rente : ol en sommes-nous ?, p. 128.

201 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 5.

202 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 459-460.
203 |hid. ; FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 510.

204 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 552.

205 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 2.
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2)

3)

4)

de la vraisemblance prépondérante) sont susceptibles d’influer sur son revenu
hypothétique futur2°e,

Ensuite, il faut appliquer a cette rémunération annuelle brute et hypothétique un
pourcentage compris entre 50% et 80% pour obtenir le montant des prestations de
vieillesse, sans I’événement dommageable, a 1’Age de la retraite®®’. Ce pourcentage doit
étre déterminé ex a&equo ed bono selon les circonstances du cas d’espéce (art. 4 CC cum
42 al. 2 CO)?%, |l sera élevé si le revenu brut de la personne lésée est faible ou si I’on
se trouve dans le cas d’une institution de prévoyance fondée sur le modéle de
financement de la primauté des prestations®. Pour des motifs de commodité, le
Tribunal fédéral s’en tient généralement a une valeur moyenne de 65%?2,

Enfin, il est possible d’obtenir le pourcentage du dommage de rente total en fonction
de I’dge de la personne lésée au moment de la survenance de I’événement
dommageable?'!. Le pourcentage de perte sur pensions est déterminé a I’aide des
Tables forfaitaires 3x et 3y SCHAETZLE/WEBER mais il peut également s’obtenir par
I’application de la formule suivante?*? :

Age AVS — Age accident

Pourcentage de prestations de vieillesse hypothétiques x -
Age AVS - 25

Le dommage de rente annuel est obtenu en multipliant le pourcentage de perte sur
pensions au revenu hypothétique brut de la personne 1ésée a I’ouverture présumeée du
droit aux prestations de vieillesse?®.

Remarques :

le pourcentage obtenu au moyen des Tables forfaitaires 3x et 3y SCHAETZLE/WEBER
ne vaut qu’en cas d’invalidité totale et a condition que I’assuré ne présente pas de
lacunes de cotisations?!4. Par conséquent, en cas d’invalidité partielle, le montant
obtenu doit étre réduit proportionnellement au taux d’invalidité partielle®’® ;

la durée de cotisation de référence est arrétée a 40 années?!6. Dés lors, si la personne
Iésée présente des années de cotisation manquantes, le taux de perte sur pensions doit
étre proportionnellement diminué (p. ex. réduction de la moitié pour une durée de
20 ans) ;

206 ATF 116 11 295, consid. 3a/aa.

207 ATF 129 111 135, consid. 3.3.

208 En ce sens, cf. SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 501.

209 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 509.

210 ATF 129 111 135, consid. 3.3. ; BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 46-47.

211 Recommandation ASA n° 1/2001, ch. 3.3.5, p. 5.

212 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 510 ; BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, pp. 2-3.

213 1bid.
214 1bid.

215 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.3.5, p. 5.
216 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 510.
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- la méthode forfaitaire est fondée sur la présomption selon laquelle le financement de la
prévoyance est linéaire et que seules les cotisations versées aprés 1’age de 25 ans sont
formatrices de rentes de vieillesse?!’. La linéarité des cotisations jusqu’a I’age de la
retraite implique corrélativement une dégression du dommage de rente a mesure que
les années s’écoulent (jusqu’a atteindre 0 a l’ouverture du droit & une rente de
vieillesse)?!8. En outre, en fixant le début du financement de la prévoyance a 25 ans,
certains facteurs dont notamment I’effet des intéréts ou encore 1’augmentation des
prestations consécutive a I’évolution dynamique du salaire sont compensés?®,

4.3 Les notions de dommage de rente direct et de dommage de rente proprement
dit

4.3.1 Dommage de rente direct

Le dommage de rente direct (Direkter Rentenschadens, danno pensionistico diretto) est la part
du dommage de rente total qui n’est pas couverte par des prestations d’assurances sociales??.
Dans la méthode forfaitaire, il correspond a la différence entre le montant total des prestations
de vieillesse hypothétiques, que I’on obtient en multipliant le revenu annuel brut déterminant
de la victime par un pourcentage compris entre 50% et 80%, et la somme des prestations de
vieillesse et d’invalidité effectives qui lui seront versées par les assurances sociales, du fait de
’accident, durant la méme période que les rentes de vieillesse??%. Ce seront respectivement les
prestations futures de I'AVS a hauteur des prestations Al (art. 33" LAVS), ainsi que les
prestations complémentaires de la LAA et de la LPP (art. 20 al. 2 LAA, respectivement art. 34a
LPP)?22,

Ainsi, la victime assurée aura une prétention directe pour ce poste du dommage a la condition
que les prestations de prévoyance effectives ne suffisent pas a absorber les prestations
hypothétiques probables (découvert)?. En régle générale, la victime subira un dommage de
rente direct si ’assureur social réduit ses prestations (art. 21 LPGA) ou si elle parvient a
démontrer que, sans 1’événement dommageable, elle aurait pu prétendre a un revenu supérieur
et, par voie de conséquence, bénéficier d’une plus grande capacité contributive a sa prévoyance
de vieillesse??,

Une réelle amélioration du salaire du 1ésé, pour le futur, n’est admise que si celle-ci semble
concrétement prévisible au vu de la profession qu’il exerce et des circonstances particuliéres
du cas d’espéce?®. Le Tribunal fédéral se refuse, a juste titre selon nous, de tabler sur une
augmentation générale annuelle des salaires de 1% en sus de I’évolution concrete du revenu en
question??, A ce titre, il convient aussi de relever qu’un préjudice de rente direct en matiére

27 | bid.

218 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 506.
219 |pid., p. 101.

220 FRESARD-FELLAY, La concordance, p. 377.

22L ATF 129 111 135, consid. 3.3.

222 |bid.

223 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 3.

224 SCHATZMANN, p. 257 ; FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 550.

225 ATF 132 Il 321, consid. 3.7.2.1-3.7.2.2, TF, 4A_260/2014, arrét du 8 septembre 2014, consid. 6.1 et
TF, 4A_481/2009, arrét du 26 janvier 2010, consid. 4.2.2.

226 ATF 129 111 135, consid. 2.2.
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AVS fera défaut si la victime assurée présente un revenu annuel moyen, adapté au
renchérissement, égal ou supérieur a Fr. 86'040.-%?7. Dans ce cas, elle ne subit aucun préjudice
de rente car, au moment de I’ouverture de son droit correspondant, celle-ci touchera quoi qu’il
en soit une rente AVS/AI maximale selon I’échelle 44 (art. 30 LAVS cum 51°s RAVS)?28,

4.3.2 Dommage de rente proprement dit

Le dommage de rente proprement dit (eigentlicher Rentenschaden, danno pensionistico
effettivo) consiste pour I’assureur a verser une part supplémentaire de prestations de prévoyance
vieillesse imputables a I’accident qui n’est pas ou que particllement financée??®. Dans la
méthode forfaitaire, le dommage de rente proprement dit résulte de la multiplication du
dommage de rente total au taux d’invalidit¢é moyen de la victime assurée, sous déduction du
dommage de rente direct subi par le 1ésé23°. Cette part du dommage est fonction de I’Age de la
victime assurée au moment de la survenance de I’événement dommageable?. Elle correspond
en outre a I’assiette subrogatoire des assurances sociales?2.

