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Erwagungen

E. 1

a) Conformément al'art. 56 V al. 1 let. c de laloi sur I'organisation judiciaire du 22
novembre 1941, en vigueur jusgu’ au 31 décembre 2010 (aLOJ ; RSE 2 05), le Tribunal
cantonal des assurances sociales connaissait, en instance unique, des contestations relatives
aux assurances complémentaires a |’ assurance-maladie sociale prévue par laloi fédérale sur
I'assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal ; RS 832.10) et al’ assurance-accidents
obligatoire prévue par laloi fédérale sur |I'assurance-accidents du 20 mars 1981 (LAA ; RS
832.20), relevant de laloi fédérale sur la contrat d'assurance du 2 avril 1908 (LCA ; RS
221.229.1). Désle ler janvier 2011, cette compétence revient ala Chambre des assurances
sociales de la Cour dejustice, laquelle reprend la procédure pendante devant le Tribunal
cantonal des assurances sociales (art. 143 al. 6 delaLOJ du 9 octobre 2009 en vigueur dés
le 1er janvier 2011).

A/1279/2010 - 10/28 - En I'espece, le contrat conclu entre les parties est une assurance perte
de gain maladie et accident, complémentaire alaLAMal et laLAA, et soumisealaLCA,
de sorte que la Cour est compétente araison de la matiére.

E.2

a) Sagissant du for, I'art. 32 des conditions générales d'assurance (CGA) pour les
assurances maladie complémentaires prévoit que sont compétents, pour toutes les actions au
sujet du contrat, soit les tribunaux du domicile suisse des personnes assurées et des ayants
droit, soit ceux du siege de |'assureur. Se pose toutefois la question de savoir si la nature de
I'action intentée, a savoir une demande fondée sur e contrat ou sur les dispositions de
I'enrichissement illégitime, a une incidence sur les dispositions impératives du droit fédéral
régissant le for. b) Selon I'art. 404 al. 2 du Code de procédure civile du 19 décembre 2008
(CPC - RS 272), entré en vigueur le 1er janvier 2011, abrogeant ainsi au 31 décembre 2010
laloi fédérale sur les fors en matiére civile du 24 mars 2000 (aLFors ; RS 272), la
compétence araison du lieu est régie par le nouveau droit. Toutefois, la compétence
conférée en application de |’ ancien droit est maintenue. Ceci dit, les dispositions topiques
au cas d'espéce sont identiques, que ce soit sous I'angle de laalFors ou du CPC. L'art. 9 d.
1 al_Fors prévoit que, sauf disposition contraire, les parties peuvent convenir d un tribunal
appelé atrancher un différend présent ou a venir résultant d’ un rapport de droit déterminé.
Sauf disposition conventionnelle contraire, I’ action ne peut étre intentée que devant le
tribunal choisi. Selon I'art. 3 a. 1 let. aalLFors, lefor est, sauf disposition contraire delaloi,
pour |es actions dirigées contre une personne physique, celui de son domicile. A teneur de
I'art. 22 al. 1 al Fors, en cas de litige concernant les contrats conclus avec des
consommateurs, le for est celui du domicile ou du siége de I’ une des parties lorsque I’ action
est intentée par le consommateur (let. @) ou celui du domicile du défendeur lorsque I’ action
est intentée par le fournisseur (let. b). Sont réputés contrats conclus avec des



consommateurs | es contrats portant sur une prestation de consommation courante destinée
aux besoins personnels ou familiaux du consommateur et qui a été offerte par I’ autre partie
dans |e cadre de son activité professionnelle ou commerciae (art. 22 a. 2 aLFors). | sagit
d'un for impératif. A I'instar du Conseil fédéral (Message du 18 novembre 1998 in FF 1999
2591), ladoctrine considére que le contrat d'assurance est un contrat conclu avec un
consommateur (DONZALLAZ, Commentaire de laloi fédérale sur les fors en matiere
civile, Berne, 2001, p. 510 ; HOHL, Procédure civile, tome |1, Berne, 2002, p. 59).

A/1279/2010 - 11/28 - L'art. 25 al_Fors prévoit que le tribunal du domicile ou du siége dela
personne ayant subi le dommage ou du défendeur ou le tribunal du lieu de I’ acte ou du
résultat de celui-ci est compétent pour connaitre des actions fondées sur un acte illicite. A
ce sujet, il sied de relever que les actions fondées sur I'enrichissement illégitime ne sont pas
des actions pour actesillicites, de sorte qu'elles doivent étre intentées au for ordinaire de
I'art. 3 aLFors (Message du 18 novembre 1998, FF 1999 2627 ; HOHL, op. cit., p. 65). ¢) I
découle de ce qui précede qu'il existe un for au domicile du défendeur, soit en I'espéce le
Canton de Geneéve, qu'il sagisse d'une action fondé sur le contrat ou sur |'enrichissement
illégitime (art. 3. 1 let. aou art. 22 a. 2 aL Fors), I'élection de for prévue al'art. 32 CGA
étant ainsi conforme au droit fédéral, eu égard au cas d'espéce. La compétence de la Cour
ratione loci est ainsi donnée.

E.3

Sagissant des régles de procédure applicables, |'art. 404 al. 1 CPC prévoit que les
procédures en cours al’ entrée en vigueur de laloi sont régies par |’ ancien droit de
procédure jusqu’ ala cl6ture de I’ instance. A teneur del'art. 89A delaloi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA ; E 5 10), les dispositions de la LPA demeurent
applicables aux procédures pendantes devant la chambre des assurances sociales de la Cour
de justice (anciennement Tribunal cantonal des assurances sociaes) en tant gu'il n'y est pas
dérogé. En I'espéce, sagissant d'une procédure introduite avant le 31 décembre 2010, les
dispositions de procédure de la LPA demeurent applicables. Si, araison de laforme, la
demande en restitution de I'indu respecte les conditions de LPA (art. 89B LPA), laquestion
du respect du délai sera examinée ultérieurement. En effet, il Sagit, dans un premier temps,
de déterminer s les prétentions de la demanderesse sont fondées sur laLCA ou sur les
dispositions de I'enrichissement illégitime au sens des art. 62 et ss du Code des obligations
du 30 mars 1911 (CO - RS 220), dés lors que ces actions sont soumises a des délais de
prescription différents (2 ans selon I'art. 46 LCA et 1 an selon |'art. 67 CO).

E.4

Lelitige porte sur la question de savoir si |la demanderesse est en droit de demander la
restitution des prestations indues qu'elle a versées au défendeur. 1l convient donc, d'une
part, de déterminer la nature des relations entre les parties et, d'autre part, 1a nature de
I'action de la demanderesse.

