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Regeste

Regeste Art. 12 Abs. 2 KUVG, Art. 21 Abs. 1 Vo Ill. Beim gegenwartigen Wissensstand
stellen die kinstliche Befruchtung durch In-vitro-Fertilisation (1VF) und Embryotransfer
(ET) keine wissenschaftlich anerkannten Vorkehren dar, die als Pflichtleistungen von den
Krankenkassen zu Ubernehmen sind. Es besteht daher kein Grund, auf diein BGE 113V 42
entwickelte Rechtsprechung zuriickzukommen.

Erwagungen

E.1

a) Selon|" art. 104 let. aOJ, le recours de droit administratif peut étre formé pour violation
du droit fédéral, y compris I'exces et I'abus du pouvoir d'appréciation. En vertu de I'art. 104
let. b enliaison avec |' art. 105 al. 2 OJ, le recourant peut aussi faire valoir que I'autorité
cantonal e de recours a constaté | es faits pertinents de mani ére manifestement inexacte ou
incompléte ou qu'elle les a établis au mépris de régles essentielles de procédure. Cependant,
dans la procédure de recours portant sur I'octroi ou le refus de prestations d'assurance (y
compris larestitution de celles-ci), le pouvoir d'examen du Tribunal fédéral des assurances
est plus étendu. Le tribunal peut alors examiner I'opportunité de la décision attaquée; il n'est
en outre pas lié par I'état de fait constaté par lajuridiction inférieure. Par ailleurs, le tribunal
peut sécarter des conclusions des parties al'avantage ou au détriment de celles-ci (art. 132
0J; ATF 115V 363 consid. 3a, ATF 108 V 247 consid. 1d). b) Le Tribunal fédéral des
assurances n'étant pas lié par les motifs que les parties invoquent (art. 114 al. 1 en
corrélation avec I' art. 132 OJ), il examine d'office si le jugement attaqué viole des normes
de droit public fédéral ou si lajuridiction de premiére instance a commis un exces ou un
abus de son pouvoir d'appréciation ( art. 104 let. aOJ). Il peut ainsi admettre ou rejeter un
recours sans égard aux griefs soulevés par le recourant ou aux raisons retenues par le
premier juge (ATF 118V 70 consid. 2b, ATF 116 V 257 s. consid. 1 et les références).

E.2

Il est constant que la stérilité d'origine tubaire dont est affectée Dame G. avaleur de maladie
au sensdelaloi et delajurisprudence (ATF 113V 44 consid. 3b et les références citées;
sur lanotion de maladie en général, voir RAMA 1990 no K 849 p. 322 consid. laet les
références). Ce point de droit n'est du reste pas litigieux.

E.3

a) Envertudel'art. 12 a. 2 LAMA , les prestations a la charge des caisses-maladie au titre
de I'assurance des soins médicauix et pharmaceutiques sont dues en cas de traitement
médical. Par traitement médical, il faut entendre, notamment, les soins donnés par un
médecin. Ceux-ci comprennent, selon I'art. 21 al. 1 Ord. |11, toute mesure diagnostique ou
thérapeutique, reconnue scientifiquement, qui est appliquée par un médecin; dans saversion



