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Prolégomènes



1
En un sens obvie, l'assurance découvre un service qu'une personne rétribue dans l'espoir de ne pas le consommer. De fait, l'exécution de sa prestation par l'assureur supposerait qu'un évènement aux conséquences a priori redoutées fût advenu, qu'un « sinistre » fût déclaré.

À l'endroit de qui la recherche, l'assurance trahirait ainsi un acte conjuratoire : s'il sait qu'y recourir ne le prémunit guère contre les coups du sort, s'abstenir lui fait cependant craindre de forcer le destin. Par cette démarche irrationnelle, s'assurer offre de se rassurer, d'apaiser une peur de l'inconnu que l'on nomme techniquement l'« aversion aux risques », dès lors que ceux-ci sont subis et non choisis comme dans les jeux de hasard.

Du côté de l'assureur, la réponse à cette aversion est rendue possible par l'évaluation des risques contemplés. Or, si le risque fut longtemps défini par sa rétivité à toute mesure, l'Homme est progressivement parvenu à le quantifier au point de lui assigner une valeur économique.




Section 1 

Origine et développement de l'assurance
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Au plan historique, le prototype du contrat d'assurance affleure sous les traits du prêt à la grosse aventure ou usure nautique. Attestée dans l'Antiquité, cette opération était fort répandue au Moyen Âge où un capitaliste prêtait de l'argent à un navigateur afin de financer une expédition maritime, étant convenu qu'en cas de perte ou pillage du navire, aucun remboursement ne serait dû, tandis que si la nef revenait à bon port, le prêteur pourrait espérer, outre la restitution du capital, une « prime de grosse », ou profit maritime, destinée à compenser les risques encourus.

Ce procédé dénote l'idée d'une prise en charge des conséquences pécuniaires d'un évènement aléatoire (le risque de non-remboursement du prêt suite à la perte fortuite du navire) en contrepartie d'une rémunération (le bénéfice éventuel en cas d'aventure réussie). À ce titre, il préfigure l'assurance qui suppose le partage et la contractualisation d'un risque.

Toutefois, si le risque a désormais un prix, celui-ci demeure ici un élément spéculatif directement lié au résultat de l'opération couverte. En d'autres termes, le prêteur de deniers se rémunère en aval et en fonction du déroulement de l'expédition dont il supporte le risque. Par surcroît, le prix de ce risque est indissociable du financement consenti dont il constitue un critère de remboursement.

Il faudra attendre la prohibition par l'Église du prêt usuraire au XIIIe siècle pour que la garantie du risque s'émancipe peu à peu du contrat de financement et devienne l'objet d'une convention autonome. C'est ainsi qu'au début du siècle suivant, les marchands italiens accoutumèrent de conclure des contrats d'assurance « à simple cédule », stipulant le versement d'une prime contre la promesse par l'assureur de racheter, en cas de sinistre, l'épave du navire à un prix fixé ab ante. Ce n'est toutefois qu'au XVIe siècle que l'assurance maritime se développera en institution organisée.
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L'assurance terrestre n'apparut, quant à elle, qu'au XVIIe siècle suite au célèbre incendie de Londres en septembre 1666. Ce terrible sinistre entraîna la création au Royaume britannique des premières compagnies d'assurance contre l'incendie. Ce type de sociétés ne tarda pas à se répandre en Europe, mais ce n'est qu'à partir de 1750 qu'il vit le jour sur le sol français.

Quant à l'assurance sur la vie, elle émerge timidement dans le sillage de la tontine qui connaît un essor remarquable au XVIIe siècle. Ces deux techniques ont en commun la capitalisation des cotisations versées à l'organisme chargé de les faire fructifier. Regardée toutefois comme une spéculation sur l'existence humaine, l'assurance sur la vie sera prohibée pour immoralité sous le règne de Louis XIV.

Le XVIIe siècle est également marqué par le progrès décisif des mathématiques probabilistes, par quoi la maîtrise théorique du hasard supplante la spéculation. Il revient notamment à Blaise Pascal et Nicolas Bernouilli d'avoir introduit des techniques raisonnées de calcul des risques.