E.5

a) |l est rappelé que les parties sont liées par un contrat d'assurance, soumis alaL CA et aux
conditions générales d'assurance. |l sagit en |'espéce d'une assurance d'indemnités
journaliéres pour perte de gain, en cas d'accident et de maladie. LaLCA ne comporte pas de
dispositions particuliéres sur I'assurance d'indemnités journalieres en cas de maladie ou
d'accident, de sorte qu'en principe, le droit aux



A/1279/2010 - 12/28 - prestations se détermine exclusivement d'aprés la convention des
parties (ATF 133 |1 185, consid. 2 = SJ 2007 | p. 459). b) A teneur de l'art. 1 CGA, les
assurances complémentaires a |'assurance obligatoire des soins couvrent, dans le cadre des
dispositions applicables et conformément aux conditions supplémentaires d'assurance
(CSA), les conséguences économiques de lamaladie, de la maternité et de |'accident, aussi
longtemps que dure I'assurance. Pour autant que les conditions du contrat ne prévoient pas
de dérogation, le contrat d'assurance est régi par les prescriptions de laLCA (art. 4 CGA).
Selon I'art. 1 CSA, I'assurance d'indemnités journalieres SALARIA couvre la perte de gain
attestée, a concurrence de I'indemnité journaliére assurée, qui résulte de I'incapacité de
travail causée par lamaladie ou I'accident. L'indemnité journaliére séteint automati quement
lorsque le droit maximal aux prestations a été atteint ou a |'abandon de I'activité lucrative
(art. 5.2 CSA), étant précisé que les jours d'incapacité de travail partielle sont comptés
comme jours entiers. Le droit aux prestations de I'indemnité journaliére n'existe que sil n'en
résulte pas de gain d'assurance pour |'assuré. Sont considérées comme gain d'assurance, les
prestations qui dépassent la couverture de la perte de revenu de |a personne assurée (art.
11.1 CSA). Lapersonne assurée doit apporter la preuve de la perte de gain non couverte,
sinon il n'y a pas de droit aux prestations d'indemnités journaliéres (art. 11.2). ¢) Eu égard a
ce qui précede, il convient d'examiner la nature de |'action en restitution, singuliérement de
déterminer si celle-ci est fondée sur le contrat ou sur un enrichissement illégitime. Contrat
et enrichissement illégitime sexcluent I'un I'autre, puisqu'un contrat représente une cause
juridique, et gu'une prétention découlant de I'enrichissement illégitime suppose précisément
gu'il n'y apas de cause juridique. Aussi longtemps que I'on peut faire valoir une créance
découlant d'un contrat, les regles de I'enrichissement ill égitime ne peuvent étre appliquées.
C'est pourquoi il faut examiner si la partie demanderesse a une telle action a effectué des
prestations découlant d'un contrat et si elle peut également en réclamer larestitution sur la
base de ce contrat. La grande différence entre les prétentions contractuelles et celles qui
résultent de |'enrichissement illégitime est la divergence des délais de prescription
applicables, soit I'art. 46 a. 1 LCA pour les prétentions contractuelles et I'art. 67 CO pour
celles qui découlent de I'enrichissement illégitime (ATF 135 [11 289 consid. 6.1 ; ATF 133
[11 356 = JdT 2008 | p. 91). Ainsi, sous réserve d'un délai conventionnel pluslong (art. 98
al. 1LCA), les créances qui dérivent du contrat d'assurance se prescrivent par deux ans a
dater du fait d'ou nait I'obligation (art. 46 a. 1, 1re phrase, LCA). Cette disposition est

A/1279/2010 - 13/28 - applicable atoutes les créances qui, en vertu de laloi ou du contrat,
ont leur source dans les rapports d'assurance. Les deux principal es situations visées par cette
disposition concernent, d'une part, la prétention de |'assureur en paiement de la prime et,
d'autre part, la prétention de I'ayant droit al'exécution de la prestation d'assurance. Les
prétentions qui ont certes un rapport avec le contrat d'assurance, mais qui ne constituent pas
des prétentions légales ou contractuelles, ne tombent pas dans le champ d'application de
I'art. 46 LCA. Ainsi, une créance en restitution de prestations versées atort ne dérive pas du
contrat d'assurance lui-méme, mais ressortit al'enrichissement illégitime (ATF 42 |1 674
consid. 2a; BRULHART, Droit des assurances privées, 2008, p. 385, n. 867 ; GRABER,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, VV G, Bale, 2001, n° 3 ad art. 46 LCA ;
MEUWLY, Ladurée de la couverture d'assurance privée, Fribourg, 1994, p. 207 s). Par
analogie, il y alieu de tenir le méme raisonnement sagissant de la créance en restitution de
primes versées atort (pour un cas relatif ades primes de la prévoyance professionnelle
obligatoire et surobligatoire, arrét non publié du Tribunal fédéral du 11 juin 2007, B 149/06,
consid. 6.2, in SVR 2008 BV G n° 3 p. 9). Conformément al'art. 67 CO, I'action pour cause



d'enrichissement illégitime se prescrit par un an a compter du jour ou la partie |ésée aeu
connaissance de son droit de répétition, et, dans tous les cas, par dix ans dés la naissance de
ce droit. Le Iésé n'a connaissance de son droit que lorsqu'il ala possibilité d'intenter une
action en justice et qu'il posséde les éléments suffisants pour motiver une telle demande
(ATF 132V 404 consid. 3; ATF 129 111 503 consid. 3.4). d) LaLCA ne contient pas de
regles d'interprétation des contrats. Comme elle renvoie au code des obligations pour tout ce
gu'elle neregle pas elle-méme (art. 100 a. 1 LCA), lajurisprudence en matiere de contrat
est applicable. Il sensuit que, lorsqu'il sagit de déterminer le contenu d'un contrat
d'assurance et des conditions générales et/ou particulieres qui en font partie intégrante, le
juge doit, comme pour tout autre contrat, tout d'abord sefforcer de déterminer lacommune
et réelle intention des parties, sans Sarréter aLx expressions ou dénominations inexactes
dont elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la
convention (art. 18 a. 1 CO). Si cette volonté ne peut étre établie en fait, le juge interprétera
les déclarations et |es comportements des parties selon |e principe de la confiance, en
recherchant comment une déclaration ou une attitude pouvait étre comprise de bonne foi en
fonction de I'ensemble des circonstances; le principe de la confiance permet ainsi d'imputer
aune partie le sens objectif de sa déclaration ou de son comportement, méme sil ne
correspond pas a sa volonté intime. Lorsqu'un assureur, au moment de conclure, présente
des conditions générales, il manifeste la volonté de sengager selon les termes de ces
conditions; lorsgu'une volonté réelle concordante n'a pas été constatée, il faut se demander
comment le destinataire de cette manifestation de volonté pouvait la comprendre de bonne
foi (ATF 135111 410 consid. 3.2 ; ATF 133 111 675 consid. 3.3). A cet égard, les

