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 AVANT-PROPOS de la douzième édition

 La première édition de ce « Droit des assurances » remonte à 1973 (550 pages), il y a plus de trente ans ; la 11e édition a été publiée en août 2001 (876 pages). Entre-temps, les réformes s'étaient succédé au rythme de notre boulimie législative, aggravée par les fondamentales directives européennes s'appliquant à la matière, et qu'il fallait intégrer dans notre droit national.

 Complexe et méconnu, le droit des assurances s'est révélé passionnant, parce qu'il touche à toutes les réalités de la vie ; le besoin de sécurité s'est exacerbé alors que les risques de la vie moderne se sont multipliés et les anciennes solidarités délitées.

 Complexe certes, mais ancré dans le monde contemporain, le droit des assurances a toujours intéressé les étudiants… Aujourd'hui, je ne peux me retirer sans adresser un souvenir ému à ce public étudiant de tant d'années d'enseignement.

 Au cours de la deuxième moitié du xxe siècle, l'assurance a dû évoluer de décennies en décennies pour tenter d'apporter l'indispensable garantie des risques encourus par les personnes, les biens et les activités : le droit des assurances s'est imposé dans tous les secteurs de la vie économique et sociale. Pour illustrer cette importance de l'assurance, j'ai pris l'habitude, d'édition en édition, de compléter l'analyse juridique par de nombreuses annexes statistiques : je dois ici remercier les institutions d'assurances, et notamment la Fédération française des sociétés d'assurance, de m'avoir toujours transmis, avec la plus grande disponibilité, les documents nécessaires à ma quête constante. Je sais qu'ils poursuivent ces relations fructueuses avec mon successeur et je m'en réjouis.

 Car le temps est venu de passer la main…

 J'ai eu la chance de rencontrer le Professeur Laurent Leveneur alors qu'il prenait un cours de droit des assurances à l'Université de Paris II-Panthéon-Assas. Nous avons sympathisé et je lui ai proposé de prendre ma succession dans cet exigeant travail de mise à jour perpétuelle qu'impose toute nouvelle édition d'un ouvrage de droit. Il a accepté, et cette 12e édition doit à son labeur une vigilante mise à jour. Qu'il en soit ici très sincèrement remercié.

 Je sais qu'avec le Professeur Leveneur, ce Droit des assurances qui a pris tant d'années de ma vie est en de très bonnes mains…

 En m'éclipsant, je dois enfin exprimer toute ma reconnaissance au soutien sans faille que m'a apporté pendant trente ans mon éditeur, Dalloz. D'éditions en éditions (19 au total avec mes autres ouvrages !), les directeurs éditoriaux qui se sont succédé ont toujours manifesté la plus amicale compréhension envers ce professeur de l'ancien temps qui ne savait manier que le stylo et demeurait réfractaire à l'ordinateur et ses mystères…

 À tous ceux qui, à un titre ou un autre, ont collaboré à ce labeur de trente années, j'adresse aujourd'hui tous mes remerciements et mon amical souvenir.

 Au Professeur Laurent Leveneur, je souhaite toutes les satisfactions que peut lui apporter cette nouvelle discipline, qui s'ajoute à toutes celles dans lesquelles il est déjà passé Maître.

 Yvonne Lambert-Faivre

 Lyon, le 1er juin 2005









 PRÉFACE de la douzième édition

 Cette douzième édition, comme les précédentes, constitue la mise à jour aussi complète que possible d'une discipline juridique, le droit des assurances, qui accompagne toutes les activités économiques, sociales et familiales de la vie moderne : on ne peut imaginer aujourd'hui quelque activité professionnelle ou privée qui puisse s'exercer sans le filet de sauvegarde d'une assurance.

 Trois remarques permettent d'expliciter la méthode retenue :

 – Le texte de l'ouvrage est, comme il se doit, l'exposé aussi clair, complet et didactique que possible d'un droit positif souvent mal connu et mal compris par ses utilisateurs. Cependant ce droit des assurances objectivement étudié à travers les textes, la jurisprudence et la pratique professionnelle révèle parfois des dangers, des dérives, voire des iniquités qu'il appartient à la doctrine de dénoncer. C'est pourquoi dans maints passages nous portons librement sur ce droit positif un jugement sans complaisance, parfois synthétisé par une « conclusion » ou une « appréciation critique » (ex. v. ss 297, 350, 720, 785, 887, 927, 945, 949, 950, 961, 974, 1016, 1082-1083, 1148…) qui n'engage que nous, encore qu'elle soit souvent partagée par nos collègues juristes universitaires.

 – Les annexes situées à la fin de certains chapitres méritent une mention particulière : bibliographie spécifique d'ouvrages, reproduction d'un texte mal connu ou statistiques ; l'objet de ces annexes est répertorié dans la table des matières en fin de volume. Les nombreux tableaux statistiques qui y figurent donnent une mesure quantitative de l'activité d'assurance ; repris d'édition en édition lorsque les sources documentaires le permettent, ils offrent aux lecteurs un aperçu continu et synthétique de documents auxquels ceux-ci ne sauraient pas toujours comment accéder.

 – Enfin les références en bas de pages sont d'une particulière importance ; à chaque édition elles représentent sans doute quelques milliers d'items et leur énumération en autant de notes constellant le texte est apparue aussi obscure qu'inutilisable. Le parti a donc été pris, il y a déjà de nombreuses années, de les regrouper par thème sous un appel de note unique à l'intitulé de l'alinéa illustré. L'avantage est de donner une bibliographie d'articles et une recension de jurisprudence directe et claire pour chaque thème. J'ai en outre remarqué que des énumérations interminables d'arrêts de jurisprudence, fussent-ils de la Cour de cassation, deviennent à peu près inutilisables si leur contenu n'est pas sommairement indiqué. C'est pourquoi sont évoqués succinctement entre parenthèses soit le « chapeau » qui fonde juridiquement la décision jurisprudentielle, soit les faits qui explicitent une jurisprudence particulière.

 Quant aux articles de doctrine, s'ils sont toujours référencés sous leur titre complet, ils ne sauraient évidemment être ni résumés, ni commentés : les références sont ici une invitation à un approfondissement qui s'enrichit de la diversité des points de vue exprimés.

 Avril 2005

 Yvonne Lambert-Faivre Laurent Leveneur
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 		Les principales lignes de force du droit des assurances ◊ L'activité d'assurance a connu ces dernières décennies une évolution extrêmement rapide, et parfois déconcertante, des règles juridiques qui lui sont applicables. Aussi, pour bien comprendre ce droit des assurances en constante mutation, il faut d'abord connaître les lignes de force qui le dominent :

  

 – le besoin de sécurité, qui constitue le fil directeur de l'histoire de l'assurance dont la naissance est récente dans les temps modernes ;

  

 – la technique mathématique et la gestion financière qui apportent des méthodes au service d'une finalité : garantir la sécurité à tous les acteurs sociaux, individuels et collectifs ;

  

 – le Marché unique de l'assurance européenne dont la réglementation (ou la déréglementation) par directives est l'un des éléments les plus actifs de l'évolution de notre droit des assurances national ;

  

 – le consumérisme enfin dont le rôle moteur en matière d'assurance s'est accru dans les dernières décennies : l'opacité d'un produit juridique complexe, pose en effet aux pouvoirs publics un problème de transparence à l'égard du consommateur non-juriste.

