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EN FAIT
Madame A , Née en 1956, a travaillé en qualité de nettoyeuse pour le
compte de X SA (ci-aprés : 'employeur) depuis le 7 mai 2004 tiA

tre, elle était assurée auprés de WINTERTHUR ASSURANQIeSenu depuis
lors AXA WINTERTHUR SA ; ci-aprés : AXA) par le biais d’'uroitrat collectif

pour une indemnité journaliere en cas de maladie selon la loi sconkeat

d’assurance. Le contrat prévoit le versement de 80 % du salsing as le 61°

jour d’'incapacité de travail durant 730 jours (période d’attente déduite).

Le 13 juin 2001, alors qu’elle passait la machine a nettoyer ldasis le magasin,
pour éviter une cliente, elle a tiré ladite machine contregeil@ heurté son genou
gauche. L'assurée a immédiatement cessé le travail st\aleprodiguer les pre-
miers soins par les urgences de I'Hépital universitaire cant@aGenéve (ci-
apres : HUG). Un arrét de travail complet du 14 juin (date dificattmédical) au
14 juillet 2001 a été attesté par le Dr L , médecin assistant.

Ce cas a été pris en charge par I'assureur-accidents obligatoiresdeééas savoir
ZURICH, COMPAGNIE D’ASSURANCES (ci-apres : la ZURICH).

Le 16 juillet 2001, le Dr M , de la Policlinique de chirurgie des HUG,
rempli un certificat médical, mentionnant que sa patiente sféthiécraser la jam-
be gauche avec une machine utilisée sur le lieu du travail. Ispitéene douleur et
une impotence du membre inférieur gauche et constatait, au nivegnou, une
tuméfaction et une douleur a la palpation de la téte du péroné, urétestah né-
gatif, un valgus positif et I'absence de signe de tiroir. Il aéplesdiagnostic
d’entorse moyenne de la cheville droite et fixait la repdiseravail au 15 juillet
2001.

L’employeur de I'assurée a signalé une rechute de I'accideh8duin 2001 le 8
aodt suivant. Selon la déclaration d’accident, l'intéressée a déoimigre son tra-
vail le 3 aolt 2001 en raison d’une enflure du genou gauche.

Le DrN a fait procéder a un examen par résonnance magnétique (IRM)
le 7 aolt 2001, qui a conclu a une contusion osseuse du plateau tibial imerne,
dégénérescence mucoide de grade Il de la corne postérieure dguamémisrne et

un épanchement intra-articulaire avec plica synoviale.

Le 24 novembre 2001, le Dr O , Spécialiste FMH en orthopédie, a dia-
gnostigué un status post-contusion osseuse du tibia (plateau inteteed suie
chute et une Iésion du ménisque interne. L’évolution était défavorafdesdit par
ailleurs état d’un discret début d’arthrose en tant que facteur antériaacidént.
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Ce médecin a procédé a une arthroscopie en décembre 2001. |l esukstles
diagnostics suivants : Iésion cartilagineuse de grade IV au colédyteal interne
du genou gauche, lésion cartilagineuse de grade lll a la facettee de la rotule
du genou gauche et lésion de grade Il a la partie moyenne eb@néapostérieure
du ménisque.

Le Dr O a précisé que suite a I'arthroscopie (traitemenmhipeo-
fractures selon Steadmann au niveau du condyle interne et de & gatudhe),
I’évolution était marquée par une récupération tres lente.

Le Dr P a quant a lui relaté que l'assurée se plaignait tod@udisu-
leurs au niveau du genou gauche, dont 'examen était pourtant tautsatitsfai-
sant. Il qualifiait de traumatiques les Iésions cartilagingu®ais pas la Iésion mé-
niscale. Il y avait une relation de causalité entre les pkide la patiente et
I'événement du 13 juin 2001. Néanmoins, I'évolution se faisait actuelleveest
un état maladif du genou. Enfin, il signalait une probable évolution veramne
throse progressive du genou.

Par lettre du 17 décembre 2001 rédigée en ces termes : « Nous vousnsfqua

nous mettons un terme au contrat qui nous lie, pour le 31 décembre 2001 et, ceci se-
lon le délai Iégal. Nous vous prions d’en prendre bonne note, et vous présentons,
Madame, nos salutations distinguées », I'employeur a résli@pports de service

le liant & I'assurée.

Le 18 juillet 2002, cette derniere a déposé une demande de prestations de
I'assurance-invalidité sous la forme d’'une rente auprés de d®ffe 'assurance-
invalidité du canton de Geneve (ci-aprés: OAIl). Ladite procédurboatiaa
I'octroi d’'une rente entiére d’invalidité des I€ juin 2002, puis d'un quart de rente

a compter du % février 2005 (décision du 31 janvier 2006 et décision sur opposi-
tion du 9 juillet 2010).

Le 23 septembre 2002, le Dr Q , Spécialiste en radiologie, a pratiqué
tamment un arthro-scanner du genou gauche. Cet examen lui a permis dee@nclur
un épanchement intra-articulaire, une dystrophie osseuse diffuse, une chondropathie
rotulienne « grade lll » avec arthrose fémoro-patellaire etnoepient du compar-
timent interne du genou avec sclérose et kystes synoviaux sous-choddrpart

et d’autre.

En date du 15 novembre 2002, I'assurée a été opérée par les Drs O et

P , qui ont posé les diagnostics de lésion cartilagineuse de degrae
du condyle interne post-traumatique, status post-traitement pes-fractures se-
lon Steadmann du condyle interne et de la rotule et de Iésion eesrahénisque
externe. lls sont intervenus au moyen des techniques suivantéstonse de val-
gisation selon Puddu et allogreffe osseuse bicortiguée, micro-actelon
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Steadmann du condyle interne et débridement a minima de la |@stdagineuse
de la rotule, résection a minima de la corne postérieure du ménisque externe.

Le 10 juillet 2003, le Dr O a signalé une persistance de doufaurs di
ses dans la jambe gauche, une amélioration lente, ainsi qu'unedrdetvis a 4
mois et demi aprés I'opération avec déplacement secondairdeantrg en conso-
lidation. Une nouvelle intervention chirurgicale était prévue.

L’intervention envisagée s’est déroulée le 29 octobre 2003 et a comsistétrai-
tement par micro-fractures selon Steadmann du condyle interne éen-gmérne,
une résection des flaps cartilagineux instables et une chondemlastondyle in-
terne du plateau tibial interne, l'ablation par instrumentation duénmeh
d’ostéosynthese cassé puis allogreffe par os spongieux et mobilisation sogs nar
La perte de correction de I'ostéotomie était estimée a 1(tasuure des implants
ainsi que flexum secondaire de 15°.