Il faut veiller a ne pas confondre le préjudice direct subi par le 1ésé avec la part supplémentaire
comprise dans les prestations viageres fournies a la personne invalide respectivement par I’ AVS
en vertu de la garantie des droits acquis (art. 33" LAVS) et par institution de prévoyance sur
la base de I’augmentation des bonifications de vieillesse (art. 24 al. 3 let. d LPP cum art. 25
al. 3 let. a aOPP 2) ou d’une clause réglementaire de libération du paiement des primes (art. 49
al. 2 LPP cum art. 14 OPP 2)2%,

4.4 Situations particuliéres
4.4.1 Indemnisation des cotisations perdues par I’assurance responsabilité civile

Les cotisations au 1 pilier que la victime assurée, totalement invalide, est toujours tenue de
verser apres 1’événement dommageable (art. 28 RAVS) sont parfois indemnisees par
’assurance responsabilité civile du tiers responsable?3*. Le cas échéant, le dommage de rente
total doit étre réduit a concurrence du montant des indemnités versées a ce titre par I’entreprise
d’assurance privée?®, La réduction s’opére chaque fois au moyen d’un pourcentage forfaitaire
de 10% porté en diminution du taux retenu pour les prestations de vieillesse hypothétiques?®.

La charge de la preuve quant a I’indemnisation desdites cotisations incombe a I’assureur RC du
tiers responsable?®’. En outre, certains auteurs estiment que si les contributions aux assurances

221 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 75.

228 OFAS, Echelle de rentes complétes mensuelles, échelle 44, AVS/AL, valables dés le 1 janvier 2021, disponible
sur le site : https://www.ahv-iv.ch/Portals/0/adam/AHV-1V/h_cmO4m470aZG6tGgHgm6A/Document/skalad4-
2021 F.pdf, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.

229 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 506.
230 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 3.

231 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 552.

232 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 506.
233 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 81.

234 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.3.3 let. B, p. 4.
23 |hid., ch. 8.3, p. 16.

236 |bid., ch. 3.3.3 let. B, p. 4.

237 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 5.
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sociales perdues sont allouéees au 1ésé, cela entraine le défaut de concordance temporelle pour
la phase passive de la victime assurée?®,

4.4.1 Indépendants

De maniére générale, la prévoyance vieillesse des indépendants se résume a I’AVS (art. 1aal. 1
LAVS) dés lors qu’ils sont facultativement assujettis au 2¢™ pilier (art. 4 al. 1 LPP) ainsi qu’a
I’assurance-accidents sociale (art. 4 al. 1 LAA). Le cas échéant, il convient de réduire en
conséquence le pourcentage forfaitaire relatif aux prestations de vieillesse hypothétiques de leur
revenu déterminant?3, Dans la mesure des circonstances, une réduction jusqu’a 35% de ce
pourcentage est admissible?*. Le revenu déterminant pour le calcul de la perte de gain d’un
indépendant est également le revenu hypothétique net, soit le montant du chiffre d’affaires
annuel probable, sous déduction des codts variables épargnés?+!.

4.4.2 Perte de rente consécutive au déces du soutien

Le calcul de la perte sur pensions consécutive au déces du soutien (Rentenversorgungschaden,
danno pensionistico consecutivo al decesso del sostegno), laquelle est indemnisée par le tiers
responsable et par les assureurs sociaux, est considéré comme trés complexe?*2. 1l peut étre
réalisé au moyen du programme informatique LEONARDO?*3. Cela dit, compte tenu de I’ampleur
généralement modeste des prétentions récursoires pour ce poste du dommage, les assureurs
sociaux et RC renoncent en principe au reglement du droit subrogatoire correspondant (art. 74
al. 2 let. f LPGA)>*,

Cette renonciation se justifie en particulier pour les prestations du 1 et du 2°™ pilier puisque
les caisses de prévoyance concernées épargnent la part financée des rentes auxquelles elles
auraient été tenues si I’événement dommageable n’était pas survenu?®?®. Pourtant, si le tiers
responsable (ou son assurance en responsabilité civile) parvient a déterminer précisément cette
part, il pourrait de bon droit en exiger la déduction?46.

Toute chose égale par ailleurs, il est recommandé de calculer la perte de soutien sur la base du
revenu brut - plutdt que du revenu net - du soutien jusqu’a 1I’age AVS pour pallier les
inconvénients causés par cette renonciation?*’.

4.4.3 Perte de rente en cas de dommage ménager
Comme le relévent SCHAETZLE et WEBER, un dommage de rente de vieillesse consécutif a un

préjudice ménager serait envisageable dans I’hypothése ou la garde sur un ou plusieurs enfants
agés de moins de 16 ans deviendrait impossible mais que, néanmoins, I’AVS allouerait des

238 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 502.

239 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 5.

240 | bid.

241 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 459.

242 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 5, p. 7.

243 CESSELLI, p. 181.

244 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 567.

245 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5¢™ éd., p. 257.

246 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 567.

247 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 5, p. 7 ; LAUBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, p. 453.
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bonifications pour taches éducatives (art. 29X | AVS)?48, Compte tenu de la finalité
compensatrice de ce bonus éducatif, la personne Iésée ne subirait a priori aucun dommage de
rente direct dans ce cas-1a?*?. Symétriquement, toutefois, la possibilité de reconnaitre une
prétention subrogatoire de I’AVS pour ce poste particulier de préjudice n’est pas exclue?.

Le logiciel LEONARDO permet, en cas d’activité mixte, de scinder la rente de vieillesse AVS a
raison de 50% pour le dommage de rente et 50% pour le dommage domestique. Ce point
mériterait de plus amples clarifications car il ne semble pas avoir été examiné jusqu’a présent?>!,

5 Les outils de capitalisation et de calcul du dommage de rente
5.1 Capitalisation

La capitalisation est une opération mathématique utilisée afin de convertir la valeur actuelle des
rentes futures en un capital®2. Cette opération permet de connaitre, au jour du calcul (jugement
ou transaction), le montant capitalisé qui doit étre alloué au Iésé pour lui permettre de financer
ses prestations futures sur une période considérée®3. En pratique, les victimes préférent I’ octroi
d’une réparation sous forme de capital plutot que d’une rente pour des motifs de praticabilité?>.