  

 Le plan de cette Introduction générale sera le suivant :

  

 Chapitre 1 : Sécurité et assurance.

 Chapitre 2 : La technique des assurances.

 Chapitre 3 : L'Europe de l'assurance.

 Chapitre 4 : La protection des consommateurs d'assurance.
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 		Le besoin ancestral de sécurité 1 ◊ Le souci du lendemain et le dessein de l'avenir sont le propre de l'homme, et sous-tendent le besoin de sécurité que ressent plus ou moins consciemment tout individu. Néanmoins, l'histoire de l'assurance est relativement récente, car elle repose sur une technique mathématique dont les bases n'ont été élaborées qu'au xviie siècle. Le Moyen Âge a cependant connu des formules de préassurance intéressantes, notamment avec le « prêt à la grosse aventure » qui constituait un mélange de spéculation et d'assurance : le commerçant prêteur n'avait droit à aucun remboursement en cas de perte du navire (fonction d'assurance), mais si celui-ci revenait de ses lointains voyages avec sa cargaison de marchandises rares, non seulement le prêteur était remboursé, mais encore il participait largement au profit de l'opération (aspect spéculatif). L'assurance maritime s'est dégagée lorsque la participation spéculative aux bénéfices a disparu, condamnée d'ailleurs par l'Église comme usuraire : dès lors, en cas de sinistre, le commerçant garantissait seulement la perte de la valeur du navire et de sa cargaison contre le paiement préalable d'une certaine somme.

 La naissance des assurances terrestres est plus tardive encore et ne remonte pas au-delà du xviiie siècle, car le besoin de sécurité était alors aménagé spontanément dans le cadre familial traditionnel. L'assurance apparaît en effet comme un phénomène de civilisation lié aux nouvelles conditions de vie des pays urbanisés et industrialisés au cours des deux derniers siècles.

 Nous analyserons d'abord l'évolution du besoin de sécurité (Section 1) jusqu'à l'organisation d'une sécurité imposée (Section 2) qui a caractérisé la deuxième moitié du xxe siècle.

 Section 1. L'ÉVOLUTION DU BESOIN DE SÉCURITÉ
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 		L'assurance, phénomène de civilisation ◊ Si le besoin de sécurité est lié à la précarité de la condition humaine, son expression a évolué avec le contexte économique, social, culturel et philosophique des siècles passés. Nous n'évoquerons ici que le cadre familial de la sécurité jusqu'au xviiie siècle (§ 1), puis l'aggravation du besoin de sécurité dans le xixe siècle marqué par l'industrialisation et l'urbanisation (§ 2), enfin l'exigence sociale de sécurité aux xxe et xxie siècles (§ 3).

 § 1. La sécurité familiale jusqu'au xviiie siècle

 4

 		La structure familiale des sociétés agricoles et artisanales 2 ◊ Elle constitue une « institution » véritable, unité organique dont la finalité propre englobe et dépasse celle des individus qui la composent : c'est la famille agnatique traditionnelle, qui maintient dans une vie commune plusieurs générations. La dimension du groupe familial est d'ailleurs commandée dans une large mesure par le potentiel nourricier de l'exploitation agricole ou artisanale : les individus excédentaires créent alors le mouvement d'exode rural vers les villes.

 La famille agnatique, groupe social étendu, est placée sous l'autorité du chef de famille – le « paterfamilias » de la gens romaine – qui dirige l'exploitation et toute la vie économique et sociale du groupe. Sous cette tutelle, tous les membres de la famille, fils, belles-filles, collatéraux, assument les tâches qui leur sont dévolues par les usages et par la tradition : la vie de l'individu est liée à celle de la famille.

 En contrepartie, la mise en commun des ressources du groupe permet d'assurer la subsistance des enfants, des vieillards, des malades et des invalides. La solidarité familiale étroite et spontanée assure la sécurité des individus d'autant plus efficacement que la composition large et compréhensive de la famille permet de porter secours à des collatéraux éloignés.
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 		L'évolution du concept familial au xviiie siècle ◊ C'est au xviiie siècle que, dans l'Europe des Lumières, la vieille famille agnatique commence à céder la place à la famille conjugale moderne, sous l'influence de facteurs démographiques et philosophiques.

 • La démographie 3 de l'Europe au xviiie siècle se caractérise par un accroissement de 70 % de la population qui passe de 110 à 187 millions d'habitants ; elle s'accompagne d'un allongement de la vie humaine d'une dizaine d'années (de 27 à 37 ans environ). Dans le même temps, l'Angleterre commence une révolution agricole qui réduit le secteur primaire au tiers de la population active. Corrélativement, l'urbanisation croissante commence à modifier profondément les modes de vie.

 En France, la croissance démographique est beaucoup plus modeste que dans la plupart des autres États européens, en raison des famines et des épidémies du début du siècle et des années qui ont précédé la Révolution. Néanmoins, le recul de la mortalité est un fait acquis et l'augmentation de la population serait, pour le siècle de 32 %.

 • Le mouvement des idées au xviiie siècle célèbre le culte de l'individualisme et de la liberté. L'individu ne doit plus être asservi au groupe et, en milieu urbain, il conquiert son indépendance. La sensibilité devant l'enfant est mise à la mode par « l'Émile » de Jean-Jacques Rousseau, et le cercle de famille se resserre autour de lui. La famille conjugale s'affirme au xviiie siècle, libérée de la famille agnatique par le mariage qui fonde un nouveau foyer.
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 		La naissance de l'assurance terrestre en milieu urbain ◊ Le célèbre incendie de Londres de 1666, qui détruisit 13 000 maisons et 100 églises dans un quartier de 400 rues a suscité la création des premières compagnies d'assurance contre l'incendie. En France, au début du xviiie siècle, les « bureaux des incendiés » ne sont encore que des caisses de secours, mais les premières sociétés d'assurance contre l'incendie furent créées à Paris à partir de 1750 : la « Chambre Générale des Assurances » en 1754, la « Compagnie Royale d'Assurances » en 1787.

 Notons aussi les origines urbaines des assurances sur la vie. Les Guildes du Moyen Âge organisaient une mutualité dans le cadre des corporations d'ouvriers, de marchands ou d'artistes : déjà une organisation de la sécurité en milieu urbain. Plus tard, à la fin du xviie siècle et au xviiie siècle, les « tontines » connaissent un grand essor : c'est un banquier napolitain Lorenzo Tonti, qui, en 1653, avait conçu la création de groupements d'adhérents constitués pour une durée déterminée, fixée à quinze ans le plus souvent. Les cotisations des adhérents sont capitalisées et au terme de la durée prévue, le produit des placements est réparti entre les seuls survivants. Pari sur le hasard, la tontine participe plus à la nature du jeu qu'à celui de l'assurance moderne, mais la capitalisation des cotisations des adhérents ouvre la voie de l'assurance sur la vie. C'est au xviiie siècle, en 1787, que la « Compagnie Royale d'Assurances » de Labarthe est autorisée, par Édit Royal, à pratiquer l'assurance sur la vie.

 Les révolutions et les guerres, de nos jours encore, créent des dommages trop importants pour être assurables. Aussi la période révolutionnaire suivie des guerres napoléoniennes devait-elle marquer une rupture dans les débuts de l'assurance en France. Mais au xixe siècle, le processus allait connaître un irrésistible élan.


