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l. Introduction

Le recours aux soins de longue durée, qu’ils soient dispensés a domicile ou au
sein d’un établissement médico-social (EMS), représente un double enjeu :
pour la personne qui doit en bénéficier, il s’agit de savoir comment financer
ces soins et d’identifier les éventuelles contributions publiques auxquelles elle
peut avoir droit.

Si, logiquement, I’assurance-maladie semble toute désignée pour jouer dans
ce contexte un réle important, son intervention se limite en réalité a une con-
tribution qui ne représente pas nécessairement la part la plus importante du
co(t total des soins (I1). La loi met le solde a la charge des pouvoirs publics,
qui ne peuvent en reporter qu’une petite partie sur la ou le bénéficiaire de soins
(11). Malgré tout, compte tenu des autres obligations financieres imposées a
la personne assurée dans le cadre de 1’assurance-maladie, les montants dont
elle doit s’acquitter finalement peuvent étre trés élevés. Nous verrons qu’il
existe alors d’autres possibilités d’obtenir des aides, dans le cadre des presta-
tions complémentaires et de 1’aide sociale principalement.

Lorsque les soins de longue durée doivent étre prodigués dans un EMS, vient
s’ajouter au colt des soins celui du séjour, ou autrement dit de la pension. Si
ces frais sont en principe a la charge de la ou du bénéficiaire, il existe, la aussi,
la possibilité d’obtenir des aides publiques (IV).
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Ce systeme, hautement complexe, donne lieu a de nombreuses critiques, de la
part d’'une grande majorité des acteurs concernés. Sa pérennité est en outre
remise en cause compte tenu des perspectives démographiques a moyen terme.
Des réflexions sont actuellement conduites pour tenter de trouver une alterna-
tive viable (V).

Notre contribution épousant le regard de la personne assurée, nous n’aborde-
rons pas la question, plus vaste, de la planification médico-sociale et du finan-
cement des EMS. Dans le contexte d’un ouvrage consacré a la protection so-
ciale des seniors, nous laisserons également de c6té la question du financement
des soins a domicile par 1’assurance-accidents, qui est moins susceptible de
concerner ces derniers.

I1. Contribution de I’assurance-maladie obligatoire

Comme les autres prestations a charge de 1’assurance obligatoire des soins
(AOS), la contribution aux soins de longue durée est définie par la législation
en la matiére et doit s’inscrire dans le cadre général de I’intervention de I’AOS
(A). Elle fait I’objet de régles particulieres dans la loi et dans les ordonnances,
qui permettent de connaitre précisément son montant (B).

A. Cadre général de I’intervention de ’AOS

La prise en charge de prestations médicales par I’AOS suppose que trois con-
ditions soient remplies : premierement, ces prestations doivent figurer dans le
catalogue exhaustif des art. 25 a 31 LAMal* ; deuxiémement, elles doivent étre
efficaces, appropriées et économiques (« critéres EAE »)? ; troisiémement,
elles doivent étre dispensées par un fournisseur de prestations admis a prati-
quer a charge de I’AOS?®.

1 Loi fédérale du 18 mars 1994 sur I’assurance-maladie (LAMal; RS 832.10).
2 Art.32al. 1 LAMal.
3 FRESARD-FELLAY/KAHIL-WOLFF/PERRENOUD, p. 187 N 322.
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Dans le cas particulier des soins de longue durée, la premiere condition ne pose
pas de difficulté particuliére, dans la mesure ou I’art. 25a LAMal prévoit ex-
pressément la participation de I’AOS au financement des soins de longue du-
rée. Improprement intitulé « soins en cas de maladie », I’art. 25a LAMal s’ap-
plique également lorsque les soins sont rendus nécessaires ensuite d’un
accident ou d’une infirmité congénitale®, dans la mesure ou ils ne sont pas pris
en charge par une autre assurance sociale®. Ils peuvent aussi étre rendus néces-
saires en cas de maternité®,

L’examen des « criteres EAE » (1) et les fournisseurs de prestations admis a
pratiquer a charge de I’AOS (2) méritent quelques développements complé-
mentaires.

1. « Critéres EAE »

Si les trois critéres de ’efficacité, de 1’adéquation et de 1’économicité font
I’objet de définition plutdt ouverte (a), le 1égislateur a mis en place une procé-
dure de désignation des prestations qui encadre leur analyse (b).

a. Définitions

Un traitement médical est efficace lorsqu’il est démontré selon des méthodes
scientifiques qu’il permet objectivement d’obtenir le résultat diagnostique ou
thérapeutique recherché’. 11 doit exister un consensus de la communauté scien-
tifique a ce propos®.

4 Sur ce sujet, cf. DUPONT, Enfant en situation de handicap, pp. 181 ss.

5 Un accident peut donner lieu a I’intervention de 1’assurance-accidents (LAA), qui pré-
voit alors son propre régime de prise en charge des soins de longue durée ; une infir-
mité congénitale peut étre prise en charge par I’assurance-invalidité (LAI), jusqu’au
vingtiéme anniversaire de la personne assurée.

6 Cf. également infra I11.B et note 119.

7 ATF 139 V 135, c. 4.4.1 et les références citées. Cf. aussi FRESARD-FELLAY/KAHIL-
WOLFF/PERRENOUD, pp. 189 s. N 326 s.

8  Pour plus de détails sur la définition de I’efficacité, cf. FRESARD-FELLAY/KAHIL-
WOLFF/PERRENOUD, pp. 189 s. N 326 s. ; DuPONT, Le financement résiduel des soins
de longue durée, N 8.

244



Financement des soins a domicile et des séjours en établissements médico-sociaux (EMS)

L adéquation d’un traitement s’examine sur la base de criteres médicaux. Il
s’agit d’une question de fait, purement médicale, qui doit étre appréciée par
les spécialistes du domaine. Un traitement est adéquat (ou approprié) lorsque
dans le cas particulier d’une patiente ou d’un patient déterminé, il présente un
effet bénéfique pour la santé qui est supérieur aux effets négatifs escomptés. Il
s’agit de mettre en perspective les bénéfices et les risques de la mesure visée,
tout en tenant compte des effets positifs d’autres mesures ou de la possibilité
alternative de renoncer a toute intervention médicale. L’examen de ce critére
se recoupe en principe avec celui de I’indication médicale ; lorsque I’indica-
tion médicale est clairement établie, il convient d’admettre que I’exigence du
caractére adéquat du traitement est réalisée®.

Lorsqu’un traitement médical peut étre qualifié d’efficace et d’adéquat, il faut
encore qu’il soit économique. En régle générale, il s’agit de distinguer s’il
existe ou non une alternative thérapeutique également efficace et appropriée.
Si oui, le principe de I’économicité exige d’opter pour la moins onéreuse®. A
défaut d’alternative thérapeutique, la condition de I’économicité s’examine,
par exception, sous I’angle de la proportionnalité. Il faut alors déterminer si le
colt du traitement et le bénéfice thérapeutique recherché s’inscrivent dans un
rapport raisonnable de proportionnalité!!. Pour qu’un assureur puisse refuser
de prester, on doit étre en présence d’une disproportion évidente entre les colts
et le succés médical escompté?. En matiére de soins de longue durée, nous le
verrons®?, cette condition est analysée un peu différemment, en faisant davan-
tage de place aux circonstances personnelles*.

b. Procédure de désignation des prestations

Pour rendre praticable I’examen de ces trois conditions, le Iégislateur fédéral
aprévu, a l’art. 33 LAMal, une procédure de désignation des prestations. Cette
procédure repose en premier lieu sur la présomption que les prestations four-

9 ATF 125V 95, c. 4a.

10 FRESARD-FELLAY/KAHIL-WOLFF/PERRENOUD, pp. 193 ss N 334,
L Cf. notamment ATF 143 V 130, ¢. 11.2 ; ATF 136 V 396, c. 7.4.
12 Sur ce point, cf. ATF 136 V 395, c. 7.4 et les références citées.
13 Cf.infrall.B.4.

14 Sur la question du contréle de I’économicité, cf. DUPONT, Le financement résiduel des
soins de longue durée, N 15 ss et N 30 ss.
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nies par un médecin ou par un chiropraticien sont efficaces, appropriées et
économiques ; le Conseil fédéral peut toutefois exclure ou limiter la prise en
charge par I’AOS de certaines prestations (art. 33 al. I LAMal)®®.

S’agissant des prestations fournies par d’autres fournisseurs de prestations sur
prescription médicale, ainsi que de certaines prestations fournies par les gyné-
cologues et les dentistes, ou encore des prestations de prévention, elles doivent
étre désignées en détail par le Conseil fédéral pour étre remboursées (art. 33
al. 2 LAMal)®®. Les soins de longue durée font partie de cette deuxiéme caté-
gorie’.

Il existe encore une troisieme catégorie de prestations, qui ne concerne pas
directement le sujet de cette contribution, regroupant les prestations nouvelles
ou controversées, dont le Conseil fédéral est habilité a limiter ou a exclure la
prise en charge par I’AOS pendant 1’évaluation de leur efficacité, de leur adé-
quation et de leur caractére économique (art. 33 al. 3 LAMal).