En tant que poste distinct du dommage futur, la perte sur pensions correspond a la période
passive de la personne 1ésée, c’est-a-dire de la date d’ouverture de son droit a la retraite a celle
de son déces®, L 'age ouvrant le droit a une rente de vieillesse du 1¢" pilier coincide en principe,
pour les salariés comme pour les indépendants, a la limite temporelle de [lactivité
professionnelle, soit 65 ans pour un homme (art. 21 al. 1 let. a LAVS), respectivement 64 ans
pour les femmes (art. 21 al. 1 let. b LAVS)?S,

La périodicité de la rente ainsi que le sexe du lésé (x pour les hommes et y pour les femmes)
permettent de déterminer la table de capitalisation déterminante?’. La rente est dite différée
lorsqu’elle court a partir d’une date postérieure au jour du calcul?®. Le facteur de capitalisation
applicable au préjudice de rente dépendra de 1’age du 1€sé au jour du calcul (a la date du

248 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5°™ éd., p. 117.

249 bid. ; LAUBLI ZIEGLER/BECK, Die Uberwindbarkeitspraxis, p. 251. Ces bonifications sont des revenus fictifs,
et non des prestations en especes, qui majorent le revenu annuel moyen au moment du calcul de la rente. Elles
permettent aux parents détenteurs de ’autorité parentale sur des enfants 4gés de moins de 16 ans de bénéficier
d’une rente plus élevée.

250 | es prestations légales de la CNA et du 2é™ pilier visent uniquement & remédier & une incapacité de gain dans
le cadre d’une activité rémunérée. Or, le préjudice ménager se limite au travail domestique non rémunéré.

51 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 117.
252 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 501.

253 CESSELLI, p. 155.

254 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 502.

25 ATF 129 111 135, consid. 3.3.

256 ATF 136 111 310 consid. 4.2.2 ; TF, 4A_665/2011, arrét du 2 février 2012, consid. 3.2, in SJ 2012 | p. 423. A
noter que si le projet « AVS 21 » se concrétise, I’age d’ouverture du droit a la retraite sera défini & 65 ans pour les
deux sexes; sur ce point, cf. OFAS, Stabilisation de I’AVS (AVS 21), publication disponible sur le
site : https://www.bsv.admin.ch/bsv/fr/home/assurances-sociales/ahv/reformes-et-revisions/ahv-21.html, consulté
pour la derniére fois le 29 mai 2021.

57 STAUFFER/SCHAETZLE/WEBER, Tables et programmes de capitalisation, 7™ éd., p. 92.
28 bid., p. 65.
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jugement ou du reglement transactionnel) et du taux de capitalisation de référence, lequel est
défini par une jurisprudence fédérale constante a 3.5%2%°,

La perte sur rentes de vieillesse futures se détermine a la maniére d’une « rente viagére différée
des [’dge de la retraite », qui peut étre calculée a partir des tables de mortalité M4x et M4y de
la 7¢m¢ édition des Tables de capitalisation STAUFFER/SCHAETZLE/WEBER?®. Pour ce faire, il
s’agit de multiplier la valeur annuelle du dommage au facteur de capitalisation pertinent dans
le cas d’espece?®l.

5.2 Le logiciel LEONARDO

En 2001, ScHAETzLE et WEBER ont également élaboré et commercialisé un logiciel
informatique, nommé LEONARDO, facilitant le calcul des dommages corporels tels que
I’invalidité et la perte de soutien mais également des prestations d’assurances sociales
correspondantes?%?. Un module indépendant permet de calculer le dommage de rente selon la
méthode concréte ou forfaitaire?s3. A I’aide de cet outil informatique, il est possible de
déterminer le dommage direct du 1és¢€ ainsi que la créance récursoire de I’assurance sociale
selon I’état actuel du droit?®*. En outre, toutes les tables de capitalisation sont implémentées
dans le logiciel®,

A P’occasion d’un arrét non publié¢ daté du 15 avril 2014, le Tribunal fédéral a attribué une
valeur scientifique au logiciel LEONARDO en matiére de calcul du dommage corporel?®, A
I’avenir, ses auteurs préconisent une adoption harmonisée de celui-ci par la pratique dans le
domaine de I’évaluation du dommage corporel?®’.

V. Les pretentions récursoires des assurances sociales pour le
dommage de rente

La nuance entre le dommage de rente direct et le dommage de rente proprement dit prend toute
sa signification lorsqu’il s’agit de déterminer dans quelle mesure I’assurance sociale pourra
exercer son recours subrogatoire a I’encontre du tiers responsable. Dans les cas ou un dommage
direct de rente est établi, il convient de le déduire des prétentions récursoires des assureurs
sociaux2e8,

29 |bid., p. 64. Le Tribunal fédéral refuse de réduire le taux de capitalisation de 1% pour tenir compte d’une

augmentation future du revenu annuel (ATF 125 IIl 312, in JdT 2008 | 476). En outre, il considere que le
renchérissement futur est entierement compensé par le taux de capitalisation de 3.5% (op. cit.).

260 STAUFFER/SCHAETZLE/WEBER, Tables et programmes de capitalisation, 7™ éd., p. 95.
261 CESSELLI, pp. 164-165.

%62 SCHAETZLE, LEONARDO, pp. 196-197. A noter que toutes les formules exposées dans la présente contribution
peuvent étre aisément exécutées, de maniere précise, au moyen de LEONARDO 20.

263 CESSELLI, pp. 175-176.

264 |bid.

265 |pid., p. 179.

266 TF, 4A_433/2013, arrét du 15 avril 2014, consid. 2.2.

267 CESSELLI, p. 202 ; pour plus d’informations sur ce logiciel : https://leonardo.ag/willkommen.html, consulté
pour la derniére fois le 29 mai 2021.

268 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 291.
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Du point de vue du caractére indemnitaire des prestations allouées, il sied avant tout d’observer
une dichotomie entre les assurances finales (not. AVS/AI et LPP) et les assurances causales
(not. LAA, LAM).

1 De I’assurance-accidents sociale (assurance dite causale)

En présence d’une incapacité totale de gain permanente consécutive a un accident professionnel
au sens de la LAA, I’assuré pergoit généralement une rente complémentaire qui lui sera versée
jusqu’a son décés (art. 19 al. 2 LAA et 20 al. 2 LAA). Cette rente est allouée en raison de
I’événement dommageable a 1’origine de I’invalidité, a la différence des prestations de
vieillesse de I’AVS/AI et LPP dont I’ouverture du droit est indépendante de I’origine de
I’événement assuré?®, Elle tient lieu de deuxiéme pilier?™.

Depuis le 29 septembre 1999, il est constant que la rente viagere d’invalidité LAA imputable a
I’accident sert également a couvrir le dommage consécutif a la réduction d’une rente a I’age de
la retraite et ne se limite donc plus a la perte de gain due a I’invalidité durant la phase active
(concordance fonctionnelle)?’:. En sus, le dommage de rente et la part de rente d’invalidité
viagere LAA servie durant la phase passive se chevauchent dans le temps, puisque leurs effets
s’inscrivent communément dans la période postérieure a la phase active (concordance
temporelle)?’2.

