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Regeste

Résumé: L'art. 156 de I'ordonnance sur la surveillance (OS) - fondé sur I'art 31 delaloi sur
la surveillance des entreprises d'assurance (LSA) qui autorise le Conseil fédéral a édicter
des restrictions ala pratique de certaines branches d'assurance pour protéger les assurés -
prévoit que, si une entreprise d'assurance n'inclut plus de contrats d'assurance dans un
portefeuille (portefeuille fermé), les preneurs d'assurance de ce portefeuille ont e droit de
conclure, en remplacement du contrat d'assurance en cours, un contrat aussi équivalent que
possible, intégré dans un portefeuille ouvert de I'entreprise d'assurance ou d'une entreprise
d'assurance appartenant au méme groupe d'assurance, pour autant que |'entreprise
d'assurance ou |'entreprise du groupe exploite un tel portefeuille ouvert. Les restrictions
apportées ala garantie de la liberté contractuelle, qui fait partie intégrante de laliberté
économique a laquelle porte assurément atteinte I'art. 156 OS, reposent sur une base |égale
suffisante, répondent al'exigence d'un intérét public en tant qu'il poursuit un but de
protection des consommateurs et respectent |e principe de proportionnalité. La
congtitutionnalité de I'art. 156 OS doit des lors étre admise.

Erwagungen

E.1l

a) Conformément al'art. 56V al. 1 let. c delaloi genevoise sur I'organisation judiciaire
(LQJ), le Tribunal cantonal des assurances sociales connait en instance unique des
contestations relatives aux assurances complémentaires al’ assurance- maladie sociale
prévue par laloi fédérale sur |’ assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal), et a

I” assurance-accident obligatoire prévue par laloi fédérale sur I’ assurance-accident du 20
mars 1981 (LAA). Ainsi que celaressort de lalecture des travaux préparatoires, cette
volonté du législateur vise aaméliorer la situation des assurés qui, en cas de litige avec un
assureur privé portant sur des prestations complémentaires al’ assurance-maladie
obligatoire ou a |’ assurance-accidents obligatoire, peuvent désormais saisir le Tribunal des
assurances (cf. Mémorial du Grand Conseil 2001-2002, p. 98, relatif al’art. 56G al. 1 let. g
du projet deloi PL 8636, devenu I’art. 56V al. 1 let. ¢ LOJ). Selon le Tribunal des conflits,
dans son arrét du 26 aolt 2005 (ACOM 55/2005), e Tribunal cantonal des assurances
sociales est désormais saisi de I’ ensemble du contentieux en matiére d’ assurances
complémentaires privées, tant dans le domaine de I’ assurance-mal adie que dans celui de

|” assurance-accidents, que cette assurance
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institution d'assurance privée autorisée ou non par |'Office fédéral des assurances sociales
(ci- aprés: OFAS). b) L'art. 46a LCA prescrit que le for se définit selon laloi fédérale sur
les fors du 24 mars 2000 (LFors), dont I'art. 3 let. b prévoit que le for est, pour les actions
dirigées contre une personne morale, celui de son siége. En I'espéce, la défenderesse a son



siege a Dubendorf dans e canton de Zurich. Toutefois, I'art. 31 de ses CGA 2008 pour les
assurances-maladie complémentaires (AMC) prévoit que sont compétents pour toute action
au sujet du présent contrat, au choix, les tribunaux du domicile suisse des personnes
assurées ou ceux du siege de |'assureur. Une telle élection de for favorable al'assuré est
admise par I'art. 9 LFors et en remplit les conditions de validité. ¢) La compétence du
Tribunal de céans pour juger du cas d' espece est ainsi établie.

E.2

Lademande respecte laforme prévue al'art. 89B de laloi sur la procédure administrative
du canton de Genéve du 12 septembre 1985 (LPA). Partant, elle est recevable.

E.3

Lelitige porte sur le droit de la demanderesse a obtenir son transfert dans |’ assurance
complémentaire HOSPITAL PLUS BONUS ou une autre assurance correspondante,
notamment de déterminer si |’ assurance HOSPITAL PLUS CLASSICA est un portefeuille
fermé au sensdel’art. 156 OS. A titre préalable, il convient de trancher la congtitutionnalité
de cette disposition et, dans I’ affirmative, d’ examiner I’incident de procédure soulevé par la
défenderesse au sujet des actes d’ instruction ordonnés le 24 juillet 2008.