Le DrR , médecin-conseil de la ZURICH, a considéré le 2@ij&ba4
gu’'au vu du diagnostic de contusion osseuse initialement posé, la contusam du
tilage décelée pouvait étre admise comme une conséquence déehacEu égard
aux complications lors de la guérison, il fallait s’attendumé guérison lente, d'un
minimum de 4 a 6 mois, avec une probable atteinte a I'intégrité.

Le 14 juin 2004, le Dr S , Spécialiste en chirurgie, a rendu un rapport
d’expertise a la demande de 'OAl. Il a estimé que, surde piédical, la situation
n'était pas stabilisée, I'état du genou gauche n’étant pa$assdint avec flexum et
limitation de la flexion, atrophie massive du quadriceps et pert®mection de la
valgisation. Le pronostic était sombre et une ré-ostéotomie, voire gantexte,

une arthroplastie totale du genou, devraient étre envisagées.

Le Dr O a mentionné, dans un avis du 21 aodt 2004, que I'éventualité
d’'une ré-ostéotomie était a discuter et que le cas ne setailise que lorsque le
stock osseux serait suffisant et que la patiente serait préte pour une risopérat

Sur mandat de la ZURICH, le Dr T , Spécialiste en orthopédiewst c

gie FMH, a rendu un rapport d’expertise en date du 12 septembre 2005. Il a posé les
diagnostics suivants : status aprés contusion du genou gauche ; ptatusr@s
opérations (arthroscopie avec micro-fractures cartilagineuses dalég tht condy-

le fémoral interne et du plateau tibial interne, status aymt&®tomie de valgisation

de la téte tibiale gauche et status aprés AMO) ; flexum résiduebpsolation de
I'ostéotomie en flexum et abaissement de la rotule. En ce quercenta causalité
naturelle entre les troubles présentés et I'accident du 13 juin 2@G0#&siimé que

cette derniere était possible mais non vraisemblable. La sgeclpandérale et
I’'habitus en varus du genou lui semblaient jouer un rble prépondérant, ces deux fac-
teurs pouvant trés bien, combinés I'un avec l'autre, entrainer une rgeataoni-

gue du compartiment interne du genou. La localisation des Iésions cartilagineuses et
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leur importance six mois aprés I'accident parlaient plutét erufadke I€ésions dégeé-
nératives progressives. Enfin, I'accident décrit ne paraigsa expliquer d’'une
maniére probante I'évolution entre 2001 et 2005. Quant a I'évolution,vaieéé
difficile ; 'ostéotomie de valgisation avait une indication toutié liogique et rai-
sonnable. Malheureusement, elle avait consolidé avec une bascule du plas
en arriére et une légere diminution de la correction espéréendivelle interven-
tion lui paraissait nécessaire et consistait en le seul traitementaingaitcsageable,
qui n’était donc pas terminé. La capacité de travail était wmlalfes une profession
en permanence debout, telle que celle préalablement exercée. ihadpacité de
travail n’était toutefois pas vraisemblablement imputable acilaot. Le Dr
T a fixé le statu quo sine au 3 décembre 2001, date de I'arthroscopie
ayant permis de poser un diagnostic précis des Iésions du genou gauche.

Le 23 septembre 2005, la ZURICH a signifié a I'assurée ladiversement des
prestations de I'assurance-accidents a compter du 31 octobre 20Qbcétisidéré
gue le statu quo sine avait été atteint au 3 décembre 2001 etrgladitan de cau-
salité entre I'accident assure, du 13 juin 2001, et les troubles gesecdbmpter de
cette date n'était que possible. L'assurance a toutefois reoré@amer le rem-
boursement des indemnités journaliéres et autres prestations verséas eftént.

Dans un avis médical adressé au conseil de lI'assurée, le Dr O a fait
savoir qu'’il ne partageait pas I'avis de son confrere expert, [e Dr Ala
notamment exposé que les lésions cartilagineuses du condyle icernege de la
rotule étaient des Iésions localisées et tout a fait compatllec un choc direct du
genou ; aucun signe de gonarthrose n’avait été mis en évidence dors d
I'arthroscopie initiale du 3 décembre 2001. Il ne s’agissait pasedgonarthrose
diffuse ni d’'une gonarthrose varisante sur défaut en varus bien queucsse ag-
graver une lésion cartilagineuse traumatique du compartimeniérpar la suite. |l

n’y avait pas eu de symptdbmes de ce genou ni de l'autre avaridéat Par ail-
leurs, I'IRM effectuée en aolt 2001 avait clairement mis en ggelane contusion
osseuse notamment du plateau tibial interne gauche, constatation connt& pour
moigner d’'un choc violent et important, compatible avec des lésiotiagiaecuses
focalisées. Il s’ensuivait que les troubles de santé présentBagsarée étaient en
relation de causalité avec I'accident.

L’expert a pris position suite aux propos du Dr O et a maintenu se
conclusions. Pour ce faire, il s’est en particulier appuyé suléesents suivants :

la patiente n’avait consulté pour la premiére fois que le lended®al’accident,

soit le 14 juin 2001 et le Dr M , des HUG, avait mentionné uneerepris
de travail des le jour suivant, le 15 juin 2001. Sur le méme cettilicgenou pas-

sait au second plan dans la description des constatations et p&&staitentionné
dans le diagnostic. Le rapport opératoire du 3 décembre 2001 mentionnigt des
sions cartilagineuses du condyle interne comme ayant attesntflace de charge

du condyle interne de méme que la face interne de la facette articulalilnros.
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24. Le 15 septembre 2006, la ZURICH a confirmé par décision sa positeomié la
persistance d'un lien de causalité entre les troubles et Eéwémt accidentel au-
deld du 3 décembre 2001.

25. L'opposition formée par I'assurée a été rejetée par décisionppasition du 23
novembre 2006, dans laquelle la ZURICH a toutefois précisé qu'elcait a
requérir le remboursement des prestations versées a tort aded8ladécembre
2001.

26. Le recours interjeté le 23 février 2007 par A contre ced @téerejeté
par le Tribunal cantonal des assurances sociales du 13 janvier 2080 (ar
ATAS/7/2010), qui a retenu que le lien de causalité entre I'événeanelatentel et
les plaintes de I'intéressée ne subsistait pas au-dela du 3 décembre 2001.

Pour ce faire, il s’est fondé sur une expertise judiciaire ortligpé confiée au Dr
U , membre du Groupe d’experts «genou» de la Société suisse
d’orthopédie. Les diagnostics posés par ce spécialiste sont : us [stat décom-
pensation douloureuse de troubles dégénératifs pré-existants au féuemo-
patellaire et fémoro-tibial interne suite a cette contusionstatius post ostéotomie
de valgisation du tibia proximal gauche avec augmentation chirlegleda pente
tibiale et abaissement concomitant de la rotule ; un statusgoestonsolidation et
débricolage de I'ostéotomie avec perte de la correction de déparstatus post
multiples arthroscopies de débridement et de micro-fractures Seadmann au
niveau fémoro-tibial interne et fémoro-patellaire ; un status geigbtomie de dé-
flexion du tibia proximal gauche et une gonarthrose tricompantaes du genou
gauche.