Le XVIIIe et le début du XIXe siècle marquèrent un coup d'arrêt dans le développement de l'assurance en France. Tourmente révolutionnaire, guerres napoléoniennes, autant de circonstances qui freinèrent notamment l'essor de l'assurance terrestre. Il est d'ailleurs frappant d'observer que le Code civil se contente de mentionner le contrat d'assurance parmi les contrats aléatoires, sans qu'aucun corpus particulier ne lui soit dédié. En outre, l'assurance-vie demeure bannie, ce que justifie Portalis en termes lapidaires : « L'homme est hors de prix ; sa vie ne saurait être un objet de commerce ; sa mort ne peut devenir la matière d'une spéculation mercantile... La cupidité qui spécule sur les jours d'un citoyen est souvent voisine du crime qui peut les abréger »1.

Il faudra attendre la Restauration pour que renaissent les sociétés d'assurance, et la seconde moitié du XIXe siècle pour que se développe irrésistiblement l'assurance privée. En marge de l'assurance contre l'incendie, se fleurissent de nouveaux produits, telles que les assurances de responsabilité, en réponse au machinisme et à l'urbanisation. L'assurance sur la vie acquiert également ses lettres de noblesse, pour permettre aux chefs de famille de se prémunir plus efficacement contre les coups du sort.

L'efflorescence se poursuit dans la première partie du XXe siècle avec l'évolution démographique, l'amélioration du niveau de vie, le progrès technologique et le développement des statistiques. De nouvelles formes d'assurance voient le jour, comme l'assurance contre les risques de guerre ou contre les accidents corporels, l'assurance sportive, l'assurance aérienne ou encore l'assurance-crédit.

À cette évolution le législateur répondit par une loi du 13 juillet 1930 sur le contrat d'assurance. Désormais, ce contrat n'est plus seulement régi par le droit commun des conventions, mais obéit à un corps de règles spéciales, majoritairement impératives2, et destinées à protéger les assurés. Par ailleurs, un décret-loi du 14 juin 1938 vint réglementer le statut des entreprises d'assurance en les soumettant au contrôle de l'État et à des règles prudentielles garantissant leur stabilité financière.




Section 2 

Tendances contemporaines de l'assurance
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Le XXe siècle fut incontestablement marqué par une socialisation de l'assurance. De fait, l'idée s'est développée que la couverture de certains risques ne pouvait être laissée aux seuls organismes privés, sauf à démunir de protection les personnes économiquement faibles. C'est ainsi que fut posé, par une loi du 5 avril 1928, le principe des assurances sociales dont le régime se généralisa en 1946 par la création de la Sécurité sociale. Au fond, la vénérable institution est une nationalisation de l'assurance en matière de maladie, maternité, invalidité, vieillesse et décès.

Le caractère public de cette protection sociale est légitimé par une politique de solidarité : le bien-portant cotise, non en fonction de son état de santé et pour lui-même, mais selon ses revenus et pour les mal-portants. Toutefois, en marge de cette solidarité nationale ouvrant droit à des prestations minimales, l'assurance privée a renforcé son rôle complémentaire à travers une gamme toujours plus diversifiée d'assurances de personnes (assurances sur la vie et assurances de dommages corporels). Par cette complémentarité, les individus se ménagent ainsi une meilleure protection face aux évènements susceptibles d'atteindre leur personne.

La socialisation de l'assurance s'exprime également via le développement des assurances obligatoires de responsabilité. Ce mouvement résulte principalement de l'objectivisation progressive de la responsabilité civile. Dès lors que se multiplièrent les hypothèses de responsabilité sans faute, il devint impérieux de garantir l'indemnisation des victimes autant que de préserver le patrimoine des responsables. L'assurance obligatoire s'est alors imposée comme le moyen le plus sûr de remplir cet office dans d'innombrables domaines, comme l'illustre le développement de l'assurance automobile, l'assurance chasse, l'assurance scolaire, l'assurance des notaires, l'assurance des gérants de pharmacie...
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Une tendance contemporaine de l'assurance réside également dans son européanisation. Avec la construction du Marché unique, le commerce de l'assurance devait être facilité sur l'ensemble du territoire communautaire. C'est pourquoi, trois générations de directives ont insufflé une harmonisation du régime applicable aux contrats et aux organismes d'assurance européens.

