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Regeste

Arrét delalle Cour des assurances sociales du Tribunal cantonal |
Zusatzkrankenversicherung VVG

Erwagungen

E.14

juillet 2019. Puis, dans un courriel du 6 aolt 2019 (piéce 61), H. AG, entreprise
de prestations de services administratifs, al. (voir extrait du registre du
commerce, www.zefix.ch, consulté aladate de I’ arrét), agissant comme représentant de
I”employeur B. SA, ainformé la défenderesse que tous versements en faveur du
demandeur avaient été bloqués. Elle a par ailleurs demandé ala défenderesse quelle était la
suite & donner a ce cas. Par courrier du

E. 17

septembre 2019 (piece 17), apres avoir regu une copie du contrat de mission du 22 mai 2019
et d'un certificat médical attestant une incapacité de travail du 23 mai au 28 mai 2019, la
défenderesse aindiqué au demandeur qu’ elle ne pourrait lui verser de prestations car son
état de santé ne lui permettait pas de prendre une activité professionnelle le 23 mai 2019, de
telle sorte qu’il n’ était pas couvert par ses conditions d’ assurance. Tribunal cantonal TC
Page 3 de 27 C. Par demande du 6 décembre 2019 déposée par son mandataire aupres du
Tribunal cantonal, le demandeur conclut sous suite de dépens au paiement par la
défenderesse d’ un montant de CHF 24'104.-, avec intéréts a 5% I’ an depuis le 6 décembre
2019 sur CHF 21'353.- et depuisle 1er janvier 2020 sur CHF 2'751.-, en réservant une
augmentation de ses conclusions si son incapacité de travail devait se prolonger au-deladu
31 décembre 2019. A I’ appui de ses conclusions, il fait valoir en substance qu’il était
entiérement capable de travailler au début de son premier jour de travail le 23 mai 2019,
gu’il aeffectiverent commence atravailler ce jour-laa 6 heures 45 et que ¢ est durant la
matinée qu’il aressenti de vives douleurs dorsales pendant qu’il effectuait des travaux de
peinture, ayant senti que son dos avait « [aché » al’endroit opéré le 5 mars 2018. Il releve
par ailleurs que |’ incapacité de travail survenue le 23 mai 2019 est une rechute de celle qui
avait débuté le 29 janvier 2018, de telle sorte que la défenderesse est tenue de verser les
indemnités journalieres tant que dure I’incapacité de travail et jusqu’alafin d’une période
de 900 jours ayant commencé a cette derniére date. Dans le méme mémoire, |e demandeur
requiert |’ assistance judiciaire totale et la désignation de son mandataire comme défenseur
d office. D. Dans saréponse du 24 janvier 2020, |a défenderesse conclut, sous suite de frais
et dépens, au rejet de lademande. Pour |’ essentiel, elle allegue que le demandeur n’a pas
travaillé le jour de son engagement et qu’il n’a pas non plus travaillé durant les semaines
précédant lamission qui devait débuter le 23 mai 2019, période durant laquelleil apercu
des indemnités de chémage. Elle en déduit qu’il n’ était pas couvert selon ses conditions



d’ assurance. E. Par décision du 17 février 2020 (608 2019 322), constatant notamment que
le demandeur dépend de I’ aide sociale pour assumer son entretien et que sa position dans la
cause au fond n’ apparait pas dénuée de toute chance de succes, e Président suppléant admet
larequéte d' assistance judiciaire du 6 décembre 2020. || nomme défenseur d’ office le
mandataire du demandeur. F. Le 10 mars 2020, les parties, assistées de leurs mandataires,
comparaissent a des débats d’instruction devant le Juge délégué. A titre préliminaire, le
demandeur produit un document complémentaire (piéce 20), ateneur duquel la société

G. SA, sous lasignature de sa secrétaire, atteste que le demandeur était présent au
sein de I’ entreprise le matin du 23 mai 2019, qu'il atravaillé sur un chantier & Guin de 7
heures a 12 heures puis est parti pour |’ hépital suite a des douleurs au dos. Apres une
tentative de conciliation qui n’ aboutit pas en |’ état, les parties conviennent de poursuivre
leurs pourparlers. G. Par courrier du 19 mars 2020, |a défenderesse indique que les
pourparlers n’ont pas abouti et que la procédure peut étre reprise. Par courrier du 24 mars
2020, valant réplique, le demandeur indique compléter sa demande. |1 produit une nouvelle
attestation de la société G. SA, signée par son directeur, en sollicitant par ailleurs
I’ audition de celui-ci, ainsi que du chef de chantier concerné. Tribunal cantonal TC Page 4
de 27 Il gjoute avoir déposé une demande de prestations de I’ assurance-invalidité en date du
25 octobre 2019. Il indique encore que si 1a durée maximale de 900 jours a compter du 29
janvier 2018 est contestée, il requiert que le litige soit dénoncé al’ employeur B.

SA. Enfin, affirmant que la défenderesse lui aversé 141 indemnités journaliéres pour
I”incapacité ayant duré du 29 janvier 2018 au 20 juin 2018 (143 jours moins 2 jours de délai
d attente) et 51 indemnités pour la période du 23 mai 2019 au 14 juillet 2019 (53 jours
moins 2 jours de délai d' attente), il calcule avoir droit, depuisle 14 juillet 2019, a un solde
de 538 indemnités journaliéres (730 — 141 — 51), dans les limites de la durée maximale de
900 jours qui expirerale 16 juillet 2020. Sur cette base, son incapacité de travail étant
attestée jusqu’ au 31 mars 2020, il conclut au paiement d’ une somme de CHF 32'226.- avec
intérét 5% I’ an depuis le 6 décembre 2019 sur CHF 21'353.-, depuis le ler janvier 2020
sur CHF 2'751.- et depuis le 25 mars 2020 sur CHF 8'122.-. H. Par duplique du 15 mai
2020, la défenderesse maintient ses conclusions tendant au rejet de lademande. Elle
conteste en particulier le contenu des attestations établies par G. SA, remisen
cause selon elle par d’ autres échanges de correspondance antérieurs entre celle-ci et

H. SA, représentante de I’ employeur. Elle produit a cet égard deux courriels
(piéces 66 et 67) et requiert I’ audition des auteurs des attestations en question, sollicitant par
ailleursla production du rapport d’ heures établi pour le demandeur concernant lajournée du
23 mai 2019. Elle produit également un nouveau rapport médical établi asademandele5
septembre 2020 par le médecin traitant du demandeur (piece 68, 69). Elle en déduit que,
dans " hypothése ou celui-ci atravailléle 23 mai 2019, il se trouvait alors dans|’incapacité
au moins partielle de commencer son travail. Enfin, dans I’ hypothése ou son devoir de
couvrir le cas est reconnue, elle reléve que, d’ apres ses conditions générales, aprestrois
mois d’incapacité de travail, il pouvait étre exigé du demandeur qu’il diminue son
dommage en travaillant dans un autre domaine d’ activité. Elle requiert a cet égard que la
cause soit suspendue jusqu’ adroit connu dans la procédure relative al’ assurance-invalidité
ou jusqu’al’ établissement d’ une expertise judiciaire. Par courrier du 19 juin 2020, invitée a
préciser un point de sa duplique, la défenderesse confirme atout le moins implicitement que
la durée maximale de 900 jours a compter du début de la premiére incapacité de travail en
date du 29 janvier 2018 est applicable sur le principe. Elle produit par la méme occasion des
rapports établis par des médecins de I’ hdpital fribourgeois concernant |a période précédant



le 23 mai 2019. |. Le 26 juin 2020, le défendeur dépose une réplique spontanée. Il produit
plusieurs documents médicaux et se détermine en détail sur les alégués et les arguments de
la défenderesse. Maintenant sa position, il adapte ses conclusions, demandant désormaisle
paiement d’indemnités journaliéres pour la durée maximale échéant le 16 juillet 2020, soit
un montant de CHF 46'243.- avec intéréts a 5% |’ an depuis le 6 décembre 2019 sur CHF
21'353.-, depuisle ler janvier 2020 sur 2'751.-, depuis le 25 mars 2020 sur CHF 8'122.- et
depuisle 29 juin 2020 sur CHF 14'017.-, averser en faveur de la Commune de E.
aconcurrence des prestations d’ aide sociale versées du 14 juillet 2019 au 16 juillet 2020.
Tribunal cantonal TC Page 5 de 27 J. Par ordonnance du 7 juillet 2020, le Juge délégué cite
les parties a comparaitre a des débats d’instruction. |l précise ne pas donner suite ala
requéte de suspension de procédure formulée par la défenderesse dans sa duplique du 15
mai 2020. Les parties comparaissent al’ audience de débats d’instruction du 10 septembre
2020. A I’ orée de la séance, la défenderesse dépose une requéte en introduction de faits
nouveaux, alaquelle s oppose le mandataire du demandeur. Elle requiert la production du
dossier relatif al’ assurance-invalidité et I’ éablissement d’ une expertise médicale quant ala
cause accidentelle ou maladive de I’ incapacité de travail litigieuse. |1 est procédé a une
bréve tentative de conciliation qui échoue. La procédure probatoire est ensuite ouverte. Les
parties sont interrogées et trois témoins sont entendus, soit le fils du directeur de

G. SA, qui acoordonné les opérations du chantier le 23 mai 2019, le directeur de
G. SA et lasecrétaire de G. SA qui asigné |’ attestation susmentionnée
produite par le demandeur. Le mandataire de celui-ci requiert I’ audition comme témoins des
auteurs de |’ échange de courriels précité produit par la défenderesse entre la défenderesse et
la société H. SA, représentante de I’ employeur B. SA (pieces 66 et 67,
voir ci-dessus let. 1), ainsi que de deux collaboratrices de la défenderesse ayant signé le
courrier du 17 septembre 2019 également précité (piéce 17, voir ci-dessus let. C). Les
parties s en remettent a justice quant aux réquisitions de preuve déposées. K. Par
ordonnance du 14 septembre 2020, le Juge délégué a I’ instruction demande al’ Office de

I’ assurance-invalidité de produire son dossier en lien avec la demande de prestations
déposée par le demandeur. En |’ état, il ne donne pas suite aux autres réquisitions de preuve
encore pendantes. Suite ala production de son dossier par I’ Office de |’ assurance-invalidité,
les parties sont invitées a déposer une éventuelle détermination sur les éléments ressortant
de celui-ci. Par courrier du 15 octobre 2020, la défenderesse formule de nouveaux allégués.
Elle affirme en particulier que le demandeur atardé avant de déposer sa demande de
prestations de |’ assurance- invalidité et que plusieurs documents figurant dans le dossier
relatif a cette assurance font ressortir que I’ incapacité de travail est en réalité due aun
accident, a savoir une chute sur une plaque de glace survenue en décembre 2017. Elle
requiert & cet égard la production du dossier de I’ assurance- accidents, ainsi que lamise en
cauvre d’ une expertise sur la cause de I’incapacité de travail litigieuse et sur sa durée.
Reprenant par ailleurs en les dével oppant les arguments déja invoqués dans ses écritures
précédentes, elle renouvelle sa requéte de suspension de la procédure jusqu’ a droit connu
guant aux prestations de |’ assurance-invalidité. Elle demande enfin I’ audition d’un
collaborateur de I’ employeur du demandeur, B. SA, enlien avec I’ échange de
courriels précité (pieces 66 et 67, voir ci-dessus let. 1). Le 23 octobre 2020, le demandeur
dépose a son tour une nouvelle écriture. || conteste pour |’ essentiel laposition de la
défenderesse, réaffirmant que son incapacité de travail est attestée médicalement depuisle
23 mai 2019, qu’il n’a pas tardé avant de déposer sa demande de prestations de