A/1279/2010 - 14/28 - conditions générales, lorsgu'elles ont été incorporées au contrat, en
font partie intégrante; elles doivent étre interprétées selon les mémes principes que les
autres dispositions contractuelles (ATF 133 111 675, consid. 3.3 ; ATF 122 111 118, consid.
2a). e) En I'espéce, il ressort des conditions générales que I'assurance d'indemnités
journalieres SALARIA couvre la perte de gain attestée, a concurrence de l'indemnité
journaliére assurée, qui résulte de I'incapacité de travail causée par lamaladie ou I'accident.
Dites conditions précisent que le droit aux prestations de I'indemnité journaliére n'existe que
Sil n'en résulte pas de gain d'assurance pour |'assuré. Sont considérées comme gain
d'assurance, les prestations qui dépassent la couverture de la perte de revenu de la personne
assurée (art. 11.1 CSA). La personne assurée doit apporter la preuve de la perte de gain non
couverte, sinon il n'y apas de droit aux prestations d'indemnités journalieres (art. 11.2). En
d'autres termes, le contrat prévoit que le droit a des indemnités journalieres n'existe que
dans lamesure ou elles couvrent la perte de gain effective. Il en découle que I'assuré n'a
aucun droit, selon le contrat, a des indemnités journalieres qui iraient au-dela de sa perte de
gain effective. Aingl, le contrat en question n'admet pas la surindemnisation. Toutes
prestations de |'assureur, supérieures ala perte de gain éprouvée, ne seraient donc pas dues
sur une base contractuelle. Par conséquent, dans la mesure ou |'action de la demanderesse
est fondée sur des indemnités versées en dehors du cadre contractuel, soit qui ne sont pas
des prestations d'assurance, c'est bien I'action pour enrichissement illégitime qui est ouverte
dans le cas d'espéce, fondée sur les art. 62 et ss CO. f) Il découle également de ce qui
précéde que I'action en restitution est soumise aun délai de prescription relatif d'une année,
et absolu de dix ans. Ceci dit, e défendeur ne souléve pas |'exception tirée de la prescription
dans |e cadre de la présente procédure, le juge ne pouvant y suppléer d'office (142 CO). Des
lors qu'il Sagit d'une régle de droit fédéral, le droit cantonal de procédure, notamment la
maxime d'office (art. 19 LPA), ne saurait y déroger. Partant, il y alieu de considérer que la



demande en restitution de la demanderesse a é&té déposée dans les délais | égaux.

E.6

a) Avant d'examiner les conditions des art. 62 et sCO, il y aeu de constater ce qui suit. b)
Dans un arrét du 29 janvier 2004, le Tribunal fédéral a précisé sa jurisprudence relative au
fardeau de |a preuve dans |le domaine du contrat d'assurance (ATF 130 I11 321 = JdT 2005 |
618). Conformément al'art. 8 CC, et si laloi ne prévoit le contraire, il appartient a celui qui
fait valoir une prétention de prouver les faits qu'il allégue pour en déduire son droit. Ainsi,
la partie qui émet une

A/1279/2010 - 15/28 - réclamation doit apporter la preuve des faits pertinents, alors que la
preuve des faits de nature a empécher, respectivement dénier ou restreindre le droit invoqué
incombe a la partie qui prétend dénier le droit invogqué ou qui en conteste la naissance ou la
pertinence. Cette regle générale peut étre restreinte par des prescriptions |égales en matiere
de fardeau de la preuve et elle doit étre concrétisée dans chague cas d'espece (pour le détail:
ATF 128 111 271 c. 2alaa= JdT 2003 | 606). Elle vaut aussi dans le domaine du contrat
d'assurance (Nebel, Kommentar zum schwel zerischen Privatrecht, VV G, Béle, 2001, no 4
et no 9 ad art. 100 LCA). En vertu de larégle générale précitée, la personnetitulaire de la
prétention - généralement le preneur d'assurance, le tiers assuré ou le bénéficiaire - doit
prouver lesfaits propres ala"justification des prétentions’ (selon laterminologie du titre
marginal del'art. 39 LCA), soit notamment |'existence d'un contrat d'assurance, la
survenance du cas assuré, ainsi que |'étendue de la prétention. L'assureur supporte la charge
d'établir lesfaits de nature a justifier une diminution ou une suppression de I'obligation
contractuelle (par exemple du fait d'un sinistre fautif: art. 14 LCA), ou ale libérer du contrat
al'égard du demandeur (par exemple du fait d'une prétention frauduleuse: art. 40 LCA).
Danslelitigerelatif aux prétentions contractuelles, I'ayant droit aussi bien que I'assureur
ont, chacun, leur propres faits a prouver, et, dans ce cadre, chacun d'eux alacharge dela
preuve principale. Cela vaut également lorsgque les faits a prouver de part et d'autre sont
allégués contradictoirement dans une méme procédure, comme c'est souvent le casen
matiere d'assurance contre le vol (cf. par exemple arrét du Tribunal fédéral non publié du 15
février 2001, 5C.146/2000). Certes, le tribunal appréciera aussi les indices amenés au titre
de preuve par une partie alalumiére des preuves a charge de I'autre partie (arrét 5C.11/2002
précité ; Nef , Kommentar cité, no 58 ad art. 40 LCA ; REAS 2002 p. 378 ss). De |'échec de
la preuve a charge de I'une (par exemple celle d'un sinistre intentionnel), on ne peut
cependant pas tirer de conclusion relative ala preuve a charge de 'autre (par exemple celle
delaréalisation du cas d'assurance). Cela équivaudrait arenverser le fardeau de la preuve et
constituerait une violation de I'art. 8 CC (arrét du Tribunal fédéral du 9 décembre 1996,
5C.86/1996, consid. 4). Une preuve est tenue pour établie lorsque le tribunal, par un examen
objectif, a pu se convaincre de la vérité d'une allégation de faits. Une certitude absolue ne
peut étre exigée en lamatiere. 1l suffit que le tribunal ne congoive plus de doute sérieux
guant al'existence du fait allégué, ou que les doutes subsistants apparaissent faibles. Des
exceptions a cette regle d'appréciation des preuves, dans lesquelles une vraisemblance
prépondérante est considérée suffisante, résultent d'une part de laloi elle-méme, ou ont été
élaborées d'autre part par lajurisprudence et la doctrine. Ces exceptions trouvent leur
fondement dans une réflexion selon laquelle la mise en cauvre du droit ne doit pas échouer
en raison de difficultés probatoires qui se présentent de fagon typique dans certaines
situations (ATF 128 111 271 = JdT 2003 | 606). L 'allegement de la preuve suppose donc un
"état de nécessité en matiére de



A/1279/2010 - 16/28 - preuve” (en al. "Beweisnot"). Cette condition est remplie lorsque,
par lanature méme de I'affaire, une preuve stricte n'est pas possible ou n'est pas