En application du Traité de Rome, une première génération de directives consacra le principe de liberté d'établissement en harmonisant le régime administratif et financier des assureurs européens3. En vertu de ce principe, une entreprise d'assurance dûment agréée dans un État membre (État d'origine) peut librement établir une succursale sur le territoire d'un autre État membre (État d'accueil). Les directives de deuxième génération introduisirent la libre prestation de services qui offre à tout assureur régulièrement établi dans un État membre d'intervenir dans un autre État membre, n'eut-il pas d'établissement stable sur le territoire de celui-ci4. Enfin, la construction d'un marché unique de l'assurance fut parachevée par une troisième génération de directives instaurant le système de la licence unique5. Dorénavant, les entreprises d'assurance agréées par l'État membre de leur siège social sont habiles à opérer, aussi bien en libre établissement qu'en libre prestation de services, dans tout pays membre de l'Union européenne et sur la base du seul contrôle de leur pays d'origine.

Les autorités communautaires ont ensuite édicté d'autres normes intéressant les organismes d'assurance. En dernier lieu, la directive no 2009/138/CE, dite « Solvabilité II », fixe les linéaments du futur cadre prudentiel de ces organismes.

Le mouvement d'européanisation ne se limite pas aux seules entreprises d'assurance. Ainsi, la directive no 2002/92/CE du 9 décembre 2002, transposée en droit français par la loi no 2005-1564 du 15 décembre 2005, est venue réformer les normes applicables aux intermédiaires d'assurance. Par ailleurs, de nombreux textes communautaires sont consacrés à diverses catégories de contrats d'assurances. Il en est ainsi de la directive no 84/641/CEE du 10 décembre 1984 sur l'assistance touristique, la directive no 87/343/CEE du 22 juin 1987 sur l'assurance-crédit et l'assurance-caution, la directive no 87/344 du 22 juin 1987 concernant l'assurance de protection juridique, ou encore des directives no 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/CEE, 90/232/CEE, 2000/26/CE et 2005/14/CE sur l'assurance de la responsabilité civile résultant de la circulation des véhicules automoteurs.

En somme, nos lois internes en matière d'assurance - quand il ne s'agit pas d'ordonnances - ne sont généralement que transposition d'un droit supranational.




6
L'emprise du droit européen n'est pas étrangère à cet autre trait signalant l'assurance moderne : sa consumérisation. Par ce vocable s'exprime l'idée que la protection du consommateur d'assurance s'est remarquablement accrue ces dernières années. D'une part, les obligations en ce sens foisonnent à l'endroit des organismes et intermédiaires d'assurance, que l'on songe notamment aux innombrables informations et autres conseils dont ils sont redevables vis-à-vis de leur clientèle. D'autre part, cette protection figure au premier rang des missions dévolues à l'Autorité de contrôle prudentiel à laquelle le secteur des assurances est désormais assujetti.



Section 3 

Sources du droit des assurances
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L'évolution tracée ci-avant serait incomplète s'il n'était fait mention de l'édification du Code des assurances par deux décrets et un arrêté du 16 juillet 1976. Au vrai, ceux-ci n'ont fait que codifier la loi précitée du 13 juillet 1930 sur le contrat d'assurance ainsi que divers textes plus spécifiques.

Ponctuellement amendé et enrichi, le Code des assurances est morcelé en trois parties selon la source des dispositions qu'il recense : une partie législative (L), une partie réglementaire (R) et une partie arrêtés (A). Chaque partie se compose de cinq livres intitulés comme suit : Le contrat (Livre premier), Les assurances obligatoires (Livre deuxième), Les entreprises (Livre troisième), Les organisations et régimes particuliers d'assurance (Livre quatrième), Les intermédiaires d'assurance (Livre cinquième). Chaque livre est ensuite divisé en titres, eux-mêmes subdivisés en chapitres.

Si ce code demeure la principale source du droit des assurances, il doit toutefois composer avec d'autres normes, parfois même infra-réglementaires, comme en témoigne la prolifération des recommandations et autres positions édictées par l'Autorité de contrôle prudentiel.
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Sans méconnaître cette diversité, le présent cours se concentrera sur le Livre premier du Code des assurances, à l'exception de son Titre VII relatif aux contrats d'assurance maritime, aérienne et aéronautique, fluviale et lacustre, sur marchandises transportées par tous modes et de responsabilité civile spatiale6. Cette démarche didactique convie à départir les règles applicables à tout contrat d'assurance terrestre (première partie) de celles réservées aux contrats d'assurances de dommages (deuxième partie) et aux contrats d'assurances de personnes (troisième partie).