2. Fournisseurs de prestations reconnus

La LAMal dresse la liste exhaustive des professionnelles et professionnels de
la santé dont les prestations peuvent &tre prises en charge par I’AOS (art. 35
LAMal) et fixe un certain nombre de conditions qu’elles et ils doivent remplir
pour étre admis a pratiquer a charge de cette derniere (art. 36 ss LAMal et
38 ss OAMal®).

Les soins de longue durée peuvent étre fournis au sein d’établissements mé-
dico-sociaux (EMS), qui sont des institutions de soins au sens de I’art. 39
LAMal (cf. art. 39 al. 3 LAMal). Ils sont admis & pratiquer a charge de I’AOS
s’ils figurent sur la liste établie par les cantons a I’issue du processus de plani-

15 Ces limitations ou exclusions se trouvent aux art. 2 a 3¢ et 4b de I’ordonnance du DFI
du 29 septembre 1995 sur les prestations dans I’assurance obligatoire des soins en cas
de maladie (OPAS ; RS 832.112.31), ainsi qu’a ’annexe 1 de cette ordonnance.

16 La liste principale est constituée de I’essentiel du texte de I’OPAS. Les autres listes
sont ses annexes 2 a 4 (Liste des moyens et appareils ; Liste des analyses [cf. art. 28
OPAS] ; Liste des médicaments avec tarifs [cf. art. 20 OPAS]), ainsi que la Liste des
spécialités (cf. art. 30 OPAS), qui recense les médicaments pris en charge par ’AOS.

17 DuponT, Le financement résiduel des soins de longue durée, N 12.

18 Ordonnance du 27 juin 1995 sur I’assurance-maladie (OAMal ; RS 832.102).
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fication commandé par cette disposition (cf. art. 39 al. 1 let. e LAMal)*°. Les
soins a domicile sont prodigués par des organisations de soins a domicile
(OSAD ; cf. art. 51 OAMal) ou par des infirmiéres et infirmiers indépendants
(cf. art. 49 OAMal). La question des fournisseurs de soins de longue durée
pose quelques questions d’actualité sur lesquelles nous reviendront plus loin
dans cette contribution?.

B. Contribution de I’AOS aux soins de longue durée

Les soins de longue durée englobent les examens, les traitements et les soins
effectués a domicile ou en EMS, ainsi que les séjours au sein de ces derniers?.,
Depuis le 1*" janvier 2011, les frais médicaux qui en résultent ne sont plus pris
en charge intégralement par 1’AOS, mais donnent droit a une simple contribu-
tion. Les colts résiduels sont a la charge des cantons et, en principe, de la
patientéle.

Dans ce chapitre, nous rappellerons brievement le régime de financement des
soins de longue durée avant la réforme du 1* janvier 2011 (1), avant de pré-
senter le systeme actuellement en vigueur (2).

1. Ancien régime de financement des soins de longue durée

Jusqu’au 31 décembre 2010, les traitements sous forme ambulatoire fournis au
domicile du patient ou dispensés en EMS étaient compris dans le catalogue de
prestations en cas de maladie de I’art. 25 LAMal?, Ils étaient alors intégrale-
ment remboursés par I’AQS, selon les mémes modalités que les autres presta-
tions médicales.

19 La procédure de planification fait I’objet des art. 58a ss OAMal.

20 Cf. infra partie V.

2L Cf.art. 7 al. 1 OPAS. Pour une définition plus globale des soins, cf. PERRENOUD, Soins
a I’hépital, soins a domicile et soins en EMS, 1" partie, pp. 421 ss.

22 Art. 25al. 2 let. a LAMal, dans sa teneur en vigueur du 1*" janvier 1996 au 31 décembre
2010 (RO 1995 1328). Cf. aOPAS (RO 1995 4964). Sur ce point, cf. aussi DESPLAND,
pp. 114 ss.
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Les prestations de soins étaient facturées sur la base d’un tarif au temps con-
sacré ou d’un forfait?. Les tarifs des soins a domicile étaient fixés selon la
nature et la difficulté des prestations?, alors que les soins dispensés en EMS
faisaient I’objet d’une facturation échelonnée selon le niveau des soins re-
quis®. Depuis I’entrée en vigueur de la LAMal le 1% janvier 1996, le Conseil
fédéral a peu a peu précisé la tarification de ces soins. Par exemple, le
1°" janvier 1998, il a défini des tarifs-cadres qui ne pouvaient pas étre dépassés
par les fournisseurs de prestations s’ils ne disposaient pas « de bases de calcul
des codts des prestations établies en commun avec les assureurs » ou d’une
« comptabilité analytique uniforme »?®. Quelques années plus tard, le
1*" janvier 2003, I’ordonnance sur le calcul des codts et le classement des pres-
tations par les hdpitaux, les maisons de naissance et les établissements médico-
sociaux dans I’assurance-maladie?’ est entrée en vigueur. Depuis lors, les four-
nisseurs de prestations n’étaient autorisés a répercuter les colts effectifs sur
I’AQS que s’ils pouvaient justifier ces colts a I’aide d’une comptabilité con-
forme aux exigences requises. A défaut, ils devaient se contenter des tarifs-
cadres fixés dans I’OPAS?,

2.  Systéme actuel

Dans le systéme actuel, nous 1’avons esquissé ci-dessus?®, ’intervention de
I’AOS pour le financement des soins de longue durée se limite a une contribu-
tion®’. Qu’il s’agisse de soins dispensés a domicile ou en EMS, le versement
de cette contribution est subordonné a I’existence d’une prescription médicale
et d’un besoin en soins avéré (a). Le montant de la contribution est ensuite fixé

2 Art. 43 aLAMal et 9 aOPAS.

2 Art. 9al. 3a0PAS.

% Art. 9 al. 4 aOPAS. Sur la notion de niveau de soins requis, cf. infra 11.B.2.a.
% Art. 9a aOPAS (RO 1997 2436).

27 Ordonnance du 3 juillet 2002 sur le calcul des co(ts et le classement des prestations
par les hopitaux, les maisons de naissance et les établissements médico-sociaux dans
I’assurance-maladie (OCP ; RS 832.104). Pour la version au moment de son entrée en
vigueur, cf. RO 2002 2835.

28 OCP; RO 2002 2835.
2 Cf.suprall.A.
30 Cf. aussi DuPONT, Le financement résiduel des soins de longue durée, N 20 ss.
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par ’OPAS directement (b). Comme évoqué ci-dessus, le droit a la contribu-
tion de I’AOS est subordonné a la condition de I’économicité des soins (c) et
a I’intervention d’un fournisseur de prestations admis a pratiquer a charge de
I’AOS (d), conditions dont I’analyse, dans le contexte des soins de longue du-
rée, donne lieu a certaines particularités.

a. Besoin en soins avéreé et prescription médicale

En vigueur depuis le 1 janvier 2011, I’art. 25a al. 1 LAMal subordonne I’in-
tervention de la LAMal, d’une part, a I’existence d’un besoin en soins avére,

et, d’autre part, a I’établissement d’une prescription médicale (ou mandat mé-
dical).

Les types de soins entrant en considération ainsi que la procédure d’évaluation
doivent étre déterminés par le Conseil fédéral (art. 25a al. 3 LAMal), plus spé-
cifiquement par le Département fédéral de I’intérieur (DFI)®L. Ce dernier a dé-
fini trois catégories de soins a charge de ’AOS : I’évaluation, les conseils et
la coordination, les examens et les traitements, et les soins de base®.

La procédure d’évaluation du besoin en soins est prévue a I’art. 8a OPAS :
effectuée par une infirmiére ou un infirmer en collaboration avec la patiente
ou le patient et ses proches (al. 1), elle doit porter sur I’appréciation de 1’état
général de la personne qui requiert les soins, ainsi que sur I’évaluation de son
environnement social (al. 3).

L’évaluation des soins requis doit se fonder sur des criteres uniformes (art. 8a
al. 4 OPAS). Pour mesurer la charge en soins de longue durée requise, les
cantons romands utilisent la méthode PLAISIR®. Elle permet d’obtenir une
représentation de chaque résidente et chaque résident en trois dimensions :
bio-psycho-sociale®t, en termes de soins requis pour répondre & ses besoins
bio-psycho-sociaux, et en termes de ressources requises pour donner les soins.

31 Art. 33 let. b, h et i OAMal.

32 Art. 7 al. 2 OPAS. Notons que les autres prestations, comme la consultation par le
médecin-traitant ou les médicaments, sont prises en charge séparément, selon les régles
usuelles de la LAMal.

3 Le manuel de référence est consultable en ligne: http://www.erosinfo.com/
Produits/PLAISIR/PLAISIRPRA/Guide_PLAISIR_CH.pdf

3 Entermes de maladies, déficiences, incapacités et handicaps.
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Les résultats de I’évaluation doivent étre inscrits sur un formulaire uniforme
établi en commun par les partenaires tarifaires, soit les assureurs-maladie et
les prestataires de soins, ou le cas échéant par des associations faitieres qui les
représentent. Le formulaire doit indiquer le temps nécessaire prévu pour les
soins. Le résultat de 1’évaluation doit étre transmis au médecin-traitant, qui
doit donner son aval pour les examens et les traitements® jugés nécessaires
lors de 1’évaluation®.