 § 2. L'aggravation du besoin de sécurité au xixe siècle
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 		La période 1815-1914 ◊ L'histoire connaît des séquences décalées par rapport aux césures des siècles : le xixe siècle européen et ainsi limité par deux guerres meurtrières qui ont bouleversé ses données politiques, économiques et sociales ; il commence en 1815 avec la fin des guerres napoléoniennes et se termine en 1914 à la déclaration de la Première Guerre mondiale.
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 		1o) La modification des conditions de vie au xixe siècle ◊ Elle est marquée par l'essor démographique et l'exode rural lié à l'industrialisation et à l'urbanisation qui provoquent une profonde mutation de la structure familiale.

 • L'essor démographique : De la fin des guerres napoléoniennes en 1815, au début de la Première Guerre mondiale en 1914, la population de l'Europe est passée de 190 à 400 millions d'habitants, sans compter l'émigration massive qui peuplait d'autres continents, notamment l'Amérique du Nord.

 La France et le Royaume-Uni comptaient ensemble 43 millions d'habitants en 1800, 82 millions en 1900. Si la population française a considérablement restreint sa natalité à partir de la deuxième moitié du xixe siècle, elle n'en est pas moins passée de 27,3 millions d'habitants en 1801 à 39,6 millions en 1911 (sans l'Alsace et la Lorraine).

 • Cette croissance démographique s'accompagne d'un important exode rural. L'Angleterre la première connaît une urbanisation géante : en 1850, la population urbaine représente 50 % de sa population totale ; en 1911, 75 %. Londres était une agglomération de 959 000 habitants en 1800, de 2 millions 3 en 1850, de 4 millions 5 en 1900. Aux mêmes dates, Paris compte 547 000, 1 million et 2,7 millions d'habitants. La population urbaine représentait le quart de la population française en 1851, le tiers en 1870, à la fin du Second Empire.

 • Un important changement des conditions de vie est lié à l'industrialisation et à l'urbanisation du xixe siècle. En ville, la famille agnatique a disparu : l'habitat urbain ne permet pas de loger toute la parentèle comme en milieu rural. Les revenus de la famille sont des salaires qui ne peuvent assurer la subsistance que de quelques personnes, alors qu'en milieu agricole ceux qui sont dans le besoin sont beaucoup plus facilement secourus en nature. L'enfant majeur et marié se sépare de sa famille d'origine pour fonder son propre foyer, et au surplus l'individualisme du siècle lui rendrait insupportable le maintien de l'autorité paternelle.

 Or, ce que l'individu a gagné en liberté et en indépendance, il l'a perdu en sécurité : de l'ancienne solidarité patriarcale, ne demeure qu'une obligation alimentaire entre époux et entre parents ou alliés en ligne directe (art. 203 et s. C. civ.)… et encore les débiteurs essaient-ils bien souvent de s'y soustraire ! L'indigent, le malade, l'invalide, le vieillard ne peuvent plus compter sur l'hospitalité des leurs.
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 		2o) Le développement des assurances au xixe siècle 4 ◊ L'urbanisation et l'industrialisation d'une part, le déclin de la solidarité familiale d'autre part, favorisent l'essor remarquable des compagnies d'assurances et des mutuelles au cours du xixe siècle.

 • La « Compagnie Royale d'Assurances Maritimes » créée en 1816 par les banquiers Laffitte et Delessert, étend ses opérations à l'Incendie en 1820 et à la Vie en 1830 : en 1848, elle deviendra « La Nationale ». Quatre grandes Compagnies Incendies naissent avant 1830 : les Assurances Générales, le Phénix, l'Union, le Soleil.

 • De même les sociétés d'assurance sur la vie et les mutuelles se multiplient permettant aux chefs de famille prévoyants de se prémunir beaucoup plus efficacement que par l'épargne contre les coups du sort. En effet, alors que l'épargne n'est qu'un moyen individuel, donc d'une efficience limitée, de prévoir l'avenir, l'assurance répartit le risque entre un grand nombre d'individus et dilue ainsi les effets d'un sinistre.

 L'essor de l'assurance sous le Second Empire suscite une réglementation nouvelle, et un décret du 22 janvier 1868 régit la constitution des sociétés d'assurances.

 • Par ailleurs, l'industrialisation et la mécanisation provoquent de plus en plus d'accidents. Mais le droit de la responsabilité civile du xixe siècle, fondé sur l'existence d'une faute selon l'article 1382 du Code civil, laisse à la victime la charge d'une preuve difficile. Aussi l'assurance de la responsabilité civile n'a-t-elle alors connu qu'un début modeste. En outre, l'existence même d'une telle assurance suscita d'abord des réserves sur le terrain de l'ordre public : le bon père de famille ne doit pas commettre de fautes dommageables, et s'il est fautif, il semble moral qu'il en assume lui-même les conséquences. Néanmoins, l'assurance de la responsabilité civile, admise d'abord en cas d'incendie, fut peu à peu étendue aux accidents de la circulation (déjà, alors qu'il n'y avait que des voitures à chevaux !) et aux accidents du travail.

 Une évolution décisive du droit de la responsabilité civile n'a donné son importance prééminente à l'assurance-responsabilité qu'au tournant du siècle.

 § 3. L'exigence de sécurité aux xxe et xxie siècles
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 		L'importance des facteurs démographiques 5 ◊ La société du xixe siècle, qui a perduré jusqu'en 1914, a ensuite sombré dans la saignée de la Première Guerre mondiale, les bouleversements économiques de la Crise de 1929, l'affrontement des totalitarismes nazis dans la Deuxième Guerre mondiale et la séduction des idéologies marxistes qui ont marqué le xxe siècle jusqu'à leur effondrement en 1989.

 À côté des facteurs économiques, sociaux, politiques et culturels de l'après-guerre, les facteurs démographiques jouent un rôle particulièrement important dans l'organisation collective de la sécurité.

 De multiples paramètres démographiques sont à prendre en compte dans l'analyse des équilibres (ou déséquilibres) sociaux qui sont facteurs de sécurité (ou d'insécurité) collective. Par exemple, il est certain que la chute du taux de nuptialité et la hausse des divorces se traduisent par l'amenuisement et la fragilisation de l'un des derniers maillons de la sécurité naturelle : celui de l'étroite famille conjugale.

 Nous nous contenterons d'évoquer ici quelques éléments quantitatifs et qualitatifs importants.

 11

 		1o) La croissance de la population depuis 1946 6 ◊ Deux guerres meurtrières et une faible natalité ont d'abord marqué une période de stagnation pendant le premier demi-siècle : 40 millions de Français seulement en 1946, comme au début du siècle. À partir de 1946, l'accroissement est de 1 % par an, dû pour 0,7 % à l'excédent naturel des naissances sur les décès, et pour 0,3 % à l'immigration.