en vigueur depuisle ler janvier 1986, cette disposition réglementaire exige en outre que la
mesure soit appropriée a son but et économique. Selon lajurisprudence, une méthode de
traitement est considérée comme éprouvée par la science médicale, c'est-a-dire réputée
BGE 119V 26 S. 29 scientifiqguement reconnue, s elle est largement admise par les
chercheurs et les praticiens. L'élément décisif acet égard réside dans | e résultat des
expériences et dans | e succes d'une thérapie déterminée ( ATF 118 V 53 consid. 3b, 110
consid. 2, ATF 114V 156 consid. 3a, 164 consid. 2, 260 consid. 2, ATF 113 V 45 consid.
4d/aa). b) Selon un arrét enlacause L. du 2 février 1987 ( ATF 113V 42), confirmé par un
arrét non publié du 2 mai 1990 en lacause D., laFIVETE ne représente pas un moyen
scientifiquement reconnu de remédier aux effets de l'infertilité d'une femme. Par
conséquent, |es caisses ne sont pas tenues de prendre en charge, au titre des prestations
obligatoires, les frais nécessités par I'application de cette méthode. Pour parvenir a cette
conclusion, le tribunal s'est fondé essentiellement sur quatre arguments: - la FIVETE revét
un caractére expérimental et n'est donc pas encore véritablement éprouvée par la science
médicale; - le taux de réussite de laméthode est relativement faible (environ 10 pour cent); -
en cas de succes de lafertilisation, il existe un risgue non négligeable de grossesse
anormale; - la probabilité de naissances multiples (notamment de jumeaux, voire de tripl és)
est relativement forte - et non souhaitée - ce qui est inhérent ala méthode qui, pour
augmenter les chances de réussite, rend nécessaire le transfert simultané de plusieurs
embryons dans I'utérus de la patiente. Comme il ne pouvait ainsi sagir d'une mesure
scientifiquement reconnue, le tribunal alaisse indécis e point de savoir si laFIVETE
représentait ou non une mesure thérapeutique au sensde l'art. 21 al. 1 Ord I11; de méme, il
n'apas eu aexaminer s elle satisfaisait al'exigence du caractere économique (ATF 113V
47 consid. 4 dd). c) Le premier juge sest toutefois écarté de cette jurisprudence. |l sest
fondé, d'une part, sur I'évolution des conceptions juridiques en matiere de génie génétique et
de procréation artificielle (cf. par ex. le message du Conseil fédéral du 18 septembre 1989
concernant l'initiative populaire "contre |'application abusive des techniques de
reproduction et de manipulation génétique al'espéce humaine" [FF 1989 |11 945ss] et
I'arrété fédéral du 21 juin 1991 concernant ladite initiative [FF 1991 |1 1433], ainsi que
I'arrét publié aux ATF 115 1a234) et, d'autre part, sur un article des docteurs GERMOND,
SENN, BONANOMI, DE GRANDI et BOSSART (Unité de stérilité, Département de
gynécol ogie-obstétrique du CHUV, aLausanne), intitulé BGE 119V 26 S. 30 "Fécondation
in vitro et transfert d'embryons", publié dans le Journal suisse de médecine (JSM) 1990 pp.
260 ss. En revanche, tant la recourante que le service médical de I'OFAS contestent ala
FIVETE le caractéere de mesure thérapeutique au sensde l'art. 21 al. 1 Ord. I11. d) Il faut
concéder au premier juge et al'intimée que, par rapport a ses débuts, la méthode litigieuse a
connu un taux de succes en augmentation. Selon le rapport du 19 ao(t 1988 de la
Commission fédérale d'experts pour |a génétique humaine et la médecine de la reproduction
(dite commission Amstad), il importe de distinguer |a proportion de grossesses par cycle de
traitement (environ 10 pour cent) et celle de grossesses par transfert d'embryons (environ 16
pour cent), alors que pour I'ensemble des tentatives de traitement, le nombre de naissances
représente environ 5 pour cent des cas (FF 1989 111 1000). Selon CAMPANA (in MULLER
[Hsrg], Reproduktionsmedizin und Gentechnologie. Schweizer Experten informieren, Béle
1987, p. 70), le nombre d'embryons transférés simultanément dans I'utérus joue un role
important dans le taux de succés du traitement. D'apres une statistique international e de
1984, le taux de grossesse n'est que de 6 pour cent lorsqu'un seul embryon est transféré,
alors qu'il séléve jusqu'a 23 pour cent en cas de transfert simultané de quatre embryons.