Compte tenu de cette congruence, la CNA dispose d’une créance subrogatoire pour 1’intégralité
des prestations d’invalidité qu’elle alloue a la suite de I’accident?’®. La solution qui précede se
justifie aussi par la nature causale, et non finale, de 1’assurance-accidents. Dans ce contexte,
comme le reléve BECK, 1’assuré ne subira un préjudice direct que dans les cas ou il est un jeune
Iésé ou si son revenu est plus élevé que le gain assuré maximal fixé par la LAA (art. 15 LAA
cum 22 OLAA ; Fr. 148'200.-)>"4. Tel sera généralement le cas pour les personnes agées de
moins de 35 ans?’®,

2 De PAVS et de Pinstitution de prévoyance professionnelle (assurances dites
finales)

Méme si la lettre de la loi ne le prévoit pas expressément (art. 74 al. 2 let. ¢ in fine LPGA et
27b al. 2 let. a OPP 2), un droit de recours pour le dommage de rente en faveur de ’AVS et de
I’institution de prévoyance LPP n’existe qu’a concurrence de la part de prestations d’invalidité
ou de vieillesse non encore financées et imputables a ’accident?”®. A I’aune de la causalité
adéquate, 1’étendue du recours est donc limitée au dommage de rente proprement dit?’’.

269 |bid., pp. 407-408.

270 SCHLUCHTER, p. 180.

211 ATF 126 111 41, JdT 2000 | 367, pp. 372-374 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 79.
212 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 157.

23 ATF 126 Il 41, JAT 2000 | 367, pp. 372-374 ; Recommandation ASA n° 1/2001, ch. 8.2, p. 15 ;
SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 508.

274 Beck, Empfehlungen, p. 139.
275 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5¢™ éd., p. 501.

276 CHAPPUIS, Le dommage de rente : ol en sommes-nous ?, p. 120 ; Recommandation ASA n° 1/2001, ch. 3.3.1,
p. 2. ; SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5°™ éd., p. 508.

277 SCHATZMANN, p. 257.
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A cet égard, CHAPPUIS parle « d’entorse au principe de la subrogation »*8. Force est de
reconnaitre que si ’on s’en tient a la définition jurisprudentielle du dommage de rente, le 1ésé
cede une créance en réparation des lacunes du financement des prestations supplémentaires de
vieillesse qui ne satisfait pas au critére de la concordance fonctionnelle?”. Pour rappel, la
personne lésée ne peut pas transférer a ’assureur subrogé davantage de droits qu’elle n’en
dispose??,

Toutefois, la définition jurisprudentielle du dommage de rente est insatisfaisante puisqu’elle se
limite au seul préjudice de rente direct subi par le 1ésé%8L, Or, I’assurance sociale finale fournit
une prestation viagére qui dépasse largement la mesure de son financement effectif par 1’assuré
a I’Age de la retraite, laquelle n’est en outre pas réduite en raison des cotisations manquantes?®2,
Cette indemnisation supplémentaire, en tant qu’elle compense les cotisations manquantes
consécutives a la perte de gain, ne saurait bénéficier au tiers responsable?®, 11 s agit dés lors de
permettre a 1’assureur final subrogé de recourir contre le tiers responsable pour ses prestations
indemnitaires, ¢’est-a-dire pour la part de rentes de vieillesse insuffisamment financées?® ; les
cotisants et la collectivité en bénéficient indirectement car cela participe a la réduction des codts
de la sécurité sociale?®®.

Eu égard aux considérations qui précedent, la définition fondée sur le degré de financement de
la prévoyance de vieillesse qui a été proposée par SCHAETZLE et WEBER, laquelle a par ailleurs
été reprise dans la Recommandation n° 1/2001, doit étre privilégiée?®. C’est donc cette solution
qu’il faut tirer des art. 74 al. 2 let. ¢ in fine LPGA et 27b al. 2 let. a OPP 2, en particulier pour
les assurances sociales du 1 et du 2¢™ pilier.

2.1 Créance récursoire de ’AVS

Selon la méthode forfaitaire, la créance récursoire de I’AVS pour le dommage de rente se
calcule comme suit?®’:

Rente AVS future annualisée Nombre d’années de cotisation manguantes
avec I’événement dommageable Nombre d’années de cotisation theoriques
Remarques :

- en cas d’invalidit¢ totale, la rente AVS future avec I1’événement
dommageable correspond au montant de la rente d’invalidité compléte versée par I’ Al
conformément a la garantie des droits acquis (art. 33° LAVS). Il sied de préciser qu’il
est fait abstraction des rentes complémentaires (p. ex. rente pour enfant d’invalide)?® ;

278 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 81.

279 |bid. ; Recommandation ASA n°1/2001, ch. 4.1, p. 6.

280 CHAPPUIS, Le dommage de rente : ol en sommes-nous ?, p. 118.

281 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 80.

282 |bid.

283 SCHATZMANN, p. 257.

284 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 458.

285 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 14 ; SCHATZMANN, p. 258.
286 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 503 ; Recommandation ASA n°1/2001, ch. 4.1, p. 6.
287 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 3.

288 |hid.
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- en cas d’invalidité partielle, il convient de se référer a la rente compléte correspondante
au RAM de la victime assurée car il n’existe pas de demi-rente AVS?° ; dans ce dernier
cas, il convient de convertir les cotisations sociales afferentes a la capacité de gain
résiduelle en un revenu et, le cas échéant, de le prendre en compte dans le calcul du
montant de la rente®* ;

- la méthode forfaitaire opére une présomption selon laquelle le nombre d’années de
cotisation théoriques est de 39 ans pour les femmes, respectivement de 40 ans pour les
hommes, ce qui correspond a la période de contribution présumée qui s’étend de 1’age

de 25 ans a ’age de la retraite®®! ;

- le nombre d’années de cotisation manquantes résulte de la soustraction du nombre
d’années de cotisation effectives, tel qu’il ressort de I’ extrait du compte individuel AVS
de I’assuré (art. 30® LAVS cum 141 RAVS), au nombre d’années de cotisation
théoriques (39 ou 40 ans)?% ;

- pour obtenir le montant de la créance récursoire AVS annualisée, il suffit d’effectuer
la multiplication entre le résultat de la fraction et la rente AVS effective?®®. Dans
I’hypothése d’une invalidité partielle, il faut encore multiplier le résultat de cette
opération par le taux d’invalidité réduit?®,

2.2 Créance récursoire de I’institution de prévoyance

Dans le domaine du 2¢™ pilier, I’institution de prévoyance?®® est subrogée jusqu’a concurrence
de la part non financée de la prestation d’invalidité 1égale et indemnitaire qu’elle sert a I’age de
la retraite (art. 34b LPP cum 27b al. 2 let. a OPP 2)%¢. Pour étre qualifiée d’indemnitaire, encore
faut-il que cette part non financée s’inscrive comme une prestation supplémentaire en
comparaison a la rente présumée de vieillesse a laquelle la victime assurée aurait eu droit sans
I’événement dommageable?®’. Par conséquent, il s agit ici aussi de calculer, d’une part, la rente
de vieillesse hypothétique selon le revenu futur présumé de 1’assuré et, d’autre part, le montant
de la rente financée au moyen du crédit de cotisations au jour de I’événement dommageable et
éventuellement futur si I’assuré jouit encore d’une capacité résiduelle de gain?.