rai sonnablement exigible, spécialement lorsque les faits alégués par la partie qui supporte
le fardeau de la preuve ne peuvent étre établis qu'indirectement et par desindices. Mais un
état de nécessité en matiere de preuve ne résulte pas de la seule circonstance qu'un élément
de fait, qui devrait par nature étre I'objet d'une preuve directe, ne peut étre établi, faute par
lapartie a qui la preuve incombe de disposer des moyens de preuve nécessaire. De simples
difficultés probatoires dans un cas concret ne sauraient conduire a un allégement de la
preuve (arrét du Tribunal fédéral du 17 octobre 1997, 5C.175/1997, consid. 2 et 3 ; HOHL,
op. cit., tome, p. 210). Sagissant de |a survenance du cas d'assurance - notamment en
matiére d'assurance- vol - lajurisprudence considére que I'on se trouve en régle générale
dans une situation d'état de nécessité justifiant une réduction des exigences en matiére de
preuve (arrét du Tribunal fédéral du 17 avril 2002 5C.47/2002, consid. 2b ; arrét du
Tribunal fédéral du 12 juin 2002, 5C.99/2002, consid. 2.1). Le degré de preuve requis,
Sagissant de la survenance du sinistre, se limite ala vraisemblance prépondérante ("die
uberwiegende Wahrscheinlichkeit"; "la verosimiglianza preponderante”; cf. ATF 128 |11 =
JdT 2003 | 606). Il est arrive au Tribunal fédéral d'user d'autres termes, mais sans intention
de circonscrire différemment le niveau de preuve requis. Il se justifie d'adopter désormais
une terminologie unifiée. La preuve par vraisemblance prépondérante doit en particulier
étre distinguée de la simple vraisemblance ("die Glaubhaftmachung”; "la semplice
verosimiglianza'). En effet, sous le terme de "rendre vraisemblable", on désigne souvent le
degré de preuve requis en matiére de décisions a caractére provisoire, généralement
associées a des limitations des moyens de preuve, comme c'est notamment le cas pour les
mesures provisionnelles. En outre, le degré de vraisemblance exigé n'est pas le méme. Un
fait est d§ja établi comme vraisemblable lorsque certains éléments parlent en faveur de son
existence, méme si le tribunal tient encore pour possible qu'il ne se soit pas produit (cf. ATF
12011 393 =JdT 19951 571 ; ATF 104 1a408, consid. 4 ; ATF 881 11 = JdT 1962 | 590,
591-592). En revanche, les exigences requises pour gque |'on retienne un cas de
vraisemblance prépondérante sont plus élevées: la possibilité que les choses se soient
déroul ées différemment n'exclut certes pas la vraisemblance prépondérante, mais elle ne
doit pas revétir une importance significative en I'espéce, ni entrer raisonnablement en
considération (HOHL, op. cit., tomel, p. 200 set p. 210 et tome |1, p. 225). Ensuite, le
Tribunal fédéral a expressément rejeté un systeme d'appréciation des preuves "a géométrie
variable", ou les exigences mises ala preuve d'un fait sont d'autant plus élevées que son
allégation est peu vraisemblable (arrét précité 5C.99/2002, consid. 2.4). 1l est certes exact
qu'un fait précis apparait plus ou moins rapidement aux yeux du tribunal comme étant d'une
vraisemblance prépondérante, en fonction des circonstances du cas d'espéce. Cette réflexion
sinscrit cependant dans |a problématique de |'appréciation des preuves. L'assureur a un
droit -

A/1279/2010 - 17/28 - découlant de I'art. 8 CC - d'apporter une contre-preuve. |1 peut
prétendre & démontrer des circonstances de nature a faire naitre des doutes sérieux dans
I'esprit du tribunal au sujet de laréalité des faits objets de la preuve principale, et qui soient
ainsi aptes afaire échouer cette preuve. Pour que cette contre-preuve aboutisse, il suffit par
consequent que la preuve principal e soit ébranlée (ATF 120 11 393, consid. 4b), de sorte que
les all égations principal es n'apparai ssent plus comme étant d'une vraisemblance supérieure.
L'objet de la contre-preuve réside dans les faits présentés par |'ayant droit chargé de la
preuve principale. Elle sétend également ala crédibilité de ceux-ci: deslors quela



survenance du sinistre ne peut, dans larégle, pas étre prouvée de fagon directe, mais
seulement par des indices plus ou moins concluants, une diminution de la crédibilité peut
étre appropriée pour ébranler laforce de conviction des faits allégués. Il est ainsi loisible &
I'assureur de présenter une version des faits divergente de celle développée par I'ayant droit
et qui, en face de laversion alléguée, apparaisse tout autant plausible, voire méme plus
correcte. Cela ne constitue cependant pas une obligation, et il n‘est nullement questionici
d'un renversement du fardeau de la preuve (arrét du Tribunal fédéral du 8 janvier 2001,
5C.79/2000, consid. 1b/bb). Si la contre-preuve est rapportée, les faits allégués par 'ayant
droit ne doivent plus étre tenus pour établis, soit comme présentant une vraisemblance
prépondérante. La preuve principale a méme au contraire échoué. Maisil faut sen tenir I3,
comme le Tribunal fédéral I'a reconnu tout récemment (arrét précité 5C.99/2002, c. 2.4). On
ne peut en déduire que I'ayant droit serait tenu d'administrer une preuve stricte de la
réalisation du cas d'assurance, du seul fait que |'assureur est parvenu afaire sa
contre-preuve. En effet, au moment de rendre son jugement, le tribunal procede a une
appréciation globale de tous les résultats de la procédure probatoire. || n'y aaucun sens a
charger I'ayant droit d'une preuve stricte, qu'il pourrait d'autant moins rapporter qu'il adéja
échoué a franchir I'obstacle d'une preuve allégée. Ce qui précede peut étre résumé comme
suit. Celui qui fait valoir une prétention contre I'assureur a charge d'alléguer et de prouver la
survenance du cas d'assurance (c. 3.1). Dans la mesure ou cette preuve se heurte en régle
genérale ades difficultés, I'ayant droit bénéficie d'un allegement de la preuve (c. 3.2) et il
satisfait a cette preuve lorsgu'il parvient a démontrer la vraisemblance prépondérante du cas
d'assurance (c. 3.3). Si I'assureur parvient, dans le cadre de la contre-preuve a sa disposition,
aéveliller des soupcons importants au sujet des faits allégués par I'ayant droit, la preuve
principale a charge de ce dernier est mise en échec. c) Selon l'art. 69 a. 1 LPA, la
juridiction administrative chargée de statuer est liée par les conclusions des parties, mais
elle n’est en revanche pas liée par les motifs qu'elles invoquent. De plus, selon I'art. 76
LPA, lesrégles générales de procédure de laloi, notamment celles relatives a

|I” établissement des faits, sont applicables al’instruction du recours. Ainsi, I’ autorité établit
lesfaits d’ office. Elle n’est pas limitée par les allégués et les offres de preuves des parties
(art. 19 LPA). Lejuge
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parties ne les ont pas invoqués. La maxime inquisitoire ne dispense toutefois pas les parties
d'une collaboration active ala procédure; il leur incombe de renseigner le juge sur lesfaits
de lacause et de lui indiquer les moyens de preuve disponibles (arrét non publié du Tribunal
fédéral du 19 juin 2009, 4A_487/2007 ; ATF 130 111 102, consid. 2.2). d) En premier lieu, le
seul revenu que e défendeur a pu attester ressort de son relevé AV S pour I'année 2006, soit
34'000 fr. Certes, le défendeur a déclaré qu'en 2006, son salaire n'était pas représentatif de
ses revenus antérieurs et qu'il comptait acquérir, pour I'avenir, un salaire de I'ordre 5'000 fr.
par mois. De méme, lors de son accident, il aallégué qu'il avait beaucoup de travail, en
particulier un contrat avec une école située alaroute de Chéne, ou il Sagissait de poncer et
vitrifier 10'000 m2 de parquet, chantier qu'il dit avoir abandonné a une autre entreprise.
Toutefois, malgré les diverses possibilités qui [ui ont été accordées dans le cadre de la
procédure, le défendeur n'a pas été en mesure de fournir une seule piéce attestant ses dires.
En particulier, il n'a pas produit un exemplaire du contrat qu'il aurait conclu avec I'école
précitée et il est surprenant qu'il n'existe pas de contrat écrit, conclu entre le défendeur et
I'administration cantonale ou, le cas échéant en cas de sous-traitance et en |'absence de
contrat écrit, des factures d'honoraires percus ou encore des relevés bancaires. Par ailleurs,



