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Erwagungen

E. 1

Conformément al'art. 7 du Code de procédure civile suisse du 19 décembre 2008 (CPC ;
RS 292) et al'art. 134 a. 1 let. c delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26 septembre 2010
(LOJ; RSE 2 05) en vigueur depuis le ler janvier 2011, la Chambre des assurances sociales
de la Cour de justice connait en instance unique des contestations relatives aux assurances
complémentaires al’ assurance-maladie

A/1303/2012 - 6/11 - sociale prévue par laLAMal, relevant de laloi fédérale sur le contrat
d'assurance, du 2 avril 1908 (loi sur le contrat d’ assurance, LCA; RS 221.229.1). En

I’ espece, le demandeur fonde ses prétentions sur la police d’ assurance conclue avec la
défenderesse, assurance soumise alaLCA en vertu du ch. A2 CGA. L'assu- rance en cause
est une assurance perte de gain en cas de maladie, de sorte qu'il existe un lien matériel
immédiat avec |'assurance-maladie sociale (JdT 1999 111 106 consid. f). Partant, il s agit

d’ une assurance complémentaire al’ assurance-maladie. La compétence ratione materiae de
la Cour de céans pour juger du cas d espéce est ainsi établie.

E.2

Lech. D9 CGA prévoit que la défenderesse peut étre actionnée au domicile suisse du
preneur d’ assurance ou de |’ ayant droit, ainsi qu’au lieu de son siége. Le deman- deur étant
domicilié a Genéve, lacompétence ratione loci de la Cour de céans est également établie.

E.3

Enfin, on reléveraque laloi fédérale sur la surveillance des entreprises d’ assurance du 17
décembre 2004 (LSA; RS 961.01) ne contient pas de regles spécifiques con- cernant les
délais relatifs aux contestations de droit privé qui s élevent entre les en- treprises

d’ assurance et les assurés. Par conséquent, la demande est également rece- vable alaforme.

E.4

Leslitigesrelatifs aux assurances complémentaires a |'assurance-maladie ne sont pas
soumis ala procédure de conciliation préalable de I'art. 197 CPC lorsgue les cantons ont
prévu une instance cantonale unique selon I'art. 7 CPC (ATF 138 |11 558 consid. 4.5 €t 4.6;
ATAS/577/2011 du 31 mai 2011), étant précise que le |égi- slateur genevois afait usage de
cette possibilité (art. 134 a. 1 let. ¢ LOJ).

E.5

Lelitige porte sur la date & compter de laguelle débute le droit du demandeur au versement
de larente d’invalidité que la défenderesse reconnait |ui devoir.

E.6



a) Il convient en premier lieu de se référer aux CGA de la défenderesse. L’ assuré dont la
capacité de gain subit une atteinte vrai semblablement permanente ou de longue durée regoit
unerente d’invalidité (ch. B3.1 CGA). Cette rente est allouée pendant la durée de
I”incapacité de gain, aprés expiration d’ un délai d’ attente de 730 jours, étant précisé que si
I”incapacité de gain ne peut pas encore étre déterminée a ce moment-1a, I’indemnité est
fixée provisoirement, d’' apres le degré d’' incapacité de travail (ch. B3.2 CGA). Il y a
incapacité de travail lorsqu’ ala suite d’ un événement assuré, |’ assuré est tota- lement ou
partiellement incapable d’ exercer I’ activité professionnelle déclarée dans la proposition (ch.
E9 CGA). Il y aincapacité de gain lorsqu’ ala suite d’ un événement assuré, |’ assuré est tota-
lement ou partiellement incapable d’ exercer sa profession ou une autre activité lu- crative
correspondant a sa situation, ses connaissances ou ses capacités (ch. E10 CGA).