Le montant des prestations indemnitaires LPP sujettes a recours est plafonné a la limite de
surindemnisation des art. 34a LPP cum 24 al. 1 let. a OPP 2, soit a 90% du gain annuel présumé

289 |hid.

290 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 460 ; Recommandation ASA n°1/2001, ch. 8.1, p. 9.
291 BECK/BITTEL, Le dommage de rentes, p. 3.

292 | bid.

293 pid., p. 4.

29 |bid.

2% |_e terme « institution de prévoyance » utilisé dans cette section désigne tant I’institution de prévoyance de droit
privé que de droit public (PUBLICA), conformément au renvoi de I’art. 5 de la loi fédérale du 20 décembre 2006
régissant le droit de subrogation de la Caisse fédérale de pensions (LPUBLICA ; RS 172.222.1).

2% SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5°™ éd., p. 458.
297 Recommandation ASA n°7/2003, p. 7.

297 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 550.

2% Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.3.4, p. 4.
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perdu?®®. A cet égard, il faut souligner que la part de rente de vieillesse LPP ne se confond pas
systématiqguement avec la prétention récursoire de [Dinstitution de prévoyance
professionnelle3®, En effet, dans certains cas, elle versera une rente de vieillesse inférieure a
celle a laquelle elle aurait été tenue a 1’age de la retraite de la personne assurée dans 1’hypothése
d’un financement de I’avoir de vieillesse acquis sans I’événement dommageable3?*. Tel pourra
notamment étre le cas lorsqu’elle sera tenue d’allouer des prestations complémentaires sur la
base des art. 34a LPP cum 24 al. 1 let. a OPP 2, en concours avec les rentes de méme nature du
1°" pilier et de I’assurance-accidents®??,

Ad maiore ad minus, si le plafond de surindemnisation est déja atteint par le versement d’une
rente complémentaire d’invalidité LAA ou d’une rente de ’assurance militaire, la caisse de
pension n’aura aucun droit de recours pour le dommage de rente. En outre, cette derniére ne
peut pas non plus formuler de prétentions récursoires pour le montant afférent a la libération de
primes ou au maintien du compte de vieillesse d’une personne invalide (art. 14 OPP 2) car ce
montant est réputé compris dans la part de rentes de vieillesse LPP non financée3%,

En pratique, rares sont les cas dans lesquels les institutions de prévoyance exercent leur droit
de recours subrogatoire pour ce poste de préjudice a I’encontre du tiers responsable3®4. Par
ailleurs, les prétentions récursoires portant sur d’éventuelles prestations surobligatoires suivent
le régime du réglement de prévoyance propre a chaque institution de prévoyance (art. 49 al. 2
LPP). Le cas écheant, la subrogation de I’institution de prévoyance pour la part surobligatoire
non financée n’est admise que si le 1ésé ou I’ayant droit déclare expressément céder cette
créance-1a a linstitution de prévoyance3®,

Pour le surplus, la créance récursoire de I’institution de prévoyance pour le dommage de rente
se calcule selon la Recommandation n°® 1/20013%, Toutefois, le calcul des prestations de rente
hypothétiques differe selon que la caisse de pensions suit le modéle de financement de la
primauté des cotisations (art. 15 LFLP) ou des prestations (art. 16 LFLP)37. Au sein du premier
modele, les droits de I’assuré correspondent a la somme des contributions paritaires qui
composent 1’épargne, alors que dans le second, ceux-ci s’élevent a la valeur actuelle des
prestations acquises.

2.2.1 Selon le modéle de la primauté des cotisations

Si I’institution de prévoyance suit le modele de la primauté des cotisations (art. 15 LFLP), la
créance récursoire pour le dommage de rente proprement dit se calcule comme suit%:

1)  Avoir de vieillesse acquis + intéréts + bonifications de vieillesse futures + intéréts
= Total de I’avoir de vieillesse théorique

2% Duc, Recours des institutions de prévoyance, p. 553.

300 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, pp. 554-555.

301 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 4.3, p. 6.

302 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, pp. 554-555.

308 Recommandation ASA n°7/2003, p. 7 ; FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 555.

304 Duc, Recours des institutions de prévoyance, p. 546.

35 |bid., p. 553.

306 Recommandation ASA n°7/2003, p. 7 ; Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.3.4 ss, pp. 4-5.
307 Duc, Recours des institutions de prévoyance, p. 554.

308 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.3.4.1, p. 5.
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2)  Total de I’avoir de vieillesse théorique X taux de conversion de la rente
= Rente de vieillesse LPP hypothétique

3) Avoir de vieillesse acquis + intéréts + bonifications de vieillesse LPP futures
(uniquement si victime dispose encore d’une capacité de gain résiduelle) + intéréts
= Total de I’avoir de vieillesse effectif

4)  Total de I’avoir de vieillesse effectif x taux de conversion de la rente
= Rente de vieillesse LPP financée

5)  Rente de vieillesse LPP hypothétique — rente de vieillesse LPP financée
= Rente de vieillesse non financée
= Créance récursoire de I’institution de prévoyance

Remarques :

- le taux d’intérét usuel (désigné ci-dessus : « intéréts ») est fixé a 1%, depuis le 1*
janvier 2017, conformément a I’art. 12 let. ] OPP 2. Celui-ci crédite chaque année
I’avoir de vieillesse LPP de 1’assuré ;

- le montant de I’avoir de vieillesse acquis figure sur le certificat de prévoyance (46 al. 3
LPP cum 31 al. 4 OPP 2) ;

- le taux de conversion minimal de la rente s’¢éléve a 6.8% a 1’age ordinaire de la retraite
pour les hommes et les femmes (art. 14 al. 2 LPP) ;

- le montant de 1’avoir de vieillesse futur correspond a la somme des bonifications de

vieillesse afférentes aux années futures jusqu’a 1’age ordinaire de la retraite, sans les
intéréts (art. 24 al. 3 let. b LPP).

2.2.2 Selon le modéle de la primauté des prestations

Dans le modele de financement de la primauté des prestations (art. 16 LFLP), la rente de
vieillesse LPP hypothétique est calculée forfaitairement a partir du dernier salaire présumé a
’age de la retraite3?. La rente de vieillesse LPP financée, quant a elle, correspond a la rente de
vieillesse réduite dans la mesure des lacunes de cotisations®°. L’ampleur de la réduction de la
rente peut étre déterminée, soit au moyen des tables de réduction et de rachat de rentes qui
figurent en général dans le reglement de la caisse de pensions, soit en appliquant le pro rata
d’années de cotisation manquantes a la rente hypothétique3**.