I’ assurance-invalidité le 24 octobre 2019, que son atteinte ala santé résulte d’ une maladie et



non d’ un accident, que les éléments ressortant du dossier de |’ assurance-invalidité ne
remettent pas en doute son incapacité a exercer atout e moins son activité habituelle de
peintre en batiment. Se référant aux déclarations des témoins lors de I’ audience du 10
septembre 2020, il Tribunal cantonal TC Page 6 de 27 confirme pour le reste avoir
effectivement travaillé le 23 mai 2019, ce qui est prouvé et ne saurait étre remis en cause
par des témoignages indirects de collaborateurs de I’ employeur B. SA oudesa
représentante H. SA. L. Par courrier du 5 novembre 2020, le Juge délégué indique
gu’il entend clore la procédure probatoire et invite les parties a se déterminer sur ce point et
aindiquer si elles renoncent, cas échéant, a une séance de débats limitée a des plaidoiries.
Le 6 novembre 2020, le demandeur indigque renoncer a une séance de débats. Le 20
novembre 2020, |a défenderesse dépose une détermination relative al’ écriture du
demandeur du 23 octobre 2020. Se référant & des rapports médicaux produits par celui-ci et
a ses déclarations en audience du 10 septembre 2020, elle maintient en particulier que
I”incapacité de travail litigieuse a une cause accidentelle, a savoir la chute survenue en
décembre 2017. Elle requiert a cet égard la production des notes de consultation des
médecins traitants du demandeur, voire leur audition. Elle renouvelle par ailleurs sa requéte
d’ expertise portant sur I’ origine de I’ incapacité de travail de 2018 et de sarécidive de 2019,
sur le début de I’ incapacité de travail de 2019 et sur sa « justification en ce qui concerne les
prétentions que fait valoir le demandeur ». Enfin, elle indigue qu’ une fois la procédure
probatoire close, elle renoncera a une audience de débats limitée a des plaidoiries qui pourra
étre remplacée par un échange de plaidoiries écrites. Par courrier du 24 novembre 2020, le
Juge délégué constate que |’ échange d’ écritures est terming, sous réserve de I’ exercice du
droit de réplique du demandeur. Il indique qu’il n’est pas donné suite aux réquisitions de
preuve formulées par la défenderesse, de telle sorte que la procédure probatoire est close,
sous réserve d’ une réouverture par la Cour lorsqu’ €lle sera appel ée a statuer. Enfin, il invite
le demandeur afaire part de son éventuel accord avec le dép6t d’ une plaidoirie écrite et, cas
échéant, a procéder dans ce sens. Le 4 décembre 2020, e demandeur dépose une breve
détermination, confirmant sa position et contestant |es arguments dével oppés par la
défenderesse dans sa détermination du 20 novembre 2020. 11 indique refuser la proposition
de celle-ci de déposer des plaidoiries écrites. Le 8 janvier 2021, la défenderesse réplique a
son tour. Compl étant son argumentation en lien avec |le caractére accidentel de I’ incapacité
litigieuse et latardiveté de |’ annonce du cas al’ assurance- invalidité, elle maintient sa
requéte d expertise. Elle indique par ailleurs renoncer a une audience de plaidoiries. Par
courrier du 11 janvier 2021, le Juge délégué prend acte que les parties renoncent aune
audience de plaidoiries et les informe gque la cause sera soumise prochainement ala Cour.
Tribunal cantonal TC Page 7 de 27 en droit 1. Recevabilité et procédure applicable 1.1.
Selon I'art. 7 du code du 19 décembre 2008 de procédure civile (CPC; RS 272), les cantons
peuvent instituer un tribunal qui statue en tant qu’ instance cantonale unique sur leslitiges
portant sur les assurances complémentaires a |’ assurance-maladie sociale selon laloi du 8
mars 1994 sur |’ assurance-maladie (LAMal; RS 832.10). Le canton de Fribourg afait usage
de cette possibilité, dés lors qu'il a soumis ceslitiges ala compétence du Tribunal cantonal
(art. 53 a. 1 delaloi cantonale du 31 mai 2010 sur lajustice, LJ; RSF 130.1). L’ art. 28 let. e
du réglement du 22 novembre 2012 du Tribunal cantonal précisant son organisation et son
fonctionnement (RTC; RSF 131.11) attribue &lalle Cour des assurances sociales la
compétence pour connaitre des contestations relatives aux assurances complémentaires a
I'assurance-maladie sociale. Lalle Cour des assurances sociales du Tribunal cantonal est
dés lors compétente pour statuer dans la présente cause qui porte sur le versement



d’indemnités journaliéres perte de gain en cas de maladie. La demande du 6 décembre 2019
est aing recevable. 1.2. La procédure simplifiée est applicable (art. 243 al. 2 let. f CPC),
sans égard alavaleur litigieuse. La Cour établit d'office lesfaits (art. 247 al. 2 let. a CPC).
Lelitige est donc soumis ala maxime inquisitoire sociale (arrét TF 4A_318/2016 du 3 ao(t
2016 consid. 2.1). Il en résulte que la Cour doit prendre en compte les faits juridiquement
pertinents méme si les parties ne les ont pasinvoqués (ATF 130 |11 102 consid. 2.2). Cette
maxime ne libére toutefois pas de fagon générale les parties de la charge d’ alléguer les faits
et de proposer leurs moyens de preuve. Elle nefait pas du juge |’ avocat des parties, au
risque de fausser I’ équilibre du débat judiciaire et d’ en détruire I’ équilibre (voir BOHNET,
CPC annoté 2016, art. 247 n. 2 et lajurisprudence citée; arrét TC FR 608 2017 60 du 26
avril 2018 consid. 4.2.2). 2. Réglesrelatives alapreuve 2.1. Selon I'art. 8 du code civil
suisse du 10 décembre 1907 (CC; RS 210), le demandeur doit prouver les faits qui fondent
sa prétention, tandis que sa partie adverse doit prouver les faits qui entrainent la réduction
ou I'extinction du droit (faits destructeurs), ou empéchent sa naissance (faits dirimants)
(ATF 141111 241 consid. 3.1; 139 111 13 consid. 3.1.3.1). Conformément a ces principes qui
sont également applicables dans e domaine du contrat d'assurance, il incombe al'assuré ou
al'ayant droit d'alléguer et de prouver I'existence d'un contrat d'assurance, la survenance du
sinistre assuré ainsi que I'ampleur de sa prétention (ATF 130 111 321 consid. 3.1). Lorsgue la
preuve stricte est impossible a rapporter (état de nécessité en matiére de preuve), le degré de
preuve requis est réduit ala vraisemblance prépondérante. Tel est Tribuna cantonal TC
Page 8 de 27 fréguemment le cas sagissant de la preuve de la survenance du sinistre (ATF
130111 321 consid. 3.2 et 3.3; arrét TF 4A_671/2010 du 25 mars 2011 consid. 2.3 et les
arréts cités). L'art. 8 CC confére al'assureur le droit ala contre-preuve; il peut donc apporter
des éléments propres a créer un doute et a ébranler la vraisemblance prépondérante que
I'ayant droit sefforce d'établir. Le juge doit procéder a une appréciation d'ensemble des
éléments qui lui sont apportés et dire Sil retient qu'une vraisemblance prépondérante a été
établie (ATF 130 111 321 consid. 3.4; arréts TF 4A_180/2010 du 3 aodt 2010 consid. 2.4.1;
4A 186/2009 du 3 mars 2010 consid. 6.2.2. et 6.3). 2.2. S'il détermine laquelle des parties
doit assumer les conségquences de I'échec de la preuve, I'art. 8 CC ne dicte pas au juge
comment forger saconviction (ATF 128 111 22 consid. 2d; arrét TF 4A_555/2019 du 28
ao(t 2020 consid. 4.2). 2.3. Le droit de produire ou de faire administrer des preuves, a
condition qu'elles soient pertinentes et de nature ainfluer sur la décision arendre, est une
composante du droit d'étre entendu, tel qu'il est garanti par I'art. 29 al. 2 Cst. (ATF 143V 71
consid. 4.1; 142 11 218 consid. 2.3; 140 | 285 consid. 6.3.1 et les références). Le juge peut
renoncer a accomplir certains actes d'instruction, sans que cela n‘entraine une violation du
droit d'étre entendu, sil est convaincu, en se fondant sur une appréciation consciencieuse
des preuves (voir ATF 125V 351 consid. 3a), que certains faits sont suffisamment établis et
gue d'autres mesures probatoires ne pourraient plus modifier cette appréciation (sur

| appréciation anticipée des preuves en genéral: ATF 144 |1 427 consid. 3.1.3; 1411 60
consid. 3.3). 3. Couverture du demandeur par |’ assurance collective pertede gain 3.1. La
premiere question litigieuse est celle de savoir si, au moment de la survenance de
I”incapacité de gain pour laguelleil sollicite desindemnités journalieres, le demandeur était
couvert par |’ assurance collective perte de gain conclue par son employeur, B.

SA, aupres de la défenderesse. 3.2. Selon les informations produites par la défenderesse
(piéce 51), le contrat en question couvre notamment les travailleurs dont B. SA
loue les services adestiers, dont le salaire brut n’ excéde pas |e gain assuré maximal au sens
de I’ assurance-accidents et qui sont soumis a une convention collective de travail éendue



