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Erwagungen

E.1

Laloi genevoise sur |’ organisation judiciaire (LOJ) a été modifiée et ainstitué, desle ler
ao(t 2003, un Tribunal cantonal des assurances sociales, compose de 5 juges, dont un
président et un vice-président, 5 suppléants et 16 juges assesseurs (art. 1 let. r et 56 T LOJ).

A/1774/2004 - 5/13 - Suite al’annulation de I’ élection des 16 juges assesseurs, par le
Tribunal fédéral le 27 janvier 2004 (ATF 130 | 106), le Grand Conseil genevois a adopté, le
13 février, une disposition transitoire urgente permettant au Tribunal cantonal des
assurances sociales de siéger sans assesseurs atrois juges titulaires, ce, dans|’ attente de

I’ élection de nouveaux juges assesseurs.

E.2

Conformément al'art. 56 V al. 1 let. ach. 5 LOJ, le Tribunal cantonal des assurances
sociaes connalt en instance unigue des contestations prévues al’ article 56 de laloi fédérale
sur la partie générale du droit des assurances sociales du

E.6

a) Aux termesdel’art. 30 al. 1 LAA, dont le contenu n’ a pas été modifié par I’ entrée en
vigueur delaLPGA, les enfants de I’ assuré décédé ont droit a une rente d orphelin. L’ alinéa
2 de cette disposition dispose qu'il appartient au Conseil fédéral d’ édicter des prescriptions
détaillées sur le droit aux rentes pour les enfants recueillis et dans les cas ou |’ assuré décédé
était tenu au versement d’' une pension alimentaire. b) Se fondant sur la délégation
|égidlative contenue al’art. 30 al. 2 in fine LAA, le Conseil fédéral aadopté I’ art. 41 de
I'ordonnance du 20 décembre 1982 sur |’ assurance-accidents (OLAA), qui précise que si

|’ assuré décédé était tenu, en vertu du droit étranger, de verser une pension alimentaire aun
enfant né hors mariage, celui-ci adroit a une rente d’ orphelin, ala condition que cette
obligation d'entretien résulte d’ un jugement passé en force.

E.7

En I'espece, la question litigieuse est celle de savoir si larecourante a droit a une rente
d'orphelin en vertu de I'art. 30 LAA et de ses dispositions d'exécution. Selon SWICA, le
texte de I'art. 41 OLAA est clair en tant qu'il exige, pour fonder le droit a une rente
d'orphelin, que I'obligation d'entretien de I'assuré décédé al'égard d'un enfant né hors
mariage, en vertu du droit étranger, soit entérinée par un jugement passe en force. La
recourante soutient quant a elle que cette exigence est discriminatoire, dans |a mesure ou en
Equateur, I'obligation d'entretien du pére ayant val ablement reconnu son enfant né hors
mariage découle directement delaloi.

E.8



Dans un premier temps, il sied d'examiner le senset laportéedel'art. 30 a. L eta. 2 LAA,
qui fonde le droit alarente d'orphelin. Le cas échéant, il conviendra ensuite d'examiner la
|égalité et la constitutionnalité de I'art. 41 OLAA. A cet égard, il convient de préciser que la
jurisprudence ne sest jamais livrée a une analyse de ces dispositions. Partant, pour en
dégager le sens et la portée exacte il convient de faire recours aux méthodes habituelles
d'interprétation deslois.

E.9

Laloi sinterpréte en premier lieu selon salettre. Selon lajurisprudence, il n'y alieu de
déroger au sens littéral d'un texte clair par voie d'interprétation que lorsgque des raisons
objectives permettent de penser que ce texte ne restitue pas le sens véritable de la
disposition en cause. De tels motifs peuvent découler des travaux