A/1303/2012 - 7/11 - b) On rappellera pour le surplus que, pour les contestations relatives
aux assurances complémentaires al’ assurance-maladie sociale au sensdelaLAMal, les
cantons prévoient une procédure simple et rapide dans laquelle le juge établit d’ office les
faits et apprécie librement les preuves (art. 85 al. 2 LSA). En introduisant cet allé- gement
de procédure, e législateur sest inspiré des dispositions de droit fédéral motiveées par des
buts de politique sociale en matiére de baux aloyer (art. 274d CO), de baux aferme (art.
301 CO) et de contrats de travail (art. 343 CO; ATF 127 111 421 consid. 2 et les références).
Selon lajurisprudence rendue en matiere de contrat de travail et de bail, le juge doit établir
d'office lesfaits, mais les parties sont tenues de lui présenter toutes les piéces nécessaires a
I'appréciation du litige. Ce principe n'est pas une maxime officielle absolue, mais une
maxime inquisitoire sociale. Le juge ne doit pas instruire d'office le litige lorsgu'une partie
renonce a expliquer sa position. En revanche, il doit interroger les parties et lesinformer de
leur devoir de collaboration et de production des piéces; il est tenu de Sassurer que les
allégations et offres de preuves sont compl etes uniquement lorsqu'il a des motifs objectifs
d'éprouver des doutes sur ce point. L'initiative du juge ne va pas au-dela de l'invitation faite
aux parties de mentionner leurs moyens de preuve et de les pré- senter. Lamaxime
inquisitoire sociale ne permet pas d'étendre a bien plaire I'admi- nistration des preuves et de
recueillir toutes les preuves possibles (ATF 125 111 231 consid. 4ap. 238). Comme l'a
précise le Tribunal fédéral des assurances dans sa jurisprudence relative al'appréciation des
preuves dans le domaine médical, le principe de lalibre appré- ciation des preuves signifie
que le juge apprécie librement les preuves, sans étre lié par des regles formelles, en
procédant a une appréciation compl éte et rigoureuse des preuves. Deslors, le juge doit
examiner de maniére objective tous les moyens de preuve, quelle qu'en soit la provenance,
puis décider si les documents a disposi- tion permettent de porter un jugement valable sur le
droit litigieux (ATF non publié 4A_253/2007 du 13 novembre 2007, consid. 4.2). En
présence de rapports médi- caux contradictoires, le juge ne peut trancher |'affaire sans
apprécier I'ensemble des preuves et sans indiquer les raisons pour lesquellesil se fonde sur
une opinion mé- dicale et non pas sur une autre. L'élément déterminant pour la valeur
probante d'un rapport médical n'est ni son origine, ni sa désignation, mais son contenu. A
cet égard, il importe que les points litigieux importants aient fait I'objet d'une éude fouillée,
gue le rapport se fonde sur des examens complets, qu'il prenne également en considération
les plaintes exprimées, qu'il ait été établi en pleine connaissance du dossier (anamnese), que
la description des interférences médicales soit claire et, enfin, que les conclusions de
I'expert soient bien motivées (ATF 125V 351 sscon- sid. 3, ATF non publié 4A_45/2007
du 12 juin 2007, consid. 5.1). En ce qui concerne les rapports établis par les médecins
traitants, le juge peut et doit tenir compte du fait que, selon I'expérience, le médecin traitant



est générale- ment enclin, en cas de doute, a prendre parti pour son patient en raison de la
rela- tion de confiance qui I'unit a ce dernier (ATF 125V 351 consid. 3b/bb et cc).

A/1303/2012 - 8/11 - Les mesures d'instruction ordonnées par |'assureur, a savoir
notamment |'examen par un médecin, ne sont pas des expertises au sens strict du terme, a
moins que I'assureur n'interpelle I'intéressé sur le libellé des questions ainsi que le choix de
I'expert et lui donne I'occasion de se déterminer avant |'exécution de |'acte d'instruc- tion
projeté. L'on ne saurait toutefois leur dénier toute valeur probante de ce seul fait. Il faut en
effet examiner si le médecin commis par I'assureur sest penché sur les questions médicales
litigieuses et a donné a celui-ci des indications utiles pour décider d'une éventuelle prise en
charge (ATA/143/1999). Concernant plus particuliérement |'appréciation du résultat d'une
expertise, lejuge n'est en principe paslié par le rapport de I'expert, qu'il doit apprécier en
tenant compte de I'ensemble des autres preuves administrées. Sil entend Sen écarter, il doit
motiver sa décision et ne saurait, sans motifs déterminants, substituer son ap- préciation a
celle de I'expert, sous peine de verser dans l'arbitraire (ATF 129 1 49 consid. 4; ATF 128 |
81 consid. 2; ATF 122V 157 consid. 1c). De tels motifs dé- terminants existent notamment
lorsgue I'expertise contient des contradictions, lors- qu'une détermination ultérieure de son
auteur vient la démentir sur des pointsim- portants, lorsqu'elle contient des constatations
factuelles erronées ou des lacunes, voire lorsgu'elle se fonde sur des piéces dont le juge
apprécie autrement la valeur probante ou la portée (ATF 110 Ib 52 consid. 2; ATF 101 Ib
405 consid. 3b/aa; ATF 101 1V 129 consid. 3ain fine). Si, en revanche, les conclusions
d'une expertise judiciaire apparai ssent douteuses sur des points essentiels, le juge doit
recueillir des preuves complémentaires pour tenter de dissiper ses doutes (ATF 118 la 144
con- sid. 1c; ATF non publié 4D_8/2008 du 31 mars 2008, consid. 3.2.1).