E.4

Selon lajurisprudence (ATF non publié du 6 mars 2001, 5C.263/2000, consid. 4a), depuis
I'entrée en vigueur de laLAMal en date du 1er janvier 1996, |es assurances
complémentaires al'assurance-mal adie sociale au sens de cette loi sont soumises au droit
privé, plus particuliérement alaLCA (art. 12 a. 3LAMal; ATF 124 111 44 consid. 1a/aa,
229 consid. 2b) et au droit des obligations pour tout ce qui n'est pas réglé par laLCA (art.
100 a. 1 LCA). En matiére d'assurances complémentaires, |es parties sont liées par I'accord
gu'elles ont conclu dans les limites de laloi, les cai sses-maladie pouvant en principe édicter
librement les dispositions statutaires ou réglementaires dans les branches d'assurances
complémentaires qui relévent de laliberté contractuelle des parties hormis quelques
dispositions impératives en matiére d’'indemnité journaiére (ATF 124 V 201 consid. 3d;
ATAS/1104/2006). Pour les contestations relatives aux assurances complémentaires a

|’ assurance- maladie sociale au sens de laLAMal, les cantons prévoient une procédure
simple et
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librement les preuves (art. 85 al. 2 LSA).

E.5

Selon I’art. 31 LSA, entrée en vigueur le ler janvier 2006, le Consell fédéral peut édicter
des restrictions ala pratique de certaines branches d’ assurance, pour protéger les assurés.
En vertu de cette dél égation de compétence, ce dernier a édicté I'OS, également entrée en
vigueur le ler janvier 2006, qui contient des dispositions particuliéres a certaines branches
d’ assurance, notamment I’ art. 156 OS. Aux termes de cette disposition, si une entreprise
d’ assurance n’inclut plus de contrats d’ assurance dans un portefeuille (portefeuille fermé),
les preneurs d’ assurance de ce portefeuille ont le droit de conclure, en remplacement du
contrat d’ assurance en cours, un contrat aussi équivalent que possible intégré dans un
portefeuille ouvert de I’ entreprise d’ assurance ou d' une entreprise d’ assurance appartenant
au méme groupe d’ assurance, pour autant que I’ entreprise d’ assurance ou I’ entreprise du
groupe exploite un tel portefeuille ouvert (al. 1). L’ entreprise d’ assurance doit informer sans



délai les preneurs d’ assurance concernés de I’ existence de ce droit, ainsi que des
couvertures d’ assurance qu’ elle offre dans des portefeuilles ouverts (al. 2). L' age et |’ état de
santé du preneur d’ assurance ala conclusion du contrat en cours sont déterminants pour le
passage au nouveau contrat (al. 3). D’ aprés ladisposition transitoire de |’ art. 216 al. 8 OS,
les assurés des portefeuilles d’ assurance déja fermés au moment de I’ entrée en vigueur
obtiendront le droit de passage selon |’ art. 156 au plustard deux ans apres|’ entrée en
vigueur de la présente ordonnance.

E.6

La défenderesse allégue, d' une part, que I’ instruction mise en ceuvre par le Tribunal de
céans N’ est pas nécessaire, |’ art. 156 OS étant contraire alaliberté économique. D’ autre
part, les actes d'instruction ordonnés violent e secret des affaires, danslamesure ou elle
serait obligée de communiquer des informations pouvant permettre a un concurrent

d’ adapter sa technique de vente.

E.7

L e juge examine en principe librement la |égalité des dispositions d'application prises par le
Conseil fédéral. L'art. 191 Cst. interdit toutefois au juge d'examiner la constitutionnalité des
loisfédérales (cf., au sujet del'art. 113 al. 3aCst.,, ATF 126 | 1 consid. 2f p. 5; ATF 125 11
209 consid. 5 p. 216) et ainsi des normes de délégation gu'elles contiennent. Par
consequence, lors de I'examen de la constitutionnalité d'une ordonnance du Consell fédéral
fondée sur une délégation |égidative, le juge ne peut pas controler si la délégation
elleeméme est admissible, et doit se contenter d'examiner si le but fixé danslaloi peut étre
atteint et si ['autorité exécutive a usé de son pouvoir conformément au principe de la
proportionnalité. Lorsque la délégation |égidative est trés large, il ne peut pas substituer sa
propre appréciation a celle du Conseil fédéral et doit se limiter a
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Consgtitution (ATF 131 Il 562 1consid. 3.2 p. 566).