Dans leur article d§ja cité, GERMOND et a. indiquent un taux de succes stabilisé a 25 pour
cent de grossesses cliniques suivant un transfert d'embryons. Une étude récente de I'Hoépital
universitaire de Zurich fait état d'un taux de grossesses cliniques de 35 pour cent par
ponction, en 1991 (IMTHURN/MACAS/ROSSEL LINI/KELLER, In-vitro-Fertilisation -
Fortschritte einer Sterilitdtsbehandlungsmethode, JSM 1992 pp. 1509 ss). Malis,
indépendamment du fait que |'on ne dispose pas de données statistiques globales pour 1a
Suisse et que, par ailleurs, les résultats peuvent étre fonction de la méthode appliquée, cette
augmentation du taux de succes ne saurait, aelle seule, étre décisive.

E.4

a) Si le caractére scientifique, la valeur diagnostique ou thérapeutique ou le caractere
économique d'une mesure est contesté, le Département fédéral de l'intérieur (DFI) décide,
sur préavis de lacommission des prestations, si lamesure doit étre prise en charge
obligatoirement par lescaisses (art. 12a. 5LAMA , art. 21 a. 2 Ord. I11). Selon de
nouvelles dispositions, les décisions du DFI - qui reprennent en général |e texte des préavis
de lacommission - doivent désormais étre toutes publiées dans |'annexe ala nouvelle
Ordonnance 9 du DFI du 18 décembre 1990, entrée en vigueur le BGE 119V 26 S. 31 ler
janvier 1991; il sagit, en fait, d'une nouvelle forme de publication des avisde la
commission ( ATF 118V 111 consid. 3; au sujet de cette modification, voir RAMA 1991 p.
31). Jusgu'alors, ces derniers étaient périodiquement publiés, depuis 1969, dans la
RJAM/RAMA (voir cependant un état récapitulatif des prestations qui ont fait I'objet d'un
avis de lacommission des prestations de 1969 a 1988 in: JCMS 1988 p. 29). b)
Conformément a une jurisprudence bien établie, les avis de la commission des prestations
ne lient pas le juge. Toutefois, lorsqu'il sagit d'apprécier des situations qui relevent
exclusivement de considérations d'ordre médical, le juge n'est généralement pas en mesure
de se prononcer sur la pertinence des conclusions auxquelles sont arrivés les spécialistes en
lamatiére. Aussi doit-il alors sen remettre al'opinion de ceux-ci, amoins qu'elle ne
paraisse insoutenable (ATF 118 V 53 consid. 3b, 110 consid. 2, ATF 114V 156 consid. 3a,
164 consid. 2, ATF 113 V 46 consid. 4d/cc). En dehors de cette éventualité, le tribunal peut
auss saffranchir des constatations et conclusions de la commission des prestations
lorsgu'elles se fondent, non sur des é éments d'ordre strictement médical, propresalier le
juge, mais sur des appréciations générales ou de nature juridique, gue celui-ci revoit
librement (ATF 114 V 160 consid. 4b, 168 consid. 4, 263 consid. 4a). || reste que, selon le
systeme |égal et réglementaire, c'est normalement au DFI qu'il appartient de déterminer, en
cas de contestation et sous réserve d'un contréle ultérieur par le juge, s une mesure doit ou
non étre prise en charge par les caisses-maladie. Comme la Commission fédérale des
médicaments (art. 12 al. 6 LAMA ), lacommission des prestations, pour sa part, ne se
distingue pas, quant a sa fonction, d'une commission interne chargée d'émettre des avis
consultatifs al'intention du Conseil fédéral ou du DFI sur des questions qui exigent des
connaissances spéciales. Aussi n'a-t-elle pas le pouvoir d'édicter des normes générales et
abstraites ayant force de loi. En cas de contestation sur la valeur diagnostique ou
thérapeutique d'une mesure, il faut uniquement se demander si la mesure, au moment de son
application, satisfait aux exigences |égales pour étre mise obligatoirement ala charge des
caisses-maladie. Dans cet examen, |'avis de la commission des prestations pourra servir de
fondement ala décision du juge, au méme titre que I'opinion d'un expert (RAMA 1990 no K
837 p. 144). Destraitements qui étaient autrefois controversés sont aujourd'hui, compte tenu
de I'évolution de la médecine, ou méme des BGE 119 V 26 S. 32 moeurs, parfaitement
reconnus. |l peut ainsi arriver que le Tribunal fédéral des assurances soit amené a