ou ala prévoyance professionnelle obligatoire, a condition qu’ils ne percoivent pas de rente
AVS. L’art. 11 chiffre 2 des conditions générales d assurance de la défenderesse, édition
2012 (CGA; piéce 52), énonce par ailleurs ce qui suit quant au début de la couverture des
personnes assurées : La couverture d’ assurance de |’ assuré considéré individuellement
commence au jour de |’ entrée en vigueur de son contrat de travail conclu avec |’ entreprise
assurée, mais au plus tot ala date du début du contrat mentionnée dans ce dernier. Si,
toutefois, la personne se trouve dans I’ incapacité totale ou partielle de commencer son
travail, I’ assurance n’ entre en vigueur qu’ a compter du jour ou €lle aretrouvé sa capacité
compléete de travailler au taux d’ occupation convenu. Les personnes frappées d’ emblée
d’une incapacité de travail ou de gain ne sont assurées que dans les limites de leur capacité
résiduelle de travail, respectivement de gain. Tribunal cantonal TC Page 9 de 27 3.3. Dans
le cas particulier, il n’est pas contesté que le demandeur a été engagé comme peintre en
batiment par B. SA pour lalocation de ses services dans le cadre d’ une mission
aupres de G. SA. |l est également admis que le contrat a été conclu le 22 mai
2019, pour un début du travail le 23 mai 2019. La question de la capacité de travail du
demandeur au moment du début du contrat est par contre disputée. Le demandeur affirme
en effet qu’il était entierement capable de travailler lorsqu’il a commencé son travail le 23
mai 2019, en début de matinée, et que ce n’est que plustard qu’il aressenti des douleurs
dorsales importantes qui I’ ont contraint ainterrompre ses taches et a se rendre al’ hopital.
Cette affirmation est contestée par la défenderesse qui soutient quant aelle quele
demandeur n’a pastravailléle 23 mai 2019, ou atout le moins qu'’il était incapable de
travailler totalement ou partiellement de jour-la. Vu I’ incidence de ces faits contestés sur la
couverture d’ assurance du demandeur, il convient de déterminer ce qu'il en est, en se
référant aux ééments de preuve figurant au dossier. 3.3.1. Interrogé lors des débats
d’instruction du 10 septembre 2020, le demandeur a notamment déclaré ce qui suit quant au
déroulement de lamatinée du 23 mai 2019 (procés-verbal, p. 2): « Je me rappelle bien dela
matinée du 23 mai 2019, je suis arrivé al'atelier vers sept heures moins quart, nous avons
commencé a charger le matériel dans le bus et ensuite on est parti sur le chantier. Ensuite il
y avait une équipe qui montait les bidons sur lafagade, par un échafaudage. En attendant,
on était deux ou trois équipes de deux a faire des embrasures de fenétre en crépi. Nous
avonstravaillé ainsi jusqu'a peu prées neuf heures et quart. Ensuite on afait la pause. Et
ensuite on acommencé afaire lafacade, environ a partir de neuf heures et demie. Faire la
facade, caveut diretirer le crépi. Tous les employés présents faisaient cette fagcade. Nous
€étions une vingtaine, certainstiraient le crépi et d'autres frottaient. Moi, jetirais. Durant la
premiére partie du travail, jusqu'ala pause, je n'avais aucune douleur. Aprés la pause, aors
gu'on était en train de faire lafacade et qu'on arrivait au milieu de celle-ci, j'ai commencé a
avoir mal. Les douleurs étaient supportables. Mais verslafin, j'ai mon dos qui alaché.
C'était vers dix heures et demie — 11 heures. Jai alors continué atravailler car je ne pouvais
pas arréter puisgue cela aurait compliqué le travail des autres. Jalais toutefois beaucoup
moins vite. On afini lafagade a environ midi et quart. Ensuite, je suis resté au chantier pour
manger. Vers midi et demi, celan'dlait plus et je suis alé al'hdpital. » Il peut étre noté

d’ embl ée que ces déclarations sont compatibles avec I’ horaire auquel le demandeur a été
recu ala consultation des urgences de I’ hdpital fribourgeois (voir rapport du 27 mai 2020
établi ala demande de la défenderesse, piece 72, mentionnant des premiers soins donnés a
14h43). Lors des mémes débats, J. , fils du directeur de G. SA et
responsable de |’ organisation des travaux |e jour en question, a été entendu comme témoin
sur les téches effectuées par les ouvriers, et plus particulierement par le demandeur. 1l afait



les déclarations suivantes (procés-verbal p. 4): « Vous me demandez si je me rappelle de la
matinée du 23 mai 2019. Je ne me rappelle pas la date mais je me souviens gue nous avons
fait une fagade a Guin, nous avons employé pour cela Tribunal cantonal TC Page 10 de 27
également des temporaires. Je reconnais A. dont je ne me rappelais toutefois que
le prénom. Nous nous sommes tous rencontrés au dépdt comme d'habitude, nous nous
sommes ensuite rendus sur le chantier. Nous avons préparé le matériel, les taloches et tout
le reste. Nous avons ensuite commenceé atirer le crépi de finition. La préparation a duré
peut-étre quinze ou vingt minutes car les bidons étaient déja préts la veille. Normalement
les bidons étaient déja montés sur |'échafaudage, il est possible que quelques-uns n'y étaient
pas encore. VVous me faites remarquer que [le demandeur] aindiqué tout al'heure que dans
un premier temps de la journée une partie des employés se sont occupés des embrasures de
fenétre pendant que les autres montaient les bidons. Je ne me rappelle si cela sest passé
comme ¢a pour cette fagade. Normalement, nous essayons de faire les embrasures et de
monter les bidons d'abord. C'est pour des raisons logistiques, car cela codte cher d'avoir sur
place la grande équipe nécessaire pour tirer lafacade. Je me rappelle que, au moins unefois,
celanous est arrivé de devoir terminer les travaux de préparation le matin-méme. Je ne peux
pasvous dire s c'était cette fois-la. [Le demandeur] était présent pour aider sur lafacade. Je
disaider car je ne me rappelle plus sil atiréou frotté. Il était la sur le pont en train de
travailler. Pendant le travail, il ne m'apas dit qu'il avait mal au dos. Je travaillais également
et il n'ade toute fagon pas pu le faire. Mais pendant une pause, je ne me rappelle pas si c'est
aneuf heuresou amidi, il madit qu'il avait mal au dos et demandé sil pouvait aler a
I'hdpital. Il m'asemblé qu'il avait vraiment mal car il ne pouvait méme pas se changer. Je lui
ai indiqué qu'il pouvait aller al'hdpital, car nous ne sommes pas des "monstres’ & empécher
guelqu'un d'aler sefaire soigner sil amal. ». Sur question de la représentante de la
défenderesse, le témoin a encore précisé ce qui suit: « Si [le demandeur] n'avait pas travaillé
désle début, je l'aurais vu car je suis le dernier amonter sur |'échafaudage et nous
n'engageons pas des gens pour se tourner les pouces. Une fois les équipes montées sur les
échafaudages, je ne le voyais plus. Toutefois, comme les équipes travaillent a deux avec un
qui tire et un qui frotte, il n'est logiquement pas possible que I'un des deux fasse les deux
taches en méme temps. |l prendrait du retard par rapport aux autres équipes et celan'irait
pas et on verrait des rapponses en raison du séchage qui ne se fait pas en mémetemps. » Il a
enfin gjouté que ¢’ est |’ entreprise de travail temporaire qui fournit les formulaires de
rapports d' heures. Le travailleur les remplit et les transmet soit alui, soit au directeur. Ces
rapports sont visés puis transmis au « bureau ». Les formulaires sont établis sur plusieurs
pages qui se décalquent. Toutefois, dans le cas du demandeur, il n’a pas signé de rapport

d' heures car celui-ci est parti en cours de journée. Auditionné a son tour, K. :
directeur de G. SA anotamment indiqué qu’il ne setrouvait pas sur le chantier et
gu'il ne se rappelait pas avoir signé un rapport d’ heures (procés-verbal p. 6). Quant aux
éléments médicaux figurant au dossier, leurs auteurs ne se prononcent pas expressément sur
la capacité de travail existant au moment du début de lamission en début de matinée du 23
mai 2019. On peut toutefois déduire des rapports établis par les médecins traitants que le
demandeur souffrait effectivement de plusieurs atteintes a sa santé avant cette date, mais
gue celles-ci nel’empéchaient aors pas d’ exercer son activité professionnelle sans
limitation (voir notamment rapport du 15 octobre 2019 de Dr L. , heurochirurgien,
al’ attention de Tribunal cantonal TC Page 11 de 27 Dr M. , médecin généraliste,
dans lequel celui-ci reproche al’ assureur-maladie d’ utiliser comme un prétexte le fait que le
« redéclenchement » de I’ atteinte qui avait déja entrainé une incapacité de travail I’ année



précédente aeu lieu le premier jour de lareprise du travail apres une période de chémage).
3.3.2. Ladéfenderesse remet en question les faits ressortant des déclarations et des
documents médicaux qui précedent. Elle affirme qu’ en réalité le demandeur n’a pas
travaillé durant la matinée du 23 mai 2019 et qu'il était quoi qu’il en soit incapable

d’ accomplir son travail ce jour-1a, en s appuyant sur plusieurs documents et autres
arguments qu’il y alieu d’ examiner : - Dans saréponse, la défenderesse se référe d' abord a
un certificat médical (piéce 63) établi par Dre N. , médecin assistante auprés de la
Clinigue de médecine interne de I’ hdpital fribourgeois, attestant une incapacité de travail de
100% du 23 mai 2019 au 28 mai 2019 et une reprise du travail prévue a partir du 29 mai
2019, avec une suite du traitement par le médecin traitant du demandeur, Dr M. ,
spécialiste en médecine générale. Le contenu de ce certificat, qui ne fait pas ressortir a
quelle heure il a été établi, est compatible avec les déclarations concordantes du demandeur
et des représentants de |’ entreprise G. SA, reproduites ci-dessus, selon lesquelles
le demandeur a cessé le travail en cours de matinée ou en fin de matinée en raison de ses
douleurs, puis s est rendu au service des urgences de I’ hopital fribourgeois. - Avec sa
duplique, la défenderesse produit ensuite deux courriels. Le premier, daté du 9 aolt 2019,

émane de O. , collaboratrice de H. AG, société alaquelle I’ employeur
B. SA délegue des taches administratives (piéce 66). || est adressé a P. :
collaborateur de B. SA, et anotamment le contenu suivant : «[...] il aété portéa

notre connaissance que |’ assuré n’ avait travaillé qu’ une demi-heure environ le 23.05.2019,
premier jour de I’ arrét maladie et début du contrat de travail, selon annexe 1. Pourriez-vous
vérifier avec laDre Q. si lapersonne était apte ou pas apte atravailler cejour,
svp. [...] ». Ce message intervient trois jours aprés un précédent courriel du 6 ao(t 2019 par
laguelle la méme collaboratrice de H. SA s était déja adressée ala défenderesse
pour lui annoncer que le paiement des indemnités journaliéres avait été bloqué et qu’ elle
attendait des indications sur la suite de la procédure (voir partie en fait, let. C). Cela étant,
méme s'il en ressort que le demandeur N’ aurait travaillé en réalité qu’ une demi-heure lors
de lamatinée en question, on ne sait rien de I’ origine de cette information. 11 est a priori
envisageable qu’ elle ait été obtenue de G. SA. Entendue lors des débats du 10
septembre 2020, |a collaboratrice R. , en charge de la comptabilité, des ressources
humaines et du secrétariat, auprés de G. SA, n’atoutefois pas été en mesure de
donner des précisions a cet égard. Elle a en effet indiqué ne pas connaitre la société

H. SA, detelle sorte qu'il semble exclu que ce soit elle qui ait donné
I”information évoquée par la collaboratrice de celle-ci. R. apar ailleurs déclaré ne
pas se rappeler avoir eu un éventuel entretien téléphonique avec B. SA, plus
particulierement P. , en ao(t 2019, ce qui conduit également a douter que
I”information relayée par la collaboratrice de H. SA provienne d’ un tel échange.
Ce d autant plus que, par son courriel du 6 aolt 2019, cette collaboratrice semble plutot
vouloir fournir aB. SA une information que celle-ci ne connait pas encore, en lui
demandant de procéder sur cette base a des vérifications auprées d’ un médecin. Tribunal
cantonal TC Page 12 de 27 Le premier courriel produit avec laduplique fait ainsi état d’ une
indication dont I’ origine n’ est pas déterminée et alaquelle il ne peut pas étre accordé grand
crédit en I’ état. Quoi qu’il en soit, méme en admettant que cette indication puisse étre
conforme alaréalité, ce qui parait difficilement concevable au regard des différentes
déclarations crédibles et concordantes faites lors des débats du 10 septembre 2020, celane
remettrait pas en question le fait que le demandeur a effectivement commencé atravailler le
23 mai 2019. - Le second courriel, daté du 12 décembre 2019, a été envoyé par