Pour le médecin, seuls les deux premiers diagnostics, soit laioomusgenou par
la machine de nettoyage industriel et la décompensation douloueelé&sahs dé-
génératives pré-existantes pouvaient avoir un lien de causalit&lnataisembla-
ble avec I'événement du 13 juin 2001. Il a considéré que les cliafiéfoques a
disposition démontraient clairement que la patiente présentaitejisions dé-
génératives avant I'accident et que celui-ci n'avait fait cqéer un phénomeéne de
décompensation douloureuse, cas de figure fréquent. Les lésiotagiratises
constatées lors de I'arthroscopie du 3 décembre 2001 étaient des lésialisées
avec caractere arthrogéne ; il s’agissait d’arthrose ddéfleufauisque les lésions
étaient encore localisées mais déja profondes (classées Yradeainment au ni-
veau du condyle interne). Le genou varus et le surpoids de la recoétaiets
deux facteurs prédisposant a développer des troubles dégénérdsifseptésen-
taient également des facteurs aggravants sur les douleursa suitaccident, ainsi
que des facteurs d’évolution négative en post opératoire. Leur irdluait cer-
taine, mais non quantifiable. En ce qui concernait précisément le choc survenu le 13
juin 2001, il était effectivement susceptible d’entrainer une twtiéfadu genou,
de méme qu’une contusion osseuse. Cela étant, il ne semblait pasepdssiatier
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28.

dans le cas d’espece de contusion osseuse, mais bien plutét d’cecamehdege

du compartiment interne dans le cadre d’un varus et d'un surpoidesuésions
dégénératives. Enfin, le choc n'était, de l'avis de I'expert, paseptible
d’entrainer des Iésions telles que celles constatées au niveattithge (en parti-
culier a l'arriere du genou) ; il aurait fallu un mouvement akation violent en
flexion. L'’ensemble de la pathologie témoignait d'un processus cohémnait,la
tuméfaction et les douleurs présentées par la patiente étaiedecmmpensation
douloureuse de Iésions dégénératives pré-existantes suite a un ¢hot pag de
nature a les créer. Le processus dégénératif ne nécepsitaila constatation
d’autres lésions pour étre confirmé. Il était usuel que des lédagenératives ne
provoguent aucune douleur jusqu’a ce qu’un accident banal crée une symptomato-
logie douloureuse. Le médecin a encore précisé qu'il étaihatdituel que des per-
sonnes constatent I'apparition de douleurs avec ou sans notion de traenetism
gu’une arthrose radiologique trés avancée soit alors mise en éidensurcharge
pondérale était un des facteurs prédisposant a développer des trogblesralkifs

du compartiment antérieur (rotule et trochlée), mais de facon nmopwstante que
pour les compartiments fémoro-tibiaux. Le fait que le genou droisaitne jouait
aucun réle, l'arthrose n’étant pas systématiquement bilatérale.

Vu I'état du genou, la capacité de travail demeurait nullés elke pouvait étre en-
tiere apres reconversion dans une activité sédentaire sans pbdrde, sans dé-
placement en montée, en descente d’escaliers, en terrain grégufians station
debout ou assise prolongée. L’amélioration de la capacité de wapaihdait uni-
quement de la motivation de l'assurée a reprendre le travasl ulae profession
compatible avec son handicap. En outre, la capacité de travailipégatement
étre améliorée par des mesures médicales sous la formedsela’une prothése
totale du genou gauche. Bien que la patiente soit jeune, son camgsaissue sur
le plan thérapeutique, vu les douleurs invalidantes, la nécessit&ddplaeer avec
deux cannes et une mobilité tres réduite de I'articulation. Le piioraes I'expert
était sombre tant sur le plan objectif et médical que surae psychologique et
subjectif de la patiente.

Les douleurs et les limitations fonctionnelles suite a I'accidaatent pluri-
factorielles, la cause principale en étant les Iésions duagartiPour terminer,
'expert a considéré les plaintes de l'intéressée tout ajdsiifiées, au vu de
I'examen de son genou et de I'analyse de ses radiographies actuelles.

En raison de la suppression des prestations par la ZURICH, I'assa@mandé a
AXA, par courrier de son mandataire du 19 décembre 2005, de prendre @& char
son cas dés I Inovembre 2005 en tant qu’assureur-maladie perte de gain.

Elle a réitéré sa requéte par plis des 6 février, 20 juin et 7 décembre 2006.
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Le 11 juillet 2007, AXA a fait savoir a I'assurée qu’il sS’avérgitau moment ou
avait débuté I'affection médicale, soit I€ Aovembre 2005, elle ne faisait plus par-
tie du personnel de son employeur, le contrat de travail ayarfirpau 31 décem-
bre 2001. Par conséquence, il n’était pas possible de la mettraé&icbéles pres-
tations contractuelles.

Agissant par l'intermédiaire de son conseil, 'assurée a dépomeelemande en
paiement dirigée contre AXA en date du 14 aolt 2007. Elle y conclutssiiasie
dépens, a la condamnation de I'assurance a lui verser la somme4ie fr6avec
intéréts a 5 % a compter di’ betobre 2006, les indemnités journaliéres jusqu’a
I'échéance de la période de 720 jours, ainsi que le montant de 1'14Tefpr&gen-
tant les honoraires d’avocat pour la période précédant I'ouvertuie gtedédure
contentieuse. Dans son argumentaire, elle fait valoir que si son incapaca¢aile tr
qui est entiere, n'est pas du ressort de I'assureur-accideatspaltitue un cas de
maladie en application des conditions générales d’AXA. Selordeeseres éga-
lement, lorsqu’'un assuré sort de l'assurance collective parce qeske
d’appartenir au cercle des personnes assurees, il a le droit sder pdans
'assurance individuelle de l'assureur. Au moment ou la personne quitte
I'entreprise, celle-ci, en sa qualité de preneur d’assurauie]informer de son
droit de passage dans I'assurance individuelle et du délai dansilatpiele faire.
De l'avis de la demanderesse, le preneur d’assurance jobie l&'un auxiliaire et
ses manquements engagent la responsabilité de I'assureurntére$sée expose
gu’elle n'a pas été informée de son droit de passage au seinsigdiase indivi-
duelle, raison pour laguelle elle ne I'a pas fait valoir. Elle c#msi par conséquent
gue les conséquences dommageables de I'exécution imparfaite du stmitéten
sa faveur sont imputables a AXA. Le dommage consiste en I'espelze reon-
obtention des indemnités journalieres qui lui auraient été dueg sivelit pu faire
valoir son droit de passage dans I'assurance individuelle perterdd’ A ; el-
les peuvent étre calculées sur la base des conditions générdssarance au
moyen de la formule 41'600 (salaire annuel brut) : 365 jours x 669 RIGHI
donne un total de 76'247 fr.