réexaminer sa jurisprudence antérieure au sujet d'un traitement jusqu'al ors non reconnu.
Mais, lorsque lacommission avait déja émis un avis négatif, auquel lejuge sétait ralié a
I'occasion d'une procédure précédente, on ne voit guére que ce juge, al'occasion d'un
nouveau recours, revienne sur sa décision sans connaitre au moins I'opinion de la
commission au regard de la situation nouvelle. La commission, aqui il incombe de suivre
I'évolution en ce domaine et de procéder périodiquement a de nouvelles évaluations, est a
méme de fournir au juge des bases utiles, sinon nécessaires, de réflexion et de décision. c)
La commission des prestations sest prononcée de maniéere négative le 28 aolt 1986, dans le
cadre de la procédure qui adonnélieu al'arrét ATF 113V 42 . Cet avis est mentionné sous
ch. 3 de I'annexe a1'Ordonnance 9 du DFI, dans sa version modifiée du 23 décembre 1992
(RO 1993 351); il n'était jusqu'alors reproduit que dansle RAMA 1987 p. 79. Le 18 juillet
1991, la Société suisse de gynécologie et obstétrique (SSGO) a demandé al'OFAS
d'entreprendre des démarches en vue de la reconnaissance de la FIVETE comme un
traitement de la stérilité féminine a la charge des caisses-maladie. Diverses études

médical es étaient jointes a sa demande. L'OFAS (dont |e service médical est chargé de la
préparation des travaux de lacommission des prestations) ainvité la SSGO arépondre aun
guestionnaire et afournir un certain nombre d'informations supplémentaires, tout en
rappelant que la mesure devait non seulement étre reconnue scientifiquement, mais
également étre adéquate et économique. La SSGO a alors chargé le docteur Germond de
rassembler les renseignements demandés. Le 17 mars 1992, 'OFAS ainsisté auprés de la
SSGO sur lanécessité d'obtenir les renseignements désirés pour le 26 mars 1992 au plus
tard, afin que lacommission f(t en mesure de prendre position lors de sa séance du mois de
juin 1992. Le 25 mars 1992, la SSGO arépondu que ce retard était dd al'importance des
questions atraiter et alanécessité "d'établir un dossier d'une solidité inébranlable”; dans
une lettre ala SSGO du 19 mars 1992, dont une copie était remise en annexe, le docteur
Germond expliquait qu'une analyse économique était en cours, en collaboration avec le chef
du secteur des finances du CHUV; un rapport d'expertise était, pour le surplus, en cours de
rédaction, maisil ne pourrait ére complété qu'une fois achevée cette analyse. Dans sa
seéance du 16 juin 1992, la commission des prestations a pris connaissance de cet échange
de correspondance. Dans son BGE 119V 26 S. 33 exposé introductif, 'OFAS a tout d'abord
relevé, sur la base des premiéres études fournies par la SSGO, |'existence de certains
progres dans le taux de réussite de la méthode. |l a constaté, cependant, que les
renseignements économiques faisaient défaut. 11 convenait ainsi d'attendre laremise d'un
"dossier complet" par la SSGO, dossier qui tiendrait compte aussi bien de données
économiques que cliniques. L'OFAS se déclarait prét areprendre I'examen du dossier lors
de la préparation d'une prochaine séance de la commission (vrai semblablement en ao(t
1993). L'office aainsi proposeé d'introduire e texte suivant dans I'annexe al'Ordonnance 9:
"Non - En évauation”. Les commissaires n'ont finalement pas retenu cette proposition, pour
ne pas donner a penser que les travaux d'évaluation étaient menés sous leur propre
responsabilité. d) Sur le vu de ces derniers développements, il faut considérer que la
commission des prestations ne se prononcera de maniere ferme et définitive sur le fond
qu'apres I'aboutissement de la procédure d'évaluation en cours. Au demeurant, il importe de
constater que la commission ne dispose pas, actuellement, des bases suffisantes d'évaluation
et de discussion. La SSGO reconnait elle-méme ne pas posséder, pour |le moment, une
documentation complte et absolument convaincante. En I'état actuel des connaissances, il
n'est ains pas possible d'affirmer que la FIVETE représente une mesure scientifiquement
reconnue ala charge des caisses-maladie. On doit donc admettre, sans qu'il y ait lieu, pour