E.7

En I'espece, il a été établi par I'OAI, confirmé en cela par le Tribunal cantonal puis par le
Tribunal fédéral, que le début de I'incapacité de travail du demandeur ne re- monte qu'au ler
avril 2007. Lasituation médicale et la capacité de travail du demandeur ont donc d'ores et
déja été établies a satisfaction puisqu'elles ont fait I'objet d'un arrét du Tribunal cantonal
entré en force. Peu importe a cet égard que les définitions de la capacité de travail et de gain
divergent |égerement entre les CGA et laloi sur I'assurance invalidité. Les faits demeurent,
ils ont été établis de maniére détaillée, de sorte gu'il n'y apas lieu de rouvrir une instruction,
méme sil sagit désormais d'un litige soumisala LCA. La situation médicale reste la méme.
Or, dans son arrét du 6 mars 2008, le Tribunal cantonal areconnu pleine valeur probante a
I'expertise bidisciplinaire réa- lisée par le Service médical régional (SMR) del'Al en juillet
2006 et afait siennes ses conclusions, a savoir que I'activité de conseiller en assurances,
dans lamesure ou elle sexerce essentiellement en position assise, n'implique pas le port de
charges et permet de se déplacer en voiture ou en transports publics pour se rendre aupres
des clients, paraissait alors tout afait adaptée aux diverses atteintes de I'assuré, no- tamment
a sa pathologie orthopédique. Le Tribunal cantonal a également relevé que le fait que
I'assuré ait été licencié, pris en compte par |'expert Q , N'était pas pertinent pour
déterminer la capacité de travail.

A/1303/2012 - 9/11 - Il en découle qu'avant le 1er avril 2007, il n'y aeu ni incapacité de
travail ni incapa- cité de gain au sens ou |'entendent les CGA de la défenderesse, puisque le
deman- deur n'était ni totalement ni partiellement incapable d'exercer une activité lucrative,
gue ce soit celle déclarée dans la proposition ou une autre. Le demandeur adéafait valoir,
dans la procédure I'opposant al'OALl suite a sa nouvelle demande de prestations, que son



incapacité de travail remonterait a no- vembre 2006 et il Sest vu débouter sur ce point tant
par I'OAI que par la Cour dejustice et le Tribunal fédéral, lequel a confirmeé que le début de
I'incapacité de tra- vail ne remontait qu'a avril 2007. Auparavant, ainsi qu'on vient dele
rappeler supra, la capacité du demandeur a exercer son activité habituelle a été jugée totale.
Peu importe donc que le taux minimum fixé par les CGA soit moins élevé que celui admis
par I'Al (25% au lieu de 40%). Il ne Sagit en effet pas de reprendre ainsi tel quel le degré
d'invalidité retenu par I'Al pour I'appliquer mais de se baser sur les faits médicaux dé§ja
établis pour en tirer les conclusions qui simposent en appli- quant les CGA dela
défenderesse. Eu égard a ces considérations, le début de I'incapacité de travail doit bel et
bien étre fixé a avril 2007.