Par lettre du 18 septembre 2007, AXA, sous la plume de son mandatageisda
suspension de la procédure jusqu’a droit connu dans celle opposant la demande-
resse a la ZURICH.

L’assurée n’ayant pas soulevé d’objection a ladite requétastession de la pro-
cédure a été prononcée par ordonnance du 2 octobre 2007, puis par ordonnances
des 7 octobre 2008 et 16 octobre 2009.

Suite a I'arrét de la Juridiction de céans dans I'affai@d@nts, la demanderesse a
demandeé la reprise de la procédure par lettre du 2 mars 2010.
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34. Dans son mémoire de réponse du 16 avril 2010, la défenderesse fait bautl d’'a
valoir que le droit aux prestations, s'il devait étre reconnu, auraihpissance le 4
décembre 2001, soit le lendemain de la date de la rupture du liens#ditéaentre
les plaintes de I'intéressée et son accident. Il s’ensuit gyaréstations seraient de
toute maniere prescrites a la date de la demande, ménfallaiil encore tenir
compte, en sus, du délai d’'attente de 60 jours (la prescription étantedans re-
portée au 3 février 2004). Ensuite, 'assurance fait remarquer que la AURIEja
couvert toute éventuelle perte de gain pour la période pendant laglesléerailit
tenue d’indemniser son assurée, puisque l'assureur-accidents a raméast@mer
la restitution des prestations versées a tort jusqu’au 31 octobre 2005. A celsujet, el
expose que les prestations qu’elle sert sont subsidiairetes setvies par des as-
surances sociales notamment et qu’en pareil cas, elle n’imeque pour complé-
ter ces prestations dans les limites de ce qui est a ggeghaqu’a concurrence de
'indemnité journaliere assurée. Il en découle que de toute évidenuentant re-
clamé par I'assurée est beaucoup trop élevé (eu égard awtipresstrersées par
'assurance-accidents et I'assurance-invalidité), si tanige'sine prestation soit
due. Enfin, AXA conteste I'incapacité totale de travail, considégaatla capacité
de travail est en réalité entieére aprées reconversion danstivieéadaptée. En re-
lation avec les allégations de la demanderesse, aux tedeagselles elle n’aurait
pas été informée de son droit de passer dans I'assurance indivituelédende-
resse considere que l'intéressée est de mauvaise foi, dég/lmassmoment de son
engagement (antérieur de huit mois seulement a son licencieeflend) recu de
son employeur un mémento édité par AXA mentionnant expressémantitiele
passage dans l'assurance individuelle en cas de résiliatiomuesrts de travail
(Mémento de I'assurance indemnité journaliere en cas de mala@ie)ployeur a
confirmé ce fait dans un courrier du 19 janvier 2007, a I'occasion ducuéga-
lement précisé que l'intéressée n'ayant jamais restituéfseses, la feuille de sor-
tie ne lui avait pas été remise. De surcroit, c’est a dod la demanderesse
s'adresse a l'assureur perte de gain en cas de maladie peuvdhir un défaut
d’'information. En effet, c’est 'employeur qui est responsable diatle (éven-
tuelle et non réalisée en I'espece) violation de ses obliga#ofs, ayant mis a
disposition de I'employeur la documentation nécessaire pour que cer gansise
se conformer a son obligation (Mémento). Des lors, la défenderesse estima-non se
lement n’étre responsable d’aucun manquement, mais encore ne paa &giti-|
mation passive dans le présent procés. Pour terminer, la défendeitessleir que
le contrat d’assurance qui la lie avec 'employeur de Ui@ssne prévoit pas la pri-
se en charge des frais d’avocat avant proces. En conséquencejuaiconcrela-
tive de l'intéressée est dénuée de fondement et doit également étre rejetée.

35. Par ordonnance du 20 avril 2010, la Présidente d&™faChambre a décidé de la
reprise de I'instruction de la cause, notamment.

36. Invitée a répliquer, la demanderesse a, dans ses écritures du 291Maallégué
ne pas avoir recu, a son engagement, le mémento dont fait ésfefaleresse.
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Quoi qu’il en soit, cela ne dispensait pas 'employeur de l'inésrde ses droits au
moment de la fin des rapports de service. En ce qui concernepgtext de pres-
cription, elle fait remarquer, s’appuyant sur les conditions gkaséde la défende-
resse, que le délai de prescription de deux ans ne commencé @geawr moment
de la constatation, par un médecin, d’'une incapacité de travail gloe @aladie.
Or, ce n'est que dans l'expertise du Dr T du 26 aol(t 2005 qu'il a été
établi, pour la premiere fois, que l'incapacité de travail dsslirée n’était pas
d’origine accidentelle, mais maladive. Ayant déposé son actibd soat 2007, la
demanderesse considere avoir interrompu le délai de prescripgampa. tEnsuite,
dans la mesure ol les prestations qu’elle fait valoir débutdfithevembre 2005,
soit a un moment ou elle n’a plus pergu aucune prestation de I'ass@@idents,
la demanderesse nie toute surindemnisation. Quant a l'incapacitavdé, elle
maintient que celle-ci est totale, I'exercice d’'une actiadéptée - dont la possibili-
té est niée de méme que l'existence - supposant de toute manigis® en ceuvre
d’une reconversion professionnelle qui n'a jamais été effectuéesdurait en étre
tenu compte.

. Avant de dupliquer, la défenderesse a sollicité, par courrier du 8 juin [204®-
duction des pieces de la procédure judiciaire en matiére d’asst@acidents
(A/708/2007) ainsi que de l'intégralité du dossier de I'assurance-invalidité.

. Par ordonnance du 28 juin 2010, le Tribunal des assurances sociales a ordonné
I'apport de la procédure A/708/2007 et a invité la ZURICH et 'OAldadasmettre
les pieces requises par la défenderesse.

. La défenderesse a persisté dans ses conclusions par duplique du 2@&L8olle
a néanmoins releveé ce qui suit :

— Selon le dossier de I'assurance-invalidité, la demanderesse aitime¢t capa-
cité de travail & 50% dans une activité adaptée une foigabdessanté stabili-
sé. Par décision sur opposition du 9 juillet 2010, confirmant une décision du 31
janvier 2006, I'OAl a mis la demanderesse au bénéfice d’'un quartnde r
d’invalidité fondé sur une invalidité de 44%. Cette décision se kmgai rap-
port d’expertise du Dr V , Spécialiste FMH en rhumatologie, méde-
cine physique et réhabilitation et pathologie du sport, du 11 décembre 2008, a
teneur de laquelle la demanderesse disposait d'une capacitaié drraison
de cing heures par jour, avec une diminution de rendement d’environ 10%.
Suite au recours de la demanderesse, une procédure est aemiepemdante
par-devant le Tribunal des assurances sociales, devenu depuisjdavier
2011, la Chambre des assurances sociales.