R. , collaboratrice de G. SA (piece 67). Il est adressé aP. :
collaborateur de I’ employeur B. SA et ale contenu suivant : « Selon notre
téléphone d' hier, je vous confirme que [le demandeur] atravaillé dans notre entreprise le 23
mai 2019. Il n’afait que deux heures car il S est blessé sur un chantier et, suiteacela, il n'a
pas pu continuer ». Le contexte dans lequel s'inscrit ce courriel est un peu plus plusclair,
méme si, également entendue sur cet échange lors des débats du 10 septembre 2020,

R. adéclaré qu'elle ne serappelait pas|’ avoir écrit. Elle aen effet indiqué qu’elle
se souvenait que P. avait appelé G. SA le 11 décembre 2019 au sujet du
demandeur et qu’elle avait transmis |’ appel a J. car cela concernait un travailleur
intérimaire. Avant de partir logiquement de |’ idée, sur cette base, qu’ elle avait da écrirele
courriel en question aprés s étre renseignée aupres de J. . A I'image des éléments
qui précedent, ce courriel va également dans le sens que le demandeur atravaillé durant l1a
matinée dont il est question. - La défenderesse produit également avec sa duplique un
rapport médical établi le 22 aolt 2019 par Dr M. , médecin genéraliste traitant, sur
labase d’ un questionnaire (piéce 68). Aux gquestions « est-ce que le 29 [sic] mai 2019,

A. était en aptitude de travail lorsgu’il a débuté son nouvel emploi ? » et « si non,
pour quelle raison ? », ce médecin arépondu « non, parce qu'il avait une récidive de sa
hernie et qu'il a été opéré par le Dr Otten en juillet 2019 ». || doit d’abord étre relevé que la
question mentionne la date du 29 mai 2019, et non celle du 23 mai 2019 déterminante en

I’ espéce. || n’est des lors pas exclu que le médecin ait prisla date indiquée au pied de la
lettre, ce qui |’ aurait dans ce cas amené a constater que 6 jours aprés la survenance de la
récidive de la hernie discale, le demandeur était al’ évidence incapable de débuter un nouvel
emploi. Quoi qu'il en soit, méme en excluant cette hypothese, les réponses du médecin ne
permettent pas de conclure que, contrairement aux déclarations constantes du demandeur, la
récidive de lahernie avait déja une influence sur sa capacité de travail avant méme le début
delajournée. Trés genérales, elles ne sont pas suffisantes pour remettre en cause

I” affirmation de celui-ci selon laguelle les douleurs liées alarécidive de hernie sont
survenues soudainement, alors qu’il était d§a en train de travailler, et que ¢’ est a partir de
ce moment-la seulement qu’il add se résoudre a quitter le chantier. - La défenderesse
appuie encore sa position sur le constat qu’ aucun rapport d’ heures n’ a été établi par

G. SA. Tribunal cantonal TC Page 13 de 27 Lors de son audition du 10 septembre
2020, J. , responsable du chantier concerné, aindiqué a cet égard qu’il n’apas
signé de rapport d’ heures car le demandeur a quitté le travail en cours de journée. Cette
explication est crédible. Certes, il est plus difficile de comprendre les raisons pour
lesguelles aucun rapport d’ heures n’ a été établi par la suite. Une telle absence pourrait
toutefois s’ expliquer par une bréve durée de travail et un départ abrupt suite auquel ni
I”employeur B. SA, ni G. SA ne se sont souci és de cette question, ce

d’ autant moins que le demandeur ne semble de son cété pas avoir fait vaoir le paiement de
guelques heures de travail. Ce dernier constat est lui aussi surprenant apriori. Il peut
toutefois aisément s expliquer par les difficultés du demandeur a suivre ses affaires
administratives et par e document intitulé « décompte de salaire » établi par B.

SA le 29 mai 2019 (piéce 3), dont il ressort un montant de CHF 524.- sous la mention «
Indemnité journaliere maladie — Durée de lamaladie : 23.05 2019 — 28.05.2019 », sans
aucune précision relative notamment au délai d’ attente applicable qui a eu pour effet

gu’ aucun montant n’ a été versé pour lajournée du 23 mai 2019. Dans ces conditions,

|’ absence de rapport d’ heures ne permet pas d’ en déduire que le demandeur n’a pas
travaillé. - La défenderesse fait également valoir que le demandeur aurait dans un premier



temps invoqué uniquement une incapacité de travail a partir du 29 mai 2019 et que c'est
uniquement par lasuite qu’il a produit un certificat d’ incapacité de travail a compter du 23
mai 2019 dga, ce qui remettrait en doute lafiabilité de ses déclarations. En réaité, c'est la
représentante de I’ employeur B. SA, H. SA qui ad abord averti la
défenderesse par courriel du 11 juin 2019 que le demandeur se trouvait a nouveau en arrét
maladie (voir réponse du 24 janvier 2020, allégué 63, et piece 56). A cette occasion, alors
gu’ elle savait évidemment que son employé était en incapacité de travail depuisle 23 mai
2019 (voir « décompte de salaire » du 29 mai 2019 susmentionné), elle a certes uniquement
produit le certificat d’incapacité de travail établi par le médecin traitant pour la période a
compter du 29 mai 2019, sans donner de précision quant au moment du début de
I’incapacité. Mais les termes de son courriel permettent d’ écarter tout soupcgon de
complaisance al’égard du demandeur : « le CT s est mis de nouveau al’ arrét maladie aprés
5 mois |’ année passée. Est-ce que nous devons de nouveau demander un rapport médical
détaillé ou alez-vous demander directement des détails auprés du médecin traitant ?[...] ».
- Enfin, la défenderesse reléve que plusieurs rapports médicaux font état d’ atteintes ala
santé qui existaient d§ja avant le 23 mai 2019. Plus particuliérement, dans son rapport
précité du 27 mai 2020 établi sur formulaire, le service des urgences de | hdpital
fribourgeois mentionne des douleurs lombaires présentes depuis quelques jours, ainsi

gu’ une perte de force depuis plusieurs mois (piéce 72). Ces é éments sont insuffisants pour
en déduire que le demandeur N’ avait pas une capacité de travail entiére lorsqu’il aentamé la
nouvelle mission temporaire pour laguelleil s était engagé le 23 mai 2019. Il est notamment
rappelé a cet égard qu'’il atravaillé réguliérement dans sa profession de peintre en batiment
durant les mois précédents, sous réserve de périodes de chémage, en dernier lieu du 15 avril
2019 au 22 mai 2019, durant lesquellesil a percu des indemnités sur la base d’ une pleine
aptitude au placement. Tribunal cantonal TC Page 14 de 27 3.3.3. 1| résulte de ce qui
précede que le demandeur a établi qu’il atravailléle 23 mai 2019 et qu'il disposait ce
jour-la, au moment de débuter sa mission, d’ une pleine capacité de travail. La défenderesse
n'aquant a elle pas apporté la preuve du contraire. Les autres moyens de preuve qu’ elle
propose ne sont pas susceptibles de modifier cette appréciation. C'est |e cas des réquisitions
tendant &1’ audition de la collaboratrice de H. SA, O. ,etdu
collaborateur de B. SA, P. , en lien avec le courriel du 9 aolt 2019. En
effet, les informations que pourraient donner ces deux personnes sur le déroulement de la
journée du 23 mai 2019 et sur I’ activité du demandeur durant |a matinée en question ne
constitueraient que des témoignages indirects portant sur des faits qu’ils n’ ont pas eux-
mémes pu constater. Par ailleurs et surtout, méme dans I’ hypothese — peu vraisemblable en
I état — ot le demandeur aurait travaillé moins que deux heures, voire une demi-heure
seulement, il faudrait constater qu’il aquoi qu’il en soit débuté son emploi ce matin-1a, sans
gue la briéveté de cette durée de travail puisse suffire pour conclure al’ existence d’ une
incapacité préalable. 11 en vade méme de larequéte tendant ala production des notes des
médecins traitants, destinée a établir qu’il existait déa une incapacité de travail préalable au
début de lamission auprés de G. SA le 23 mai 2019. En effet, rien ne permet de
penser que les certificats établis par ces médecins et produits en procédure ne
correspondraient pas alavérité. Enfin, il est douteux que I’ expertise médicale requise
puisse étre utile, comme le soutient |a défenderesse, pour établir trés exactement que la
récidive de hernie discale n’ est en réalité pas survenue aors que le demandeur travaillait le
23 mai 2019, mais a un autre moment durant les jours précédents. || n'est dés lors pas donné
suite aux réquisitions de preuve qui précedent, par appréciation anticipée. 3.3.4. Il seraainsi



retenu que le demandeur a effectivement travaillé durant la matinée du 23 mai 2019 et qu'il
disposait d' une pleine capacité de travail au moment de débuter sa mission. En
conséquence, au moment de la survenance de |’ incapacité de gain pour laguelle il sollicite
des indemnités journaliéres, le demandeur était couvert par |’ assurance collective perte de
gain conclue par son employeur, B. SA, aupreés de la défenderesse. 4. Atteinte
constitutive d une maladie ou d'un accident 4.1. Le litige porte ensuite sur la question de
savoir s |” atteinte dont souffre le demandeur, soit larécidive d’ une hernie discale ayant
entrainé une incapacité de travail qui a débuté en cours de journée du 23 mai 2019,
constitue une maladie, selon la position du demandeur, ou est au contraire la conséguence
d’un accident, comme le soutient désormais la défenderesse. 4.2. L’ art. 8 CGA énonce que
la défenderesse garantit une couverture d’ assurance protégeant des conséquences
économiques de lamaladie et de lamaternité dans les limites des prestations convenues. La
notion de maladie est définieal’art. 7 al. 1 CGA dont lateneur est lasuivante : « est réputée
mal adie toute atteinte ala santé physique, mentale ou psychique non imputable aun
accident et qui Tribunal cantonal TC Page 15 de 27 exige un examen ou un traitement
médical, ou encore provoque une incapacité de travailler (art. 3 LPGA [loi fédérae du 6
octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociaes, RS 830.1]) ». L’art. 9
al. 1let. c CGA compléte le systéme en précisant que les accidents ne sont pas assurés, pour
autant que I’indemnité journaliére en cas d’ accident ne soit pas assurée. | en résulte que,
dans la mesure ou le contrat d’ assurance collective en question ne comprend pas le
versement d’indemnités en cas d accident, I’ incapacité de travail du demandeur par la
défenderesse n’ est en conséquence couverte que si |’ atteinte dont elle résulte est constitutive
d’une maladie au sens de la définition ci-dessus, reprise du droit des assurances sociales.
Pour cela, elle ne doit pas étre imputable a un accident. 4.3. Pour qu’ une atteinte ala santé
et I’incapacité de travail qui en résulte donnent droit a des prestations de

I’ assurance-accidents, il faut notamment que I’ atteinte en question ait é&té causée par