 Compte tenu de l'immigration et de l'augmentation spectaculaire de l'espérance de vie, la population de la France métropolitaine a augmenté de 24 millions en soixante ans ; on dénombrait :

 – 48 millions d'habitants en 1964

 – 52 655 864 habitants au recensement de 1975

 – 54 273 200 habitants au recensement de mars 1982

 – 56 614 493 habitants au recensement de mars 1990

 – 57 200 006 habitants estimés au 1er janvier 1992

 – 58 027 000 habitants au 1er janvier 1995

 – 58 520 688 habitants au recensement de 1999

 – 60 995 000 habitants au 1er janvier 2005

 – 62 793 000 habitants au 1er janvier 2010

 – 64 200 000 habitants au 1er janvier 2015.
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 		2o) La baisse de la fécondité depuis 1964 7 ◊ Pays malthusien dès le xixe siècle, la France nataliste de 1946 à 1964 connaît depuis lors une baisse importante du taux de fécondité, même si elle est moins dramatique que dans les autres pays de la vieille Europe. On sait que le taux de fécondité est le rapport du nombre des naissances au nombre des femmes en âge de procréer : compte tenu des femmes célibataires ou stériles, le niveau nécessaire pour le simple remplacement des générations est de 2,10.

 Les conditions de vie, les mœurs, la contraception et la légalisation de l'avortement ont fait chuter l'indicateur conjoncturel de fécondité : 2,90 en 1964, 1,84 en 1978, 1,87 en 1979, faiblement remonté à 1,95 en 1980, il est retombé à 1,80 en 1983, 1,81 en 1984, 1,84 en 1986, 1,82 en 1987, 1,79 en 1989, 1,78 en 1990, 1,77 en 1991, 1,75 en 1993 ; il est remonté à 1,89 en 2000, 1,88 en 2002, 1,89 en 2003, 1,99 en 2008, 1,98 en 2014. Ces dernières décennies, l'âge moyen de la maternité n'a cessé d'augmenter : il est de 30,3 ans en 2014 ; cependant au terme de leur vie féconde, les femmes nées en 1950, qui ont donc eu 50 ans en 2000, ont eu en moyenne 2,11 enfants.

 13

 		3o) L'espérance de vie à la naissance 8 ◊ L'espérance de vie à la naissance s'est accrue de plus de vingt ans depuis un demi-siècle et elle continue actuellement de progresser de 3 mois par an en moyenne, avec une différence entre les hommes et les femmes qui, après s'être élargie jusqu'à plus de 8 ans, tend maintenant à se resserrer un peu (un peu plus de 6 ans) avec l'homogénéisation des modes de vie. Cependant la situation difficile des « veuves » âgées sera demain modifiée par le travail féminin : de plus en plus souvent ces « veuves » auront acquis un droit personnel à la retraite, et ne vivront plus de maigres pensions de réversion.


 

[image: missing image file]
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 		4o) Le vieillissement 9 ◊ De longues décennies de faible natalité conjuguées à l'allongement de l'espérance de vie ont fait de la France un pays démographiquement vieux.

 Si la vieillesse est un état très subjectif dans le vécu individuel, elle s'exprime de manière abrupte sur le plan collectif par l'âge de la retraite 10 qui transforme statistiquement des tranches d'âge d'actifs en tranches d'âge d'inactifs. À cet égard, l'ordonnance du 26 mars 1982 abaissant de 65 à 60 ans l'âge de la retraite fut une erreur capitale. Pour pallier les effets pervers désastreux d'une telle mesure, la loi du 22 juillet 1993 relative aux pensions de retraite et à la sauvegarde de la protection sociale a prévu une augmentation de 150 trimestres (37,5 années) à 160 trimestres (40 années) de cotisations pour obtenir un taux plein de la retraite, avec un échelonnement de la réforme sur dix ans. La loi du 21 août 2003 portant réforme des retraites a aligné le régime des fonctionnaires sur celui des non-fonctionnaires (augmentation à 160 trimestres de la durée de cotisations, et même peut-être plus à l'avenir selon l'évolution qui sera constatée de la durée moyenne des retraites) ; tout en réaffirmant la place centrale de la retraite par répartition (régimes obligatoires), cette loi a également permis à tout actif de se constituer au moyen d'un plan d'épargne retraite, facultatif mais fiscalement avantageux, un complément de revenus lors de sa cessation d'activité. Par la loi du 9 novembre 2010, le législateur a certes augmenté à nouveau l'âge de départ à la retraite ; mais il n'a osé ou pu le faire que de 2 ans. La loi du 20 janvier 2014 n'a pas touché à cet âge légal (62 ans) et simplement prévu une augmentation progressive de la durée de cotisation (appelée à s'élever à 172 trimestres, soit 43 années, pour les personnes nées à partir de 1973) nécessaire pour obtenir une pension à taux plein, tout en créant un compte personnel de prévention de la pénibilité susceptible d'être utilisé pour un départ anticipé à la retraite.

  

 

[image: missing image file]

 a. Répartition de la population par groupe d'âge : Population et sociétés, mars 2015, p. 3 ; INSEE Première, janv. 2017.

  

 On constate que le vieillissement de la population se poursuit, avec une proportion de personnes âgées de 65 ans ou plus qui atteint 19,2 %, et une augmentation du nombre de personnes âgées dépendantes qui posent des problèmes médicaux et sociaux mal résolus, dont la société commence à prendre conscience au début du xxie siècle.

 Cependant, malgré l'inquiétant tassement du taux de fécondité qui compromet l'équilibre futur des générations entre les classes actives et inactives, une mortalité plus faible, une espérance de vie meilleure, une vieillesse plus longue dans une santé mieux conservée, sont des données favorables pour un épanouissement de la vie humaine.
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 		5o) L'urbanisation 12 ◊ Le taux d'urbanisation en France était de :

 

[image: missing image file]

  

 Au recensement de 1982, 4 828 communes avaient été classées « urbaines » par l'INSEE, selon leur population (plus de 2 000 hab.) et la continuité de l'habitat. Elles étaient 5 300 en 1990 et les trois quarts de la population y vivent.

 Le nombre des agglomérations de plus de 100 000 habitants est passé d'une vingtaine au début du siècle à 33 en 1954, 52 en 1975, 60 en 1994, 61 en 2011 : ces grandes villes reçoivent les deux tiers de la population urbanisée.

 Il faut ici noter que ces caractères démographiques ne se sont accusés qu'après la Deuxième Guerre mondiale : l'essor nataliste date de 1946, alors que dans le même temps le poids de la vieillesse due à la conjoncture démographique de l'époque antérieure s'alourdissait. De même l'urbanisation s'est accélérée depuis le milieu du siècle. L'expression de nouveaux besoins en matière de sécurité ne s'est donc manifestée que ces dernières décennies. L'État-providence, dont les préoccupations économiques et sociales ont dominé l'après-guerre, a dès lors pris des mesures qui tendent à protéger impérativement l'individu.

 Section 2. LA SÉCURITÉ IMPOSÉE
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 		De l'autonomie de la volonté à l'ordre public juridique 13 ◊ La théorie de l'autonomie de la volonté a dominé la doctrine civiliste du xixe siècle et la première moitié du xxe siècle. Cependant les impératifs d'égalité, de protection et de sécurité n'ont cessé d'élargir la notion d'ordre public surtout ancrée à l'origine sur le respect des bonnes mœurs. Il est impossible d'approfondir ici cette évolution qui relève de la philosophie du droit et des finalités qui lui sont assignées. Il suffit de noter que l'État dispose d'une large panoplie de moyens juridiques pour répondre au besoin de sécurité exprimé par la population. Nous n'en retiendrons que trois exemples significatifs : les obligations d'assurance (§ 1), l'organisation de systèmes obligatoires de protection sociale dans la sécurité sociale (§ 2), et plus récemment l'insertion de garanties obligatoires dans les contrats, dont la garantie des catastrophes naturelles (§ 3) et celle des catastrophes technologiques (§ 4) sont les meilleures illustrations.