Première partie

Le contrat d'assurance



9
Le Livre premier du Code des assurances s'ouvre sur un dispositif commun à tout contrat d'assurance terrestre, quel que soit le risque couvert. Sauf règles spéciales, ce jus communis s'applique donc à la souscription (titre 3), la modification (titre 4), l'exécution (titre 5), la disparition (titre 6) et le contentieux (titre 7) du contrat d'assurance.

Avant d'examiner le contenu de ce socle normatif, il importe de dégager la notion même de contrat d'assurance (titre 1), puis d'en identifier les acteurs (titre 2).





Titre  1

Notion
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Le vocable « assurance » désigne tout à la fois une activité, une opération et un contrat.

Tout d'abord, au plan économique, l'assurance s'entend de l'activité que déploient les organismes d'assurance et pour laquelle ils sont spécialement agréés et contrôlés. L'assurance vise ensuite une opération technique, l'ensemble des procédés (mutualisation, statistiques...) par lesquels l'assureur tend à neutraliser les effets du hasard et être en mesure de tenir ses engagements. Enfin, l'assurance désigne la convention par laquelle en contrepartie d'une prime, l'assureur promet au souscripteur une prestation en cas de réalisation d'un risque.

Cela étant précisé, la définition du contrat d'assurance (chapitre 1) précédera la classification qui s'y rattache (chapitre 2).





Chapitre  1

Définition
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Le contrat d'assurance n'étant pas légalement défini, la jurisprudence a pallié cette carence en lui assignant trois critères distinctifs7 : un risque à garantir (section 1), le versement d'une prime (section 2) et le règlement d'une prestation en cas de sinistre (section 3).



Section 1 

Le risque
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Attribut médullaire du contrat d'assurance, le risque est également le plus délicat à cerner (§ 1). Quel qu'en soit le sens, il ne se conçoit qu'à l'état plural afin que la mutualisation en permette la maîtrise (§ 2).



§ 1. 

L'existence du risque
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À l'abord, le risque désigne un évènement dont la survenance est incertaine en son principe8 ou sa date9. Que l'évènement soit redouté10 ou espéré11 est indifférent, pourvu qu'au temps de la souscription, sa réalisation ne soit pas consommée quoiqu'envisageable.

À cet égard, plusieurs difficultés d'appréciation peuvent surgir. Tout d'abord, il arrive qu'au moment où elles contractent, les parties ignorent que l'évènement contemplé s'est produit. Partant, son incertitude n'est plus que subjective et le risque, qualifié de putatif, ne peut être couvert à moins que la loi12 ou les conventions13 disposent autrement. Par ailleurs, il se peut que l'évènement mis en risque se réalise par étapes dont certaines sont acquises lors de la conclusion du contrat14. En cette occurrence, l'évènement est réputé advenu in globo, et donc regardé comme certain, lorsque ses éléments irréalisés se produiront selon une probabilité suffisante.




14
À elle seule, l'existence d'un évènement casuel ne peut suffire à caractériser le risque assurable. Faut-il encore, afin de départir l'assurance du pari, que cet évènement produise des conséquences indésirables à l'endroit de qui s'y expose. L'assuré se prémunit ainsi contre les effets du hasard, là où le parieur s'y soumet dans l'espérance d'un gain15. Cette composante négative du risque s'apparente à l'intérêt d'assurance, défini comme l'intérêt à l'irréalisation du risque, et dont la loi réserve pourtant l'exigence aux seules assurances de dommages16. De fait, quel que soit le dommage garanti par ces contrats, il se conçoit aisément que l'assuré n'ait pas intérêt à le subir. En revanche, dans certaines assurances de personnes, tels les contrats prévoyant le versement d'un capital ou d'une rente si l'assuré est en vie à une date convenue17, l'intérêt à l'irréalisation du risque est moins prégnant. Il peut toutefois être découvert dans l'anticipation d'un besoin financier destiné à être compensé par le bénéfice promis.
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