le tribunal, de procéder a des investigations supplémentaires, que les conditions d'un
changement de jurisprudence - qui supposerait en tout cas une meilleure connai ssance des
données scientifiques et économiques - ne sont pas réalisées.

E.5

a) On ne saurait d'autre part ignorer le fait que le peuple et les cantons ont approuvé, le 17
mai 1992, I'introduction dans la Constitution d'un nouvel art. 24novies (RO 1992 1579), qui
donne ala Confédération la compétence d'édicter des prescriptions concernant |'utilisation
du patrimoine germinal et génétique humain. |l appartiendra notamment au |égislateur
fédéral de dire a quelles conditions la fécondation d'ovules hors du corps sera autorisée. Le
nouvel article constitutionnel contient d'ores et déja a cet égard larestriction suivante: "Ne
peuvent étre dével oppés hors du corps de lafemme jusqu'au stade d'embryon que le nombre
d'ovules humains pouvant étre immédiatement implantés’ (al. 2 let. cin fine). Jusqu'aors,
la conservation d'embryons congel és était admise pour une certaine période (conformément
aux directives de I'Académie suisse des sciences médicales). En cas d'échec apres un
transfert, lesBGE 119 V 26 S. 34 embryons surnuméraires pouvaient ainsi étre transférés
plus tard, au cours d'un cycle non stimulé. On peut dés lors se demander si lalimitation
constitutionnelle et les dispositions |égales qui en résulteront n‘auront pas une incidence sur
le taux de réussite de la méthode dans son ensemble ou sur son co(t global, voire sur les
deux. b) En tout cas, jusgu'a l'adoption d'une |égislation fédérale, des incertitudes
subsisteront quant aux conditions d'acces aux méthodes de procréation assistée. A cet égard,
lajurisprudence arévélé qu'un besoin de réglementation sétait fait sentir en ce domaine, ou
regnent une grande insécurité juridique et des différences locales parfois importantes ( ATF
115 1a234 ; RDAF 1990 p. 156; voir également AUBERT, Légidations cantonales sur la
procréation artificielle, in: Probléemes de droit de lafamille, Recueil de travaux publiés par
la Faculté de droit et des sciences économiques de I'Université de Neuchétel, 1987, p. 7 s9).
On peut en outre prévoir que le |égidlateur fédéral régleralui-méme la question de la prise
en charge par |'assurance-maladie de la FIVETE, dans |e cadre ou dans le sillage de la
future l1égidation. C'est ainsi que la commission Amstad a relevé, dans son rapport, qu'une
révision des dispositions en matiere d'assurance-maladie simposerait si lalégisation
fédérale devait reconnaitre la procréation assistée comme moyen de répondre au désir d'un
couple d'avoir un enfant. Le Consell fédéral en atenu compte dans son message du 18
septembre 1989, en relevant que sur labase del' art. 34bis Cst. existant, il serait d'ores et
déapossible d'édicter des dispositions réglant la prise en considération de données
génétiques (admission, prestations, etc.) dans le domaine de I'assurance-maladie sociale (FF
1989 111 964). Par ailleurs, examinant les conséquences financiéeres du nouveau mandat
|égidlatif de la Confédération, il asouligné que "si |es caisses-maladie prennent en charge
les frais des traitements relevant de la médecine de la reproduction, |es prestations fédérales
dont elles bénéficient seront augmentées” (loc.cit., p. 983 ad ch. 91). Enfin, au cours des
débats parlementaires, le Conseiller fédéral Koller aindiqué, en réponse a une intervention
du Conseiller national Zwygart, que I'autorisation (constitutionnelle) dela FIVETE ne
devait pas avoir pour conséquence la création d'un droit aux prestations de