— A teneur du dossier de I'assurance-accidents, le statu quo sibaiedtt le 3
décembre 2001. S’agissant de la capacité de travail de la deesa®]etlle
pourrait étre entiere aprés reconversion dans une activité sédentairdaré@on
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certaines limitations. Quant a I'amélioration de la capatatéravail, elle dé-
pendait uniguement de la motivation de la demanderesse.

40. La duplique a été communiquée a la demanderesse. Sur quoi, la éigmalée
a juger.

EN DROIT

1. Conformément a l'art. C9 des conditions générales d’assurances) (&3A dé-
fenderesse, édition du mois de mai 1999, I'assurance en cause dassié I[gige
est soumise a la loi fédérale sur le contrat d’assurance dil 2208 (LCA ; RS
221.229.1).

Selon l'art. C8 CGA, le preneur d’assurance ou l'ayant droit peeimter une ac-
tion contre la défenderesse a son lieu de domicile suisse ou a Winterthur.

A teneur de la jurisprudence, la compétence se détermine, cénfiemb au prin-
cipe de la perpetuatio fori, en fonction de la date d’ouvertura geocédure (ATF
130 V 90 consid. 3.2, 129 Ill 406 consid. 4.3.1).

Jusqu’au 31 décembre 2010, ce type d’élection de for était admissilviertu de

I'art. 9 de la loi fédérale sur les fors en matiére civile2dlumars 2000 (Loi sur les

fors, LFors ; RS 272) par renvoi de l'art. 46a LCA. Avec I'entrée enevigue ler
janvier 2011, du code de procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC ; RS 272)
unifiant la procédure civile, la LFors a été abrogée (annexe @P4l; RO 2010
1739, p.1836) et la compétence a raison du lieu des tribunaux est déségisis r
par les art. 9 et ss CPC. Méme si l'art. 46a LCA n’a pasnédifieé en consé-
guence, I'élection de for prévue par I'art. C8 CGA parait admissiblapplication

de l'art. 17 CPC.

En I'espece, la demanderesse est domiciliée a Geneve dewertes juridictions
genevoises sont compétentes a raison du lieu compte tenu dedrélbetfor preé-
vue par l'art. C8 CGA en ce qui concerne les prétentions relevambihoat
d’assurance. En effet, lors du dép6t de la demande, le 14 aolt 2007, daetdtor
encore applicable de sorte que I'élection de for prévue par '&rCGA était ad-
missible.

2. Conformément a l'art. 56 V al. 1 let. a ch. 4 et let. ¢ de lsuol'organisation judi-
ciaire, du 22 novembre 1941 en vigueur jusquau 31 décembre 2010
(aLOJ; RS E 2 05), le Tribunal cantonal des assurances sociales chnansss-
tance unique, des contestations relatives aux assurances compl&Eseatai
'assurance-maladie sociale prévue par la LAkéddvant de la loi fédérale sur la
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contrat d'assurance, du 2 avril 1908 (loi sur le contrat d’assurance,
LCA; RS 221.229.1).

Dés le £ janvier 2011, cette compétence revient a la Chambre des assigances
ciales de la Cour de justice, laquelle reprend la procédure mterdizvant le Tribu-
nal cantonal des assurances sociales (art. 143 al. 6 de la LOJ du 9 octobre 2009).

Le Tribunal des assurances sociales, et depuiS Janvier 2011, la Chambre des
assurances sociales, sont ainsi saisis de I'ensemble du canteatiematiere
d’assurances complémentaires privées, tant dans le domainesiedizce-maladie
gue dans celui de l'assurance-accidents. Le Tribunal des confiés ailleurs ex-
pressément constaté la compétence du Tribunal des assurandes socaatiere
d’assurances d’'indemnités journalieres soumises a la LCA (BW42/2006 du

13 juin 2006 et ACOM/55/2005 du 26 aodt 2005), ce qui a été confirmé par le Tri
bunal fédéral (arrét 5P.359/2006 du 8 février 2007).

Cela étant, il sied de préciser que depuis’lgahvier 2011, le contentieux en ma-
tiere d’assurances complémentaires a la LAA doit étre pestant le Tribunal ad-
ministratif de premiere instance (TAPI), la Cour de céansom@aissant que des
recours contre les décisions rendues par le TAPI (cf. art. 134 al. 2 LOJ).

Dés lors que la demanderesse requiert le paiement d’'un domnsagantd’'une
violation, par la défenderesse, de ses devoirs contractuels ak légamatiere
d’assurance perte de gain en cas de maladie, soumise a lad.Chambre de
céans est compétente a raison de la matiére.

La LCA a subi des modifications. La novelle du 17 décembre 2004 (FF 2003 3353)
est entrée en vigueur |€ Janvier 2006, respectivement |€" janvier 2007. Du
point de vue temporel, sont en principe applicables les regles demragueur au
moment ou les faits juridiguement déterminants se sont produit$onidéss dispo-
sitions de la LCA seront citées dans leur teneur en viguenmnoawent des faits dé-
terminants (ATF 130 V 446 consid. 1, 129 V 4 consid. 1.2).

Le présent litige porte sur le droit de la demanderesgmi@ment de 76'247 fr.,
correspondant aux indemnités journaliéres réclamées pour la périaBenduem-

bre 2005 au 31 ao(t 2007, ainsi qu’au versement d’'indemnités journaliéres jusqu’a
eéchéance de la période de 720 jours.

Pour les contestations relatives aux assurances complémemtaii@ssurance-
maladie sociale au sens de la loi fédérale sur I'assuranadiealu 18 mars 1994
(LAMal ; RS 832.10), les cantons prévoient une proceédure simple et rapide dans
laquelle le juge établit d'office les faits et apprédiedment les preuves (art. 85 al.

2 de la loi fédérale du 17 décembre 2004 sur la surveillance depreses
d’assurance - LSA ; RS 961.01). En introduisant cet allégement dedprecle |é-
gislateur s'est inspiré des dispositions de droit fédéral motpatates buts de poli-
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tique sociale en matiere de baux a loyer (art. 274d du code dgatioinis - CO ;

RS 220), de baux a ferme (art. 301 CO) et de contrats de trataB43 CO; ATF

127 11l 421 consid. 2 et les références). Selon la jurisprudence rendugtiére de

contrat de travail et de bail, le juge doit établir d'office flgts, mais les parties
sont tenues de lui présenter toutes les pieces nécessaapgréciation du litige.
Ce principe n'est pas une maxime officielle absolue, maisnaxéme inquisitoire

sociale. Le juge ne doit pas instruire d'office le litige lorsqu'partie renonce a
expliquer sa position. En revanche, il doit interroger les pagtiéss informer de
leur devoir de collaboration et de production des piéces; il est tesiasdairer que
les allégations et offres de preuves sont complétes uniqguementil@stps motifs

objectifs d'éprouver des doutes sur ce point. L'initiative du juge ne vaupdsla

de l'invitation faite aux parties de mentionner leurs moyenseaie/@ret de les pré-
senter. La maxime inquisitoire sociale ne permet pas d'étaruen plaire I'admi-
nistration des preuves et de recueillir toutes les preuves pas&OIF 125 Il 231

consid. 4a p. 238).