E.8

Selon I'art. 27 Cst., laliberté économique est garantie (al. 1); €lle comprend notamment le
libre choix de la profession, le libre accés a une activité économique lucrative privée et son
libre exercice (al. 2). Cette liberté protége toute activité économique privée, exercée atitre
professionnel et tendant &la production d’ un gain ou d'un revenu (ATF 128 | 19 consid.
4c.ad). Elle peut étre invoquée aussi bien par |es personnes physiques que par les personnes
morales (ATF non publiés 2P.162/2002 du 11 novembre 2002, consid. 3.1, et 2P.38/2001
du 30 ao(t 2002, consid. 3.2). La garantie de laliberté contractuelle, consacrée
explicitement aux art. 1 et 19 CO, fait partie intégrante de I'aspect constitutif de laliberté
économique (ATF 131 | 126 consid. 4). L'art. 36 Cst. exige que toute restriction aune
liberté fondamental e soit fondée sur une base égale, justifiée par un intérét public ou par la
protection d'un droit fondamental d'autrui, et proportionnée au but visé. Lorsque la
restriction n'est pas grave, la base Iégale ne doit pas nécessairement étre formelle (art. 36 al.
1, 2e phrase Cst. a contrario), mais peut se trouver dans des actes de rang infra-|égal ou dans
une clause générale, ce que le juge examine sous |'angle restreint de I'arbitraire (ATF 129 |
173 consid. 2.2; 126 | 112 consid. 3b; 123 | 112 consid. 7a et les arréts cités). Pour le
surplus, le juge vérifie librement si les exigences de I'intérét public et de la proportionnalité
sont respectées (ATF 130 | 65 consid. 3.3 et 128 11 259 consid. 3.3). En vertu del'art. 94 al.
1 Cst. la Confédération et les cantons respectent e principe de laliberté économique. |ls



veillent a sauvegarder lesintéréts de I’ économie nationale et contribuent, avec le secteur de
I’ économie privée, ala prospérité et ala sécurité économique de la population (al. 2). Dans
les limites de leurs compétences respectives, ils veillent & créer un environnement favorable
au secteur de |’ économie privée (a. 3). Les dérogations au principe de laliberté
économique, en particulier les mesures menacant la concurrence, ne sont admises que s
elles sont prévues par la Constitution fédérale ou fondées sur les droits régaliens des
cantons.

E.9

En I'espece, I'art. 156 OS constitue assurément une atteinte a la liberté économique, dans la
mesure ou il prévoit une obligation de contracter une autre assurance, alacharge de
I'assureur, dans le cadre de I'assurance complémentaire a |'assurance- maladie obligatoire.
Se pose dés lors la question de savoir si cette restriction d'un droit fondamental repose sur
une base |égale suffisante.

E. 10

Cette base |égal e résulte en I'occurrence d'une ordonnance d'application de la L SA,
ordonnance qui est fondée sur une dél égation |égid ative contenue dans cette derniéreloi a
I'art. 31. Cette délégation est trés large, deslors qu'elle autorise le

A/583/2008 - 10/16 - Conseil fédéral a édicter toutes les restrictions ala pratique de
certaines branches d’ assurance, pour protéger les assurés. Comme relevé ci-dessus, le juge
n'est pas habilité a contréler leslois fédérales ni méme la constitutionnalité d'une clause de
délégation qu'elles contiennent. Partant, le pouvoir d'examen du Tribunal de céans est limité
al'examen de la question de savoir s le but fixé dans laloi peut étre atteint et si I'autorité
exécutive a usé de son pouvoir conformément au principe de la proportionnalité. Le juge ne
peut non plus substituer sa propre appreciation a celle du Conseil fédéral. Lefait que I’ avant
projet de novelle delaLCA, soit une loi fédérale, prévoit I’ introduction d' une disposition
guasiment identique mot pour mot al’art. 156 OS, comme le fait valoir I'intimée, ne change
en outre rien au fait que la délégation |égidlative peut seulement étre examinée de facon
limitée.