Pour le reste, le calcul de la créance récursoire de I’institution de prévoyance pour le dommage
de rente proprement dit est identique a celui de I’AVS.

309 |pid., ch. 3.3.4.2, p. 5.
310 FRESARD-FELLAY, Art. 34b LPP, p. 554.
311 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 3.3.4.2, p. 5.
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V1. Aspects pratiques de ’action récursoire

1 Répartition proportionnelle et capitalisation du substrat de recours

Lorsque plusieurs assureurs disposent d’une créance récursoire pour les prestations
concordantes qu’ils fournissent, ils sont considerés comme des créanciers solidaires au sens de
lart. 150 CO3*2, Si la créance en responsabilité civile ne suffit pas a couvrir I’intégralité¢ du
dommage, I’assictte subrogatoire totale (montant total des prestations récursoires) doit étre
partagée proportionnellement aux parts revendiquées par chacun d’eux (art. 16 OPGA et 27e
OPP 2)313,

1)  Prétention récursoire d’un assureur subrogé x 100 = Quote-part de I’assiette
Total des prétentions récursoires subrogatoire totale en %

Pour rappel, en ce qui concerne ’AVS/AI et le 2™ pilier LPP, seul le dommage de rente
proprement dit est soumis a recours®4. Quant a I’assureur LAA, il présentera distinctement
dans ses allégués la part récursoire correspondant au dommage de rente pour la phase passive ;
la simple référence a des piéces ne suffit pas3:®.

Dans un second temps, il s’agit de calculer la valeur actuelle (ou le capital) de leurs prétentions
a I’encontre du tiers responsable en procédant a la multiplication de leur quote-part respective
au facteur de capitalisation des Tables M4x et M4y STAUFFER/SCHAETZLE/WEBER (« rente

viagére différée »)316,
2)  Quote-part du substrat de recours x facteur de capitalisation M4x ou M4y

2 Exercice de I’action récursoire

Au vu des rares cas dans lesquels un préjudice direct peut étre établi, la question des prétentions
récursoires pour le poste de dommage de rente occupe essentiellement les assureurs sociaux et
les assureurs en responsabilité civile3!’. En pratique, les seconds attendront I’entrée en force
des décisions rendues par les premiers, allouant des prestations légales imputables a
I’événement dommageable, pour déterminer de maniére fiable le dommage direct et les
prétentions subrogatoires®®. La perte sur pensions de prévoyance ne représente bien souvent
qu’une faible proportion du montant total du préjudice corporel®*°. Dans la plupart des cas, la
réparation des différents postes du dommage de rente se regle par une transaction (art. 13 OPGA
et 26e OPP 2)3%0,

312 HURZELER, pp. 344-345. Jusqu’au 11 septembre 2002, art. 79994 al. 3 aRAVS instituait une communauté de
créanciers entre les assureurs subrogés (RO 2002 3710).

313 Recommandation ASA n°1/2001, ch. 4.4, p. 6.

314 |bid.

315 |bid. ; HURZELER, pp. 344-345.

316 STAUFFER/SCHAETZLE/WEBER, Tables et programmes de capitalisation, 7¢™ éd., pp. 154-157.
317 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 88.

318 DOLF, p. 154.

319 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 88.

320 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 589.
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A défaut d’entente, le recours subrogatoire s’exerce par une action civile pécuniaire contre le
tiers responsable ou, bien souvent, son assurance responsabilité civile3?!. Lorsque la CNA fait
valoir ses propres prétentions récursoires, elle exerce également par représentation celles qui
appartiennent a ’AVS/AI en vertu de I’art. 14 al. 2 OPGA3?. Le cas échéant, il s’agit d’une
communauté de coordination propre au droit des assurances sociales, et non d’une communauté
de créanciers®?3,

De leur coté, le tiers responsable ou son assureur RC peuvent soulever I’exception de
prescription (not. art. 60 CO ou 83 LCR) conformément aux art. 72 al. 3 LPGA et 27 al. 2
OPP 2. Par la cession légale que constitue la subrogation, ceux-ci peuvent également se
prévaloir des facteurs de réduction ou d’exclusion de responsabilité imputables a la victime
assurée3?4,

Si I’'un des assureurs percoit davantage de ce qui devrait lui revenir, il lui incombe de réserver
la part excédentaire dans le réglement du recours et/ou de la restituer a 1’assureur créancier de
cette part3?®, Tel peut étre le cas lorsque la caisse de pension fait valoir sa prétention récursoire
postérieurement au réglement du recours®?. Si le produit de la subrogation ne suffit pas a
satisfaire tous les assureurs participants, le réglement de sa correcte répartition entre eux
s’effectue dans les rapports internes mais jamais dans les rapports externes®?’.

VI1Il. Regard critique sur quelques questions choisies

Le basculement de la méthode des contributions vers la méthode concréte a, en premier lieu,
permis de redéfinir adéquatement la notion du dommage de rente a I’aune du principe cardinal
de la théorie de la différence®?®. Concrétement, le dommage de rente correspond a la réduction
des prestations de vieillesse, entrainée par des lacunes de cotisations consécutives a une
diminution de la capacité de gain. A contrario, il ne saurait se confondre avec la perte capitalisée
des cotisations manquantes.

Toutefois, et en second lieu, le calcul exact du dommage de rente suggéré par la méthode
concréte a considérablement complexifié son évaluation jusqu’a le rendre impraticable. Avant
que ce virage ne s’opére en 1999, le Tribunal fédéral avertissait pourtant déja que, du point de
vue des impératifs du droit de la responsabilité civile, il fallait se garder de tomber dans un
déterminisme absolu en matiere de dommage de rente et privilégier des solutions simples3?°.
Sur ce point, nous rejoignons 1’avis de BREHM, selon lequel cette volonté de prendre en
considération I'intégralité des dommages futurs ressortit d’un perfectionnisme dogmatique

%21 DOLF, p. 148. Dés le 1*" janvier 2022, le Iésé ou son ayant droit disposeront d’un droit d’action directe contre
I’entreprise d’assurance responsabilité civile a laquelle le tiers responsable est affilié (art. 60 al. 1% P-LCA).

322 FRESARD-FELLAY, Le privilége de recours, pp. 187-188 ; ATF 143 111 79, consid. 3.4.

323 1bid.

324 DOLF, p. 160.

325 BECcK, Recommandation, p. 147.

326 1bid.

327 HURZELER, pp. 344-345.

328 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, p. 589 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 86-87.