L art. 8c OPAS prévoit encore une procédure de contrble visant a vérifier le
bien-fondé de I’évaluation des soins requis et a contrbler I’adéquation et le
caractere économique des prestations par les fournisseurs de prestations viseés
alart. 7 al. 1 let. a et b OPAS®. Cette procédure a pour but de vérifier le bien-
fondé de I’évaluation des soins requis et de contrdler I’adéquation et 1’écono-
micité des prestations, au sens de I’art. 32 LAMal®®. Les prescriptions ou les
mandats medicaux peuvent étre examinés par le médecin-conseil de
I’assureur-maladie lorsqu’ils prévoient plus de 60 heures de soins par tri-
mestre. Lorsqu’ils prévoient moins de 60 heures de soins par trimestre, ils sont
examinés par sondages systématiques. Les partenaires tarifaires peuvent con-
venir de modalités supplémentaires®.

En cas de litige entre la patiente ou le patient et son assureur-maladie au sujet
de I’évaluation du besoin en soins, le Tribunal fédéral a précisé que I’on ne
pouvait pas sans autres partir de I’idée que le fournisseur de prestations avait
un intérét a fournir des prestations en trop grande quantité. Il jouit au contraire
d’un pouvoir d’appréciation qui lui permet de déterminer quelles prestations
doivent étre fournies et pendant quelle durée. En conséquence, c’est son éva-
luation qui est en principe déterminante pour la prise en charge par I’AOS des
soins de longue durée®. Elle ne peut faire I’objet que d’un contrdle limité
lorsque le médecin qui a prescrit les soins est le médecin-traitant de la personne

35 Ausens de I’art. 7 al. 2 let. b OPAS.
3%  Art. 8aal. 2 OPAS.

37 Sur ce sujet, cf. DONZALLAZ, N 3251. Sur la question du contrdle de 1’économicité, cf.
DupoNT, Le financement résiduel des soins de longue durée, pp. 83 ss.

% Cf.suprall. Al
3 Art. 8c OPAS.
40 TF9C_365/2012 du 31 octobre 2012, c. 4.1.
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assurée, qui est le mieux au fait de la situation de cette derniére*’. Le Tribunal
fédéral considére que dans ce contexte, la présomption formulée par I’art. 32
al. 1 LAMal, selon laquelle les prestations prescrites par un médecin sont en
principe considérées comme efficaces, adéquates et économiques, déploie
pleinement ses effets*?.

Contrairement a ce qui prévaut de maniére générale en matiére d’assurances
sociales®®, la procédure de contrdle prévue par I’art. 8c OPAS ne permet pas
de conclure que I’avis du médecin-conseil de I’assureur-maladie I’emporterait
de maniere générale sur I’évaluation faite par le fournisseur de prestations,
respectivement sur le mandat médical délivré par le médecin-traitant. En prin-
cipe, I’appréciation du médecin-conseil n’est apte a remettre en cause I’éva-
luation par le fournisseur de prestations, respectivement par le médecin-
traitant de la personne assurée, que si elle est fondée sur un examen clinique.
Ce ne sera pas le cas lorsque I’évaluation du médecin-conseil se fonde sur des
régles d’expérience ou des valeurs moyennes**.

b. Montant de la contribution de I’AOS

Dans le systéme voulu par le DFI a I’art. 7a OPAS, le montant de la contribu-
tion de I’AOS différe tout d’abord selon que les soins sont fournis par des
OSAD ou des infirmiéeres et infirmiers indépendants, ou par des EMS.

Les soins fournis par les OSAD ou par les infirmiéres et infirmiers indépen-
dants font I’objet d’une rémunération en fonction, d’une part, de la catégorie
de soins fournis, et, d’autre part, du temps consacré. L’art. 7a al. 1 OPAS pré-
voit une contribution a I’heure de CHF 76.90 pour les prestations de conseil et
de coordination, de CHF 63.— pour les examens et les traitements, et, finale-
ment, de CHF 54.60 pour les soins de base. Le temps de soin doit étre calculé
par tranches de 5 minutes, un minimum de 10 minutes étant remboursé par
I’AOS (art. 7a al. 2 OPAS).

4 TF9C_597/2007 du 19 décembre 2007, c. 5.2.
2 ATF 129V 167, c. 4.
4 Acesujet, cf. TF 9C_597/2007 du 19 décembre 2007, c. 5.2.

4 TF K 161/00 du 25 mai 2001, c. 4b. Cf. également FILIPPO/BLUM-SCHNEIDER, pp. 114-
117 et pp. 116 s. ; GACHTER, pp. 123 s.
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Si les soins sont fournis par un EMS, la contribution de I’AOS est une contri-
bution journaliére qui varie en fonction du besoin en soins requis. Le montant
de la contribution progresse a mesure que les minutes de soins requis augmen-
tent*. 11 est toutefois plafonné 8 CHF 115.20 dés que le besoin en soins atteint
220 minutes par jour.

C. Analyse de I’économicité

Pour rappel, pour qu’une mesure médicale soit prise en charge par I’AOS, elle
doit étre efficace, appropriée et économique?®. Cette derniére condition sup-
pose en principe, lorsqu’il existe plusieurs solutions thérapeutiques, d’opter
pour la solution la moins onéreuse*’. Dans le sujet qui nous occupe, 1’analyse
de cette condition pose un certain nombre de problémes car, en raison de la
fixation différenciée du montant de la contribution de I’AOS, décrite ci-
dessus*, le coOt des soins fournis en principe & domicile par les OSAD ou par
les infirmiéres et infirmiers indépendants est nécessairement plus élevé que
celui des soins fournis par un EMS. Si I’on s’en tient a une stricte application
du principe de I’économicité, cela conduirait au refus systématique de la prise
en charge des soins a domicile, pour le seul motif qu’une prise en charge en
EMS serait moins colteuse. Le Tribunal fédéral admet toutefois qu’en matiére
de soins de longue durée, une telle réflexion n’est pas conforme au principe de
la proportionnalité*®. Malgré I’existence d’une disproportion financiére, les
soins & domicile doivent étre privilégiés par rapport aux soins en EMS s’ils
permettent d’apporter a la personne assurée un épanouissement sur le plan per-
sonnel®°.

L’analyse de I’économicité en matiére de soins de longue durée intervient ainsi
en deux temps : tout d’abord, il faut comparer les codts générés par I’une et
I’autre des deux solutions (soins a domicile ou soins en EMS). Il faut, ensuite,

4 Art. 7aal. 3 OPAS.
4 Cf.suprall.A.1.

47 Cf.supra ll.A.la.
4 Cf.suprall.B.2.b.

4 ATF 139 V 135, c. 4.5. DupoNT, Le financement résiduel des soins de longue durée,
N 32 ss.

0 ATF 139V 135,c. 4.5,
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tenir compte au mieux des circonstances individuelles ; plus elles justifient un
maintien & domicile, plus une disproportion financiére importante sera admise.

Dans un arrét du 6 décembre 2018°, le Tribunal fédéral a examiné le caractére
efficace, adéquat et économique de soins a domicile prodigués par une OSAD.
Il a considéré que, dans le cas particulier de cet assuré souffrant de syndromes
démentiels, la décision de I’assureur-maladie, qui refusait de prester, n’était
pas conforme aux principes fixés dans la LAMal. 1l a notamment rappelé qu’un
simple examen du caractére économique n’est pas possible lorsque les presta-
tions de soins a domicile, comparées a celles qui seraient prodiguées dans un
EMS, sont plus efficaces et adéquates. 1l a donc estimé, dans ce cas, qu’il était
plus judicieux d’opter pour des soins a domicile, malgré I’existence d’une dis-
proportion financiére par rapport aux soins en EMS. Pour d’autres exemples,
le Tribunal fédéral a admis la prise en charge de soins a domicile pour une
meére de trois enfants®, pour une personne exercant une activité profession-
nelle® ou celle qui suit une formation professionnelle et qui a une vie sociale
et culturelle en dehors de son domicile®®, dans les trois cas en dépit d’un cofit
beaucoup plus élevé.

En revanche, le simple fait que le maintien & domicile permette, du point de
vue de la personne assurée et de ses proches, de conserver une meilleure qua-
lité de vie que le séjour en EMS est insuffisant pour faire fi des considérations
économiques®. Lorsque la disproportion entre le codt des deux options est
manifeste ou évidente, il faut également nier I’économicité du maintien a do-
micile, quels que soient les intéréts légitimes invoqués®®.