il aindiqué avoir investi dans des machines et un véhicule pour un montant évalué a40'000
fr., avoir loué des locaux et employé une personne pour la comptabilité, maisil n'a produit
aucune piece en attestant. En outre, il ressort du Registre du commerce que le défendeur
était titulaire d'une entreprise individuelle d'avril 2005 afévrier 2007. Or, il n'a pas été en
mesure de fournir une seule piece a ce sujet attestant de gains de |'ordre de 5'000 fr. Enfin, il
aalégué avoir travaillé comme dépendant en 2005 et 2006. Cependant, il n'afourni aucune
fiche de salaire ou décompte d'indemnités a ce sujet. Aussi, le défendeur a manifestement
échoué dans la contre-preuve, ce quel que soit le degré de preuve requis, n‘ayant pas été en
mesure d'amener un seul élément permettant de remettre en cause les faits allégués par la
demanderesse concernant sa perte de gain. Le défendeur soutient, en second lieu, qu'il
appartenait ala demanderesse de solliciter de son assuré des explications concernant ses
revenus effectifs afin de fixer en toute transparence un niveau de prime correspondant au
salaire assuré. Selon lui, la demanderesse encaisse des primes correspondant a des
indemnités journaliéres de 183 fr. et n'assure, dans les faits, qu'un montant journalier de 92
fr. 50, ce qui constituerait non seulement un enrichissement illégitime mais également une
prestation sans contrepartie obtenue a lafaveur de conditions générales trompeuses. En
réduisant de maniére unilatérale, sur la base d'un revenu AV S sans pertinence, le montant
des indemnités journaliéres, la demanderesse |'aurait injustement privé d'une partie des
prestations auxquellesil avait manifestement droit. En toute hypothése, I'on ne saurait lui
reprocher d'avoir compris, de bonne
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pouvait |égitimement aspirer arecevoir les indemnités correspondantes en cas d'accident.
Enfin, il est totalement contesté et au demeurant parfaitement irréaliste que I'agent de la
compagnie d'assurance ait expliqué au défendeur qu'il allait payer des primes calcul ées sur
5'500 fr. de revenu pour étre indemnisé sur un salaire de 3'000 fr. En effet, le bon sens
commun dont |'assuré, en dépit de ses difficultés de compréhension, n'est pas totalement
dépourvu, l'aurait al'évidence conduit a gjuster le montant de ses primes. En substance, le
défendeur reproche ala demanderesse de sétre écartée du montant de I'indemnité
journaliére, tel quinitialement convenu entre les parties, soit 183 fr. Toutefois, comme la
Cour l'adéarelevé, le contrat d'assurance signé entre les parties renvoie aux conditions
généralesy afférentes, lesquelles prévoient que le droit aux prestations de I'indemnité
journaliére n'existe que sil n'en résulte pas de gain d'assurance pour |'assuré, de sorte qu'il
n'y apaslieu d'y revenir. Le défendeur fait également reproche ala demanderesse de ne pas
avoir fait le nécessaire, lors de la conclusion du contrat, en sollicitant de sa part des
explications concernant ses revenus effectifs, afin de fixer en toute transparence un niveau
de prime correspondant au salaire assuré. Toutefois, et par-13, il n'indique pas quelle
obligation la demanderesse aurait violée. En effet, ni les conditions générales, ni laLCA ne
prévoient une telle obligation de I'assureur. En outre, le montant des indemnités journaliéres
a éte fixé en fonction de la demande du défendeur, soit le proposant, eu égard a ce qu'il
envisageait gagner dans son activité professionnelle. Il ne saurait ainsi faire reproche ala
demanderesse d'avoir fixé le montant maximal des indemnités journalieres en fonction de
ce gque lui-méme a demandé. Partant, ce grief apparait mal fondé. €) Par ailleurs, le
défendeur, représenté par un avocat, semble indiquer, par les termes "conditions générales
trompeuses’, que laclause del'art. 11 CSA serait insolite. [l y adonc lieu d'examiner cette
guestion. Les conditions générales préformulées (CG) reprises dans les contrats doivent étre
en principe interprétées comme les autres dispositions contractuelles (ATF 135 111 1 consid.
2). Sont néanmoins exclues de I'acceptation global e des conditions générales toutes les



clauses insolites sur |'existence desquelles I'attention de la partie plus faible ou moins
expérimentée n'a pas été attirée spécialement parce qu'il faut partir de I'idée qu'un partenaire
contractuel inexpérimenté ne souscrit pas a des clauses insolites qui modifient
essentiellement le caractére du contrat ou qui sécarte notablement du cadre |égal
caractéristique du contrat en question. Plus une clause affaiblit la condition juridique du
partenaire contractuel, plusil simpose de laqualifier dinsolite (ATF 135111 2255 =SJ
20091 446 ; ATF 135111 1 consid. 2.1; ATF 11911 443 c. 1a).

A/1279/2010 - 20/28 - En |'espéce, la demanderesse soutient que, pour ce type d'assurance,
le conseiller ou le courtier avise le proposant, lors de la conclusion du contrat, qu'en cas
d'incapacité de travail, |la perte de gain devra étre attestée et que le montant assuré serale
maximum indemnisable. Le défendeur |e conteste. Pour une assurance perte de gain, il
n'apparait pas insolite que I'indemnisation soit fonction de la perte effective. Le défendeur
ne soutient d'ailleurs pas qu'une telle assurance serait singuliére. De plus, unetelle
assurance n'affaiblit pas la condition juridique du défendeur, des lors qu'il est indemnisé a
hauteur de la perte de gain éprouveée. En outre, I'argument consistant adire que, si I'agent de
la compagnie d'assurance avait expliqué au défendeur qu'il allait payer des primes calcul ées
sur 5'500 fr. de revenu pour étre indemnisé sur un salaire de 3'000 fr., il aurait al'évidence
gjusté le montant de ses primes, est sans pertinence. En effet, le défendeur a déterminé sa
perte de gain en fonction du revenu qu'il comptait obtenir, et la prime a été fixée en fonction
de ce revenu. Celane signifiait toutefois pas encore qu'il serait indemnisé a hauteur de
I'indemnité journaliére maximale ("a concurrence de I'indemnité journaliére assurée” selon
I'art. 1 CSA), ce d'autant plus qu'il lui a é&té précisé qu'il devait prouver sa perte de gain en
cas de sinistre (maladie ou accident). Ainsi, le recourant ne pouvait croire que I'indemnité
en cas d'accident (ou de maladie) serait supérieure a ses revenus. De plus, comme celaa
déja étérelevé, I'incapacité du défendeur a prouver sa perte de gain au-dela des revenus
attestés en 2006 ne saurait étre imputée ala demanderesse ni rendre les clauses relatives ala
surindemnisation inefficaces, sauf avider de son sens |'assurance elle-méme. Pour le
surplus, la notion de surassurance n'arien d'insolite en matiére de contrat d'assurance, des
lors qu'elle est prévue al'art. 51 LCA. Enfin, la nature juridique du contrat dont est question
permet d'exclure une surindemnisation. En effet, il sied de se demander sil sagit d'une
assurance de somme ou de dommage. La premieére garantit des prestations
contractuellement définies au moment de la conclusion du contrat d'assurance qui ne
dépendent pas d'un dommage effectif; elles sont dues dés I'instant ou |'événement assuré
Sest réalisé. Les secondes, en revanche, tendent a compenser un dommage effectif;
I'ampleur de la prestation dépend par conséquent de |'étendue du préjudice subi par |'assuré.
Dans I'assurance de somme, |'assuré peut cumuler |es prestations d'assurance et une créance
en réparation du dommage al'encontre d'un éventuel responsable (art. 96 LCA). Dans
|'assurance de dommage, le principe indemnitaire prévaut et, pour éviter toute forme de
cumul, laloi institue un droit de recours de |'assureur al'encontre du tiers responsable (art.
72 LCA) (BRULHART, L'assurance collective contre la perte de gain en cas de maladie, in
le droit social
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dont est question est manifestement une assurance de dommage, tendant a compenser un
dommage effectif comme cela ressort expressement des conditions générales et
particulieres (cf. ace sujet I'art. 23.1 des CGA ateneur duquel si destiers responsables
doivent répondre des suites d'une maladie ou d'un accident, I'assureur ne garantit ses