I’ évenement invoqué (voir art. 6 delaloi du 20 mars 1981 sur I’ assurance-accidents, LAA;
RS 832.20). Selon lajurisprudence, cela suppose d’ abord, entre I'événement dommageable
de caractére accidentel et |'atteinte ala santé, un lien de causalité naturelle. Cette exigence
est remplie lorsgu'il y alieu d'admettre que, sans cet événement accidentel, le dommage ne
se serait pas produit du tout, ou qu'il ne serait pas survenu de laméme maniére. Le droit a
des prestations de |'assurance- accidents suppose en outre |'existence d'un lien de causalité
adéquate entre I'accident et |'atteinte ala santé. La causalité est adéquate si, d'apres le cours
ordinaire des choses et I'expérience de lavie, le fait considéré était propre a entrainer un
effet du genre de celui qui sest produit, la survenance de ce résultat paraissant de fagon
générale favorisée par unetelle circonstance (ATF 129V 177 consid. 3.1 et 3.2; arrét TF
8C_746/2018 du ler avril 2019 consid. 3.1). Lajurisprudence précise a cet égard que
lorsqu'un état maladif préexistant est aggravé ou, de maniére générale, apparait
consecutivement a un accident, le devoir de |'assurance-accidents d'allouer des prestations
cesse si I'accident ne constitue pas la cause naturelle (et adéquate) du dommage, soit lorsque
ce dernier résulte exclusivement de causes étrangeres al'accident. Tel est le cas lorsgque
I'état de santé de |'intéressé est similaire acelui qui existait immédiatement avant I'accident
(statu quo ante) ou acelui qui existerait méme sans |'accident par suite d'un dével oppement
ordinaire (statu quo sine). A contrario, aussi longtemps que le statu quo sine vel ante n'est
pas rétabli, |'assureur-accidents doit prendre a sa charge le traitement de |'état mal adif
préexistant, dans lamesure ou il a été causé ou aggrave par 'accident. Selon la
jurisprudence, qui se fonde sur I'expérience médicale, une aggravation post-traumatique



(sanslésion structurelle associée) d'un état dégénératif antérieur de la colonne vertébrale
auparavant asymptomatique cesse de produire ses effets en régle générale apres six a neuf
mMois, voire au maximum apres une année (arrét TF 8C_746/2018 précité, consid. 3.2 et les
références). S agissant plus particuliérement des atteintes liées a une hernie discale, la
jurisprudence retient ce qui suit. Selon I'expérience médicale, pratiquement toutes les
hernies discales sinsérent dans un contexte d'altération des disgues intervertébraux
d'origine dégénérative, un événement accidentel n'apparaissant qu'exceptionnellement, et
pour autant que certaines conditions particuliéres soient réalisées, comme la cause
proprement dite d'une telle atteinte. Une hernie discale peut étre considérée comme étant
due principalement a un accident, lorsgue celui-ci revét une importance particuliere, qu'il
est de nature a entrainer une lésion du disgue intervertébral et que les symptémes de la
hernie discale (syndrome vertébral ou radiculaire) apparaissent immédiatement, entrainant
aussitét une incapacité de travail. Si lahernie discale est seulement déclenchée, mais pas
Tribunal cantonal TC Page 16 de 27 provoquée par |'accident, |'assurance-accidents prend
en charge le syndrome douloureux lié al'événement accidentel (arrét TF 8C_746/2018
précité, consid. 3.3 et lesréférences). 4.4. 4.4.1. Dans le cas particulier, |le demandeur a

d’ abord subi une premiére incapacité de travail apartir du 29 janvier 2018, en lien avec une
hernie discale qui a conduit a une opération le 5 mars 2018. Il a été admis par la
défenderesse que cette incapacité de travail était due a une maladie, detelle sorte qu'elle a
verse des indemnités journaliéres pour la période du 29 janvier 2018 au 20 juin 2018. Puis,
suite a une nouvelle incapacité de travail due a une récidive de la hernie discale survenue au
courant de lamatinée du 23 mai 2019, la défenderesse a repris dans un premier tempsle
versement des indemnités journaliéres dues en cas de maladie, avant de suspendre ses
prestations au motif que le demandeur n’ était pas couvert par |’ assurance collective de son
employeur (voir ci-dessus consid. 3). Ce n’est qu’ au cours de la présente procédure — aprés
avoir eu connaissance de pieces ressortant du dossier administratif relatives ala demande de
prestations déposée par le demandeur auprés de I’ assurance-invalidité — qu’ elle ainvoqué

I’ argument selon lequel I’ atteinte a la santé du demandeur serait en réalité liée déja depuis
fin janvier 2018 a une chute survenue en décembre 2017, alors qu'il portait des sacs de
plétre (voir requéte en introduction de faits nouveaux du 10 septembre 2020 déposée lors
des débats du 10 septembre 2020; dossier judiciaire p. 31). 4.4.2. 1l ressort effectivement du
dossier relatif al’ assurance-invalidité (p. 151 ss) que, dans sa demande de prestations du 24
octobre 2019, le demandeur afait mention d’ une telle chute, en précisant qu'il n’y avait pas
eu de déclaration d'accident, que lahernie s était déclarée a partir de cette chute et que les
médecins avaient néanmoins « passé le cas en maladie ». Interrogé sur ce point le 10
septembre 2020, |e demandeur a précisé qu’il ne s était pas rendu al’ hdpital tout de suite
apres cette chute. 11 agjouté ce qui suit : « Jen’ai parlé de cette chute qu’ aprés le 23 mai
2019 lorsque je suis allé aux urgences, puislorsguej’ai consulté le Dr Otten. Celui-ci m'a
dit que c’ était trop tard d’ annoncer cet accident de décembre 2017, et que celafait beaucoup
de paperasse pour changer le cas de maladie en accident. Je ne me souviens par si, lorsque
le Dr Otten a attesté une incapacité de travail en janvier 2018, jelui ai parlé de la chute de
décembre 2017. Je me suis souvenu de la chute de décembre 2017 au mois de mai 2019
suite a une discussion avec mon ex-amie qui m'ademandé si je ne me rappelais pas de cette
chute et du fait que durant deux semaines elle avait dii me masser le dos. L’ accident est
arrivé juste avant les vacances de Noél 2017. La discussion avec mon ex-amie aeu lieu au
mois de mars ou avril 2018, aprés ma premiere opération. Pour préciser, je me suis souvenu
de la chute de décembre 2017 en mars ou avril 2018, et ce n’est qu’ au mois de mai 2019



quej’en a parlé aun médecin. » Les @éments qui précedent sont confirmés par les
médecins traitants du demandeur. Plus particuliérement, Dr M. aains indiqué par
courriels des 13 et 18 février 2020 (piéce 30) que son patient n’avait jamais parlé d’ un

guel conque accident ou chute lors de la consultation du 1er février 2018, en gjoutant que
celui-ci s était alors plaint d’ une lombosciatalgie gauche présente depuis le 28 janvier 2018.
Il a également mentionné que cette notion d’ accident n’avait pas non plus été évoquée par
ses confréres du service des urgences. Tribunal cantonal TC Page 17 de 27 4.4.3. 11 résulte
de ce qui précéede que le demandeur a certes invoqué I’ existence d’ une chute sur une plaque
deglace alors qu'il portait des plagues de plétre, survenue en décembre 2017, pour
expliquer les douleurs qui sont apparues progressivement par la suite. Au regard de la
jurisprudence susmentionnée, I’ existence d’ un tel événement ne suffit pas pour en déduire
que I’ atteinte litigieuse serait en lien de causalité avec |'événement accidentel de 2017. Plus
spécifiquement, le seul fait qu’ elle soit postérieure ala chute de décembre 2017, ne permet
pas de retenir que larécidive de hernie discale survenue le 23 mai 2019, soit pres d’ une
année et demie plustard, lui est imputable. Au contraire, rien n’indique que la chute en
guestion aurait rempli les critéres jurisprudentiels précités permettant de considérer cette
récidive comme étant en lien de causalité avec elle. La chute ne parait en effet pas avoir
revétu une importance particuliére ou avoir été de nature a entrainer une lésion du disque
intervertébral. Les symptdmes de la hernie discale ne sont pas non plus apparus
immédiatement aprés la chute — qui a entrainé uniquement des doul eurs supportables
soulagées par des massages — mais seulement afin janvier 2018 pour la premiere fois, avec
une incapacité de travail survenue a ce moment-la (voir courriels précités du Dr

M. des 13 et 18 février 2020), et pres d’ une année et demie plus tard pour la
récidive du 23 mai 2019. Dans ces conditions, sans qu'’il soit nécessaire d’ ordonner une
expertise sur ce point, il doit étre admis que larécidive de hernie discale survenue le 23 mai
2019 ne peut étre mise en lien de causalité avec la chute subie par le demandeur en
décembre 2017, ni méme avec un autre événement accidentel survenu le 23 mai 2019. Pour
les mémes raisons, il n’est par ailleurs pas utile, sur ce point non plus, de demander aux
médecins traitants de produire leurs notes de consultation (voir détermination de la
défenderesse du 20 novembre 2020, dossier judiciaire p. 44) 4.5. 11 en résulte que I’ atteinte
dont souffre le demandeur, soit larécidive d’ une hernie discale ayant entrainé une
incapacité de travail qui a débuté en cours de journée du 23 mai 2019, n’est pas la
conséquence d’ un accident et constitue des lors bien une maladie au sensdel’ art. 8 CGA.
La défenderesse ne peut dés lors pas en tirer argument pour refuser de couvrir le sinistre
survenu. 5. Incapacité de travail 5.1. Les parties se divisent également sur ladurée et la
portée de I'incapacité de travail qui afait suite alarécidive de hernie discale survenue le 23
mai 2019. 5.2. L art. 13 CGA énonce que si la personne assurée se trouve dans I’ incapacité
detravailler et que celle-ci est attestée médicalement, I’ assureur verse, dans la mesure ou
ladite incapacité est totale, I'indemnité journaliére convenue dans le contrat, toutefois au
maximum jusgu’ a concurrence de la perte de gain établie (al. 1). En cas d’incapacité de
travail partielle égale ou supérieure a 25%, I’indemnité journaliére est versée
proportionnellement au degré de ladite incapacité (al. 2). L’incapacité de travail est définie
al’art. 7 a. 2 CGA comme toute perte, totale ou partielle, de I’ aptitude de la personne
assurée a accomplir dans sa profession ou son domaine d’ activité le travail qui peut
raisonnablement étre exigé d' elle, si cette perte résulte d’ une atteinte a sa santé physique,
mentale ou psychique (art. 6 LPGA). Tribunal cantonal TC Page 18 de 27 5.3. Le
demandeur affirme qu’il présente depuis cette récidive de hernie et I’ opération qui a suivi



en juillet 2019 une incapacité compléte de travail ininterrompue dans son activité habituelle
de peintre en béatiment, pour une durée indéterminée. La défenderesse admet quant aelle

I’ existence d’ une telle incapacité jusqu’ au 23 octobre 2019, mais pas au-dela. |l y adéslors
lieu d’ examiner d'abord la question de |a persistance d’ une incapacité de travail dans

I” activité habituelle de peintre en béatiment au-dela du 23 octobre 2019. 5.3.1. Le demandeur
fonde essentiellement sa position sur des certificats établis par |e Service des urgences de

I” hépital fribourgeoisle 23 mai 2019 pour la période du 23 mai 2019 au 28 mai 2019 (piece

14), par Dr M. , médecin généraiste, le 28 mai 2019 pour la période du 29 mai
2019 au 6 juin 2019 (piece 15) et enfin par Dr L. , Chirurgien traitant, les 6 juin
2019,
E. 22

juillet 2019, 29 ao(t 2019, 15 octobre 2019, 17 décembre 2019, 3 février 2020, 27 février
2020, 15 avril 2020, 4 mai 2020 et 9 juin 2020 pour la période du 6 juin 2019 au 31 juillet