Comme l'a précisé le Tribunal fédéral des assurances a@mssprudence relative
a l'appréciation des preuves dans le domaine médical, le principdiloie appré-
ciation des preuves signifie que le juge apprécie libremepréases, sans étre lié
par des regles formelles, en procédant a une appréciation compligeureuse
des preuves. Dés lors, le juge doit examiner de maniére objamiivdes moyens
de preuve, quelle gu'en soit la provenance, puis décider sidamdnts a disposi-
tion permettent de porter un jugement valable sur le droit litigiatnét du TF non
publié 4A.253/2007 du 13 novembre 2007, consid. 4.2). En présence de rapports
médicaux contradictoires, le juge ne peut trancher l'afézins apprécier I'ensem-
ble des preuves et sans indiquer les raisons pour lesquelldsnidgesur une opi-
nion médicale et non pas sur une autre. L'élément déterminant palela pro-
bante d'un rapport médical n'est ni son origine, ni sa désignatis son contenu.
A cet égard, il importe que les points litigieux importants afaittl'objet d'une
étude fouillée, que le rapport se fonde sur des examens complétprenne éga-
lement en considération les plaintes exprimées, qu'il aitaié én pleine connais-
sance du dossier (anamnese), que la description des interférertiealenésoit
claire et, enfin, que les conclusions de I'expert soient bien mot{pddés 125 V
351 consid. 3, arrét du TF non publié 4A.45/2007 du 12 juin 2007, consid. 5.1).

En ce qui concerne les rapports établis par les médecins tritarge peut et doit
tenir compte du fait que, selon l'expérience, le médecin traishrgéméralement
enclin, en cas de doute, a prendre parti pour son patient en raikoretiion de
confiance qui l'unit a ce dernier (ATF 125 V 351 consid. 3b/bb et cc).

Une expertise n'a pas de valeur probante si lI'expert n'a pas répongueatigans
posées, si ses conclusions sont contradictoires ou si, de quelque autre facon, I'exper-
tise est entachée de défauts a ce point évidents et recohlemssaéme sans
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connaissances spécifiques, que le juge ne pouvait tout simplemdas pagisorer
(arrét du TF non publié 5P.76/2006 du 26 septembre 2006, consid. 2.1).

En matiére d’assurances complémentaires, les parties sest pigr I'accord
gu’elles ont conclu dans les limites de la loi, les caisseadigapouvant en prin-
cipe édicter librement les dispositions statutaires ou réglaines dans les bran-
ches d’assurances complémentaires qui relevent de la lilnetidctuelle des par-
ties hormis quelques dispositions impératives en matiere d’indejonitéaliere
(ATF 124 V 201 consid. 3d ; ATAS/1104/2006). La LCA ne contient pas de régle
d’interprétation des contrats. Comme I'art. 100 al. 1 LCA renvoieale @es obli-
gations (loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil sHi€¥® ; RS
220) pour tout ce qu’elle ne régle pas elle-méme, la jurisprudamceatiere de
contrats est applicable. Les conditions générales, lorsqu’elleséantérporées au
contrat, en font partie intégrante ; elles doivent étre integgétélon les mémes
principes que les autres dispositions contractuelles (ATF 133 Il 67&icc 3.3,
122 111 118 consid. 2a et 117 11 609 consid. 6c).

En I'espece, 'employeur en tant que preneur d’assurance éfieladgtresse en qua-
lité d'assureur ont conclu un contrat d’assurance-maladie colleqiwer
'indemnité journaliére selon la LCA. Par cette convention, la demesske était
couverte pour le risque de perte de gain due a la maladie. il d’age assurance
au profit de tiers (art. 18 al. 3 LCA), qui confére un droit proprieéuéficiaire (i.e.
le travailleur) contre I'assureur en vertu de I'art. 87 LCA&du TF non publié du
12 septembre 2007, 4A.179/2007 consid. 4.2).

La demanderesse n'était ainsi pas partie a cet accord, stiemstituait en sa fa-
veur une créance indépendante contre la défenderesse dés lamstevdn cas
d'assurance.

A titre liminaire, la Cour de céans releve que les pargesbient s’accorder sur le

fait que la couverture d’assurance a cessé avec la fin des sagpdravail le 31
décembre 2001. En effet, la demanderesse fonde son action sur la ab#pé&ns
contractuelle (art. 97 et ss CO) de la défenderesse en raisiéfiadtl d'information

sur le droit de passage dans lI'assurance individuelle et nullemeld versement
rétroactif d'indemnités journalieres fondées sur le contrat dasse (voir notam-

ment demande en paiement du 13 aodt 2007, p. 15, 17 et 18 et répliqgue du 19 mai
2010, p. 7 et 8).

Dans un soucis d’'exhaustivité, la Cour de céans examinera toutme cette
guestion de la couverture.

Dans I'assurance privée selon la LCA, le droit aux ptiesisne dépend pas d’'une
affiliation. Si le sinistre survient pendant la période de couverfassureur doit
verser les prestations convenues jusqu’a épuisement, aussi longtesijes gant
justifiées selon les clauses conventionnelles ; la seule lquiéeconnaisse la cou-
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verture réside non dans la fin des relations contractuelles,daassla durée des
prestations convenues (MEUWLY, La durée de la couverture d’assupanée,
theése, Fribourg, 1994, p. 185). Partant, en I'absence de clauses convdaetdninel
mitant ou supprimant le droit aux prestations au-dela de la périodeudertre,
assuré qui, apres un événement ouvrant le droit aux prestationd,sw@tassu-
rance collective parce qu'il cesse d’appartenir au cercleasiesrés défini par le
contrat, peut faire valoir son droit aux prestations également peusuites de
'événement qui se produisent apres l'extinction du rapport d’assurance
(MAURER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3eme éd., 1995, p. 240).

Dans le cas d’espéce, en vertu de l'art. A4 CGA, la couvedfassurance prend
effet pour chaque assuré a la date d’entrée en vigueur du contravalket cesse
notamment a sa sortie du cercle des assurés. Conformémemt @4'ah. 1 CGA,

tout assureé résidant en Suisse a le droit de passer dansabassindividuelle de la
défenderesse, notamment s'il quitte le cercle des assudédt dependant faire va-
loir son droit de passage dans un délai de trois mois.