E.11

Delarévision delaLSA, entrée en vigueur le ler janvier 2006, il résulte notamment que la
volonté du | égislateur était de protéger les consommateurs par une amélioration de la
transparence et une introduction de la surveillance des intermédiaires entre autres (M essage
du Consell fédéral du 9 mai 2003 concernant une loi sur la surveillance des entreprises

d’ assurance, FF 2003 p. 3354). A cet effet, le |égidateur aédictél’art. 31 LSA. Selon le
Message du Conseil fédéral, cette disposition correspond al’art. 7, al. 1, 2e phrase, aL SA
selon lequel le Consell fédéral peut édicter des restrictions ala pratique de certaines
branches d’ assurance (p. ex. pour I’ assurance-cautionnement, I’ assurance-crédit ou

|’ assurance- maladi€). L’ on peut songer notamment a des dispositionsrelatives ala
réglementation des régimes de primes et au financement Il est en outre précisé dans ce
Message ce qui suit: "De telles dispositions peuvent s avérer importantes, par exemple dans
|’ assurance-maladie et |’ assurance sur lavie, car il s agit |a de secteurs particuliérement
sensibles du point de vue de la protection des consommateurs et qui doivent étre mieux
protégés suite al’ abandon de I’ obligation d’ approbation préalable des produits d’ assurance.
Cette disposition donne au Conseil fédéral la compétence de fixer, par voie d’ ordonnance,
des limites que | es entreprises sont tenues de respecter, pour des motifs tenant au maintien



de leur solvabilité et surtout aussi ala protection des assurés contre les abus(...). Par
exemple, dans le domaine de |’ assurance-maladie complémentaire a1’ assurance-maladie
sociae, le Conseil fédéral peut contraindre les entreprises d’ assurance ajustifier et a
controler leurs tarifs de fagcon adéquate sur la base de statistiques; il peut également édicter
des prescriptions relatives aux systemes de financement et des dispositions applicables aux
groupes d’ &ges élevés pour protéger les assurés les plus &gés. |l se peut aussi
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provisions adéquates qui prendront une importance accrue apres I’ abandon du contréle
préventif destarifs ou d' édicter des regles particuliéres en matiére de transparence pour
certaines branches d’ assurance (information sur les produits). Cet art. 31 constitue la base
non seulement pour des dispositions relatives alarelation entre entreprise d’ assurance et
autorité de surveillance mais aussi alarelation entreprise d’ assurance — assurés." (FF 2003
p. 3386 et 3387). || convient de préciser que I'intention du |égislateur était au départ
d'abandonner |'obligation d'approbation préalable des produits d'assurance et de contréle
systématique préalable des tarifs. Lors de I'adoption delaLSA, le légidateur atoutefois
maintenu ces contrdles pour |es assurances de prévoyance professionnelle et les
assurances-maladie complémentaires a I'assurance-maladie sociale (art. 4 al. 2 let. r LSA).

E.12

En I'espece, il y alieu de constater que I’ art. 156 OS a pour but de protéger les assurés
maintenus dans des contrats d’ assurance qui ne sont plus proposés a de nouveaux clients et
qui, par voie de conséquence, au fil des ans, font partie d’ un portefeuille sans régénération
de sa structure, respectivement en raison des mauvais risques qu’ils représentent, paient des
primes d’ assurance plus élevées gu’ un autre portefeuille d' assurés dont la structure se
régénére et qui bénéficient d’ une couverture équivaente. Le législateur a expressément
voulu donner la compétence au Consell fédéral d'édicter des dispositions pour protéger les
assurés les plus agés, selon le Message du Conseil fédéral (FF 2003 p. 3386 et 3387). Il
sagit de mieux protéger des secteurs particulierement sensibles du point de vue de la
protection des consommateurs. Contrairement a ce que soutient la défenderesse, on ne voit
par ailleurs pas en quoi le maintien du contréle des primes et des produits d'assurance, alors
gue le 1er projet de loi prévoyait son abandon, limiterait la compétence du Conseil fédéral
de poser des restrictions supplémentaires ala pratique de I’ assurance. En effet, malgré le
maintien de ce contréle, le |égislateur a conservé |’ art. 31 LSA ce qui établit que cette
disposition n’ a pas été adoptée pour cette seule raison. Au contraire, il ressort du Message
du Conseil fédéral que lavolonté du législateur était de facon toute générale de mieux
protéger les consommateurs. De plus, | exposé des motifs relatif a cette disposition |égale
indique trés clairement gqu’ on avoulu donner au Conseil fédéral 1a compétence d’ édicter par
voie d’ ordonnance des restrictions a la liberté contractuelle des assureurs afin de mieux
protéger des secteurs particulierement sensibles du point de vue de la protection des
consommateurs en tant que partie la plus faible du contrat. Ces diverses raisons expliquent
pourquoi I'art. 31 LSA a été maintenu en donnant la compétence au Conseil fédéral de
restreindre |a liberté économique dans une plus large mesure encore que cela est prévu dans
laLSA elleeméme.