A/1774/2004 - 7/13 - préparatoires, du but et du sens de la disposition, ainsi que de la
systématique de laloi. Si le texte n'est pas absolument clair, si plusieurs interprétations de
celui-ci sont possibles, il convient de rechercher quelle est |a véritable portée de lanorme,
en la dégageant de tous les éléments a considérer, soit notamment des travaux préparatoires,
du but de larégle, de son esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle repose ou encore de
sarelation avec d'autres dispositions |égales (ATF 129 V 283, consid. 4.2 ; ATF 128 |1 347
consid. 3.5, 128 V 105 consid. 5, 207 consid. 5b et les références). Le sens que prend la
disposition dans son contexte est également important (ATF 129V 263 s. consid. 5.1 et les
arréts cités; voir aussi ATF 130 11 71 consid. 4.2, 130V 50 consid. 3.2.1, 129 |1 356 consid.
3.3,129V 165 consid. 3.5, 284 consid. 4.2 et les références).

E. 10

a) A cet égard, il convient de relever que l'art. 30 al. 1 LAA fait référence aux enfants de
I'assuré décéde, sans faire de distinction entre enfants nés durant e mariage, hors mariage
ou adoptés. L'alinéa 2 de cet article prévoit que des dispositions détaillées doivent étre
adoptées par le Consell fédéral sagissant des enfants recueillis et dansles cas ou I'assuré
décédé était tenu au versement d'une pension alimentaire. Dans la mesure ou tous les
enfants de |'assuré décédé - peu importe I'origine du lien defiliation - sont visés par I'art. 30
a. 1 LAA, on comprend difficilement, alalecture du seul texte de loi, quels sont
concretement les cas visés par I'alinéa 2 in fine (le cas des enfants recueillis étant en
revanche clairement défini). Dans le texte allemand, le |égislateur a précisé, al'alinéa 2 de
I'art. 30 LAA, gque le Consell fédéral édicterait des dispositions détaillées "in Féllen, in
denen der verstorbene Versicherte nur zur Leistung eines Unterhaltsbeitrages verpflichtet
war". L'utilisation de I'adverbe "nur" permet de comprendre gue |'on a songé aux peres qui
n'ont pas de lien de filiation avec leurs enfants mais qui sont obligés de contribuer aleur
entretien. b) Dans son message al'appui d'un projet de loi fédérale sur |'assurance-accidents
du 18 aodt 1976, le Conseil fédéral avait prévu, S agissant des rentes de survivants, gu'il
convenait de définir en détail, par voie d’ ordonnance, a quelles conditions les enfants
adoptés, les enfants recueillis et les enfants illégitimes ayant droit a des aliments avaient
droit aune rente d’ orphelin (FF 1976 111 197-198, ad art. 30). L art. 30 alinéa 1 du projet de
loi proposé par le Conseil fédéral réservait en effet aux seuls enfants Iégitimes de |’ assuré
décédé le droit inconditionnel alarente d’ orphelin (FF 1976 |11 253), le droit alarente des
enfants assimilés aux enfants |égitimes étant du ressort du Conseil fédéral (art. 30 al. 2 du
projet deloi). ¢) Lors des débats parlementaires, le Conseil national a proposé la
suppression du terme « |égitimes » del’ainéa 1 de |’ art. 30 du projet deloi (BO CN 1979



pp. 184 ss), et envisagé, s agissant del’alinéa 2, de ne laisser au Conseil fédéral que le soin

derégler le sort des enfants recueillis. A cette occasion, le rapporteur AUGSBURGER avait
précise qu'il sagissait de tenir compte de |'entrée en vigueur du nouveau droit de lafiliation,
le 1er janvier 1978, qui ne faisait plus de distinction
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enfantsillégitimes devaient étre mis sur un pied d’ égalité avec les enfants | égitimes.
Sagissant del'art. 30 al. 1, e Conseil des Etats sest rallié ala proposition du Conseil
national. Quant al'art. 30 a. 2 LAA, le Conseil des Etats a proposé de régler par voie

d ordonnance non seulement le droit ala rente des enfants recueillis, mais aussi les cas ou

|’ assuré décédé était tenu au versement d’ une pension alimentaire (BO CE 1980 pp. 479 —
480). Selon le rapporteur du Conseil des Etats, cette solution présentait I’ avantage d’ éviter
gue I’ assurance-accidents fasse naitre des prétentions qui n’ auraient pas existé si |’ assuré