2020 (piéces 16, 23). |l produit également des rapports établis par Dr L. le ler
septembre 2019, e 15 octobre 2019 et le 9 juin 2020 (piéces 13, 18, 28), ainsi qu’ un rapport
rédigé le 4 mai 2020 par S. , ergothérapeute traitant (piece 27). Plus

spécifiquement, dans son rapport du ler septembre 2019 rédigé sous laforme de réponse a
un questionnaire de la défenderesse, le chirurgien traitant donne les précisions suivantes : «
Ce patient a é&té opéré d’ une hernie discale récidivante le 17 juillet 2019 par une
spondylodése L5-S1. Lesraisons de |’ arrét de travail sont bien évidemment des suites
postopératoires d’ une intervention neurochirurgicale importante, qui I’empéchent de
reprendre son activité actuelle. Dans le futur, il faudra probablement envisager une
reconversion professionnelle, celaseraarevoir, les arréts de travail apres spondylodese sont
de trois mois a une année usuellement. Pour I’ instant, aucune capacité de travail ne peut étre
augmentée par une activité adaptée, dans |’ avenir cela dépendrade I’ évolution. Les mesures
médicales sont en cours, il S agit essentiellement de physiothérapie. Le patient est sous
Dafalgan, Olfen, Mydocalm, Prégabaline et sous physiothérapie. [...] Les problemes non
médicaux sont induits par votre assurance qui refuse les versements de son salaire ce qui
risque d’ avoir de fortes incidences sur les capacités de réinsertion, si ce patient tombe dans
I’ exclusion sociale. A noter que ce patient a toujours été motivé pour reprendre son travail a
la suite des précédents arréts de travail et ce d ailleurs avec ma permission. » Puis, le 15
octobre 2019, le méme médecin fait état d’ une évolution lentement favorable, dans un
contexte de troubles psychiques, en imputant |a responsabilité des difficultés de son patient
al’ attitude de la défenderesse : « [le demandeur] a un gros probleme dépressif, suite ala
non prise en charge de sa perte de gain par I’ assurance. Le prétexte éant qu’il areprisle
travail et que c’est le jour de reprise du travail qu’il aredéclenché des problémes. Cela est
totalement incompréhensible, malgré mes protestations, |’ assurance a maintenu cette
décision. Tribunal cantonal TC Page 19 de 27 Les douleurs se sont aggravées, le sommell
est perturbé, cependant les radiographies montrent un matériel resté bien en place. Le
patient va étre pris en charge par le service socid, il va continuer la physiothérapie, j’ ai
renouvelé I’ ordonnance médicamenteuse [ ...] » Enfin, le 9 juin 2020, Dr L.

indique que I’ évolution au niveau des doul eurs neuropathiques semble plutot favorable avec
une prise en charge de rééducation sensitive, mais que les lombal gies basses mécaniques ne
s améliorent pas malgré les différents traitements essayés (piéce 28). Dans son rapport du 4
mai 2020, |’ ergothérapeute traitant mentionne quant alui des douleurs mixtes

muscul o-squel ettiques (dont lombal gie), inflammatoires et neuropathiques (méralgie
paresthésique intermittente gauche). 5.3.2. La défenderesse base d’ abord sa position sur un



rapport du Service médical régional de |’ assurance-invalidité (dossier Al p. 20) dont il
ressort que la durée usuelle d’ une incapacité de travail résultant de I’ opération d’ une hernie
discale ne dépasse pas six mois. Elle produit également un rapport établi le 29 juillet 2019
par Dr L. (piece 60), dont il ressort que les suites postopératoires étaient marquées
par une amélioration lente des douleurs postopératoires avec un élément de douleurs
neuropathi ques dans e membre inférieur droit, une hypoesthésie et surtout un volumineux
hématome sous-cutané postopératoire. Le méme rapport fait état d’ un « arrét de travail
prolongé a prévoir avec reconversion professionnelle ». Elle se référe également au rapport
précité du 15 octobre 2019, établi par le méme médecin. Elle en déduit plus
particulierement que ¢’ est principalement en raison de son refus de verser des indemnités
journaliéres que le demandeur se trouvait alors encore en incapacité de travail pour des
raisons psychiques (voir détermination du 15 octobre 2020, dossier judiciaire p. 37, p. 5 et
7). 5.3.3. En plus des é éments précités, d’ autres rapports médicaux figurent également dans
le dossier administratif établi par I’ Office de |’ assurance-invalidité et produit dansla
présente cause: - Dans un rapport du ler septembre 2019 rédigé al’ attention du médecin
généraliste traitant, parallelement au rapport précité adressé le méme jour ala défenderesse,
DrL. confirme que I’ évolution est lente, que son patient a encore passablement de
douleurs, gu’il adesfortes crispations musculaires dans la fesse, des points d'insertion
muscul o-tendineux tres douloureux et qu’il doit continuer notamment la physiothérapie et
les exercices prescrits (voir dossier Al p. 64). - Dans un autre rapport établi le 3 décembre
2019 al’ attention du médecin généraliste traitant, le méme médecin indique ce qui suit : «
L’ évolution reste stagnante, [le demandeur] n’a pas été rechercher du Sirdalud, il a
|égérement aggravé ses douleurs, il reste toujours bloqué au niveau lombaire et du membre
inférieur gauche. Je n'ai pas répété de radiographie ce jour. Je rgjoute du Tramal 100 retard
2 fois par jour a son traitement, je I’ adresse chez nos collégues chiropraticiens pour une
prise en charge. Il reste bien évidemment en arrét de travail, le prochain contrdle fixé a mon
cabinet sera effectué au mois de juillet avec des radiographies. Une demande Al est en
cours. » - Dans un premier avis du 19 mai 2020, Dr T. , Spécialiste en
anesthésiologie aupres du Service médical régional de I’ assurance-invalidité, constate que

I’ évolution postopératoire n’ est Tribunal cantonal TC Page 20 de 27 pas documentée dans
le dossier mis a sadisposition (qui ne contenait notamment pas encore le rapport
susmentionné du 3 décembre 2019). Se référant a la spondylodése lombo-sacrée réalisée en
juillet 2019, il indique que ce type de chirurgie justifie habituellement une incapacité de
travail de 100% pour environ six mois (dossier Al p. 113). - Enfin, dans un rapport établi le
25 juin 2020 sur formulaire de I’ assurance-invalidité, Dr M. , médecin généraliste
traitant, confirme I’ existence d’ une incapacité de travail de 100% a ce jour et jusqu’ au 31
juillet 2020 par le chirurgien traitant Dr L. . Il indique que son patient est
également suivi par deux chiropracteurs, ainsi que par deux ergothérapeutes d’ un centre de
rééducation sensitive. |l reléve ensuite que son patient doit faire face a d’ importantes
exigences dans son métier de peintre en béatiment, telles qu’ « effort physique, activité
alternée, monter sur des échelles, porter du lourd, travail de rotation a des efforts physiques,
ades activités alternées », et qu'il lui est désormais impossible d’ effectuer ces téches a
cause de son handicap au niveau du rachis lombo-sacré ». 1l gjoute que dans I’'immédiat, la
réadaptation lui parait tout afait impossible en raison des douleurs permanentes ressenties
guelle que soit la position dans laquelle il se trouve, atel point que ses nuits sont coupées
par des douleurs (dossier Al p. 137). 5.3.4. A fin janvier 2018, une hernie discale est
diagnostiquée, laquelle a conduit & une premiere opération en mars 2018 qui a empéché le



recourant de travailler durant plusieurs mois. Puis, alors qu'il avait repris son activité
habituelle & partir de fin juin 2018 dans |e cadre de contrats de mission successifs, une
récidive de hernie discale est survenue le 23 mai 2019, entrainant une nouvelle incapacité
detravail et une seconde opération réalisée le 17 juillet 2019. Certes, il peut étre admis avec
la défenderesse que les seuls certificats établis réguliérement par |es médecins traitants du
demandeur, attestant une incapacité de travail de 100%, sans autre précision, ne sont pas
suffisants pour prouver la persistance d’ une telle incapacité dans toute activité, méme moins
exigeante physiquement que celle de peintre en batiment. C’ est d’ autant moinsle cas qu’a
lalecture de certains rapports établis par ces médecins, il semble qu’indépendamment de
leur réle de soignant, ilsindiquent ouvertement soutenir les démarches de leur patient
envers les assurances, le chirurgien traitant qualifiant notamment d’ « incompréhensible » la
position de la défenderesse alaguelle il reproche d' étre al’ origine des « problemes non
médicaux » de son patient. Cela étant, méme en tenant compte de la relation thérapeutique
pouvant amener tout médecin a se montrer bienveillant envers son patient lorsgu’il s agit de
donner une appréciation qui pourra avoir une incidence sur les droits de celui-ci, les
rapports établis par les médecins traitants font ressortir les éléments objectifs suivants: - le
demandeur a été opéré d’ une hernie discale récidivante par une spondylodese L5-S1 le 17
juillet 2019. - cette opération constitue une intervention neurochirurgicale importante,
effectuée a un endroit déja traité un peu moins d’ une année et demie auparavant. -
usuellement, les arréts de travail aprés spondylodése sont de trois mois a une année, pour
autant que I’ activité professionnelle soit adaptée al’ atteinte (selon le chirurgien traitant ;
voir également I’ avis du médecin du SMR qui mentionne une durée de six mois); Tribunal
cantonal TC Page 21 de 27 - en raison de douleurs liées alarécidive de hernie, le
demandeur suit des traitements a base de médicaments (Dafalgan, Olfen, Mydocalm,
Prégabaline, puis dans un deuxieme temps Tramal ; voir notamment rapports précités du ler
septembre 2019 et du 3 décembre 2019), de physiothérapie (voir rapports précités du ler
septembre 2019), d’ ergothérapie (voir rapport précité du 4 mai 2020) et de chiropractie
(voir rapport du 3 décembre 2019 et du 25 juin 2020) - au mois de juin 2020, les douleurs
neuropathi ques sont en amélioration, mais les lombal gies basses persistent, malgré les
différents traitements entrepris. Dans ces conditions, il doit étre admis que, méme au-dela
de ladate du 23 octobre 2019 mentionnée par la défenderesse, |le demandeur est resté
empéché d’ exercer son ancienne profession de peintre en batiment. || ne pouvait en effet
étre exigé delui, aorsqu’il suivait divers traitements en vue d’ améliorer samobilité et

d’ atténuer ses douleurs, de reprendre une activité qui exige par nature le port de charges et
des mouvements sollicitant fortement la colonne vertébrale. L’ exercice d' une telle activité
aurait non seulement été contre-indiquée au regard des traitements en cours, mais elle aurait
aussi présenté le risque évident d’ une nouvelle récidive, al’image de celle survenue le 23
mai 2019, alors méme que le demandeur était pourtant en meilleure condition physique
puisque ses douleurs ne I avaient pas empéché de reprendre son activité depuis fin juin
2018. Dans ce sens, les rapports des médecins traitants faisant état d’ une impossibilité de
reprendre |’ ancienne activité de peintre en bétiment et de la nécessité d’ une reconversion
sont probants. Cette conclusion n’est pas remise en question par I’ avis du médecin du SMR,
invoqué par la défenderesse, selon lequel une spondylodese lombo-sacrée justifie
habituellement une incapacité de travail de 100% pour environ six mois. En effet, par cet
avis, qui n’est du reste pas incompatible avec celui du chirurgien traitant qui évogue quant a
lui une durée d’incapacité de travail de trois & douze mois en mentionnant la nécessité d’ une
reconversion, ce médecin indique seulement qu’ en régle générale, une activité