Un arrét rendu le 11 février 2016 concernait la situation d’une jeune femme
agée de 24 ans au moment de la décision, atteinte d’une maladie rare (syn-
drome d’Ondine) qui lui imposait de passer la nuit sous surveillance, ventilée
par un respirateur artificiel. Durant la nuit, une attention constante était requise
de la part du personnel prodiguant les soins a domicile, affecté a la surveillance

51 TF9C_912/2017 du 6 décembre 2018.
5 TFA K 52/99 du 22 septembre 2000.
5 ATF 126 V 334, c. 3a.

5 TFA K 66/00 du 5 octobre 2000, c. 3b.
% ATF 139V 135, c. 4.5.

% ATF 139V 135, c. 4.5.
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du bon fonctionnement du ventilateur. De jour, elle pouvait mener une vie
pratiquement normale et exercer une activité lucrative. C’est précisément pour
cette raison et compte tenu de 1’absence d’alternative efficace et adéquate que
le Tribunal fédéral n’a pas retenu de disproportion évidente entre les cofits et
’utilité de la mesure médicale, méme si la prise en charge des soins a domicile
était onéreuse, soit un peu plus de CHF 200'000.— par année. L’assureur-
maladie a été, en fin de compte, tenu de prester.

d. Fournisseurs de prestations reconnus

Nous avons rappelé plus haut dans cette contribution que seuls les fournisseurs
de prestations reconnus étaient autorisés a pratiquer a charge de I’AOS. Nous
avons également précisé, dans ce contexte, que les fournisseurs de prestations
amenés a dispenser des soins de longue durée étaient au premier chef les
OSAD et les infirmiéres et infirmiers indépendants, ainsi que les EMS®’.

Précisons que certaines prestations ne peuvent étre fournies que par les pro-
fessionnelles et professionnels possédant des qualifications particuliéres®, 1l
en va en particulier ainsi des prestations de coordination dans des situations
complexes et instables, qui doivent étre fournies par des infirmiéres ou infir-
miers pouvant justifier d’une expérience professionnelle de deux ans au moins
dans la collaboration interdisciplinaire et la gestion des patients en réseau®®.
La nécessité de certaines autres mesures doit étre évaluée par une infirmiere
ou un infirmier spécialisé en psychiatrie®.

Une pratique qui tend actuellement & se répandre, dans le but notamment de
pallier I’absence de reconnaissance des soins fournis par les proches, consiste,
pour les OSAD, a engager et a salarier une ou un proche de la ou du bénéfi-
ciaire de soins. La ou le proche est affecté exclusivement aux soins de cette
derniére ou de ce dernier. Le fournisseur de prestations étant I’OSAD, elle-
méme fournisseur de prestations admis a pratiquer a charge de I’AOS, mais la
ou le proche n’ayant pas de compétences médicales particuliéres, se pose la

5 Cf.suprall.A.2.

%8 Art. 7 al. 2V OPAS.

59 Cf.art. 7 al. 2V let. a et al. 2 let. a ch. 3 OPAS.
60 Cf. art. 7 al. 2 let. b OPAS.
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question du remboursement par I’AOS des prestations fournies de cette ma-
niére.

Dans un arrét datant de 2006, le Tribunal fédéral des assurances avait a juger
de I’obligation de prester de I’AOS en présence de prestations de soins four-
nies a la personne assurée par son époux, architecte de formation, qui avait
abandonné son activité et avait été engagé par une OSAD dans le but de fournir
des soins a son épouse, trés dépendante en raison d’une sclérose en plaques.
Le Tribunal fédéral, considérant que le fournisseur de prestations était une
OSAD remplissant toutes les conditions de la LAMal et de I’OAMal, et titu-
laire d’un numéro de concordat, avait conclu que I’assureur-maladie était tenu
de prester®®, Le Tribunal fédéral des assurances avait soulevé la question, dans
un obiter dictum, de savoir si une OSAD qui recrutait du personnel non quali-
fié remplissait les conditions pour bénéficier d’une autorisation cantonale de
pratique. La réponse a cette question relevant d’une autre procédure, il I’avait
laissée ouverte.

A I’issue d’une affaire plus récente, le Tribunal fédéral a adopté une pratique
plus restrictive, précisant que seuls les soins de base au sens de 1’art. 7 al. 2
let. ¢ OPAS pouvaient étre prodigués par des proches sans qualifications pro-
fessionnelles correspondantes, et non les examens et les traitements au sens de
I’art. 7 al. 2 let. b OPAS.

I11. Financement résiduel des soins

Nous avons vu ci-dessus®? que la prise en charge des soins de longue durée par
I’AOS se limite a une contribution. Par définition, elle ne couvre donc pas
P’entiéreté des colts. Conformément a 1’art. 25a al. 5 LAMal, les cantons sont
compétents pour régler le financement résiduel (A). Ils ne peuvent que trés
partiellement reporter le découvert sur les personnes assurées (B).

Précisons qu’il n’est question, dans ce chapitre, que du financement des pres-
tations de soins. S’agissant des soins a domicile, I’exposé peut s’arréter aprés

61 TFA K 156/04 du 21 juin 2006.
62 Cf.suprall.
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cela. S’agissant des séjours en EMS, il s’agira encore de voir comment sont
financees les prestations dites socio-h6teliéres, autrement dit les colts générés
par un séjour en EMS qui ne sont pas imputables a des prestations de soins au
sens de I’art. 7a OPAS®,

A. Par les cantons

Nous exposerons dans un premier temps les principes découlant du droit fédé-
ral (1), puis nous examinerons la maniére dont les cantons suisses romands les
ont transposés dans leur législation (2).

1. Principes de droit fédéral

Les cantons sont compétents pour réglementer le financement résiduel, mais
ne peuvent néanmoins légiférer a leur guise. L’étendue de leurs compétences
est en effet réguliérement discutée devant les tribunaux, dont les jugements

précisent leur marge de manceuvre, en particulier s’agissant des séjours en
EMS®,

Dans un arrét de 2018, le Tribunal fédéral a ainsi précisé que si les cantons
avaient la possibilité de fixer des montants maximaux pour limiter leur inter-
vention, ils n’avaient pas le droit de reporter indirectement des coiits qui dé-
passeraient ces maxima sur la personne assurée au moyen de forfaits socio-
hételiers majorés. Ils n’ont pas non plus la compétence de revoir 1’évaluation
du besoin en soins requis validée par la prescription médicale. En revanche,
ils restent compétents pour procéder & la planification médicosociale sur leur
territoire. Dans ce but, qui est différent de la question du financement résiduel,
ils peuvent donner des directives financieres dont la violation peut entrainer
des sanctions, parmi lesquelles la suppression d’un établissement de la liste
cantonale®.

6 Cf.infraIV.
64 Cf. aussi DuPONT, Le financement résiduel des soins de longue durée, N 24 ss.

6  ATF 144V 280. Pour un résumé en francais et une analyse, cf. DUPONT ANNE-SYLVIE,
Le financement résiduel des soins en cas de séjour en EMS : analyse de I’arrét du Tri-
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Le droit fédéral interdit aux cantons de répercuter sur la personne assurée une
part excédant 20 % de la contribution maximale de I’ AOS. Pour les soins four-
nis par les OSAD et par les infirmiéres ou infirmiers indépendants, cela cor-
respond & un montant de CHF 15.35% ; pour les soins fournis par les EMS,
cela correspond & un montant de CHF 23.-%7. 1l s’agit de la contribution jour-
naliére qui peut étre, au plus, demandée a la personne assurée®®. Les cantons
peuvent bien entendu prévoir un régime plus favorable en renongant, totale-
ment ou partiellement, & facturer les colts visés aux bénéficiaires des soins de
longue durée. Certains cantons reportent une part plus faible en cas de soins a
domicile, dans un but incitatif®,

En principe, le canton compétent pour fixer et verser le financement résiduel
des soins est le canton de domicile de la personne assurée™. En cas de séjour
en EMS, le canton de domicile avant I’entrée en EMS reste compétent pour la
prise en charge des codts résiduels, méme si la patiente ou le patient choisit de
séjourner dans un EMS extra-cantonal, qu’il ait ou non choisi d’y transférer
son domicile légal’t,

S’agissant des tarifs applicables, il s’agit de celui qui est prévu par les régles
du canton dans lequel se situe le fournisseur de prestations pour les soins am-
bulatoires’. Pour les séjours en EMS, ce sont en principe les tarifs du canton
de domicile qui s’appliquent, y compris en cas de séjour extra-cantonal ; par
exception, si, au moment de I’admission de la personne assurée dans un EMS
se situant dans un autre canton, aucune place ne peut étre mise a disposition
dans un EMS & proximité de son domicile, le canton de domicile doit prendre
en charge le financement résiduel selon les régles du canton ou se situe
IPEMS™.

bunal fédéral 9C_446/2017, Newsletter rcassurances.ch octobre 2018. Cf. aussi
DupoNT, Quelques points d actualité en droit des assurances sociales, p. 156.

66 20 % de CHF 76.90 (cf. art. 7a al. 1 let. a OPAS).

67 20 % de CHF 115.20 (cf. art. 7a al. 3 let. | OPAS).

8 Sur le caractére journalier de la contribution, cf. LANDOLT, N 9 ss.

69 Vaud, Neuchatel et Valais, par exemple.

0 Cf. art. 25a al. 5, 3¢ phrase, LAMal.

T TF9C_460/2021 du 1° avril 2022.