N’ avait pas été accidenté. Comme le précisait le Conseiller fédéral HURLIMANN,
nonobstant I'entrée en vigueur du nouveau droit de lafiliation, il existait néanmoins la
nécessité de réglementer les paternités alimentaires (Zahlvaterschaft) selon I'ancien droit
civil suisse et le droit étranger. En d'autres termes, la condition de I'octroi d'une rente
d'orphelin était le versement d'une contribution d'entretien de la part du pere alimentaire
(intervention HURLIMANN ; BO CE 1980, p. 480). Comme |e précisait |e rapporteur de
minorité du Conseil des Etats (intervention BUHRER BO CE 1980, p. 490): « Hinter dem
angefiigten halben Satz, wo es heisst “und in Féllen, in welchen der verstorbene Versicherte
nur zur Leistung eines Unterhaltsbeitrages verpflichtet war verbirgt sich die Absicht,
Waisenrenten gegebenfalls auf die Hohe des Unterhaltsbeitrages zu kiirzen. Die Regelung
waére allerdings nur auf Kindsverhaltnisse nach altem Kindesrecht oder nach ausléndischen
Recht anwendbar. Ich méchte Sie sehr bitten, diesen Satz und die Absicht dahinter
fallenzulassen und der nationalrétlichen Fassung zuzustimmen. Erstens, ist es durchaus
madglich, dass sogenannte Zahlvéter den Kindern Zuwendungen zukommen lassen, die nicht
im gerichtlichen Urteil festgehalten sind und zu denen sie nicht verpflichtet gewesen wéaren
».

E.11

a) Il ressort du texte de I'art. 30 al. 1 LAA et des travaux préparatoires que tous les enfants -
|égitimes ou non - de |'assuré décédé ont droit a une rente d'orphelin, et ce en conformité
avec lesregles du droit civil suisse, en particulier lesinstitutions du droit de lafamille, dont
cellesrelatives aux liens defiliation et aux effets de lafiliation (cf. ATF 124 V 64 consid.
43). En effet, lelien defiliation avec |e pére peut résulter du mariage avec lamere, dela
reconnaissance ou du jugement (art. 252 al. 2 CC). Lafiliation peut en outre aussi résulter
del'adoption (art. 252 a. 3 CC). Lareconnaissance alieu par déclaration devant I'officier de
I'état civil ou par testament ou, lorsqu'une action en constatation de paternité est pendante,
devant lejuge (art. 260 a. 3 CC). Les effets de lafiliation sont |es mémes, peu importe
I'origine du lien defiliation (art. 270 ss CC). Le lien defiliation fait naitre "ex lege"
I'obligation d'entretien (art. 276 CC). Aingi, en application de l'art. 30 a. 1 LAA, un enfant
né hors mariage ddment reconnu par e péere, adroit a une rente d'orphelin, al'instar d'un
enfant né durant le mariage. b) Il ressort aussi des travaux préparatoires que le |égislateur
fédéral avoulu maintenir al'alinéa 2 de l'art. 30 LAA un régime spécial pour les enfants
recueillis,

A/1774/2004 - 9/13 - et pour les enfants al'égard desquels I'assuré décédé était tenu ("nur')
al'entretien. Cette régle ne vise toutefois pas tous | es enfants nés hors mariage (cf. supra a),