I'assurance-mal adie pour cette intervention (BO 1991 CN 606 et 616), ce qui peut étre
interprété comme une volonté de réserver, sur ce point, un choix ultérieur du |égislateur. c)
Dans un contexte aussi incertain et se placant dans la perspective de la future Iégidlation, le
juge doit faire montre de beaucoup de BGE 119V 26 S. 35 retenue: aussi longtemps qu'il
n'apparait pas avec toute la clarté voulue que la FIVETE satisfait, a tous égards, aux
exigences requises, il ne lui appartient pas de précéder la démarche du législateur en



prescrivant aux caisses-maladie d'assumer les frais découlant de cette mesure, au titre de
prestation obligatoire, et en fixant maintenant les conditions de cette prise en charge,
notamment sous I'angle de I'économie de traitement.

E.6

Dans ces circonstances, on ne voit pas de motif de revenir sur lajurisprudence actuelle, qui
doit au contraire étre maintenue. Quant aux questions laissées ouvertes dans I'arrét ATF 113
V 42, relatives au caractere thérapeutique et économique de lamesure, elles peuvent encore
rester indécises. Il n'y apaslieu, au surplus, de surseoir a statuer jusgu'au moment ou la
commission des prestations aura pris une décision définitive, contrairement a ce que
voudrait I'intimée. Selon I" art. 135 OJ, en corrélation avec |' art. 40 OJ et ' art. 6 al. 1 PCF ,
le Tribunal fédéral des assurances peut ordonner la suspension de la procédure pour des
raisons d'opportunité, notamment lorsque le jugement d'un autre litige peut influencer
I'issue du proces. Il ne sagit la que d'une faculté laissée a sa libre appréciation. En I'espéce,
le traitement litigieux remonte a fin 1989/début 1990. C'est par rapport a cette époque que la
question de sa prise en charge doit se poser. Si lacommission des prestations devait
recommander, en ao(t 1993, une prise en charge de la FIVETE, ce serait plus en raison d'un
changement fondamental des circonstances gu'en raison d'une meilleure connaissance de
celles-ci; son appréciation, fondée sur une situation nouvelle, n'aurait pas de conséquences
sur desfaits plus ou moins reculés dans le temps; elle n‘aurait d'effet que pour le futur. On
notera d'ailleurs que les faits de la présente cause sont antérieurs al'arrét D., dgja cité, par
lequel le Tribunal fédéral des assurances avait confirmé lajurisprudence de I'arrét ATF 113
V42,

E.7

De ce qui précede, il résulte que larecourante était en droit de refuser la prise en charge du
traitement litigieux. De méme, elle était fondée a répéter les prestations déja allouées,
conformément alaregledel’ art. 47 a. 1 LAV S (qui est également applicable en matiere
d'assurance-maladie; cf. RAMA 1990 no K 835 p. 80) et aux conditions qui président ala
révocation par son auteur d'une décision administrative, formelle ou non (ATF 112 V 373
consid. 2¢c, ATF 111V 332 consid. 1, ATF 110V 178 consid. 2a).

E.8
(Fraisdejustice).
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