La demanderesse ayant été licenciée avec effet au Jhlokec2001, la couverture
d’assurance a cessé a cette méme date en applicatiort.de4’@GA. Se pose ce-
pendant la question du transfert dans I'assurance individuelle. Déguletie n'a

pas entrepris les démarches pour étre transférée dans I'assurdividuelle, la
demanderesse n’'était plus couverte par une assurance complémeamtaietiere

de perte de gain au mois d’aolt 2005, date a laquelle le Dr T dconsta
gue l'incapacité de travail était due a une maladie.

A cela s’ajoute le fait que l'art. 71 al. 2 LAMal, qui prévoit amaiment que
'assureur doit faire en sorte que l'assuré soit renseignécpiérsar son droit de
passage dans I'assurance individuelle et que s’il omet dedelfassuré reste dans
'assurance collective - disposition que certains auteurs souhadenappliquer
dans le cadre de l'art. 100 al. 2 LCA- ne saurait trouver agiit dans le cas
d’espece. En effet, le renvoi aux art. 71 al. 1 et 73 LAMalppar I'art. 100 al. 2
LCA n’est applicable qu’aux chGmeurs au sens de l'art. 10 LACIls€lon cette
disposition, pour étre au chdmage complet ou partiel, I'assuré doithene exer-
cer une activité a plein temps ou temps partiel, ce qui njgasitle cas de la de-
manderesse lors de la fin de ses rapports de travail dés lelie gu&rcevait des in-
demnités journaliéres de I'assurance-accidents. A noter queudasmsét non pu-
blié 4A_354/2009 du 23 décembre 2009, le Tribunal fédéral a confirméagette
proche.

Compte tenu de ce qui précede, force est de constater que la derraad’était
pas couverte, lors de la réalisation du sinistre, par une asspemeale gain pro-
posée par la défenderesse.
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8.

Il sied, par conséquent, de déterminer si la défenderesse petgnéteepour res-
ponsable de I'absence d’information donnée par I'employeur. En effet|ader
manderesse, ce dernier doit étre considéré comme étant &aexde la défende-
resse, de sorte que tout manquement de sa part engage la respdrtaloditte
derniére.

a) Selon l'art. 324a al. 1 CO, si le travailleur est empéchéadailler sans faute de
sa part pour des raisons inhérentes a sa personne, telles que noteEmmatadlie,
I'employeur lui verse le salaire pour un temps limité, damsdaure ou les rapports
de travail ont duré plus de trois mois ou ont été conclus pour plus gertods.
Pendant la premiere année de service, 'employeur est tenu elel@aalaire de
trois semaines (art. 324a al. 2 CO). Il peut toutefois étre dénmgdrescriptions
précitées par accord écrit, contrat-type de travail ou convertitattive a condi-
tion que des prestations au moins équivalentes soient accordées gleuraiaat.
324aal. 4 CO).

Il arrive ainsi fréquemment que I'employeur choisisse de loomawne assurance
couvrant le risque de la perte de gain en raison de la maladg&]asforme d’'une

assurance sociale d'indemnités journaliéres régie par le67agt 77 LAMal ou

d’'une assurance d'indemnités journaliéres soumise a LCA (ar41/2001 du 3

juillet 2001 consid. 2b/bb).

b) En pratique, les parties ne concluent guere d’assurance colléatigemnités
journalieres selon les art. 67 ss LAMal (STREIFF/ VON KAHN Arbeitsvertrag,
2006, n. 13 ad art. 324a/b CO, p. 285).

Lorsqu’une telle assurance est toutefois conclue, que les conditéwtsgnt que la
couverture d'assurance s'éteint lors de la cessation des rapptmasaieet que
I'incapacité de travail perdure au-dela de cette date, dsmfwas ne doivent étre
fournies que si et tant que le travailleur concerné reste, parassage dans l'assu-
rance individuelle, membre de la caisse-maladie (arrét du Ttilkd@&al des assu-
rances K 100/96 du 23 septembre 1997, reproduit in SVR 1998 KV 5 13, consid.
5c). En effet, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral desaas®ms - critiquée
par certains (cf. notamment MAURER, Das neue Krankenversicheaahgsr
1996, p. 42) -, le droit aux prestations d'un assureur-maladie egsHlifliation; a
I'extinction du rapport d'assurance, le droit aux prestations n'esiqgiag et il est
mis fin a celles éventuellement en cours (ATF 125 V 106 conside8 stférences
citées). C'est pourquoi l'art. 71 LAMal prévoit que lorsqu'un assutéls l'assu-
rance collective parce qu'il cesse d'appartenir au cerclassesés défini par le
contrat ou parce gue le contrat est résilié, il a le droit deepasns I'assurance in-
dividuelle de l'assureur. L'assureur doit faire en sorte quarkassit renseigné par
écrit sur son droit de passage dans l'assurance individuelle; etiderte faire, I'as-
suré reste dans l'assurance collective. L'assuré doit faire satodroit de passage
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dans les trois mois qui suivent la réception de la communicatiorv{ael. 2 LA-
Mal).

¢) En matiere d’assurance privée selon la LCA, il n’y a pas de digpok&tgale qui
obligerait I'assureur a garantir a I'assuré qui sort dedi@asge collective le droit

de passer dans I'assurance individuelle. Cela étant, un teledtosibuvent prévu

par les conditions générales d’'assurances (MEIER / FINGERKH WFankentag-

geld statt Lohnfortzahlung, Pladoyer 1999/3, p. 26ss, p. 32), comme en
I'occurrence.

La Cour de céans constate également qu’aucune disposition légaj@ose a
I'assureur le devoir d'informer I'assuré de son droit de passage I'assurance in-
dividuelle, contrairement a ce qui prévaut pour I'employeur confoenéra l'art.

331 al. 4 CO (s’agissant de ce dernier, voir BRUNNER/ BUHLRRAEBER/
BRUCHEZ, Commentaire du contrat de travail, 2004, n° 8 ad art. 331 CO, p. 192;
STREIFF/ VON KAENEL, op. cit., n. 13 ad art 324a/b CO, p. 286 et références; ar-
rét de la Cour d'appel des prud’hommes du canton de Geneve du 27 octobre 2005,
JAR 2006, p. 461, c. 24-26 et références ; arrét non publié 4A_186/2010 du 3 juin
2010).