prestations que lorsque les tiers ont versés leurs prestations et uniquement dans la mesure
ou I'assuré ne réalise aucun gain, compte tenu des prestations des tiers). Cela vient renforcer
lefait qu'il faut considérer le contrat conclu comme une assurance indemnitaire, en fonction
du dommage effectivement subi par |'assuré, et pas au-dela. De surcroit, le défendeur
n'invoque a aucun moment qu'il N'a pas eu connaissance des conditions générales et
particulieres, qui font pourtant partie intégrante du contrat. Au vu de ce qui précede,
I'attention du défendeur a été attirée sur le fait qu'il serait indemnisé a hauteur de sa perte de
gain attestée, soit prouvée, le contenu de l'art. 11 CSA étant, pour le surplus, caractéristique
d'une assurance perte de gain. Le défendeur, qui n'est pas dénué de bon sens selon les
termes de son conseil, ne conteste d'ailleurs pas ne pas avoir compris que le montant de
I'indemnité journaliére était un montant maximum. A nouveau, le recourant ne pouvait
croire que |'indemnisation serait supérieure a ses revenus effectifs, de sorte qu'il lui
appartenait de démontrer que les mandats obtenus depuis la création de son entreprise
devaient lui permettre de réaliser le revenu escompté de 5'000 fr. Aingi, I'art. 11 CSA n'est
pas une clause insolite. || en découle que la volonté des parties a ce sujet est également
claire et non équivoque. Quant aux difficultés de compréhension du frangais du défendeur,
cet argument apparait sans pertinence, celui-ci ne soutenant pas qu'il en découlerait un droit
pour |ui ou une obligation spécifique de son cocontractant. A nouveau, |e défendeur
n'invoque pas ne pas avoir compris qu'il serait indemnisé a hauteur de sa perte de gain
prouveée. Enfin, le défendeur fait valoir que la demanderesse se serait enrichie en encaissant
des primes ne correspondant pas aux montants des indemnités journalieres assurées. La
Cour n'a pas aentrer en matiére sur ce grief, deslors que le défendeur ne prend aucune
conclusion en remboursement de primes trop percues. |l lui appartient, cas échéant, d'agir
par toutes voies utiles pour faire valoir ses prétentions a ce sujet. f) Au vu de ce qui précéde,
nonobstant le fait que le contrat d'assurance prévoit une indemnité journaliére de 183 fr. par
jour, correspondant & un revenu annuel assuré de 66'795 fr., il seradonc retenu quele
dernier revenu prouvé du défendeur est celui qui ressort du relevé AV'S pour |'année 2006,
soit 34'000 fr., les prestations
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angle que la demande en restitution des prestations indues devra étre traitée.

E.7

a) |l sagit donc d'examiner a présent les conditions propres de |'enrichissement illégitime.
b) A teneur del'art. 62 CO, celui qui, sans cause |égitime, s est enrichi aux dépens d’ autrui,
est tenu arestitution (al. 1). Larestitution est due, en particulier, de ce qui a été regu sans
cause valable, en vertu d’ une cause qui ne s’ est pas réalisée, ou d' une cause qui a cessé

d’ exister (a. 2). Les conditions de cette disposition sont ainsi un enrichissement (lucrum
emergens ou damnum cessans), un appauvrissement, une connexité entre |'enrichissement et
I'appauvrissement (corrélation nécessaire entre |'apparition d'une valeur dans e patrimoine
du défendeur et |'absence de cette valeur dans | e patrimoine de la demanderesse) et
I'absence de cause |égitime (TERCIER, Le droit des obligations, Genéve, 2009, p. 336-371;
PETITPIERRE, Commentaire romand, Code des obligations |, 2003, Bale, p. 425 ss, ad 62
CO ; ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, Berne, 1997, p. 584). Selon |'art. 63
CO, celui qui a payé volontairement ce qu’il ne devait pas ne peut le répéter s'il ne prouve
gu'il apayé en croyant, par erreur, qu'il devait ce qu'il apayé (a. 1). Ce qui a été payé pour
acquitter une dette prescrite ou pour accomplir un devoir moral ne peut étre répété (a. 2).
Outre les conditions del'art. 62 al. 1 CO, I'application del'art. 63 a. 1 CO est subordonnée a



deux conditions supplémentaires, dont |le créancier ala charge de la preuve, soit un
paiement involontaire, fait par erreur (TERCIER, op. cit., p 372 ; PETITPIERRE, op. cit., p.
440). La condition du caractere volontaire de |'attribution n'est pas réalisée, selon la
jurisprudence, dés que I'on est en présence d'une situation de contrainte véritable. Tel est le
cas, en particulier, de |'attribution effectuée sous la pression d'une poursuite, de celle faite
sous I'emprise de la géne, et de celle accomplie en raison d'une crainte fondée (ATF 129 111
646 = JdT 204 1 105 ; ATF 123111 101 = JdT 1997 | 586). Laloi exige que le demandeur en
répétition prouve que c'est par erreur qu'il sest exécuté, c'est-a-dire qu'il croyait atort
devoir payer ce qu'il apayéindiment. |l sagit donc d'exclure larépétition d'un paiement
effectué en toute connaissance de cause. L'erreur doit avoir été déterminante, mais point
n'est besoin qu'elle ait été essentielle. Par ailleurs, peu importe que I'erreur soit de fait ou de
droit (ATF981a172=JdT 19741224 ; ATF 7011 271 =JdT 19451 268 ; ATF 107 Il 1981
=JdT 1982 | 73 ; ENGEL, op. cit. p. 591-592). I est également admis que |le paiement ait
eu lieu par mégarde, ou méme qu'il sagisse d'un lapsus calami, ladoctrine citant I'exemple
de celui qui paie, au compte de chéques postaux de |'autre, 120 fr. alors que la facture est de
102 fr. (ENGEL, op. cit., p. 592 ; PETITPIERRE, op. cit., p. 440).