A/583/2008 - 12/16 - Deslors, par son but de protection des consommateurs et plus
particulierement des assurés les plus agés, I’ art. 156 OS sinsere parfaitement dans le cadre
de la délégation de compétence prévue al'art. 31 LSA.



E. 13

Cette restriction répond en outre al'exigence d'un intérét public, en tant qu’il poursuit un
but de protection des consommateurs et, plus particulierement dans le cadre de
I’ assurance-mal adie complémentaire, un but de politique sociale.

E.14

L a défenderesse reproche au Conseil fédéral d’ avoir limité de fagon importante sa liberté
contractuelle au-dela de la protection nécessaire pour les assurés en violant e principe de
proportionnalité. @) Pour qu'une restriction d'un droit fondamental soit conforme au principe
de laproportionnalité, il faut qu'elle soit apte a atteindre le but visé, que ce dernier ne puisse
étre atteint par une mesure moins incisive et qu'il existe un rapport raisonnable entre les
effets de lamesure sur la situation de la personne visée et le résultat escompté du point de
vue de l'intérét public (ATF 1321 229 consid. 11.3 p. 246; 1291 12 consid. 9.1 p. 24; 128 |
92 consid. 2b p. 95). b) Dans son argumentation, |a défenderesse omet d’ examiner la
guestion sous I’ angle tant de |a protection des consommateurs contre les abus que de celle
des assurés les plus agés pourtant expressément mentionnées par le Conseil fédéral comme
buts poursuivis par lamodification |égale. Or, de ce point de vue, les restrictions apportées
par |Iart. 156 OS n'apparaissent pas disproportionnées. La défenderesse ne démontre
notamment pas en quoi le Conseil fédéral aurait pu utiliser des moyens moins contraignants
pour atteindre cet objectif fixé par le |égislateur. Les criteres retenu, a savoir le nombre des
nouveaux contrats, I’ age des assurés, |’ existence de produits similaires avec grandes
différence de prime, paraissent en outre propres a déterminer un éventuel abus a charge des
assurés et ay remédier. 1l en vade méme du droit de transfert prévu, pour autant que
I'assureur propose une assurance correspondante non fermée. En outre, le libre exercice de
la profession d' assureur est reconnu. Ce dernier se voit seulement imposer des restrictions
concernant certains types de portefeuilles de sorte que lalimitation de sa liberté
contractuelle ne concerne qu’ une partie des assurés, soit exclusivement les assurés couverts
par une police d’ assurance faisant partie d' un portefeuille fermé. L'atteinte alaliberté
économique reste donc limitée. Partant, le principe de la proportionnalité n'est pasviolé. Au
vu de ce qui précéde, la constitutionnalité de I'art. 156 OS doit étre admise.