des le moment ou I'enfant illégitime a été assimilé al'enfant légitime al'alinéa ler. En
posant laregledel'art. 30 a. 2 LAA, lelégidateur avait clairement al'esprit I'institution de
la"paternité alimentaire" (Zahlvaterschaft) évoquée lors des débats parlementaires, en
vigueur sous I'ancien droit civil suisse et abrogée par I'entrée en vigueur du nouveau droit
delafiliation le 1er janvier 1978. L'ancien droit civil suisse limitait en effet sensiblement
les possibilités d'établir, hors mariage, un véritable lien de filiation entre un enfant et son
pére biologique, par reconnaissance ou jugement. Le plus souvent I'enfant "ill égitime"
n'avait avec son pére, au mieux, qu'un rapport de "paternité alimentaire”, autrement dit un
lien alimentaire sans paternité juridique; ce rapport sétablissait, soit al'initiative du pére,
qui signait un engagement alimentaire, soit (subsidiairement) al'initiative de I'enfant, qui
devait ouvrir en justice une "petite action" en paternité (SCHNEIDER, Conséguences
pratiques du droit transitoire en matiére de recherches de paternité, SJ 1978 p. 481 ss). €)
Les explications qui précédent conduisent aretenir que le Iégislateur avoulu réserver un
régime spécifique al'art. 30 al. 2 LAA, pour les cas ou le lien entre |'assuré décédé et
I'enfant ne correspondait pas a un véritable rapport de filiation complet. Dans la mesure ou
le droit suisse ne connaissait plus e régime de la paternité alimentaire, une telle disposition
était dans les faits réservée aux situations découlant de I'ancien droit civil ou du droit
étranger. d) Cette analyse est confirmée par |'interprétation systématique du texte de laloi et
de I'ordonnance. En effet, si tous les enfants de |'assuré décédé ont droit & une rente
dorphelin selon I'art. 30 al. 1 LAA, lescas de figure visés al'alinéa 2 du texte de loi ne
peuvent concerner que des situations ou il n'existe pas de rapport de filiation établi et ou I'on
ne peut donc pas parler "d'enfants de 'assuré décéde". Cela est confirmé par le texte
allemand del'art. 30 a. 2 LAA qui seréfére au pere qui est seulement tenu au versement
d'une contribution alimentaire et par lestextesitalien et allemand de I'art. 41 OLAA, qui se
référent aussi aux cas de |'assuré décédé qui était uniquement ("nur", "soltanto") tenu, en
vertu du droit étranger, au versement d'une contribution d'entretien vis-a-vis d'un enfant né
hors mariage. L'emploi du terme "nur" "soltanto” dans les textes allemand et italien de
I'ordonnance permet de retenir que le Conseil fédéral avait aussi al'esprit I'institution de la
paternité alimentaire, lors de larédaction de I'art. 41 OLAA. f) Au vu de ce qui précede, il y
alieu de constater quel'art. 30 a. 1 LAA, sapplique atous les enfants de |'assuré décédé,
peu importe I'origine du lien de filiation (mariage, reconnai ssance ou adoption). L'art. 30 al.
2 LAA etl'art. 41 OLAA sont en revanche réservés aux "paternités alimentaires’.
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E.12

a) Selonl'art. 73 a. 1 delaloi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé
(LDIP), lareconnaissance d’ un enfant intervenue al’ étranger est reconnue en Suisse
lorsgu’ elle est valable dans I’ Etat de |a résidence habituelle de I’ enfant, dans son Etat
national, dans |’ Etat du domicile ou encore dans |’ Etat national de la mére ou du pére. En
I'espece, il n'est pas contesté gque |'attestation établie par les autorités d’ état civil
équatoriennes certifiant que |'assuré est mentionné dans le registre des naissances de la
paroisse de Pacto dans e canton de Quito, comme étant le pére de I'enfant B :
née le 29 février 2000, est de nature a démontrer |a paternité de I'assuré décédé (cf. courrier
de SWICA aMe GAL du 28 octobre 2002). Il n'est donc pas litigieux que cette attestation
confirme la validité en droit équatorien de la reconnaissance de la recourante par |'assuré
décédé, I'Equateur étant aussi bien I'Etat national de |'assuré décédé que celui dela
recourante, qui ala double nationalité éguatorienne et colombienne. b) Pour étre reconnue