 § 1. Les obligations d'assurance
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 		L'obligation de contracter ◊ Si le principe du libéralisme juridique demeure toujours théoriquement en vigueur avec la liberté des conventions (liberté de contracter, et liberté du contenu du contrat), il subit de multiples atteintes avec les obligations d'assurance (obligation de contracter) dont la contrainte juridique est généralement justifiée par une nécessité sociale. À cet égard le domaine de la responsabilité civile est exemplaire car si l'assurance de responsabilité couvre une dette de l'assuré responsable – donc contribue à maintenir l'intégrité de son patrimoine – elle constitue surtout une efficace protection des tiers-victimes.
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 		1o) L'évolution du droit de la responsabilité civile 14 ◊ Un arrêt fondamental de la Cour de cassation rendu par la Chambre Civile le 16 juin 1896 à propos de la mort accidentelle d'un ouvrier blessé par l'explosion d'une chaudière, a dégagé de l'article 1384 (renuméroté, en 2016, art. 1242), al. 1, C. civ. une interprétation qui devait faire fortune en posant les fondements de la responsabilité du fait des choses, sans faute prouvée. Peu après, la loi du 9 avril 1898 confirmait le mouvement amorcé par la jurisprudence en instituant un régime particulier de responsabilité sans faute en faveur des ouvriers salariés victimes d'accidents du travail. Les employeurs dès lors tenus d'une responsabilité individuelle objective, fondée sur le risque professionnel, et déjà forfaitaire, se sont massivement assurés. Bientôt une loi du 31 mars 1905 édictait la substitution de l'assureur à l'employeur légalement responsable, dans l'instance en vue de l'indemnisation. La loi du 30 octobre 1946 devait achever cette évolution en intégrant la réparation des accidents du travail dans le régime général de la Sécurité Sociale ; seuls les accidents du travail agricole sont restés gérés par les Compagnies d'assurances jusqu'à la loi du 25 octobre 1972 qui en a confié la garantie à la seule mutualité sociale agricole.

 L'extension de la responsabilité civile au xxe siècle est un phénomène bien connu : avec la mécanisation, les accidents sont devenus de plus en plus nombreux, et le fléau que représentent les accidents de la route est un problème qui se pose dans tous les pays à niveau de vie élevé. Les risques et les dangers de la vie moderne multiplient les actions en responsabilité civile, qui sont largement accueillies par les tribunaux notamment sur la base de l'article 1384 du Code civil. L'équitable souci de protection des victimes eût entraîné de nouvelles injustices en fondant de lourdes et ruineuses condamnations pour des « responsables » moralement peu ou pas coupables. Seule l'assurance de responsabilité a permis de concilier l'indemnisation des victimes et la sauvegarde du patrimoine du responsable non fautif.

 Il est clair que le glissement du poids de la réparation civile du responsable à son assureur lui fait perdre tout caractère punitif : la responsabilité civile prise en charge par l'assurance devient une pure opération d'équilibre financier entre un dommage causé et son indemnisation.

 Ce glissement de la charge de la réparation, du responsable à son assureur, a parfois suscité quelques réticences, l'assurance pouvant obérer le sens des responsabilités d'individus que la mécanisation rend dangereux (« l'assurance paiera » !). Néanmoins, si l'auteur responsable a eu une conduite répréhensible, il appartient à la responsabilité pénale de le punir de ses fautes, intentionnelles parfois, légères et de simple imprudence le plus souvent.

 L'assurance a donc accompagné et permis en même temps le développement de la responsabilité civile, au point que la responsabilité semble aujourd'hui trouver ses limites là où l'assurance de responsabilité ne peut plus suivre : ainsi la crise de l'assurance de responsabilité civile médicale au cours des années 2002 et 2003 a montré que les primes ne pouvaient augmenter indéfiniment, et plutôt que de réaliser une nouvelle progression de cette responsabilité qui était parfois demandée, la loi du 4 mars 2002 a organisé l'appel à la solidarité nationale pour réparer les conséquences des accidents thérapeutiques survenus sans faute médicale.
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 		2o) La garantie des victimes par l'assurance de responsabilité civile 15 ◊ La finalité de la responsabilité civile s'apprécie du côté des victimes qu'il convient d'indemniser ; or leur garantie est considérablement affermie par l'existence de l'assurance de responsabilité. La responsabilité civile et l'assurance réfléchissent et renforcent leur action mutuelle : de nos jours, toute victime tente de trouver un bouc émissaire responsable des malheurs dont elle eût jadis accusé la seule fatalité, et si la jurisprudence reconnaît ses prétentions, l'assurance ne tardera pas à prospecter le nouveau terrain de responsabilité découvert ; en retour l'existence d'une assurance-responsabilité donne certainement aux tribunaux la tentation d'alourdir la condamnation de réparation, tant il est vrai que l'appréciation d'une « réparation intégrale » comporte une confortable marge de souplesse, et que, par ailleurs, la lourde condamnation d'un responsable insolvable eût été illusoire.

 Ainsi devenue une excellente garantie des victimes de dommages, l'assurance de responsabilité est une remarquable technique de protection sociale. Le législateur l'a reconnu en édictant des assurances obligatoires dont le nombre ne cesse de croître.
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 		3o) Les assurances obligatoires 16 ◊ Les obligations d'assurance constituent sans doute l'une des caractéristiques actuelles les plus frappantes du droit moderne de l'assurance. La liberté contractuelle a été un postulat du libéralisme du xixe siècle : l'individu était libre de contracter ou de ne pas contracter, libre de choisir son cocontractant, libre de définir le contenu du contrat. Mais la liberté du xxe siècle trouve ses limites dans le bien commun et les nécessités sociales : la protection des victimes est alors apparue un objectif d'utilité sociale supérieur au maintien d'une totale liberté contractuelle.

 Le législateur a commencé par réglementer le contrat d'assurance (Loi du 13 juillet 1930) et l'activité d'assurance (Décrets du 14 juin et du 30 décembre 1938), c'est-à-dire le contenu du contrat et le contrôle des compagnies d'assurances.

 L'obligation d'assurance, d'abord introduite dans les domaines particuliers tels que les transports ou la santé publique, a véritablement eu un impact sur le public à partir de la loi du 27 février 1958, instituant une obligation d'assurance en matière de circulation de véhicules terrestres à moteur : auparavant, si 95 % des automobilistes étaient assurés, les motocyclistes et cyclomotoristes l'étaient beaucoup moins. Nul ne songe à contester le bien-fondé d'une telle obligation, répandue d'ailleurs dans la plupart des pays fortement motorisés.


 Les deux dernières décennies ont vu le mouvement s'amplifier : actuellement on peut dénombrer plus de cent vingt obligations d'assurances notamment en matière de responsabilité civile, dans les domaines des moyens de transport, des responsabilités professionnelles et des loisirs. La plupart des assurances obligatoires répondent à un souci de réparation adéquate des dommages corporels, même si la sauvegarde du patrimoine intervient parfois.