professionnelle peut étre reprise aprés un délai de six mois. I n’ affirme en aucun cas qu’ une
activité aussi exigeante pour la colonne vertébrale que celle de peintre en bétiment serait
encore exigible, alors méme que |’ opération en question avait déja pour but de traiter la
récidive d’ une premiere atteinte. Le fait que les médecins traitants du demandeur fassent
également référence a des troubles de nature psychique dont semble désormais souffrir le
demandeur, voire a des problémes non- médicaux de nature sociale, ne modifie pas non plus
le constat de son empéchement de travailler dans son ancienne activité, en lien avec les
seules conséguences de larécidive de hernie discale objectivement constatée. 5.3.5. Lamise
en cauvre d’ une expertise médicale n’ est pas susceptible de modifier cette appréciation. En
effet, vu larécidive de hernie discale récemment subie par le demandeur alors qu’il exercait
son activité habituelle de peintre en batiment, dont il continue & subir les conséguences, il
est difficile a concevoir qu’ un expert puisse admettre que cette activité exigeante pour la
colonne vertébrale soit compatible avec son état de santé. Dans ces conditions, sansqu'il
soit nécessaire d’ ordonner une expertise sur ce point ou de suspendre la cause jusqu’ a droit
connu dans la procédure en matiére d assurance-invalidité, il doit étre admis que
I”incapacité de travail du demandeur dans son activité habituelle de peintre en batiment a
persisté au-dela du 23 octobre 2019, pour une durée indéterminée. Tribunal cantonal TC
Page 22 de 27 5.4. Dans saréplique du 15 mai 2020, la défenderesse seréfereal’ art. 7
CGA ateneur duquel, aprestrois mois d’incapacité de travail, |’ activité susceptible d’ étre
exigée de la personne assurée peut auss relever d’ une autre profession ou d’ un autre
domaine d’ activité. Dans la méme écriture, elle indique que par courrier du 20 avril 2020
(piéce 70), elle aaverti le demandeur que selon les renseignements médicaux en sa
possession, il était en mesure d’ assumer un emploi a plein temps dans un secteur d’ activité
adapté a son état de santé. Elle ajoute I’ avoir par ailleursinformé que, méme s'il est dans
I’incapacité de travailler comme précédemment, un assuré se doit d’ entreprendre tout ce qui
est en son pouvoir pour réduire au mieux les conséquences financiéres de samaladie, en
épuisant notamment toutes les possibilités envisageables de travail dans son secteur

d activité, et méme d’ envisager un changement de profession. On peut d’ abord relever que,
par ce courrier, la défenderesse semble aller dans le sens de la conclusion qui précéde, a
savoir que le demandeur n’ est plus en mesure de poursuivre son ancienne activité de peintre
en batiment et qu’il doit désormais chercher un emploi dans une autre profession adaptée a
son état de santé. Quoi qu’il en soit, il y alieu d examiner cet argument supplémentaire.
5.4.1. Dans sadeuxiéme phrase, I'art. 7 al. 2 CGA précité précise qu’ aprés trois mois
d’incapacité de travail, |’ activité susceptible d’ étre exigée de la personne assurée peut aussi
relever d’ une autre profession dans un autre domaine d’ activité. Cette disposition peut étre
rapprochée de |’ art. 61 LCA qui, sous le titre « Obligation de sauvetage », oblige I’ ayant
droit afaire tout ce qui est possible pour restreindre le dommage. Dans des arréts qui
concernaient comme ici une assurance collective d'indemnités journaliéres selon laLCA, le
Tribunal fédéral aconsidéré quel’art. 61 LCA était |'expression du méme principe généra
dont le Tribunal fédéral des assurances déduisait, en matiere d'assurance d'indemnités
journaliéres soumise au droit des assurances sociales, I'obligation de I'assuré de diminuer le
dommage par un changement de profession lorsgu'un tel changement peut rai sonnablement
étre exigé de lui, pour autant que I'assureur |'ait averti a ce propos et lui ait donné un délai
adéquat. Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral des assurances, lorsque I'assuré doit
envisager un changement de profession en regard de |'obligation de diminuer le dommage,
|’ assureur doit I'avertir a ce propos et lui accorder un délai adéquat — pendant lequel
I'indemnité journaliére versée jusqu'a présent est due — pour sadapter aux nouvelles



conditions ainsi que pour trouver un emploi; dans la pratique, un délai de trois acing mois
imparti dés I'avertissement de la caisse doit en régle général e étre considéré comme adéquat
(ATF 133111 527 consid. 3.2.1 et les références citées; plus récemment arréts TF

4A 495/2016 du 5 janvier 2017 consid. 3.2, 4A_228/2019 du 2 septembre 2019 consid.
2.3). Cette jurisprudence a été reprise par la Cour de céans (voir arréts TC FR 608 2016 180
du 17 avril 2018 consid. 5; 608 2017 174 du 16 avril 2019 consid. 3.3). 5.4.2. Par son
argumentation, la défenderesse fait valoir I’ obligation qui résulte de |’ art. 7 a. 2 deuxiéme
phrase CGA, dont on peut déduire qu’il peut étre impose a un assuré de changer de
profession afin de réduire le dommage lié a son incapacité de travail dans |’ activité
habituelle. Elle perd toutefois de vue gu’ en I’ espéce, aucun avertissement n' a été adressé au
demandeur a ce propos avant le courrier du 20 avril 2020 et qu’' aucun délai ne lui a été
imparti pour s adapter aux Tribunal cantonal TC Page 23 de 27 nouvelles conditions et pour
trouver un emploi. Celaaors que la jurisprudence rappel ée ci-dessus impose de telles
démarches préalables de |’ assureur pour que celui-ci puisse ensuite évaluer I’ incapacité de
travail de |’ assuré en seréférant, en lieu et place de I’ activité professionnelle antérieure, a
une nouvelle activité adaptée a ses limitations. 5.4.3. Le fait que la défenderesse soit
éventuellement d’ abord partie de I’ idée que le demandeur disposait d’ une capacité de travail
entiere également dans son activité antérieure de peintre en batiment ne changerien ala
situation. Ce qui est déterminant, ¢’ est qu’il est établi que le demandeur était incapable de
travailler & 100% dans cette activité habituelle et que la défenderesse ne I’ a pas averti avant
le 20 avril 2020 de son devoir de diminuer le dommage en changeant de profession, en lui
impartissant un délai pour s adapter aux nouvelles conditions et pour trouver un emploi
dans une activité adaptée. 5.5. Dans ces circonstances, |’ existence d’ une incapacité de
travail totaleau sensdel’art. 13 al. 1 CGA enrelation avec I'art. 7 a. 2 CGA doit étre
admise a partir du 23 mai 2019, date a laquelle est survenue larécidive de hernie discale.
5.6. En lien avec cette incapacité de travail, |a défenderesse reproche encore au demandeur
de ne pas |’ avoir annoncée al’ Office de |’ assurance-invalidité avant le dépét de sa demande
de prestations en date du 25 octobre 2019 (voir partie en fait, let. H). Il ne ressort pas
clairement des écritures de la défenderesse dans quelle mesure cette demande de prestations
intervenue environ six mois apres larécidive de hernie discale survenue le 23 mai 2019
pourrait avoir une incidence sur les droits du demandeur dans |la présente cause relative a
des indemnités perte de gain basées sur une assurance collective perte de gain en cas de
maladie. A tout le moins peut-on souligner que les prestations Al ne sont dues qu'aprés une
incapacité de travail moyenne de 40 % persistant durant douze mois et qu'elles ne sont
versées au plus tét que six mois apres le dépdt de lademande y relative. Le demandeur ne
pourrait dés lors pas prétendre a de quelconques prestations de I'Al avant mai 2020 et il a
manifestement agi sans retard aupres de cette assurance. 6. Nombre d' indemnités
journaliéres dues et montant correspondant 6.1. Selon la police d’ assurance produite par la
défenderesse (piéce 51), celle-ci prévoit une durée de prestations de 730 jours par cas, Sous
déduction de 2 jours de délai d’ attente par cas. Se fondant toutefois sur I’ art. 28 de la
convention collective de travail de la branche du travail temporaire (voir
www.seco.admin.ch, rubriques successives travail, libre circulation des personnes et
relations du travail, conventions collectives de travail, conventions collectives de travail
étendues, CCT de labranche du travail temporaire, consulté aladate del’ arrét), le
demandeur revendique le droit au versement d’indemnités journalieres jusgu’ alafin d’une
période de 900 jours a compter du 29 janvier 2018, date de la survenance du cas de maladie
dont larécidive du 23 mai 2019 constitue une rechute. La défenderesse ne conteste en soi



pas son devoir de s acquitter pour chague cas d’ assurance d' un total de 730 indemnités
journaliéres sur une période de 900 jours au maximum, sous réserve du délai d’ attente de
deux jours. Tribunal cantonal TC Page 24 de 27 6.2. 1l ressort d’ un décompte établi par la
défenderesse (piéce 64) que, suite ala survenance de la hernie discale ayant entrainé une
premiére incapacité de travail a partir du 29 janvier 2018, celle-ci aversé 119 indemnités
journaliéeres jusqu’ au 27 mai 2018, compte tenu d'un délai d’ attente de 2 jours. Se référant a
laméme piece, le demandeur affirme avoir en réalité recu 141 indemnités journaliéres
jusgu’au 20 juin 2018 (143 jours moins 2 jours de délai d’ attente). Le nombre exact
d’indemnités percues pour cette premiere période d incapacité de travail peut rester indécis.
Puis, selon le méme décompte, en raison de larécidive de hernie discale survenue le 23 mai
2019, ladéfenderesse a versé 51 indemnités journalieres jusqu’au 14 juillet 2019 y compris,
compte tenu d’ un nouveau délai d attente de 2 jours. 6.3. Le demandeur conclut en dernier
lieu au versement d’un montant de CHF 46'243.-, correspondant a 353 indemnités
journalieresa CHF 131.-. A cet égard, I’ objection de la défenderesse selon laquelle le
demandeur ne pouvait pas augmenter librement les conclusions de sa demande tombe a
faux. En effet, celui-ci a expressément indiqué dans sa demande qu’il augmenterait ses
conclusions au fur et a mesure que de nouvelles indemnités journaliéres deviendraient
exigibles en cours de procédure. Méme augmenté des indemnités déja percues en 2018
(129, voire 141) puisjusqu’au 14 juillet 2019 (51), le nombre de 353 indemnités précité est
inférieur au maximum de 730 indemnités par cas prévu par la police d assurance. |1 est
également |égérement inférieur au nombre de jours compris entre le 15 juillet 2019
(Iendemain du dernier jour pour lequel la défenderesse a déja versé une indemnité) et le 16
juillet 2020, date alaquelle prend fin la période de 900 jours a compter de la survenance du
cas de maladie le 29 janvier 2018. Il peut donc étre fait droit a cette conclusion. Comme le
requiert le demandeur, compte tenu de I’ aide matérielle qui lui a été octroyée durant la
période en cause, le montant en question devra étre versé sur le compte-clients de son
mandataire, en faveur de lacommune de E. aconcurrence des prestations d’ aide
sociae versées du 14 juillet 2019 au 16 juillet 2020 et en faveur du demandeur pour le
solde. Il y a également lieu de préciser que, dans |’ hypothése ou le demandeur devait
obtenir des prestations de I’ assurance-invalidité pour la période correspondant avix
indemnités journaliéres a payer par la défenderesse, ces indemnités devront étre
remboursées a celle-ci a concurrence desdites prestations (voir art. 17 CGA). 7. Intéréts
moratoires 7.1. Le demandeur conclut au paiement d’intéréts moratoires calculésa5% |’ an
depuis le 6 décembre 2019 sur CHF 21'353.-, depuisle ler janvier 2020 sur 2'751.-, depuis
le 25 mars 2020 sur CHF 8'122.- et depuis e 29 juin 2020 sur CHF 14'017.-, ces dates
correspondant aux différents moments ou il ainterpelé la défenderesse pour qu’elle verse
les indemnités journalieres échues. 7.2. Ni le contrat d’ assurance, ni les CGA ne
contiennent de dispositions relatives a |’ échéance des prestations et al’intérét di en cas de
retard. Tribunal cantonal TC Page 25 de 27 Selon I'art. 100 al. 1 LCA, le droit des
obligations est applicable pour tout ce que les dispositions de laLCA ne réglent pas. L’ art.
104 al. 1 du code des obligations du 30 mars 1911 (CO; RS 220) énonce que le créancier a
droit a un intérét moratoire de 5% |'an lorsque e débiteur est en demeure de payer une
somme d'argent. Pour qu’il y ait demeure, il faut notamment que I’ obligation soit exigible et
gue le créancier ait interpelé le débiteur (art. 102 CO). S agissant de |’ exigibilité, I'art. 41
al. 1 LCA contient une regle spéciale, ateneur de laguelle la créance résultant du contrat
d'assurance est échue quatre semaines apres le moment ou 'assureur aregu les
renseignements de nature a lui permettre de se convaincre du bien-fondé de la prétention.