S’agissant de la question du droit d’information, certains autetirness que
I'assureur est tenu d’informer I'assuré de son droit de paskagel'assurance in-
dividuelle mais que ce devoir est souvent délégué a I'employeue gaais des
conditions générales (voir MEIER / FINGERHUTH, op.cit.,, p. 32 ; PABPR
Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei Krankheit und Unfedl Arbeitneh-
mers und die Koordination von Lohfortzahlungsleistungen mit Taggeldleestung
in ArbR 2009, p. 69 et ss et les références citées). D’'autrearalge référent a
I'article de MEIER / FINGERHUTH sans toutefois se prononeeir(notamment
STREIFF/ VON KAENEL, Arbeitsvertrag, 2006, n. 13 ad art. 324a CO, peR86
par NEF, in Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bundezgésst den
Versicherungsvertrag (VVG), 2001, n° 3 ad art. 100).

Quant au Tribunal fédéral, il a considéré que I'assureur pertei@’gaait aucun
devoir légal (« gesetzliche Pflicht ») d’informer I'assuté son droit au passage
dans l'assurance individuelle. Il a refusé d’étendre aux assurprneéss les prin-
cipes des assurances sociales, cette problématique étargsdrt i |€gislateur
(arréts 5C.41/2001 du 3 juillet 2001 consid. 2 et 5C.273/2001 du 4 février 2002,
consid. 3c). Dans un arrét récent, il a encore confirmé sa pasi@ssureur appli-
quant la LCA n’a pas les mémes devoirs d’'information que ceux prévus pour
I'assurance sociale (arrét non publié 4A_373/2010 du 10 novembre 2010).

C’est le lieu de relever, dans ce contexte, que la LCA méthfiee a plusieurs re-
prises depuis 2004. Toutefois, malgré les critiques doctrinalegjistatéur n'a pas
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souhaité imposer a l'assureur perte de gain appliquant la LCA un devoir
d’information similaire a celui qui est prévu par I'art. 71 al. 2 LAMal.

d) A teneur de l'art. 101 al. 1 CO, celui qui, méme d’une maniete,liconfie a
des auxiliaires, tels que des personnes vivant en ménage avecdes oravail-
leurs, le soin d’exécuter une obligation ou d’exercer un droit dérivanedbliga-
tion, est responsable envers l'autre partie du dommage qu’ils ntadaes
'accomplissement de leur travail.

L'application de cette disposition suppose tout d'abord qu'il existe un trafuior-
gation préalable entre le débiteur et le créancier, rapport quir@suiter d'un
contrat, de la loi ou de pourparlers précontractuels (WIEGAND, fsamaire ba-

lois, Obligationenrecht I, 2007., n° 4 ad art. 101 CO; THEVENOZ, Commentair
romand, Code des obligations I, 2003, n° 19 ad art. 101 CO). L'auxiliaire, pour en-
trainer la responsabilité du débiteur, doit enfreindre une obligatiae diernier a
I'égard du créancier, qu'elle soit principale ou seulement at$§SHEVENOZ,

op. cit.,, n° 5 ad art. 101 CO). L'auxiliaire doit agir du consentement diwedglet

non pas a son insu; il suffit cependant que le débiteur ait consgeiicetiers exeé-
cute en tout ou partie ses obligations (ATF 99 Il 46 consid. 1 p. 48; 70 1l 215
consid. 4 p. 220).

L'art. 101 al. 1 CO rend le débiteur responsable comme il I'aiéafil n'avait pas
confié lI'exécution de ses devoirs contractuels a un auxiliaires. iMaut alors que
l'auxiliaire provoque le dommage dans l'accomplissement de son,tetvaon a
l'occasion de celui-ci. En d'autres termes, il doit existerelagion directe et fonc-
tionnelle entre l'activité confiée a l'auxiliaire et le domgmaue celui-ci cause au
créancier (arrét 4C.394/2006 du 24 avril 2007 consid. 4.2; THEVENOZ, op. cit., n°
23 ad art. 101 CO; WIEGAND, op. cit.,, n° 10 ad art. 101 CO; cf. aussipponta
avec l'art. 55 al. 1 CO qui prévoit la méme condition: ATF 95 It&3sid. Il/4a p.
106).

e) En I'espece, il n’y a aucun rapport d'obligation préalable éattiéfenderesse et
la demanderesse. En effet, aucun contrat n'a été conclu entre artx.8I’ LCA
invoqué par la demanderesse ne lui confére qu'un droit d’action directes cont
I'assureur, mais ne crée pas un rapport d’obligation préalable, ¢tk lngtte dispo-
sition étant uniqguement de protéger la personne malade contre déarbéfs du
preneur d'assurance pouvant réduire ou supprimer son droit aux prestptons (
exemple, non-respect des obligations, prescription, etc.).

En outre, le dossier ne met pas en évidence I'existence de pgerggantractuels,
ce que les parties n'ont d’ailleurs pas invoqué.

Enfin, compte tenu de la jurisprudence claire du Tribunal fédérasutaur perte
de gain soumis a la LCA n’a aucun devoir |égal d’'informer I'aéssur son droit de
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10.

passage dans lI'assurance individuelle, au contraire de 'emplogtuBg1 al. 4
CO) et de l'assureur perte de gain appliquant la LAMal (art. 71 al. 2 LAMal)

En I'absence de devoir d’'information a I'’égard de I'assuré fondé@rseontrat ou
sur la loi, aucun reproche ne peut étre formulé a I'égard de éadiresse relati-
vement au défaut d’'information sur le droit de passage a I'assurance individuelle.

La demanderesse ne disposant d’aucune prétention a I'enconéreléferderesse,
il 'y a pas lieu d’examiner les autres moyens invoqués par les partiesifjres,
surindemnisation, taux d’'incapacité, honoraires avant proces). De plbsutade
céans n’est pas compétente pour connaitre d’'une éventuelle actespensabilité
civile, celle-ci ne relevant pas du contrat d’assurance.

Au vu de ce qui précéde, la demande doit étre rejetée. Pour le slagluscédure
est gratuite (art. 89H al. 3 LPA). Par ailleurs, la demasderqui succombe n'aura
pas droit a des dépens.
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PAR CES MOTIES,
LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES :

Statuant au fond

A la forme :

1.

Déclare la demande en paiement recevable.

Au fond :

2.

3.

La rejette.
Dit que la procédure est gratuite.

Informe les parties de ce gu’elles peuvent former recoursectmtprésent arrét
dans un délai de 30 joudes sa notification par la voie du recours en matiere civile

aupres du Tribunal fédéral (av. du Tribunal fédéral 29, case postale, 40€énhe
14), conformément aux art. 72 ss LTF; le mémoire de recours dajuérdlies
conclusions, motifs et moyens de preuve et porter la signaturecdurant ou de
son mandataire ; il doit étre adressé au Tribunal fédéral papesiale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét gtidéees en pos-
session du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent &re joint
I'envoi.

La greffiere La présidente

Isabelle CASTILLO Juliana BALDE

Une copie conforme du présent arrét est notifiee aux partiesgaias|'Autorité fédé-
rale de surveillance des marchés financiers par le greffe le
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