329 ATF 113 11 323, consid. 3a ; ATF 126 11 242, consid. 5, JdT 1996 | 728 ; ATF 126 Il 41, consid. 3, JdT 2000
1367, pp. 371-372.
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profondément helvétique®® ; en ce qui concerne le dommage de rente, il consiste pour le
magistrat a 1’apprécier « aussi concrétement que possible, mais aussi abstraitement que
nécessaire », et ce notamment au moyen de données empiriques reflétant approximativement
le cours ordinaire des choses (art. 42 al. 2 CO)33,

A ce jour, force est de constater que cette solution de demi-mesure ne répond qu’a moitié aux
interrogations portant sur le dommage de rente, en particulier quant a sa praticabilité332. A ce
propos, les efforts considérables de simplification et de clarification réalisés par la doctrine et
le Groupe de travail CNA/CCS/OFAS doivent étre salués. Toutefois, I’évaluation du dommage
de rente revét encore un tel degré de sophistication qu’elle participe au prolongement dans le
temps des procédures de masse en droit de la responsabilité civile (p. ex. 13 ans se sont écoulés
entre I’accident invalidant et le verdict du Tribunal fédéral dans I’ATF 129 111 135, dans lequel
la méthode forfaitaire a pourtant été appliquée)332.

Il semble également pertinent de s’intéresser a ce qu’il en advient des garanties de sécurité et
de prévisibilité du droit en lien avec les prétentions d’un justiciable moyen. En effet, dans les
rares cas ou ce dernier subirait un préjudice de rente direct, les frais de conseil et d’instruction
(notamment expertises économiques, pluralité de tables actuarielles et utilisation d’outils
informatiques payants) restent sans commune mesure avec le manque de fiabilité du procédé3**.
Ces difficultés nous laissent d’autant plus perplexes du point de vue du caractére justifié et
approprié des frais d’instruction, pour lesquels le tiers civilement responsable peut étre tenu a
réparation et qui font désormais aussi I’objet d un poste de subrogation de 1’assureur social (art.
74 al. 2 let. h LPGA)3%®. En pratique, toutefois, ces cas de figure sont ne sont pas courants
puisque ce dommage occupe principalement le débat des prétentions récursoires de 1’assureur
social subrogé a I’encontre de 1’assureur en responsabilité civile du tiers responsable33®.

Au vu de ce qui précéde, et a fortiori compte tenu du fait que ce poste de dommage n’a pas
réellement de poids significatif dans I’indemnisation du dommage corporel, nous réitérons le
besoin impérieux de simplification de sa méthode d’évaluation®¥’. Méme si cela entraine la
résurgence de la question tres controversée du dommage normatif, un raisonnement « aussi
abstrait que possible mais aussi concret que nécessaire » semble progressivement s’imposer a
mesure que les parts indemnitaires versées par les assurances sociales gagnent du terrain en
matiére de dommage corporel®, Le Tribunal fédéral a exceptionnellement tranché dans le sens
d’un tel schématisme dans une affaire portant sur le calcul de la perte de gain future d’un
agriculteur indépendant32°,

330 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 46-47.
331 SUTER, p. 59.
332 CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 88.

333 SCHAETZLE, Damnum futurum abstractum, pp. 514-515. L’auteur y cite une liste importante d’arréts du
Tribunal fédéral, ayant impliqué pour certains d’entre eux une évaluation du dommage de rente, dont la durée
moyenne ascende approximativement a 14 ans.

334 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 46-47.

3% RIBORDY, pp. 377-379 ; BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 47-48.
336 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 88-89.

337 | bid.

338 Sur ce dernier point, cf. RIBORDY, p. 368.

339 TF, 4C.324/2005, arrét du 5 janvier 2006, consid. 3.
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La doctrine, pour sa part, s’est également saisie de la question du calcul abstrait pour ce poste
de préjudice. CHAPPUIS propose une méthode d’évaluation globale forfaitaire consistant, pour
I’assureur responsabilité civile a régler les prétentions récursoires des assureurs sociaux sous la
forme d’un forfait annuel global qui suivrait une clé de répartition prédéfinie3*. Dans le méme
sens, il conviendrait d’examiner les pratiques suivies par d’autres ordres juridiques ; BREHM
cite a ce propos les solutions, fondées sur des barémes tarifaires, qui prévalent en France (le
« prix d’euro de rente viagére », aussi appelé « PER viagére »**') ainsi qu’en Espagne en
matiére d’accident de circulation routiére (« el baremo de indemnizaciones en accidentes de
circulacion »)34,

Sans préjudice a ce qui précéde, d’aucuns ont exprimé la nécessité d’actualiser les données
forfaitaires de référence qui seraient pour la plupart dépassées a ce jour et qui, de la sorte,
seraient susceptibles de créer des iniquités dans certains cas d’application. Dans un premier
temps, il s’agirait de revoir le taux d’intérét de capitalisation qui escompte le capital alloué au
Iésé ; celui-ci est fixé a 3.5% depuis 19463*. Une partie de la doctrine requiert son abaissement
a un taux compris entre 2% et 2.5%3%4. Cette discussion revient a examiner 1’évolution des
conditions du marché de I’investissement, en comparant les rendements futurs du capital
(volume et risque d’investissement, possibilités actuelles d’investissements, etc.) a ’inflation a
long terme ; le taux d’intérét réel futur résulte de la différence entre ces deux postes3#. Selon
la jurisprudence du Tribunal fédéral un taux de rendement annuel de 5% est considéré comme
réaliste®*, Méme si une poussée temporaire et généralisée du taux d’inflation semble se
présager consecutivement a la pandémie mondiale du SARS-CoV-2, celle-ci ne semble pas étre
permanente a long terme. En effet, le taux d’inflation annuel en Suisse devrait
vraisemblablement étre maintenu au-dessous de 1% au cours de ces prochaines années®’. Au
regard de ce qui précéde, nous sommes d’avis que le taux d’intérét de capitalisation
actuellement retenu doit rester inchangé pour des motifs conjoncturels ainsi que pour des
considérations tenant a la sécurité du droit (« unicité du taux d’intérét de capitalisation »)3*.

Dans un second temps, en 2011, LAUBLI ZIEGLER s’est intéressée a 1’actualité des pourcentages
forfaitaires relatifs aux prestations de vieillesse hypothétiques, lesquels se basent sur des

340 CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 88-89.

341 Pour le surplus, cf. AREDOC, La nomenclature des postes de préjudice de la victime directe : bilan 2019, p.
49 ss, publication disponible sur le site : https://www.aredoc.com/wp-content/uploads/2019/12/La-nomenclature-
des-postes-de-préjudice-Bilan-2019.pdf, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.

32 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 46-47 ; MANNSDORFER, Regulierung von Sach- und
Personenschaden bei Motorfahrzeugunféllen nach spanischem Recht - Eine Einflihrung, in : HAVE 2005 s. 12,
Schulthess Zirich 2005, pp. 12-24 ; cf. ég. SCHAETZLE, Damnum futurum abstractum, pp. 515-516. Dans le méme
sens, I’Italie établit la valeur capitalisée des prestations fournies au moyen de critéres et tarifs définis par un décret
ministériel (art. 41 82 legge n.183 del 4 novembre 2010, disponible sur le site:
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2010/11/09/010G0209/sg, consulté pour la derniere fois le 30 mai 2021).
343 SCHAETZLE, Damnum futurum abstractum, pp. 514-515 ; ATF 72 11 134, consid. 4 ; confirmé not. in ATF 125
11 312.