72 Cf.art. 25a al. 5, 4° phrase, LAMal.

3 Cf. art. 25a al. 5, 6° phrase, LAMal. TF 9C_460/2021 du 1¢ avril 2022, c. 7.
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2. L égislations cantonales romandes

Nous examinerons tour a tour la maniére dont les cantons de Genéve (a), de
Vaud (b), de Neuchatel (c), du Jura (d), de Fribourg (e) et du Valais (f) ont fait
usage des compétences aménagées par le droit fédéral’.

a. Geneve

Le canton de Geneéve regle le financement des soins fournis en EMS ou dis-
pensés a domicile dans plusieurs lois et reglements : la loi du 28 janvier 2021
sur ’organisation du réseau de soins en vue du maintien & domicile’ et son
réglement d’application du 10 mars 20217 ; le réglement du 29 mai 2019
fixant les montants destinés a déterminer le financement résiduel selon I’ar-
ticle 25a de la loi fédérale sur I’assurance-maladie’” ; 1’arrété du 19 décembre
2018 déterminant la contribution personnelle des assurés aux codts des soins
non pris en charge par les assurances sociales et fournis aux assurés suivis en
ambulatoire ou en établissements médico-sociaux ; la loi du 4 décembre 2009
sur la gestion des établissements pour personnes agées’® et son réglement d’ap-
plication.

S’agissant des soins dispensés en EMS, la Iégislation genevoise accorde aux
EMS reconnus d’utilité publique® une subvention destinée a couvrir, en partie,
la part cantonale du codt résiduel des soins au sens de I’art. 25a LAMal®®. Les
personnes résidentes doivent tout de méme participer aux co(ts des soins a
hauteur de CHF 8.— par jour®.

Selon un schéma identique, les prestations de soins a domicile sont financées,
en plus de la participation de I’AOS, par les patientes et les patients a hauteur

4 Pour un apercu d’autres cantons, cf. PERRENOUD, Soins d [ "hépital, soins a domicile et
soins en EMS, 2¢ partie, pp. 530 s. et 536 s.

> LORSDom (RS GE K 1 04).

6 RORSDom (RS GE K 1 04.01).

7 RFRLAMal (RS GE J 3 05.23).

8 LGEPA (RS GE J 7 20).

® RGEPA (RS GE J 7 20.01).

8 Art. 23s. LGEPA.

8 Art. 19 et 22 s. LGEPA. Cf. aussi art. 29 RGEPA.

82 Cf. arrété du Conseil d’Etat genevois du 19 décembre 2018.
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de CHF 8.— par jour®® et par le financement résiduel au sens de I’art. 25a
LAMal®, dont le montant est fixé en fonction de la nature et des prestataires
des soins fournis®. A certaines conditions, les fournisseurs de soins a domicile
peuvent se voir accorder une subvention par le canton®,

b. Vaud

S’agissant du financement résiduel dans le canton de Vaud, il faut notamment
se référer a la loi sur la planification et le financement des établissements sa-
nitaires d’intérét public du 5 décembre 1978%, & la loi du 24 avril 2012 sur le
financement résiduel des soins de longue durée en EMS®, ainsi qu’a I’arrété
du 25 novembre 2020 fixant pour 2020 les tarifs socio-hdteliers mis a la charge
des résidents et des régimes sociaux, lors d’hébergement dans les établisse-
ments médico-sociaux, les homes non médicalisés et les pensions psycho-
sociales® et, enfin, a I’arrété fixant les montants destinés a couvrir la part du
co(t, non prise en charge par I’assurance-maladie (financement résiduel), des
soins effectués par des infirmiers et infirmiéres exercant de fagon profession-
nellement indépendante et par des organisations de soins & domicile privées®.

8  Art. 3al. 4 RFRLAMal. Cf. aussi arrété du Conseil d’Etat genevois du 19 décembre
2018.

8 Art. 30 LORSDom.

8  Art. 3 RFRLAMal.

8  1’Etat peut accorder une subvention sous forme d’une indemnité ou d’une aide finan-

ciere (art. 31 al. 1 LORSDom). Pour en bénéficier, les prestataires doivent remplir
certaines conditions. Ils doivent d’abord étre membres du réseau de soins cantonal au
sens de I’art. 9 de la méme loi ; ils doivent ensuite fournir, sept jours sur sept et
24 heures sur 24, sur I’ensemble du territoire cantonal, des soins & domicile reconnus
comme nécessaires a la couverture des besoins du canton de Genéve et en assurer la
continuité et le suivi ; ils doivent encore prendre en charge, sept jours sur sept et
24 heures sur 24, les besoins en soins urgents et les nouvelles demandes et en assurer
la continuité ; ils doivent finalement garantir au sein de I’organisation, respectivement
par une releve entre infirmieres et infirmiers pratiquant a titre indépendant, la prise en
charge et le suivi des soins infirmiers prescrits, y compris en cas d’absence planifiée
ou imprévue (art. 31 al. 2 LORSDom).

8 LPFES (RS VD 810.01).

8  LFR-EMS (RS VD 810.04).

8 RS VD 810.00.251120.1.

% AFinRés (RS VD 832.11.2).
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La législation vaudoise prévoit une participation aux codts des soins des rési-
dentes et des résidents en EMS & hauteur de CHF 23.— par jour. En revanche,
en matiere de soins a domicile, aucune participation financiére n’est demandée
aux patientes et aux patients®®. Cette pratique a pour but de favoriser le main-
tien & domicile, plutét que le séjour en EMS. Le financement résiduel est as-
sumé par I’Etat, sur la base d’un forfait qui varie selon la nature des soins
requis.

C. Neuchéatel

Le canton de Neuchatel a réglé le nouveau régime de financement des soins
par le biais d’un reglement sur le financement résiduel des soins en cas de
maladie®? et d’arrétés fixant les tarifs des soins de longue durée au sens de
I’art. 25a LAMal®®,

En cas de séjour dans un EMS figurant sur la liste médico-sociale cantonale,
la part du codt des soins de longue durée incombant a la résidente ou au rési-
dent correspond & la différence entre la part assumée par I’Etat et celle qui est
prise en charge par I’AOS, a concurrence des limites fixées par le droit fédéral
et sur la base d’un forfait qui dépend des minutes de soins requises par jour®*.
Le prix de pension est indépendant du co(t des soins et doit étre financé inté-
gralement par les résidentes et les résidents, selon leur situation financiére.

En cas de soins de longue durée prodigués par les OSAD reconnues ou par des
infirmiéres et infirmiers indépendants, la part du colt des soins qui n’est pas
prise en charge par I’assureur-maladie incombe a I’Etat®,

9 Art. 3 AFinRés.
% RFRS (RS NE 821.107).

9 I s’agit de I’arrété fixant les tarifs de soins de longue durée au sens de I’article 25a
LAMal, dispensés en établissement médico-social (RS NE 821.121.34) et de l’arrété
fixant les tarifs des soins de longue durée au sens de I’article 25a LAMal dispensés par
les OSAD et les infirmiéres et infirmiers indépendant-e-s (RS NE 821.121.33).

9 Art. 6 et 7 RFRS.
%  Art. 11 et 14 RFRS.
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d. Jura

Dans le canton du Jura, le financement des séjours en EMS ou des soins a
domicile suppose, de la part de la personne bénéficiaire des soins, qu’elle fi-
nance une partie des codts des soins, mais au maximum 20 % de la contribu-
tion maximale fixée par le Conseil fédéral®. Le canton précise, par arrétés,
que la participation de chaque usager s’éleve a CHF 5.— par jour pour les soins
a domicile®. Pour les séjours en EMS, il plafonne la participation quotidienne
a CHF 23.— dés que le besoin en soins dépasse 100 minutes par jour®. Dans
les deux cas, s’il subsiste un découvert apres les prestations de I’assurance-
maladie, des autres assurances sociales et la participation de I’usager, I’Etat
verse une contribution®®.

e. Fribourg

Le canton de Fribourg a adopté la loi d’application du 9 décembre 2010 de la
loi fédérale sur le nouveau régime de financement des soins'® et celle du
12 mai 2016 sur les prestations médico-sociales’®’. Ensemble, elles fixent la
participation de I’Etat au financement des soins dispensés en EMS ou a domi-
cile, par des infirmiéres ou infirmiers ou par des OSAD. Elles sont complétées
par le réglement du 23 janvier 2018 sur les prestations médico-sociales'®? et
I’ordonnance du 14 octobre 2008 fixant le montant de I’indemnité forfaitaire
en matiére d’aide et de soins a domicile®.

De maniére générale, les pouvoirs publics, c’est-a-dire le canton et les com-
munes, participent au colt des soins prodigués par les fournisseurs de presta-

% Art. 10 let. b et 13 al. 2 de la loi jurassienne du 16 juin 2010 sur le financement des
soins (RS JU 832.11).

9 Arrété fixant les montants maximums reconnus pour le financement des soins ambu-
latoires dés 2023.

% Arrété fixant les montants maximums reconnus pour le financement des soins dans les
EMS et UVP dés le 1% octobre 2021.

99 Art. 10 let. ¢ et 13 al. 2 de la loi jurassienne du 16 juin 2010 sur le financement des
s0ins.

100 RS FR 820.6.

101 | pMS (RS FR 820.2).
102 RPMS (RS FR 820.21).
103 RS FR 823.12.