 Il faut souligner que l'existence d'une obligation d'assurance suppose des contrôles, et des sanctions civiles, voire pénales, à l'égard des contrevenants. Corrélativement, les assureurs doivent offrir aux assurés des contrats comportant au minimum les couvertures légales obligatoires, et les autorités de tutelle doivent veiller à ce que les contrats ne soient pas assortis d'exclusions de risques amputant la garantie légalement exigée. Si une obligation d'assurance a été édictée, l'ordre public impose que l'assuré qui a correctement rempli ses diverses obligations nées du contrat d'assurance, soit garanti. L'époque contemporaine a également conduit l'État à organiser la protection des assurés en cas de défaillance de l'entreprise d'assurance à laquelle ils s'étaient adressés pour remplir une obligation d'assurance de dommage (fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages : loi du 1er août 2003).

 Enfin on peut noter que, lors même qu'aucune obligation d'assurance n'a été légalement édictée, la jurisprudence tend parfois à considérer comme fautive l'absence d'assurance ; cependant, dans le contexte de libéralisme juridique qui demeure le principe, la liberté contractuelle est de règle, et les obligations de contracter devraient demeurer des exceptions d'application stricte.

 § 2. La Sécurité sociale
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 		La protection sociale obligatoire par la Sécurité sociale 17 ◊ La Sécurité sociale est une véritable nationalisation de l'assurance en matière de maladie, maternité, invalidité, vieillesse, décès, l'obligation d'assurance y étant aggravée d'un monopole des organismes.

 Si la Sécurité sociale a été instaurée et généralisée en 1946 dans un certain contexte politique, des considérations d'ordre technique militaient également en sa faveur. L'assureur s'efforce, autant qu'il lui est possible, de maintenir un équilibre entre les primes qu'il encaisse et les sinistres qu'il doit régler dans une certaine branche. Compte tenu des frais généraux de toute entreprise, l'assureur vend de la sécurité contre un prix qui est la prime. Si le risque est élevé, son prix de revient l'est aussi. À cet égard, certains risques sociaux évalués à leur coût réel sont d'un prix bien supérieur à ce que l'assuré peut payer : le malade, le vieillard, l'invalide sont techniquement mal assurables, compte tenu de leur risque personnel ; c'est pourquoi la Sécurité sociale ne peut couvrir les risques sociaux que par une politique de solidarité 18 qui lui est propre. Dans l'assurance, le bien-portant paie une prime d'assurance-maladie qui est fixée en fonction des risques réels de maladie qu'il encourt statistiquement, selon son âge, son état de santé et la loi des grands nombres. En revanche dans la Sécurité sociale, le bien-portant verse des cotisations qui ne sont pas fonction du risque qu'il présente, mais de ses revenus (ce qui n'a rien à voir avec son état de santé), car il cotise pour le mal-portant, de même que le riche paie pour le pauvre, et le célibataire pour le chargé de famille nombreuse. L'assurance privée a donc laissé à la Sécurité sociale un rôle de solidarité qu'il n'était pas dans sa mission spécifique de remplir. Cependant, même dans les branches couvertes par la Sécurité sociale qui n'assure jamais que des prestations minima – car il ne faut pas confondre solidarité et égalité –, l'assurance privée conserve un rôle complémentaire afin de donner une sécurité plus totale : les assurances sur la vie, les assurances accidents ne sont que des exemples de cette complémentarité.

 § 3. La garantie des catastrophes naturelles
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 		Les clauses types et garanties obligatoires 19 ◊ La plupart des dispositions impératives édictées en matière d'assurance le sont par le législateur ; cependant l'autorité administrative est souvent conviée à les mettre en œuvre par voie réglementaire. L'autorité de tutelle (la Direction générale du Trésor et de la Politique économique au Ministère de l'Économie et des Finances) dispose en outre, en matière d'assurance, d'un pouvoir de réglementation générale en vertu du contrôle de l'État dont le principe est posé dans l'art. L. 310-1 C. assur. : « Le contrôle de l'État s'exerce dans l'intérêt des assurés, souscripteurs et bénéficiaires de contrats d'assurance et de capitalisation ».

 Les pouvoirs étatiques de réglementation générale du contrat s'exercent notamment par le biais de clauses types, dont la finalité proclamée est l'exigence de sécurité dans l'intérêt des consommateurs d'assurance.


 C'est par le biais de clauses types que la mise en œuvre, voire l'instauration, des obligations d'assurance est insérée dans l'organisation générale des activités professionnelles ou des loisirs dans lesquels les problèmes de responsabilité paraissent particulièrement graves : les obligations qui en dérivent pour les responsables potentiels s'imposent corrélativement aux assureurs dont les polices doivent comporter les conditions d'octroi et d'efficacité des garanties d'assurance : c'est donc la teneur même des contrats et leurs stipulations internes qui se trouvent réglementées.

 La clause type, justifiable dans les cas où les garanties d'assurance présentent un caractère d'utilité sociale, ne doit cependant être utilisée qu'avec discernement et dans le seul intérêt des assurés ou bénéficiaires des contrats, car elle vide le principe général de la liberté contractuelle de sa substance en ramenant les conditions générales des polices d'assurance à un recopiage littéral des dispositions réglementaires : le danger en est une sclérose du droit contractuel en des formules figées qui ne peuvent plus prendre en compte ni la flexibilité du droit économique et social, ni la diversité et la spécificité des situations individuelles.
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 		L'assurabilité des catastrophes naturelles 20 ◊ Traditionnellement, l'assurance française considérait que les catastrophes naturelles (inondations, tremblements de terre, raz de marée…) n'étaient pas techniquement assurables en raison du caractère massif des dommages : on estime que le tremblement de terre de Kobé, au Japon en 1995, a causé près de 200 milliards de dollars de dégâts, dont la moitié en pertes d'exploitation, avec une très faible couverture d'assurance, l'ouragan Andrew aux États-Unis en 1992 plus de 32 milliards de dollars, dont la moitié était couverte par l'assurance et le séisme suivi d'un tsunami en 2011 au Japon plus de 30 milliards de dollars de dommages assurés pour un total de dégâts dépassant les 200 milliards de dollars.

 Cependant la détresse des sinistrés d'inondations catastrophiques devait conduire l'État français et les assureurs à organiser dès 1982 un système assez remarquable de complémentarité de la solidarité et de l'assurance pour faire face à de tels risques.

 – Le système français institué par la loi du 13 juillet 1982 (art. L. 125-1 s. C. assur.) 21 à la suite de très graves inondations survenues fin 1981 notamment dans la vallée de la Saône, a été modifié ultérieurement par les lois du 25 juin 1990, du 16 juillet 1992, par la loi du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement, par la loi de 30 juillet 2003 et par la loi du 13 août 2004. Plutôt que d'édicter une nouvelle assurance obligatoire, le législateur a préféré imposer la garantie des catastrophes naturelles dans les contrats couvrant les dommages aux biens, pour imposer ce type de garantie. Les inondations catastrophiques et récurrentes de Nîmes en 1988, de Vaison-la-Romaine en 1992, de nombreuses régions en 1993 et de la moitié des départements français en janvier 1995 jusqu'à celles de l'Aube en décembre 2000, de la Bretagne en janvier 2001, à nouveau du Sud-Est en septembre 2002, du Centre et de l'Ile-de-France en mai 2016 ont démontré l'efficacité du système légal dont on peut étudier les trois éléments : risques garantis, primes, règlement des sinistres.