en Suisse, une reconnaissance d'enfant doit aussi avoir pour effet d'établir un véritable lien
defiliation et avoir des effets d'état civil (Zurcher Kommentar zum |PRG, 2éme édition, ad
art. 73, n° 6), et ce afin qu'elle puisse déployer les mémes effets de droit civil qu'une
reconnai ssance d'enfant opérée selon le droit suisse. ) En I'espéce, il ressort de l'avis de
droit établi par I'Institut suisse de droit comparé ala demande du Tribunal de céans, quele
code civil équatorien dispose a son art. 261 que les enfants nés hors mariage ayant été
reconnus par un parent jouissent des droits établis par laloi. Ils sont mis sur un pied
d'égalité avec les enfants nés dans le mariage (CEVALLOS GUERRA, Codigo civil en
preguntas, Quito, 2003, T.I, p. 79). L'art. 6 du code équatorien de |'enfant et de |'adolescent
précise d'ailleurs que les enfants sont tous égaux devant laloi et qu'ils ne doivent pas étre
discriminés en raison de leur naissance. Parmi les devoirs des parents figure I'obligation
d'entretien (art. 126ss du code équatorien de I'enfant et de |'adolescent), qui inclut le devoir
d'élever et éduquer I'enfant (art. 282 du code civil équatorien). En vertu de l'art. 127 du code
équatorien de I'enfant et de I'adolescent, le droit aux aliments est un effet 1égal résultant de
larelation entre le parent et I'enfant. Dés lors, la reconnaissance d'un enfant par le pere
entraine en Equateur ex lege I'obligation d'entretien. d) |l y aainsi lieu de constater qu'en
droit équatorien le pére qui a reconnu son enfant né hors mariage jouit d'une paternité
juridique entiére et est tenu ex lege au paiement d'une pension alimentaire. Par ailleurs, le
droit équatorien met sur un pied d'égalité les enfants nés hors mariage et les enfants nés
durant le mariage, al'instar du droit suisse. Dans ce contexte, en tant qu'enfant de I'assuré
décédé, larecourante a droit & une rente d'orphelin en vertu de l'art. 30 a. 1 LAA. €) Etant
donné que le droit alarente d'orphelin de larecourante repose sur I'art. 30 al. 1 LAA, il n'est
pas nécessaire d'examiner lalégalité et 1a constitutionnalité de

A/1774/2004 - 11/13 - I'art. 41 OLAA, en tant qu'il pose I'obligation d'un jugement passé en
force pour fonder le droit a une rente d'orphelin d'un enfant né hors mariage dont
I'obligation d'entretien du pére découle du droit étranger. En effet, la disposition de
I'ordonnance ne fait que concrétiser I'art. 30 a. 2 in fine LAA, dont elle découle, et vise
donc exclusivement des formes de paternités assimilables aux paternités alimentaires de
I'ancien code civil suisse, asavoir des paternités qui ne comportent pas un lien defiliation
complet.

E. 13

En résumé, dans la mesure ou la reconnaissance par |'assuré décédé de safille est de nature,
selon le droit équatorien, a établir un lien defiliation complet, il y alieu de retenir que la
recourante est un enfant de I'assuré décédé au sensde l'art. 30 al. 1 LAA.

E.14

Au vu de ce qui précede, force est de constater que c'est atort que l'intimée arefusé le
versement d'une rente d'orphelin alarecourante.

E. 15

a) Dans un second moyen, la recourante reproche al'intimée d'avoir atort réduit de moitié
les prestations d'assurance, pour faute de I'assuré, en application de I'art. 37 LAA et 50
OLAA. Ellefait valoir notamment que le Tribuna de police du canton de Vaud a condamné
le conducteur du véhicule ayant percuté |'assuré décédé, acquitté en premiére instance, pour
homicide par négligence. L'intimée reléve a cet égard qu'elle avait statué separément sur la
réduction des prestations d'assurance, avant méme de se prononcer sur la question du droit a
larente d'orphelin, et ce par décision du 10 juillet 2002, confirmeée sur opposition en date du