261



Anne-Sylvie Dupont/Marco Meli

tions médico-sociales conformément a la législation sur le financement des
soins'®. Il faut alors s’y référer pour déterminer in concreto dans quelle pro-
portion ils interviennent, en plus de la contribution de ’AOS au sens de
I’art. 25a al. 5 LAMal.

Pour les soins fournis en EMS, la part des codts des soins non pris en charge
par I’assurance-maladie obligatoire est facturée a la personne résidente a rai-
son de 20 % de la contribution des assureurs-maladie fixée pour chaque niveau
de soins'®. Le codt résiduel est financé a raison de 45 % par I’Etat et 55 % par
I’ensemble des communes'®.

Pour les soins fournis par les services d’aide et de soins a domicile qui sont
exploités ou mandatés par une « association de communes »'%, la part des
co(ts non pris en charge par I’assurance-maladie fait I’objet d’une subvention
de I’Etat correspondant a 30 % des frais du personnel exécutant les prestations
d’aide et de soins'®. Pour les soins fournis par les autres OSAD, la part des
co(ts non pris en charge par I’AOS est facturée aux patients et patientes dans
la limite fixée par le droit fédéral. Le codt résiduel est a la charge de I’Etat®°,

Pour les soins fournis par les infirmieres et infirmiers, la part des colts non
pris en charge par I’assurance-maladie obligatoire est aussi supportée par
I’Etat, a raison de 35 %, et par I’ensemble des communes, & raison de 65 %%,
Il n’est pas requis de participation financiére des personnes bénéficiant des
s0ins.

Toute personne sollicitant une prestation médico-sociale d’un EMS reconnu
doit déposer une demande de prestations complémentaires aupres de la Caisse

104 Art. 15 LPMS.

105 Art. 2 al. 1 de la loi d’application de la loi fédérale sur le nouveau régime de finance-
ment des soins.

106 Art. 2 al. 2 de la loi d’application de la loi fédérale sur le nouveau régime de finance-
ment des soins.

107 Ausens de I’art. 11 LPMS.

108 Art. 3 al. 1 de la loi d’application de la loi fédérale sur le nouveau régime de finance-
ment des soins et 16 LPMS.

109 Art. 3 al. 2 de la loi d’application de la loi fédérale sur le nouveau régime de finance-
ment des soins.

10 Art. 4 al. 1 de la loi d’application de la loi fédérale sur le nouveau régime de finance-
ment des soins.
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cantonale de compensation en vue de I’examen de son droit a une subvention
destinée & couvrir certains frais médicaux qui ne sont pas a charge de I’ AOS™*%,

f. Valais

Le financement des soins de longue durée est régi par la loi du 14 septembre
2011 sur les soins de longue durée!'? et par I’ordonnance du 15 octobre 2014
sur la planification et le financement des soins de longue durée!*®,

Selon la législation valaisanne, en plus de la participation de I’AQS, seuls les
pouvoirs publics, soit le canton et les communes, prennent en charge la con-
tribution résiduelle aux codts des soins dispensés a domicile!4,

La participation aux codts des soins en EMS par les personnes résidentes est
déterminée sur la base de leur fortune nette imposable!'®. Elle progresse plus
le montant de la fortune est élevé et est, en tous les cas, plafonnée!*®.

B. Bénéficiaires des soins

Selon que le canton a fait usage ou non de la possibilité prévue a I’art. 25a
al. 5, 1" phrase, LAMal, soit celle de répercuter une partie des codts sur la
personne assurée, la patiente ou le patient sera amené a participer, dans la li-
mite fixée par le Iégislateur, au financement des soins de longue durée!!’.

Compte tenu des explications données ci-dessus'*®, les montants mis a charge
des bénéficiaires de soins peuvent s’élever jusqu’a CHF 23.— par jour en cas
de séjour en EMS, et a CHF 15.35 par jour en cas de soins a domicile. Pour
une personne qui dépend au quotidien de tels soins ou qui séjourne en EMS

11 Art. 20 al. 2 LPMS et 33 RPMS.
112 | SLD (RS VS 805.1).

113 RS VS 805.10.

14 Art.19al. 1 let.aet b LSLD.

15 Art.19al. 1let.c, d, eet f LSLD.

116 Art. 19 al. 2 LSLD : La participation des assurés aux codts des soins fixée a I’alinéa 1
ne peut excéder CHF 2'500.- par année pour la lettre d, CHF 5'000.— par année pour la
lettre e, et CHF 10'000.— par année pour la lettre f.

17 Voir aussi DUPONT, Le financement résiduel des soins de longue durée, N 27 ss.
18 Cf.supra lll.A.1.
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sur le long terme, cela représente un montant mensuel de I’ordre de CHF 460.—,
respectivement de CHF 700.—. 1l est important de garder a I’esprit que dans la
mesure ou il s’agit de montants qui ne sont pas a charge de la LAMal, ils sont
dus en plus de la participation ordinaire aux frais médicaux par le biais de la
franchise et de la quote-part, conformément a ’art. 64 LAMal*'°. Les allége-
ments prévus dans I’ensemble des cantons romands et décrits ci-dessus'?° sont
ainsi de véritables mesures sociales en faveur des bénéficiaires de soins.

Si la personne bénéficiaire des soins n’a pas les moyens de s’acquitter des frais
qui lui incombent et si elle est éligible pour les prestations complémentaires,
ce qui sera en principe le cas pour une rentiére ou un rentier AVS*?, la prise
en charge de la franchise et de la quote-part, tout comme celle des montants
mis a sa charge par le canton en application de I’art. 25a al. 5 LAMal, peut étre
demandée au canton dans le cadre du remboursement des frais de maladie au
sens de I’art. 14 LPC'??, dans les limites prévues par le droit cantonal. Dans
certains cas, ce droit existe méme si la personne concernée ne percoit par ail-
leurs pas la prestation complémentaire annuelle en espéce!?®,

En I’absence de droit a une prise en charge par les prestations complémen-
taires, I’aide sociale cantonale reste le dernier recours. Les montants dus au
titre de la franchise et des quotes-parts doivent étre intégrés dans le budget
d’aide'?*, et les soins & domicile sont une prestation circonstancielle qui doit
étre prise en charge!?,

118 Si les soins sont rendus nécessaires par la maternité, I’art. 64 al. 7 LAMal interdit aux

assureurs-maladie de prélever une participation aux codts pour les soins qui sont four-
nis a partir de la treizieme semaine de grossesse, pendant I’accouchement, et jusqu’a
huit semaines aprés I’accouchement. Cette disposition ne concerne toutefois que les
participations aux colts prévues par ’art. 64 LAMal (franchise et quote-part), et ne
dispense pas la mére d’assumer la part du cofit des soins qui lui échoit en application
de I’art. 25a al. 5 LAMal (a ce propos, cf. PERRENOUD, La protection de la maternité,
pp. 628 ss).

120 Cf. supra I11.A.2.

121 Cf. art. 4 al. 1 let. a de la loi fédérale du 6 octobre 2006 sur les prestations complémen-
taires a ’AVS et a I’AI (LPC ; RS 831.30).

122 Cf.art. 14 al. 1 let. bet g LPC.

123 Cf. art. 14 al. 6 LPC. Sur cette question, cf. infra IV.A.

124 Cf. Normes CSIAS (cf. infra IV.B), C.5al. 3.

125 Cf. Normes CSIAS (cf. infra IV.B), C.6.5 al. 2 let. b.
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IV. Séjours en EMS : financement des prestations
socio-hételieres

En cas de soins de longue durée a domicile, les difficultés se limitent a la ré-
partition des cofits entre I’AOS, le canton et la ou le bénéficiaire des soins. En
cas de séjour en EMS, la problématique s’étoffe encore puisqu’il faut de sur-
croit aborder la question du financement des prestations socio-hotelieres, ou
des « colts du séjour », autrement dit de toutes les prestations qui ne sont pas
des prestations de soins. Il s’agit notamment de I’hébergement, de la restaura-
tion, de I’intendance et la maintenance, de I’encadrement socio-culturel et de
I’animation, ainsi que des tches administratives. Le prix de la pension est fixé
sous forme de forfait journalier. Les tarifs des EMS figurant sur la planifica-
tion hospitaliére d’un canton donné sont en principe assez proches, mais

peuvent néanmoins étre différents d’un établissement a 1’autre??®.

Le forfait socio-hotelier, comparable a un loyer, est a la charge exclusive des
résidentes et des résidents. Les législations cantonales que nous avons consul-
tées le rappellent souvent toutes expressément?” ; méme si cette précision est
juridiquement superflue, I’obligation a charge de la résidente ou du résident
résulte du contrat d’hébergement (ou contrat d’accueil) conclu entre elle ou lui
et le home.

Lorsque les ressources de la personne qui séjourne en EMS sont insuffisantes
pour couvrir le prix de la pension, elle peut solliciter 1’octroi de prestations
complémentaires (A) ou bénéficier d’autres aides publiques (B). Si elle béné-
ficie d’une allocation pour impotent, cette derniere pourra également interve-
nir dans le schéma général de financement du séjour (C).

126 Dans la mesure ol cette contribution est consacrée, dans ce chapitre, au financement
du séjour en EMS par les résidentes et les résidents, nous n’aborderons pas ici la ques-
tion des subventions versées par I’Etat aux EMS recensés dans la planification canto-
nale médico-sociale.