Lajurisprudence admet, par application analogique de |’ art. 108 ch. 1 CO, qu’une
interpellation est superflue lorsgue le débiteur manifeste clairement qu’il ne s exécutera pas
(ATF 97 11 58 consid. 5). Ainsi, dans les cas ou un assureur refuse définitivement et atort
son devoir de verser des prestations, celles-ci sont échues ala date de ce refus, sans que

d’ autres démarches ne soient nécessaires et sans qu'’il ne soit nécessaire d' attendre

I’ écoulement du délai de quatre semainesdel’art. 41 a. 1 LCA (arrét TC FR 608 2018 130
du 3 avril 2019 consid. 5.2; NEF in Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber den
Versicherungsvertrag, 2001, art. 41 n. 20; voir ausss GROLIMUND/VILLARD dansle
volume complémentaire &1’ ouvrage précité, 2012, art. 41 n. 20). 7.3. En |’ espéce, par
courrier du 17 septembre 2019, aprés des échanges de courriels avec H. AG et

B. SA, la défenderesse ainformé le demandeur de sa position selon laquelleil

N’ était pas couvert par le contrat d’ assurance sur lequel il fondait ses prétentions. Elle a
ains refusé de facon claire et définitive de reprendre le versement des indemnités
journaliéeres au- deladu 14 juillet 2019, dernier jour pour lequel une indemnité a été payée.
Conformément a ce qui précéede, la communication de ce refus — infondé commeil a été vu
ci-dessus — de verser |es prestations dues a eu pour effet de rendre exigiblesdesle 17
septembre 2019 les indemnités journaliéres dues depuis le 15 juillet 2019 jusgu’ a cette date.
Elle aégalement eu pour conséguence qu’ a partir du 17 septembre 2019, lesindemnités
journalieres dues au demandeur sont devenues immeédiatement exigibles. Il en résulte que la
défenderesse était en demeure dés le 18 septembre 2019 de verser les indemnités
journaliéres pour la période du 15 juillet 2019 au 17 septembre 2019 (65 indemnités). Puis,
pour |e solde des indemnités journaliéres dues des le 18 septembre 2019 (353 — 65 = 288),
elle a été en demeure de les verser au fur et a mesure de leur échéance quotidienne
respective. Un intérét de 5% |’ an pourrait dés lors étre d0 sur un montant de CHF 8'515.-
(65 indemnités x CHF 131.-), dés le 18 septembre 2019, et sur le solde de CHF 37'728.-
(288 indemnités x CHF 131.- ), désle 9 février 2020 (échéance moyenne). Dans ces
circonstances, il y a également lieu de faire droit aux conclusions du demandeur relatives
aux intéréts moratoires qu’il requiert a’5% |’ an depuis le 6 décembre 2019 sur CHF 21'353.-
(163 indemnités), depuis e ler janvier 2020 sur 2'751.- (21 indemnités), depuis le 25 mars
2020 sur CHF 8'122.- (62 indemnités) et enfin depuis le 29 juin 2020 sur CHF 14'017.- (107
indemnités). 8. Sort de lademande, frais et dépens 8.1. Sur le vu de |’ ensemble de ce qui
précede, la demande doit étre admise dans le sens des conclusions formulées en dernier lieu
le 26 juin 2020. 8.2. En application de |’ art. 114 let. e CPC, il n’'est pas pergu de frais
judiciaires. Tribunal cantonal TC Page 26 de 27 8.3. Le demandeur obtenant gain de cause,
il adroit ades dépens misalacharge de ladéfenderesse (art. 106 al. 1 CPC). 8.3.1. Les
dépens seront fixés de fagon détaillée (art. 64 s. du reglement cantonal du 30 novembre
2010 sur lajustice, RJ; RSF 130.11). Il seratenu compte notamment du temps nécessaire a
la conduite du proces dans des circonstances ordinaires ainsi que des intéréts en jeu (art. 63
al. 3RJ). Lafixation des honoraires dus atitre de dépens alieu en principe sur labase d’ un
tarif horaire de CHF 250.- (art. 65 RJ). L’ art. 66 al. 2 RJ énonce toutefois que dans les
causes de nature pécuniaire, les honoraires fixés conformément al’ art. 65 RJ sont majorés
jusgu’ a un maximum de 350%, selon une échelle dont le premier palier correspond aune
majoration de 15% pour une valeur déterminante de CHF 42'000.-, ce taux progressant par
tranches de CHF 1'000.- supplémentaires selon I’ annexe 2 jusqu’ a CHF 140'000.-, lavaleur
déterminante étant arrondie aux CHF 1'000.- inférieurs. La correspondance et les

communi cations tél éphoniques nécessaires ala conduite du procés mais qui ne sortent pas
du cadre d’ une simple gestion administrative du dossier, notamment les lettres de



transmission et les requétes de prolongation de délai ou de renvoi d’ audience, donnent
exclusivement droit a un paiement forfaitaire, atitre d honoraires, de CHF 500.- au
maximum, exceptionnellement CHF 700.- (art. 67 RJ). L’art. 68 a. 1 RJ énonce que les
débours nécessaires ala conduite du proces sont en principe remboursés au prix coltant,
sous réserve de ce qui suit. L’ autorité fixe forfaitairement les frais de copie, de port et de
téléphone &5 % de I’'indemnité de base sans majoration (art. 68 al. 2 RJ). Pour les
déplacements al’intérieur de lalocalité ou est située I’ é&ude, I’indemnité aller-retour est
fixée forfaitairement a CHF 30.- (art. 77 a. 4 RJ). 8.3.2. En I’ espece, laliste defrais
produite par le mandataire du demandeur fait état, pour la période du 28 novembre 2019 au
12 janvier 2021, plus les opérations qui feront suite ala notification de I’ arrét, d’ une durée
detravail totale de 44 heures et 15 minutes, de débours a hauteur de CHF 553.15 facturés de
maniére forfaitaire et d'une TVA de 7,7%, ce qui correspond a un montant total de frais de
CHF 14'533.35 (CHF 12'881.15 d' honoraires au tarif de CHF 290.10/heure, CHF 553.15 de
débours et CHF 1'039.05 de TVA). Les opérations relatives au premier échange d’ écritures,
y compris |’ entretien avec le mandant, peuvent étre admises a concurrence de 9 heures. |1
sera compté 3 heures pour la préparation et la participation aux premiers débats
d’instruction, hors indemnité de déplacement. L es opérations effectuées en lien avec les
échanges d’ écritures postérieurs a ces premiers débats jusqu’ au second seront admis a
concurrence de 10 heures. |1 sera compté 6 heures pour la préparation et la participation aux
seconds débats d'’ instruction. Les opérations relatives aux échanges d’ écritures ultérieurs, y
compris celles concernant lalecture et I’ analyse du présent arrét, seront admises a
concurrence de 10 heures. Une durée de travail de 38 heures sera ainsi retenue, au tarif
horaire majoré de CHF 290.10 (CHF 250.- x 116.44%), pour une indemnité de base de CHF
11'023.80, alaguelle s gjoute un forfait de CHF 300.- pour les opérations relevant de la
simple gestion administrative du dossier. Les débours fixés forfaitairement s’ élévent a CHF
475.-, soit 5% de I’ indemnité de base non majorée (38 heures x CHF 250.-/heure x 5%). S'y
gjoutent les indemnités de déplacement requises a concurrence de CHF 60.-. Tribunal
cantonal TC Page 27 de 27 Sur la base de ce qui précede, les dépens seront fixés a CHF
11'858.80 (11'023.80 + 300.- + 475.- + 60.-), plus CHF 913.15 au titre delaTVA (CHF
11'858.80 x 7.7%). 8.3.3. Vu I’ octroi de cette indemnité, il n’y a pas lieu de fixer celle qui
aurait été due au défenseur d' office dans le cadre de |’ assistance judiciaire accordée par
décision du 17 février 2020 (cause 608 2019 322 ; voir partie en fait let. f), celle-ci lui étant
subsidiaire. laCour arréte: 1. La demande est admise. Partant, F. SA est astreinte a
verser aA. CHF 46'243.- avec intéréts a 5% depuis le 6 décembre 2019 sur CHF
21'353.-, depuisle 1er janvier 2020 sur CHF 2751.-, depuis le 25 mars 2020 sur CHF
8'122.- et depuisle 29 juin 2020 sur CHF 14'017.-. Ce montant seraversé sur le
compte-clients de Me Alain Ribordy (IBAN uuu), en faveur de lacommune de E.
aconcurrence des prestations d’ aide sociale versées du 14 juillet 2019 au 16 juillet 2020 et
en faveur de A. pour le solde. I1. 1l n'est pas percu de fraisjudiciaires. I11.

F. SA est astreinte averser aA. , en main de son mandataire, une
indemnité de partie de CHF 11'858.80, plus CHF 913 15de TVA. IV. Notification. Cet
arrét peut faire I'objet d'un recours en matiere civile au Tribunal fédéral dansles trente jours
qui suivent sa notification. La qualité et les autres conditions pour interjeter recours sont
déterminées par lesart. 72 a 77 et 90 ssdelaloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005
(LTF). L'acte de recours motivé doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14.
Fribourg, le 9 avril 2021/msu Le Président : La Greffiere-stagiaire :
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