 A. Les risques de catastrophes naturelles
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 		La garantie des catastrophes naturelles suppose d'abord la définition de la notion légale, puis la détermination des conditions de garantie.


 1. La notion légale de catastrophe naturelle 22

 25

 		La notion de catastrophe naturelle est déterminée par les deux critères d'anormalité et d'inassurabilité.
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 		a) Le critère de l'intensité anormale et la loi du 25 juin 1990 23 ◊ La garantie légale est due pour les dommages matériels directs « ayant pour cause déterminante l'intensité anormale d'un agent naturel » : ainsi ce n'est pas la « nature » du fait générateur (séisme, sécheresse, inondation, éruption volcanique, raz de marée, cyclone… ou encore « affaissements de terrains dus à des cavités souterraines » – sauf les mines – « et à des marnières », selon une précision ajoutée dans l'article L. 125-1 par les lois du 27 février 2002 et du 30 juillet 2003) qui est déterminante dans la loi de 1982, mais son « intensité anormale » qui crée l'état de « catastrophe » traditionnellement retenu comme inassurable en raison du caractère massif des dommages.

 Cette définition par l'intensité plus que par la nature du risque avait posé des problèmes de frontières pour les risques dont la garantie contractuelle facultative était possible : tempêtes, ouragans, cyclones, gel, grêle ou neige sur toitures. Pourtant, l'état de « catastrophes naturelles » avait notamment été retenu pour les tempêtes qui ont ravagé la Bretagne en 1987 et plusieurs régions en février 1990 : la notion d'« anormalité » catastrophique était alors seule retenue.

 C'est pour éviter ces difficultés que la loi du 25 juin 1990 a modifié l'art. L. 122-7 C. assur. issu de la loi de 1982 : désormais, depuis le 1er août 1990 et nonobstant toutes dispositions contraires, les contrats d'assurance incendie ou pertes d'exploitation après incendie ouvrent automatiquement droit à une garantie différente de celle des catastrophes naturelles, la garantie de l'assuré contre les effets du vent dû aux tempêtes, ouragans et cyclones (TOC) 24. Toutefois, dix ans plus tard, une ventilation a été opérée quant aux ouragans et cyclones, selon leur intensité : ceux dont les vents ont atteint ou dépassé 145 km/h en moyenne sur dix minutes, ou 215 km/h en rafale relèvent depuis la loi d'orientation pour l'Outre-Mer du 13 décembre 2000 du régime des catastrophes naturelles (art. L. 122-7 alinéa 1 modifié) ; tel a été le cas de l'ouragan Irma qui a ravagé les Îles Saint Barthélémy et Saint Martin en septembre 2017 avec des vents de 295 km/h. En outre, la superposition obligatoire de la garantie TOC a été exclue par une loi du 3 janvier 1991 pour les récoltes non engrangées et le cheptel vif hors bâtiment 25, et par une loi du 9 juillet 2001 pour le bois sur pied (art. L. 122-7, al. 2 et 3).

 La garantie de l'assureur peut cependant être écartée lorsque les dommages invoqués n'ont pas pour cause déterminante l'intensité anormale de la catastrophe naturelle, en raison d'un fait de l'homme tel qu'une installation défectueuse.
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 		b) Le critère de l'inassurabilité du risque et la loi du 16 juillet 1992 26 ◊ Le système légal d'indemnisation des catastrophes naturelles est par nature complémentaire de l'assurance privée. Cependant la loi demeurait encore imprécise sur le critère d'inassurabilité : alors que des décisions ministérielles avaient refusé de classer en catastrophes naturelles des sinistres dus au gel, au motif que le risque était assurable, plusieurs arrêts du Conseil d'État en avaient prononcé l'annulation en énonçant : « ... il résulte de la disposition législative qu'il appartient seulement à l'autorité administrative de rechercher si un agent naturel a revêtu une intensité anormale… » (Syndicat des Sylviculteurs du S.O., CE 12 déc. 1990). Ces arrêts, en supprimant la condition d'inassurabilité du risque étaient fort inopportuns car ils faisaient pallier la non-assurance délibérée d'un risque assurable par le régime de solidarité légale.

 La loi no 92-665 du 16 juillet 1992 a cassé cette jurisprudence regrettable du Conseil d'État, en disposant que seuls « les dommages matériels directs non-assurables ayant pour cause déterminante l'intensité anormale d'un agent naturel » relèvent du régime des catastrophes naturelles (art. L. 125-1, al. 3 C. assur.). Cette règle s'impose aux décisions ministérielles prises à compter de l'entrée en vigueur de la loi, même relatives à des sinistres antérieurs. Ainsi la grêle, la neige sur toitures, le gel sont assurables comme les tempêtes, donc exclus du régime légal (garanties TNG).

 Les ouragans Lothar et Martin 27 des 26 et 27 décembre 1999, qui ont ravagé la France, mais aussi plusieurs autres pays européens, sont encore dans toutes les mémoires, causant la mort de 92 personnes en France (140 en Europe) et provoquant des dizaines de milliards de francs de dégâts (7 milliards d'euros au total pour les assureurs français).

 Cependant si, pour le public, Lothar et Martin sont bel et bien des « Catastrophes naturelles », juridiquement les tempêtes-ouragans-cyclones relèvent des garanties TOC obligatoirement comprises dans les contrats d'assurance de biens depuis 1990. C'est donc le droit contractuel qui déterminait les conditions et limites d'indemnisation, hors de toute publication d'un arrêté administratif. Il devrait en être de même pour la tempête Klaus qui a dévasté le sud-ouest de la France (d'un coût estimé de 1,6 milliard d'euros pour les assureurs) le 24 janvier 2009.

 En revanche la tempête Xynthia des 27 et 28 février 2010, qui a tué 53 personnes en France et causé des dégâts considérables (1,5 milliard d'euros à la charge des assureurs) est bien entrée, pour partie, dans le régime des catastrophes naturelles : sur le littoral de l'Ouest de la France (Loire-Atlantique, Vendée, Charente-Maritime, Gironde), l'action du vent s'est conjuguée avec la force d'une grande marée et des dommages ont été causés par des inondations et des chocs mécaniques liés à l'action des vagues, constitutifs d'une catastrophe naturelle.