E. 15

Dans son écriture du 22 octobre 2008 faisant suite al’ ordonnance du 18 septembre 2008, |a
défenderesse précise que les renseignements demandés ne doivent pas étre disponibles pour
le public et donc pour ses concurrents. Autrement dit, elle conteste

A/583/2008 - 13/16 - I’ ordonnance du Tribunal de sorte que, pour des raisons d’ économie
de procédure, il y a également lieu de trancher cet incident dans le cadre de |a présente
procédure. a) Selon I'art. 22 LPA, les parties sont tenues de collaborer ala constatation des
faits dans les procédures qu'elles introduisent elles-mémes, dans celles ou ellesy prennent
des conclusions indépendantes ainsi que dans les autres cas prévus par laloi. En vertu dela
maxime d'office prévue par I'art. 82 al 2 LSA et |’ obligation faite aux parties de collaborer
activement ala constatation des faits pertinents prévue par I’ art. 22 LPA, le Tribunal établit
avec la collaboration des parties |es faits déterminants pour la solution du litige; il
administre les preuves nécessaires et les apprécie librement. Aussi, appartient-il al'autorité
cantonal e de recours d'apprécier quelles mesures d'instruction sont nécessaires a
I'établissement des faits et, partant, al'examen des questions juridiques a trancher. Pour ce
faire, elle doit prendre en considération tous les intéréts en présence et mettre en oeuvre les



moyens dont elle dispose pour éviter, par exemple, que des données confidentielles soient
communiqueées a un concurrent (ATFA non publié du 5 janvier 2007, K 186/05, consid.
4.1). En ce qui concerne I'administration des preuves, le Tribunal fédéral des assurances a
par ailleurs jugé, au sujet du contrdle de lalégalité d'une prime de I'assurance- maladie
obligatoire, que le juge devrafaire appel a des spécialistes des organes de fixation et
d'approbation des tarifs de primes. En outre, en raison des problemes procéduraux trés
délicats que peut poser la production des comptes des assureurs au regard des droits des
parties (droit de I'assuré de consulter les pieces, d'en effectuer des copies) ou du droit au
secret des affaires (le risgue étant que la comptabilité d'un assureur se retrouve chez un
concurrent), la plupart des questions auxquelles e juge pourrait ére amené a donner des
réponses dans le cadre du contrdle qui lui incombe peuvent sappuyer sur le témoignage
(écrit ou oral) de I'organe de révision (art. 86 OAMal), dont |'indépendance est présumée de
par laloi (ATF 131V 66 consid. 5.3). b) En I’ espéece, contrairement a ce que soutient la
défenderesse, on ne voit pas en quoi lademande qui lui est faite d’indiquer aquelle date
remonte la conclusion de laderniére police d' assurance HOSPITAL PLUS CLASSICA et
de produire ses extraits statistiques ou informatiques a ce sujet violerait |e secret des
affaires. En effet, il s agit d’ une demande ciblée qui n’ est en rien comparable avec la
production de toute la comptabilité d’ une caisse-maladie ou d’ un groupe d’ assurances visée
par lajurisprudence. Il s agit méme du seul acte d'instruction envisageable car I'audition de
I'organe de révision ne permettrait pas de répondre a cette question puisqu’il ne s agit pas
d’ une question comptable ou de fixation de prime.

A/583/2008 - 14/16 - Par ailleurs, éant donné qu’ a aucun moment la défenderesse ne
mentionne le nom de I’ assurance qui se rapprocherait le plus de la police d' assurance
HOSPITAL PLUS CLASSICA, tout en relevant dans son mémoire de réponse qu’il
appartient al’ assureur de choisir le produit s en rapprochant le plus, il est égitime que le
Tribunal de céans cherche ainstruire cette question en tentant de savoir combien de polices
d assurance HOSPITAL PLUS CLASSICA et COMFORT, respectivement HOSPITAL
BONUS ont été conclues en 2007 puisque la demanderesse allégue que ces assurances sont
comparablesaHOSPITAL PLUS CLASSICA. Dans ce cas également, |'audition de
I'organe de révision ne permettrait pas de répondre a cette question puisqu’il ne s agit pas
d’ une question comptable ou de fixation de prime. Au demeurant, force est de constater que
la défenderesse n’ a proposé aucun autre acte d’ instruction permettant au Tribunal
d’instruire la question litigieuse ce qui démontre bien qu'il n’en existe pas d autre. Par
conséquent, il y alieu de rgjeter I’incident de procédure soulevé par la défenderesse et de
confirmer les ordonnances des 24 juillet et 18 septembre 2008, en lui impartissant un délai
de 30 jours dés I’ entrée en force du présent arrét pour y déférer.
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