13 ao(t 2002. La recourante n'ayant pas formé recours dans les délais devant le Tribunal de
céans, la question de la réduction des prestations a été définitivement tranchée par une
décision entrée en force; elle ne peut plus étre remise en question. b) Le Tribunal de céans
observe que I'intimée a statué sur la question de la réduction des prestations d'assurance par
lavoie d'une décision en constatation pour I'hypothese ou le droit de la recourante a une
rente d'orphelin serait ensuite reconnu, par le biais d'une décision formatrice. c) D'aprés|la
jurisprudence, une autorité ne peut rendre une décision de constatation selon les articles art.
254da.2et54a. 1let. bdelaloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative (PA) (cf. aussi art. 49 al. 2 LPGA desle ler janvier 2003), que lorsque la
constatation immédiate de I'existence ou de I'inexistence d'un rapport de droit est
commandée par un intérét digne de protection, a savoir un intérét actuel de droit ou de fait,
auguel ne sopposent pas de notables intéréts publics ou privés, et a condition que cet intérét
digne de protection ne puisse pas étre préservé au moyen d'une décision formatrice,
c'est-a-dire congtitutive de droits ou d'obligations (ATF 129 V 290 consid. 2.1 et les
références; ATFA non publié du 23 avril 2003, U 222/02, consid. 2.1). L'exigence d'un
intérét digne de protection vaut également lorsque |'autorité rend une décision de
constatation non pas sur
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octobre 2005, C 183/04; art. 25a. 1 PA; ATF 130V 391 s. consid. 2.4; RAMA 1990 no
106 p. 275). En dehors de ces cas ou | es conditions d'une décision en constatation sont
données, laloi peut, en dérogation a cette disposition, prévoir spécialement qu'une autorité
administrative est compétente pour rendre une décision constatatoire portant sur certains
aspects d'un rapport de droit. d) En I'espéce, |'intimée n'avait pas a se prononcer sur la
réduction des prestations d'assurance avant méme de statuer sur le droit ade telles
prestations, I'intérét digne de protection ala constatation immediate de cette question fai sant
défaut. Ce d'autant plus que I'intimée a ensuite rendu une décision dans laquelle elle aniéle
droit de larecourante aux prestations d'assurance. L'intimée ne pouvait pas réduire des
prestations qu'elle n'avait pas encore accordées, car elle privait ainsi larecourante de la
possibilité de contester la décision de réduction des prestations en pleine connaissance de
cause, notamment de ses répercussions concretes et financiéres. La question de la réduction
des prestations d'assurance n'aurait dQ étre traitée que si le droit alarente avait dga été
admis, dans le cadre de la fixation du montant de la rente d'orphelin. €) Faute d'intérét digne
de protection ala constatation immediate de |la réalisation des conditionsrelatives ala
réduction des prestations d'assurance, la recourante n'était pas tenue de saisir le Tribuna de
céans d'un recours contre la décision de réduction des prestations, avant méme de savoir si
I'intimée lui reconnaissait ou non un droit aux prestations d'assurance, étant préciseé que,
quoi qu'il en soit, le Tribunal de céans n'aurait pu entrer en matiere. En effet, tant la
"décision” du 10 juillet 2002 que celle sur opposition du 13 ao(t 2002 ne constituaient pas
des décisions au sens de laloi susceptibles d'étre contestées par les voies de droit. Par
conséquent, il ne peut étre admis que la question de la réduction des prestations soit déja
réglée par une décision entrée en force. f) Vu l'issue du recours et I'admission du droit de la
recourante alarente d'orphelin, la cause est renvoyée al'intimée pour qu'elle déterminele
montant de le rente. Dans ce contexte, |'intimée sera appel ée a statuer sur laquestion de la
réduction des prestations d'assurance.

E. 16



Lerecours est partiellement admis dans le sens des considérants. La recourante, qui obtient
partiellement gain de cause, a droit a une indemnité de procédure de 2'000 fr., atitre de
participation a ses frais et dépens.
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