E.8

Reste a examiner sil sagit d'un nouveau cas d'assurance - impliquant un nouveau délai
d'attente - ainsi que le soutient la défenderesse, ce que conteste le demandeur. Les CGA de
la défenderesse définissent expressément ce que I’ on doit comprendre par « nouveau cas

d’ assurance » en leur chiffre B4.1 : "est réputée nouveau cas d’ assurance une maladie pour
laquelle des prestations ont déja été allouées, lorsque I assuré n’a pas subi d’ incapacité de
travail ni suivi un traitement médical pendant douze mois au moins a cause de cette
maladie’. Le Tribunal cantonal arelevé, dans son arrét du 6 mars 2008, que le demandeur
souffrait de nouvelles pathologies aux épaules, attestées par le Dr R dansun
rapport du 15 mai 2007, et que ces atteintes, jamais évoquées avant la déci- sion de 'OAI de
février 2007, étaient postérieures a cette derniere. 11 en découle que ce ne sont pas les
problémes orthopédiques de I'assuré mais bien les nouvelles atteintes mises en évidence
(épicondylite, capsulose et maladie de Paget) qui ont fi- nalement ouvert droit aux
prestations tant de I'Al que de la défenderesse. Or, ces nouvelles atteintes n'ont donné lieu
ni aun traitement médical durant les douze mois précédent avril 2007, ni & une incapacité
de travail, puisqu'elles sont posté- rieures a février 2007 - date de la premiére décision de
I'OALI. Les problemes ortho- pédiques, eux, n'ont jamais entrainé d'incapacité de gain - ni
méme de travail - re- connue. Il y adonc bel et bien eu nouveau cas d'assurance, de sorte
gu'en I'occurrence, larente dinvalidité prévue par les CGA n'est due qu'apres expiration
d'un nouveau dé- lai d'attente de 730 jours (ch. B3.2 CGA) commencant a courir le ler avril
2007, soit des le 1er avril 20009.

A/1303/2012 - 10/11 - Ainsi que le fait remarquer la défenderesse, aucun droit aux
indemnités journalieres n'est ouvert durant ce deuxiéme délai d'attente puisque,
conformément au ch. B2.2 CGA, apres épuisement de la durée des prestations pour un cas
d'assurance, la cou- verture d'assurance (indemnités journaliéres) séteint. Il n'y alarien de
choquant dans la mesure ot le demandeur a déja bénéficié de I'intégralité de la couverture
d'assurance prévue. En conclusion, c'est ajuste titre que la défenderesse soutient que le droit
alarente du demandeur ne souvre qu'en date du ler avril 2009.

E.9

[I convient enfin de vérifier si c'est abon droit que la défenderesse entend compen- ser ses
prestations avec celles déja versées au demandeur de septembre 2005 a mars 2007. De
maniére générale, la compensation est subordonnée a la condition que deux per- sonnes
soient réciproquement créanciéres et débitrices I'une de I'autre conformé ment alaregle
posée par I'art. 120 al. 1 CO (voir Nicolas JEANDIN, Commentaire romand, Code des
obligations |, n° 5ssad art. 120 CO; ATF 128 V 228 consid. 3b; VSI 1994 p. 217 consid.



3). En I'occurrence, la défenderesse a versé une rente al'assuré dans | 'attente de la dé- cision
del'OAl. Elle aains appliqué le ch. B3.2 de ses CGA et fixé provisoirement le degré de
I'incapacité de gain d'aprés le degré de I'incapacité de travail prétendue, dont il Sest avéré
par la suite qu'elle n'était pasjustifiée. C'est donc atort que la défenderesse a versé une
rente d'invalidité au demandeur de septembre 2005 a mars 2007, puisqu'il a été établi qu'il
n'y aeu ni incapacité de gain ni incapacité de travail durant cette période. L'incapacité
n'ayant débuté qu'au ler avril 2007, c'est I'intégralité de larente versée atitre provisoire qui
doit étre restituée, soit un montant de 18785 fr. 90, plusintérét a5 % a compter du ler
juillet 2006. La défenderesse reconnaissant par ailleurs au demandeur le droit aune rente a
compter d'avril 2009, les conditions d'une compensation sont réunies.

E. 10

Eu égard aux considérations qui précedent, la demande est rejetée. Pour le surplus, il n'est

pas alloué de dépens ala charge du demandeur (art. 17 al. 3 let. b delaloi d'application du
code civil et du code des obligationsdu 7 mai 1981 [LaCC ; RSE 1 05]) ni percu defrais

judiciaires (art. 114 let. e CPC).
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