344 SCHAETZLE/WEBER, Manuel de Capitalisation, 5™ éd., p. 566.
345 |bid.
346 ATF 72 11 134, consid. 4 ; ATF 125 111 312.

347 BNS, Prévision d'inflation conditionnelle de la BNS, disponible sur le site : https://data.snb.ch/fr/topics/snb -
I/cube/snbiproga, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.

348 FRESARD-FELLAY, Le recours subrogatoire, pp. 515-518. Pour le surplus, il est précisé que le taux d’inflation
s’élevait a -0.6% en 1946 contre-0.7% en 2020; pour plus d’informations, voir le site : https://lik-
app.bfs.admin.ch/fr/lik/rechner?period Type=Monatlich&start=04.2020&ende=04.2021&basis=AUTO, consulté
pour la derniére fois le 30 mai 2021.
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données empiriques recueillies dans les années nonante (et qui s’élévent, pour rappel, entre 50-
80% du revenu brut hypothétique a I’age de la retraite)3*°. A cet égard, il sied de réitérer le
constat selon lequel le niveau des salaires suisses n’a pas significativement augmenté depuis et
que, des lors, 1’objectif du maintien d’un niveau de vie approprié en faveur de I’assuré a I’age
de la retraite est toujours satisfait3°.

Vingt ans apres la publication de la Recommandation ASA n° 1/2001, la révision des art. 74
al. 2let. c LPGA et 27b al. 2 let. a OPP 2 est venue cristalliser 1I’extension controversée du droit
de subrogation des assurances sociales du 1 et du 2°™ pilier en I’absence d’un préjudice de
rente direct subi par le 1ésé. A en regarder de plus prés, I’argumentaire commun de ’ASA et de
la doctrine s’apparente a la reconnaissance d’un droit de recours autonome pour la part non
financée des prestations supplémentaires d’invalidité et de vieillesse versées a I’assuré. Au
terme de notre analyse, il appert que c’est probablement le caractere sui generis de ce droit de
recours qui a tant nourri la controverse liée a I’indemnisation du dommage de rente en faveur
de I’assurance sociale. Or, force est de rappeler que I’institution du recours subrogatoire ne
ressortit pas du dogme juridique mais bien plus d’un choix politique®!. Comme le reléve
SCHATZMANN, cette controverse ne peut donc intrinsequement étre résolue par des arguments
dogmatiques®*?. Néanmoins, I’idée d’un droit récursoire autonome en faveur de I’institution
débitrice pour ce poste particulier du préjudice corporel ne semble pas incongrue car, selon
nous, elle répondrait d’une maniére plus satisfaisante a la prévisibilité du droit et simplifierait
la coordination extrasystémique nationale et internationale de I’indemnisation du dommage de
rente3s3, A titre d’exemple, les ordres juridiques allemand et italien ont adopté cette derniére
approche®*,

349 |_AUBLI ZIEGLER, Empfehlung zum Rentenschaden, pp. 451-452 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, p. 89.

30 |bid. ; OFS, Indice suisse des salaires : indice et variation sur la base 2010, disponible sur le site:
https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/nome/statistiques/travail-remuneration/salaires-revenus-cout-travail/evolution-
salaires.assetdetail.16904716.html, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.

351 DUPONT, pp. 383-386.
352 SCHATZMANN, p. 257.

353 Sur la coordination extrasystémique internationale : art. 85 § 1 let. b Réglement CE n° 883/2004 du Parlement
européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systémes de sécurité sociale
(RS 0.831.109.268.1).

354 Pour le droit allemand : cf. art. 116 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch - Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz, disponible sur le site : https://www.gesetze-im-internet.de/sgb_10/__116.html, consulté pour
la derniére fois le 30 mai 2021 ; pour le droit italien : cf. INPS, Circolare n.152 del 27 novembre 2014, p. 2,
disponible  sur le site : https://www.inps.it/CircolariZIP/Circolare%20numero0%20152%20del%2027-11-
2014.pdf, consulté pour la derniére fois le 30 mai 2021.
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VIIl. Conclusion

En dépit des nombreuses controverses sur le sujet de I’évaluation du dommage, la pratique
semble désormais se contenter de I’effectivité de la solution forfaitaire choisie. Toutefois, la
praticabilité de cette méthode suscite toujours des interrogations®>. En particulier, nous avons
pu constater que plus la personne 1€sée est jeune, moins le résultat de I’approche la plus concrete
possible du dommage de rente est satisfaisant. La méthode retenue actuellement ne constitue
donc pas nécessairement « la » solution, mais une solution qui peut étre considérée comme la
plus équitable en 1’état actuel du droit suisse. Dans 1’éventualité ou la jurisprudence fédérale
conceéderait a I’avenir davantage de tempéraments abstraits a sa conception restrictive du
dommage, des éléments de réponse juridiquement efficaces - plutét qu’arithmétiquement
exacts - pourraient étre apportés aux diverses problématiques soulevees dans le cadre de la
présente contribution. Si la méthode forfaitaire vient a étre rediscutée, 1’essor des technologies
prédictives ainsi que du traitement de données personnelles jouera trés certainement un réle
prépondérant dans sa modelisation.

En définitive, la modification des art. 74 al. 2 let. ¢ in fine LPGA et 27b al. 2 let. a OPP 2 est
venue parachever le long processus de reconnaissance de la légitimation active des assurances
sociales pour le dommage de rente. Cela dit, force est a présent de constater que la formulation
choisie par le législateur peut préter a confusion dans le contexte de la LPGA3%, Sous réserve
du cas particulier de I’assurance-accidents et de I’assurance militaire, nous avons pu observer
que le dommage de rente ne correspond pas in se a I’objet de la subrogation ; en effet, le recours
subrogatoire des assurances sociales finales est limité au dommage de rente proprement dit. Or,
celui-ci constitue un dommage réflexe qui ne découle pas directement de la cession légale
qu’implique la survenance de 1’événement dommageable assuré et qui, de la sorte, présente une
certaine autonomie quant au préjudice direct de rente que peut subir le 1€sé3%7. Néanmoins, cette
« entorse » aux art. 72 ss LPGA est justifiée par des considérations politico-juridiques qui ont
désormais été confirmeées par le Iégislateur.

355 BREHM, La réparation du dommage corporel, pp. 46-48 ; CHAPPUIS, Le dommage de rente, pp. 87-89 ;
RIBORDY, p. 368.

3% Si 1’on s’en tient au Message du Conseil fédéral du 2 mars 2018 (FF 2018 1629), il semblerait que le choix de
cette terminologie résulte de ’ATF 126 111 41 traitant de la subrogation de 1’assurance-accidents sociale pour le
dommage consécutif & la réduction d'une rente. Compte tenu de 1’étendue du recours qui y a été reconnu sur la
base de I’art. 43 alLAA, la terminologie choisie est idoine dans ce cas-la.

357 SCHATZMANN, p. 257.
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