127 Cf. par exemple art. 5 RGEPA ou 4 al. 1°' et 4e LPFES.
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A. Prestations complémentaires

Les personnes qui bénéficient de certaines prestations de 1’assurance-vieillesse
et survivants (AVS) ou de I’assurance-invalidité (Al), principalement des
rentes'?8, peuvent, si ces prestations sont insuffisantes pour couvrir leurs be-
soins vitaux, demander des prestations complémentaires (PC). Ces prestations
sont accessibles aux personnes qui ont leur domicile et leur résidence habi-
tuelle en Suisse® et qui ne disposent pas d’une fortune supérieure a
CHF 100'000.— pour les personnes seules, ou CHF 200'000.— pour les

couplest®,

Le régime des prestations complémentaires prévoit deux prestations : en pre-
mier lieu, la prestation complémentaire annuelle et, en second lieu, le rem-
boursement des frais de maladie et d’invalidité. S’ agissant du financement du
prix de la pension facturé par ’EMS, c’est principalement la premicre presta-
tion qui nous intéresse™!. Les frais entrainés par de courts séjours dans un
home, soit pour des séjours n’excédant pas trois mois, peuvent toutefois étre
pris en charge par les cantons dans le cadre du remboursement des frais de
maladie®®2,

La prestation complémentaire annuelle est calculée en fonction des revenus
déterminants et des dépenses reconnues de la personne assurée. Lorsqu’une
personne réside en EMS, font partie des dépenses reconnues la taxe journaliére
facturée par le home!®, ainsi qu’un montant dévolu aux dépenses person-
nelles'®*. Le canton est autorisé & fixer une limite maximale pour la taxe jour-
naliere, en veillant toutefois a ce que cette limite soit suffisamment élevée pour
éviter le recours a 1’aide sociale. Le montant attribué pour les dépenses per-

128 Pour une vision d’ensemble, cf. art. 4 LPC.

125 Art. 4al. 1 LPC.
180 Art. 9a LPC.

181 A propos du remboursement des frais de maladie et d’invalidité, cf. supra 11.B.2.a et
11.B.

132 Cf. art. 14 al. 1 let. b®s LPC.

133 Art.10al. 2 let. a LPC.

134 Art. 10 al. 2 let. b LPC.
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sonnelles est fixé par le canton, en principe mensuellement, sans marge de

manceuvre de la part des infrastructures®3®.,

Ces dépenses, qui ne concernent alors que les prestations socio-hotelieres, sont
mises en balance avec les revenus déterminants tels que les rentes ou les reve-
nus tirés de la fortune, ou encore d’éventuelles contributions d’entretien®3®.
Une part de la fortune nette, soit un dixieme pour les rentieres et les rentiers
AVS, peut aussi étre imputée en tant que revenu lorsque celle-ci dépasse
CHF 30'000.— pour les personnes seules et CHF 50'000.— pour les couples™’.
Si la ou le bénéficiaire concerné est propriétaire d’un immeuble qui sert d’ha-
bitation a une personne comprise dans le calcul PC, la valeur de I’immeuble
est comptée dans la fortune dans la mesure o elle dépasse CHF 112'500.—138,
Par exception, elle n’est comptabilisée que dans la mesure ou elle dépasse
CHF 300'000.— si I’immeuble sert d’habitation a la conjointe ou au conjoint
de la personne résidant en EMS™°,

La fortune dont la personne s’est dessaisie sans contrepartie et sans obligation
légale est également comptabilisée. Pour les bénéficiaires de rentes AVS, les
dessaisissements sont pris en compte pour les dix années qui précedent la nais-
sance du droit a la rente. 10 % de la fortune peut étre dépensée chaque année
sans qu’il en soit tenu compte. Si plus de 10 % de la fortune est dépensée, ou
plus de CHF 10'000.- si la fortune est inférieure ou égale a CHF 100'000.—,

135 Ces montants peuvent étre différents selon le type d’établissement dans lequel séjourne

la personne. Par exemple, dans le canton de Vaud, le montant est de CHF 400.— par
mois pour les personnes hébergées dans des établissements & mission psychiatrique ou
de prise en charge d’un handicap, et de CHF 275.— par mois pour les personnes héber-
gées dans des établissements a mission gériatrique ou psychiatrie de 1’age avancé.

136 Pour la liste exhaustive, cf. art. 11 LPC.

137 Pour les personnes résidant dans des homes, les cantons sont autorisés a déroger a cette
réglementation (art. 11 al. 2 LPC). Le canton de Fribourg a par exemple prévu que,
pour les bénéficiaires de rentes de vieillesse séjournant dans un home ou un établisse-
ment hospitalier, la fortune nette dépassant le montant non imputable est prise en
compte a raison d’un cinquiéme (art. 5%inauies AEPC : RS FR 841.3.11).

138 Art. 11 al. 1 let. ¢ LPC.

139 Art. 11 al. 1% let. a LPC.
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sans qu’il existe pour cela un motif important®°, il en est également tenu
compte4?,

B.  Autres aides financiéres publiques

A défaut de prestations complémentaires, reste la possibilité de recourir a
d’autres aides publiques, au premier chef a I’aide sociale'*?. La compétence en
matiére d’aide sociale est attribuée aux cantons et ces derniers peuvent en dé-
léguer I’organisation aux communes. La mise en ceuvre de 1’aide sociale peut
dés lors s’avérer différente d’un canton a I’autre, voire d’une commune a
I’autre. 1l existe toutefois des normes standards, proposees par la Conférence
suisse des institutions d’actions sociales (CSIAS). Elles ne sont pas contrai-
gnantes, mais sont reconnues par la jurisprudence et la doctrine!*. Selon ces
normes, I’aide sociale devrait donc aussi accorder, en plus du prix de la pen-
sion non couvert par les ressources de la personne assurée, un montant forfai-
taire destiné a couvrir les dépenses non comprises dans le prix de pension pour
les personnes séjournant dans des établissements médico-sociaux44.

Certains cantons prévoient par ailleurs des aides spécifiques pour les per-
sonnes résidant en EMS, dans le but d’éviter le recours a 1’aide sociale. Il en
va notamment ainsi dans le canton de Vaud, qui prévoit des aides financiéres
aux personnes qui bénéficient de soins en EMS®. 11 s’agit d’une aide finan-
ciere individuelle octroyée par I’Etat, qui est subsidiaire aux prestations des
assurances sociales et aux ressources personnelles de la personne concernée.

140 pour la liste de ces motifs, cf. art. 17d al. 3 de I’ordonnance sur les prestations com-
plémentaires a ’assurance-vieillesse, survivants et invalidité (OPC-AVS/AI;
RS 831.301).

141 Pour la méthode & suivre, cf. art. 17d al. 1 et 2 OPC-AVS/AI.
142 Pour les soins a domicile, cf. supra I11.B.

143 Cf. par exemple ATF 136 1 129, ¢. 3; TF 2C_375/2014 du 4 février 2015, c. 3.2 et
TF 8C_56/2012 du 11 décembre 2012, c. 3.1.

144 Normes CSIAS, C.3.2.

145 Loi d’aide aux personnes recourant a I’action médico-sociale du 24 janvier 2006
(LAPRAMS ; RS VD 850.11) et son reglement d’application du 28 juin 2006
(RLAPRAMS ; RS VD 850.11.1).
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Elle intervient en sus des prestations complémentaires. Comme ce régime ne
reléve pas de I’aide sociale, I’aide allouée n’est pas remboursable46.

Cette aide est conditionnée. La personne requérante doit notamment résider
dans un EMS, étre domiciliée dans le canton de Vaud et ne pas disposer d’une
fortune nette de plus de CHF 30'000.—, respectivement CHF 50'000.— pour les
couples.

C. Excursus : I’allocation pour impotent

Une personne qui, en raison d’une atteinte a sa santé, a besoin de fagon per-
manente de I’aide d’autrui ou d’une surveillance personnelle pour accomplir
des actes élémentaires de la vie quotidienne, est considérée comme impo-
tente*’. Elle peut, & ce titre, bénéficier d’une allocation pour impotent, dont le
montant est fixé forfaitairement et augmente selon le degré d’impotence,
faible, moyenne ou grave. L’évaluation du degré d’impotence se fait de ma-

niére schématique*®.

L’allocation pour impotent peut étre versée par 1’assurance-vieillesse et survi-
vants (AVS) si la personne impotente a atteint 1’4ge 1égal donnant droit a une
rente de vieillesse, par I’assurance-invalidité (Al) si elle ne ’a pas encore at-
teint, ou par 1’assurance-accidents (AA) si elle est impotente a cause d’un ac-
cident. Le droit a I’allocation pour impotent en cas de séjour dans un home
dépend du régime d’assurance qui la verse : le droit a 1’allocation pour impo-
tent AVS n’est maintenu que pour les allocations fondées sur un degré d’im-
potence moyen ou grave ; le droit a une allocation pour une impotence faible
est supprimé?*®. Le droit a 1’allocation pour impotent Al est maintenu quel que
soit le degré de I’impotence, mais les montants versés sont réduits a un quart

146 A moins qu’elle n’ait été versée a titre d’avance au sens de I’art. 6a LAPRAMS.

147 Cf. art. 9 de la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assu-
rances sociales (LPGA ; RS 830.1).

148 Cf. art. 37 du réglement du 17 janvier 1961 sur l’assurance-invalidité (RAI ;
RS 831.201) et 38 de I’ordonnance du 20 décembre 1982 sur I’assurance-accidents
(OLAA ; RS 832.202).