A/1279/2010 - 23/28 - L'art. 63 a. 1 CO reprend larégle del'art. 62 al. 1 CO dont elle est
un cas particulier, mais en laformulant de maniéere négative. Elle ne sapplique que dansle
cas ou |'enrichissement provient d'un acte de I'appauvri qui se croyait débiteur, avant tout
d'un paiement. Ainsi, lorsgu'on est dans le champ d'application de I'art. 63 a. 1 CO, cette
norme sapplique. A défaut, c'est I'art. 62 al. 1 CO qui entre en ligne de compte (TERCIER,
op. cit., p. 372 ; PETITPIERRE, op. cit., p. 440). c) En |'espéce, le défendeur s'est bien
enrichi, en ce sens ou son patrimoine a bien augmenté par un gain effectif (lucrum
emergens) dont le calcul sera effectué ci- aprés. Quant ala demanderesse, elle sest bien
appauvrie en ce sens ou son patrimoine adiminué. 1l existe en outre un lien de connexité
entre I'enrichissement et |'appauvrissement. Enfin, la Cour a admis|'absence de cause, en ce
sens ou tout montant percu au-dela du dommage attesté n'était pas dd. |l sied de préciser
gu'il n'y apaslieu de différencier les montants percus en trop par le défendeur au titre de la
surindemnisation, et ceux qu'il a percu en trop en raison du versement effectué a double par
la demanderesse. En effet, le montant réclamé par la demanderesse de 18'391 fr. 50,
couvrant selon elle la période du 15 mai 2007 au 31 octobre 2007, ne concerne pas
uniquement des montants percus en trop (surindemnisation), mais également des montants
versés a double. Dans lamesure oul les conditions de |'enrichissement sont les mémes pour
ces deux hypothéses, il n'est pas nécessaire de les différencier. Ceci précisé, nous nous
trouvons dans le cas particulier del'art. 63 a. 1 CO, ou la demanderesse fait valoir qu'elle a
fait un paiement volontaire par erreur. En I'espece, il est manifeste que lademanderesse a
fait un paiement volontaire et qu'il a été fait par erreur. En effet, c'est par erreur que la
demanderesse a payé des indemnités journalieres au-dela de la perte de gain prouvée e,
sagissant du paiement fait adouble, il a é&té effectué par mégarde, si ce n'est par lapsus
calami, dont il est admis qu'il sagit d'une erreur au sensdel'art. 63 a. 1 CO. Il en découle
gue les conditions de I'art. 63 al. 1 CO sont réalisées de sorte que le défendeur apparait tenu
arestitution.

E.8

a) Cedernier fait valoir que, dans tous les cas, I'art. 64 CO fait obstacle alarépétition de
I'indu. Selon cette disposition, il N’y apas lieu arestitution, dans la mesure ou celui qui a
recu indOment établit qu’il n’est plus enrichi lors de la répétition, a moins cependant qu'il



ne se soit dessaisi de mauvaise foi de cequ’il aregu ou qu’il n'ait dd savoir, en se
dessaisissant, qu’il pouvait étre tenu arestituer. b) L'étendue de la créance dépend de la
bonne foi (art. 3 CC) de I'enrichi au moment du dessaisissement, mais son contenu se
détermine en référence au moment de son exercice. Sil est de bonne fai, il ne doit pas
(nécessairement) le montant dont il a bénéficié, mais au plus celui dont il se trouve encore
enrichi au moment ou la répétition est exigée (ATF 87 11 137 = JdT 1961 | 604). Celui qui a
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notamment pour son entretien courant, reste enrichi puisgu'il aurait di subvenir aces
dépenses par d'autres moyens (SJ1998 1 677 ; ATF 102V 91 ; ATF 7111 147 = JdT 1945 |
612 consid. 6 ; ENGEL, op. cit., p. 600). Sil est de mauvaise fai, il doit latotalité du
montant dont il abénéficié. C'est le cas de celui qui savait, mais aussi de celui qui aurait da
savoir qu'il était tenu arestitution et qui a malgré tout dépensé le montant dont il avait
bénéficié (TERCIER, op. cit., p. 374). ¢) Dans le cadre de son écriture du 30 juin 2010, le
défendeur a allégué qu'a réception des montants versés par la demanderesse, il sétait
empresse de rembourser les dettes contractées aupres de ceux qui |'ont soutenu au cours des
longs mois pendant lesquelsil ne percevait aucun revenu. La demanderesse, pour sa part, a
admis, dans son écriture du 20 juillet 2010, que le défendeur a utilisé les sommes recues
pour son entretien personnel et non pour des dépenses dont il se serait abstenu sil n'avait
pas recu la somme en question. Les parties admettent donc que le défendeur a employé
I'argent recu pour son entretien courant. |1 en découle, au vu des principes susmentionnés,
que le défendeur est tenu arestitution. 1l n'est donc pas utile d'examiner sil était de bonne
foi ou non.

E.9

a) Il convient encore d'examiner si le calcul du montant des prétentions de la demanderesse,
gui conclut au versement de la somme de 18'391 fr. 50, avec intérétsa’5 % desle 7
novembre 2008, sous déduction de 3'994 fr. 70 compensés le 30 juillet 2009, est correct.

L es conditions générales ne prévoient pas de dispositions particulieres sur le mode de calcul
desindemnités journaliéres. Les enquétes n'ont pas permis, pour le surplus, d'éablir sur
guelle base I'indemnité journaliére initialement convenue de 183 fr. a été fixée. Ceci dit, et
déslors que le total desindemnités journaliéres versé ne saurait étre supérieur alaperte
effective, il y alieu de déterminer lesindemnités journalieres selon la méme méthode que la
demanderesse, soit en divisant le gain annuel par |e nombre de jour compris dans une année.
Selon la demanderesse, I'indemnité journaliere de base est de 92 fr. 90, correspondant a
34'000 fr. divisés par 366 jours, 2008 étant une année bissextile. La demanderesse a procédé
au calcul suivant : @) indemnités journaliéres versées atort: - du 15.05.2007 au 14.08.2007 X
183 fr. x 61 jours a 100% = 11'163 fr. - du 15.08.2007 au 31.10.2007 x 91 fr. 50 x 79 jours a
50% = . 7'228 fr. 50

18'391 fr. 50

A/1279/2010 - 25/28 - b) indemnités journalieres dues : - du 15.5.2007 au 14.08.2007 x 92
fr. 90 x 61 jours a 100% = 5'666 fr. 90 - du 15.08.2007 au 19.08.2007 x 46 fr. 45 x 6 jours a
50% =

278 fr. 70 - du 20.08.2007 au 31.10.2008 x 91 fr. 50 x 408 jours a 100% = 37'903 fr. 20
43'838 fr. 80 c) total en faveur de |'assuré:



25'457 fr. 30 b) Le calcul effectué par |a demanderesse ne saurait étre exactement suivi.
D'une part, si I'année 2008 est bien une année bissextile, tel n'est pas le cas de I'année 2007.
Quoi qu'il en soit, il n'y a pas lieu de différencier les années bissextiles des autres. En effet,
et dans I'hypothése ou la perte de gain de |'assurée était effectivement celle qui avait été
convenue dans la police, soit 183 fr. par jour, celle- ci n‘aurait pas été diminuée lors de
I'année 2008. L e contrat ne le prévoit en aucun cas. Le fait qu'il sagisse d'une bissextile ne
saurait donc avoir aucune influence sur le calcul de I'indemnité journaliére. Aussi, tant pour
I'année 2007 que pour |'année 2008, I'indemnité journaliére est de 93 fr. 15 (34'000 fr. / 365
jours). D'autre part, le calcul du nombre de jour indemnisable n'est pas correct. En effet,
entre la période du 15 mai au 14 ao(t 2007, il y a92 jours, dont a déduire 30 jours de délai
d'attente. Aingi, il sagit de 62 jours aindemniser et non 61 comme indiqués dans le
décompte de la demanderesse. Par ailleurs, du 15 aolt au 19 ao(t 2007, il y a5 jours a
indemniser, et non 6 comme |e mentionne la demanderesse. Enfin, pour la période du 20
ao(t 2007 au 31 octobre 2008, il y a439 jours aindemniser, et non 408 comme le
mentionne |la demanderesse dans son décompte du 16 octobre 2008 ou 469 comme indiqués
dans la demande du 13 avril 2010 (p. 4). Pour le surplus, la demanderesse admet, et le
défendeur ne le conteste pas, que I'incapacité de travail était de 100 % du 15 mai 2007 au 13
aolt 2007, de 50 % du 15 aodt au 19 aolt 2007 et de 100 % du 20 aott 2007 au 31 octobre
2008. Des indemnités journaliéres ont été versées au-dela de cette date, jusqu'au 13 mai
2009. Cesindemnités ne font toutefois pas I'objet de la présente procédure, le défendeur ne
contestant pas les avoir regues et n'invogquant pas la compensation a cet égard. Au vu de ce
qui précede, le calcul desindemnités dues sétablit comme suit: - du 15.5.2007 au
14.08.2007 x 93 fr. 15 x 62 jours & 100% = 5775 fr. 30 - du 15.08.2007 au 19.08.2007 x 46
fr. 60 x 5 jours a 50% =

233 fr. - du 20.08.2007 au 31.12.2007 x 93 fr. 15 x 137 jours 2 100% = 12'761 fr. 55 - du
01.01.2008 au 31.10.2008 x 93 fr. 15 x 305 jours a 100 %= 28'410 fr. 75
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47180 fr. 60 Partant, le défendeur aurait di recevoir 47'180 fr. 60 pour la période
considérée, mais c'est un montant de 62'240 fr. 30 (43'848 fr. 80 plus 18'391 fr. 50) qu'il a
recu. Le trop percu séléve donc a 15'059 fr. 70 (62240 fr. 30 moins 47'180 fr. 60), et non a
18'391 fr.50. c) De ce montant, il faut déduire, selon lademanderesse, la somme de 3'994 fr.
70 compense le 30 juillet 2009. Selon la demanderesse, il sagit du montant des indemnités
journalieres du ler avril 2009 au 13 mai 2009 dues par elle au défendeur. Selon I'art. 120 al.
1 CO, lorsgue deux personnes sont débitrices |’ une envers|’ autre de sommes d’ argent ou

d’ autres prestations de méme espece, chacune des parties peut compenser sa dette avec sa
créance, s les deux dettes sont exigibles. En droit suisse, la compensation n'est pas
automatique: elle ne peut résulter que d'une manifestation de volonté du débiteur. La
compensation résulte ainsi d'un acte juridique unilatéral. L'effet extinctif ne se produit que
si le débiteur fait connaitre au créancier son intention de I'invoquer par une déclaration de
compensation (SJ2002 | 244 ; TERCIER, op. cit., p. 309). La déclaration de compensation
contenus dans acte de procédure n'est pas un acte judiciaire, mais un acte juridique,
c'est-a-dire une manifestation de volonté destinée et apte a produire I'effet juridique
correspondant ala volonté exprimée, ressortissant au droit matériel (HOHL, op. cit., tome
I1, p. 91, n° 1899). En I'espéce, la demanderesse fait I'inverse, déslors qu'elle compense sa
créance avec une dette. || sagirait d'une compensation au sens de la disposition précitée s
c'est le défendeur qui exigeait la compensation de sa dette (restitution des indemnités



journaliéres indues) avec sa créance (indemnités journalieres dues), méme atitre
subsidiaire. Or, tel n'est pas le cas. Méme a considérer qu'il sagit bien d'un cas de
compensation, la Cour n'est pas a méme de juger si les conditions de I'art. 120 CO sont
réalisées, des lors que la demanderesse sest contentée d'all égation non étayée sur le
montant avance, et le défendeur n'afourni aucune explication a ce sujet, malgré l'invitation
qui a été faite aux parties par ordonnance du 19 ao(t 2010. Or, lorsqu’ une partie invoque la
compensation, le juge ne sait rien a priori de la créance compensatoire; il incombe donc ala
partie de présenter les faits permettant de constater que les conditions de la compensation
sont réunies; si elle détient des moyens de preuve, on peut attendre d’elle gqu’ elle les
produise (SJ 2002 | 244). Ceci dit, la Cour prend acte de ce que la demanderesse admet
devoir au défendeur la somme de 3'994 fr. 70, venant en déduction de ses conclusions
auquel la Cour est tenue. Point n'est besoin d'examiner si cette somme est effectivement due
ou non, le défendeur ne prenant aucune conclusion a ce sujet. C'est ainsi sans préjudice de
ses droits que d'admettre |'imputation de ce montant sur les conclusions de la
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échéant, par les voies de droit qu'il jugera utile. d) Ainsi donc, le défendeur devraverser ala
demanderesse la somme de 11'065 fr. (15'059 fr. 70 moins 3'994 fr. 70).

E. 10

La demanderesse réclame enfin le versement d'intéréts dés le 7 novembre 2008,
correspondant ala date d'échéance de la premiére demande de remboursement. LaLCA, qui
régit le contrat en cause, et donc les relations entre le défendeur et la demanderesse, regle le
moment de I'échéance de la créance résultant du contrat d'assurance ; celle-ci est échue 4
semaines aprés le moment ou |'assureur a regu les renseignements de nature alui permettre
de se convaincre du bien-fondé de la prétention (art. 41 al. 1 LCA). LaLCA ne contient
toutefois pas de dispositions sur lademeure. Deslors, les art. 102 ss CO, en vertu de |'art.
100 al. 1 LCA, sappliquent. Le débiteur d'une obligation est en demeure par |'interpellation
du créancier (art. 102 a. 1 CO). Lorsgue le jour de I'exécution a été déterminé d'un commun
accord, ou fixé par |'une des parties en vertu d'un droit a elle réservé et au moyen d'un
avertissement régulier, le débiteur est mis en demeure par la seule expiration de ce jour (art.
102 a. 2 CO). L'intérét moratoire - de 5 % I'an (art. 104 al. 1 CO) - est d( a partir du jour
suivant celui ou le débiteur arecu l'interpellation (ATF 103 11 102, consid. 1a) ou, en cas
d'ouverture d'une action en justice, dés le lendemain du jour ou la demande en justice a été
notifiée au débiteur (ATF 98 11 23 consid. 7 ; THEVENOZ, Commentaire romand du Code
desobligations |, n. 9 ad art. 104 CO). En |'espéce, dans son décompte du 21 octobre 2008,
la demanderesse a fixé un délai au 7 novembre 2008 au défendeur pour le remboursement
delasomme de 18'391 fr. 50. Aussi, c'est bien dés le lendemain que I'intérét moratoire est
dd, soit le 8 novembre 2008, et non le jour méme. Pour le surplus, |a demanderesse ne fait
pas valoir que lesintéréts dus selon les art. 62 et ss CO débuteraient plus tét, de sorte qu'il
n'y apas lieu d'examiner cette question.

E. 11

Enfin, la Cour reléeve, atoutes fins utiles, qu'il appartient ala demanderesse d'agir par les
voies gu'elle jugera utile quant ala question de la réticence, la demanderesse ne prenant
aucune conclusion a ce sujet dans le cadre de la présente procédure.
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