149 Cf. art. 43P al. 1°'s de la loi fédérale du 20 décembre 1946 sur I’assurance-vieillesse et
survivants (LAVS ; RS 831.10).
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des montants usuels'®®. Faute de base Iégale prévoyant autre chose, le droit &
I’allocation pour impotent versée par 1’assurance-accidents est maintenu sans
changement en cas de séjour dans un home.

L’allocation pour impotent n’a pas a proprement parler pour vocation de cou-
vrir des soins de santé, sous réserve, éventuellement, de quelques soins entrant
dans la catégorie des soins de base®®. Elle sert en revanche au financement de
I’encadrement nécessaire dont la personne a besoin, hors soins de santé, et hors
prestations usuelles d’animation.

En fonction des cantons, I’allocation pour impotent fait partie des revenus qui
serviront a acquitter le prix de la pension (forfait socio-hotelier), ou peut étre
facturée a part & la résidente ou au résident, ce qui conduit, dans les faits, a ce
que I’intégralité du montant de 1’allocation soit reversée a I’EMS en plus du
forfait socio-hotelier.

V. Perspectives d’avenir

Le systéme décrit ci-dessus donne lieu depuis longtemps a de nombreuses dis-
cussions. En effet, il a pour premier inconvénient de reporter sur les cantons
les risques financiers liés a I’augmentation des cotits des soins de longue durée,
deés lors que les contributions de I’AOS et des bénéficiaires des soins sont fixes
et qu’il leur appartient de faire « tampon ». 1l a pour second désavantage de
créer des tensions entre les politiques publiques cantonales d’une part et les
assureurs-maladie d’autre part ; en effet, si les soins a domicile sont plus co(-
teux pour ’AOS, le maintien de lits en EMS s’avére, globalement, beaucoup
plus onéreux pour les cantons. Il existe donc une contradiction logique entre
I’AOS, pour laquelle le séjour en EMS est une meilleure option, et les cantons,
pour lesquels les soins a domicile doivent étre privilégiés.

A cela s’ajoute la perspective, avérée, du vieillissement démographique at-
tendu pour ces prochaines décennies, et, en corollaire, de I’augmentation subs-

150 Cf. art. 42%" al. 2 de la loi fédérale du 19 juin 1959 sur I’assurance-invalidité (LAI ;
RS 831.20). Il existe toutefois des regles spéciales pour les personnes mineures.

151 Cf. ATF 147 V 16 et ATF 147 V 35 sur cette question. Dans le cadre des soins a
domicile, cf. ATF 127 V 94.
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tantielle de la demande et des codts des soins de longue durée. Selon les pro-
jections de I’Administration fédérale des finances, il est prévu que ces dé-
penses triplent d’ici & 2045'%2, Le rapport du Conseil fédéral du 25 novembre
2020 distingue plusieurs pistes de solution®3. Il propose par exemple d’inté-
grer les prestations de soins de longue durée dans un régime de financement
uniforme (A). Il réfléchit également a adapter la contribution de I’ AOS a I’évo-
lution des colts ou a combler les lacunes de financement par une solution d’as-
surance séparée (B).

A. Un régime de financement uniforme

Sur le plan politique, un projet est actuellement discuté dans le but de modifier
la répartition des colts des traitements médicaux dans I’AOS. Selon le droit
actuellement en vigueur, les prestations ambulatoires sont financées exclusi-
vement par I’AQOS, alors que les prestations stationnaires sont financées pour
partie par I’AOS et pour partie par les cantons (dans les deux cas, la personne
assurée contribue en s’acquittant de sa franchise et de ses quotes-parts). Ce
systéme crée des incitations négatives que 1’on souhaite éliminer en prévoyant
une répartition identique pour les deux catégories de traitements.

A lDorigine, ce projet (EFAS) excluait les soins de longue durée au sens de
I’art. 25a LAMal. Compte tenu des perspectives financiéres pour les cantons,
ces derniers ont fait front commun pour exiger qu’ils soient intégrés au pro-
jet!™*. A la suite de différentes discussions®®®, le Conseil fédéral a rejoint cette
proposition d’inclure les soins de longue durée dans le régime de financement
uniforme. Cette proposition a également été suivie par la Commission de la
santé et de la sécurité sociale du Conseil des Etats, qui a proposé I’intégration

152 Rapports du Conseil fédéral du 25 novembre 2020 «Financement des soins : intégra-
tion dans un financement uniforme ou adaptation des contributions de I’AOS a I’évo-
lution des colts » et du 25 mai 2016 « Etat des lieux et perspectives dans le secteur des
soins de longue durée ».

153 Voir note 151.

154 Cf. Prise de position de la Conférence des directrices et directeurs cantonaux de la
santé (CDS) du 28 juin 2018 sur I’avant-projet de la CSSS-N, point 7.

155 Pour une chronologie, cf. site Internet de la CDS (https://www.gdk-cds.ch/fr/
assurance-maladie/financement). Tous les documents pertinents y sont disponibles en
format pdf.
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des soins de longue durée dans le systeme moniste de financement sept ans
aprés I’adoption de la révision de la LAMal, soit quatre ans apres I’entrée en
vigueur des autres dispositions. Elle a été jugée réaliste par la Conférence des
directrices et directeurs cantonaux de la santé (CDS)'*. Le Conseil des Etats
a accepté d’intégrer les soins de longue durée dans le projet de financement

uniforme des soins de santé lors de la session d’hiver 20221,

B.  Autres pistes

Le Conseil fédéral réfléchit également a d’autres options, pour le cas ou I’in-
tégration des soins de longue durée au régime de financement uniforme serait
irréalisable, ou refusée pour d’autres raisons. Il propose par exemple d’adapter
les contributions de I’AOS a I’évolution des colts. Contrairement au systeme
actuel, qui prévoit une contribution fixe, I’AOS devrait, selon cette proposi-
tion, constamment adapter le montant de sa participation en fonction de I’évo-
lution des codts des prestations de soins. Si le Conseil fédéral et le Parlement
optent pour cette alternative, il resterait notamment a déterminer quels codts
devraient étre pris en compte et a quel moment la participation de I’AOS de-
vrait étre adaptée. Pour le reste, la responsabilité du financement résiduel serait
toujours du ressort des cantons et une participation des patientes et des patients
serait aussi exigée.

Le Conseil fédéral discute également de financer les soins de longue durée par
un autre biais, hors du cadre de la LAMal*®®. 1l imagine notamment la création
d’une assurance de soins séparée, obligatoire ou facultative'®®, ou encore la
constitution d’une épargne individuelle pour les soins, par exemple sous la
forme d’un pilier 3a. Néanmoins, il estime que ces dernieres pistes sont moins
opportunes que les deux premiéres, en particulier celle d’intégrer les soins de
longue durée au régime de financement uniforme des prestations.

156 Cf. Prise de position de la CDS du 25 novembre 2022 pour les délibérations au Conseil
des Etats en novembre 2022, point 1.

Le procés-verbal des débats n’était pas encore disponible au moment de rendre le ma-
nuscrit.

Sur ce suyjet, cf. les réflexions développées dans 1I’ouvrage de KAHIL-WOLFF HUMMER,
BoILLET et DuTOIT, cité dans la bibliographie.

Dans cette hypothése, les prestations de soins seraient détachées de I’AOS.
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V1. Conclusion

Nous avons mis en lumiére, dans cette contribution, les roles respectifs des
différentes parties prenantes au financement des soins de longue durée, et
I’ampleur de leurs interventions respectives. Si la complexité du systéme, qui
effraie bien souvent les personnes qui doivent recourir a ces soins et leur fa-
mille, est bien réelle, il faut souligner qu’il offre une protection efficace qui
favorise I’acces effectif aux prestations de soins. Contrairement a une idée re-
gue qui perdure dans 1’opinion publique, ce n’est pas, en Suisse, aux familles
de financer les soins a domicile ou les séjours en EMS, sous réserve de situa-
tions exceptionnelles, 1’intervention conjointe de 1’assurance-maladie et des
pouvoirs publics offrant la couverture nécessaire, y compris lorsque les per-
sonnes concernées ne disposent pas de ressources suffisantes.

Si la personne assurée est, de son coté, protégée par des régles qui empéchent
un report trop important des codts sur ses finances, les cantons ont le réle le
plus difficile, dés lors qu’ils assument la seule part de ces colits qui ne peut pas
étre limitée et qui ne peut que difficilement étre planifiée. Dans ce sens, il est
tout a fait compréhensible qu’ils aient insisté pour intégrer les soins de longue
durée dans la discussion sur la réforme globale du financement des soins, la
pérennité du systéme actuel n’étant possiblement plus garantie compte tenu
des perspectives démographiques.
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