 2. Les conditions légales de la garantie
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 		La garantie des catastrophes naturelles est octroyée sous trois conditions : une reconnaissance administrative de l'état de catastrophe naturelle par arrêté interministériel, la souscription préalable d'un contrat d'assurance de biens, et, théoriquement, le respect des plans de prévention des risques naturels prévisibles (PPR).
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 		a) La condition administrative : la reconnaissance de l'état de catastrophe naturelle par arrêté interministériel ◊ La loi de 1982 prévoit que « l'état de catastrophe naturelle » est constaté par arrêté interministériel, et la clause type (art. A. 125-1 C. assur.) précise que la garantie ne peut être mise en jeu qu'après publication de cet arrêté au JO. Ainsi c'est en fait l'autorité administrative qui, au cas par cas, donne réalité à la garantie : certains arrêtés peuvent ne concerner qu'une catastrophe naturelle très localisée, alors que d'autres reconnaissent une catastrophe naturelle d'ampleur géographique considérable : à la suite de la sécheresse de 1990-1991 provoquant des affaissements de terrains et des fissures aux bâtiments (« subsidence »), une série d'arrêtés ministériels échelonnés d'août 1990 à février 1992 ont visé de ce chef 1 878 communes rattachées à 50 départements ; les catastrophiques inondations de janvier-février 1995 ont affecté la moitié des départements français et leur coût était évalué entre 3 et 4 milliards de francs : les arrêtés no 183 du 6 février et no 184 du 21 février 1995 visaient respectivement trente et vingt-cinq départements, et des dizaines de cantons. Deux arrêtés du 13 mars 2009 virent, le premier des centaines de communes situées dans 28 départements qui ont subi des inondations et coulées de boues à divers moments des années 2007 et 2008, le second 5 communes situées dans cinq départements qui ont connu des mouvements de terrain différentiels consécutifs à des sécheresses et réhydratations de sols à diverses dates de 2004 à 2007. Un arrêté du 1er mars 2010 a reconnu l'état de catastrophe naturelle pour la totalité des départements de la Charente-Maritime, Vendée, Vienne, Deux-Sèvres, et un autre du 11 mars 2010 pour de très nombreuses communes de Gironde et de Loire-Atlantique (tempête Xynthia).

 L'arrêté ministériel détermine les zones et les périodes de la catastrophe ainsi que la nature de dommages résultant de celle-ci et couverts par la garantie légale (art. 34.II loi du 16 juillet 1992 : art. L. 125-1, al. 4 C. assur.). En pratique, les inondations représentent environ 80 % des événements catastrophiques reconnus, les mouvements du sol (subsidence) 20 %, les avalanches et séismes étant marginaux. Il faut rappeler que la garantie des tempêtes-ouragans et cyclones (TOC) est obligatoirement inclue dans la garantie contractuelle en assurance de choses (loi du 25 juin 1990), et que les dommages causés par la grêle, le poids de la neige sur toitures et le gel (TNG) sont assurables donc exclus du dispositif légal (loi du 16 juillet 1992).

 La décision de reconnaissance de l'état de catastrophe naturelle appartient conjointement au ministre de l'Intérieur, au ministre de l'Économie et au ministre du Budget ; elle est fixée par une « Commission interministérielle relative aux dégâts non assurables causés par les catastrophes naturelles » (appelée « Commission interministérielle des Cat. Nat. ») ; l'instruction peut en être longue et l'arrêté n'intervenir que plusieurs mois (voire plusieurs années en cas de subsidence après la sécheresse) après l'événement.

 Du moins l'arrêté suppose, outre que les conditions de la qualification de catastrophe naturelle soient réunies, qu'une demande communale de reconnaissance de l'état de catastrophe ait été présentée. Depuis la loi du 25 décembre 2007, celle-ci doit être présentée au plus tard 18 mois après le début de l'événement naturel invoqué. Une demande ultérieure ne peut aboutir qu'à une décision défavorable (art. L. 125-1 al. 5).

 La publication de l'arrêté fait courir deux délais :

 – un délai de dix jours donné aux victimes pour faire leur déclaration de sinistre à leur assureur (art. A. 125-1) ; ce délai est conforme à l'article L. 113-2 4e C. assur. qui prévoit que le délai minimum conféré à l'assuré pour déclarer le sinistre ne peut être inférieur à cinq jours ouvrés ;

 – éventuellement le délai de prescription biennale 28 prévu par l'article L. 114-1 C. assur.
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 		b) La condition contractuelle : un contrat-socle d'assurance de biens ◊ Le législateur n'a pas créé une véritable « obligation d'assurance », c'est-à-dire une obligation de contracter. Il a préféré imposer la garantie « catastrophes naturelles » dans des contrats de dommages aux biens (incendie, vol, etc.) préexistants, très largement répandus et qui se répartissent en deux rubriques : d'une part les contrats couvrant les dommages aux véhicules terrestres à moteur, d'autre part les autres dommages aux biens (bâtiments à usage d'habitation, bâtiments industriels, pertes pécuniaires diverses…). La non-assurance ou l'exclusion contractuelle d'un bien (ex. : murs d'enceinte, tennis, piscine…) entraîne donc l'exclusion corrélative de la garantie catastrophe naturelle.

 • Les catastrophes naturelles dans les DOM 29

 La loi du 25 juin 1990 a étendu le régime d'indemnisation des catastrophes naturelles aux départements d'outre-mer et aux collectivités territoriales de Saint-Pierre-et-Miquelon et Mayotte à dater du 1er août 1990. On estimait qu'environ 50 % de la population était assurée dans ces territoires : lier la garantie automatique des cyclones à la souscription préalable d'un contrat d'assurance incendie pouvait être une efficace incitation à l'assurance.

 L'expérience a cependant été décevante : la récurrence de tempêtes, ouragans et cyclones dans ces régions où la population est pauvre ne lui permet pas de payer la prime contractuelle TOC calculée suivant la sinistralité du risque. Aussi la solidarité du régime des catastrophes naturelles devait y prendre la relève de la garantie contractuelle TOC. C'est ce qu'a réalisé la loi no 2000-1207 du 13 décembre 2000 en faisant passer les effets du vent dû aux événements cycloniques les plus intenses dans la garantie catastrophes naturelles (v. ss 25).
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 		c) La condition réglementaire : le respect des plans de prévention des risques naturels prévisibles (PPR) ◊ 

 1) Des PER aux PPR : la loi du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement 30

 – L'art. 5 de la loi du 13 juillet 1982 prévoyait l'élaboration de « plans d'exposition aux risques naturels prévisibles » (PER) qui devaient déterminer, au terme d'une procédure complexe, les zones exposées et les techniques de prévention nécessaires. Cependant les PER n'ont été réalisés que dans moins d'un cinquième des 2 000 communes pourtant classées prioritaires en 1982, les maires se montrant peu enthousiastes pour geler une partie des terrains de leur commune.

 – La loi du 2 février 1995 dite loi Barnier substitue des « plans de prévention des risques naturels prévisibles » (PPR) aux PER qui sont absorbés dans le nouveau dispositif. Ces risques naturels prévisibles sont notamment les inondations, les mouvements de terrain, les avalanches, les incendies de forêt, les séismes, les éruptions volcaniques, les tempêtes ou les cyclones.

 Les PPR ont pour objet :

 – de délimiter les zones exposées aux risques, et compte tenu de la nature et de l'intensité du risque encouru, soit d'y interdire tout type de construction, d'ouvrage ou d'aménagement, soit de n'en autoriser la réalisation que sous certaines conditions de prévention ;

 – de délimiter les zones qui ne sont pas directement exposées aux risques, mais où des prescriptions de prévention peuvent néanmoins être imposées ;

 – de définir les mesures de prévention, de protection et de sauvegarde, ainsi que les mesures relatives à l'aménagement, l'utilisation ou l'exploration des constructions, ouvrages ou espaces agricoles.

 Les procédures doivent être mises en œuvre dans un délai de 5 ans, qui peut être abrégé en cas d'urgence, sous le contrôle du préfet.

 2) Les PPR et l'assurance 31

 Les mesures de prévision et de prévention sont confortées par les dispositions relatives à l'assurance :

 – les bâtiments construits, après la publication du PPR, en zone inconstructible peuvent faire l'objet d'une exclusion de garantie (art. L. 125-6 C. assur.) ;

 – selon l'article L. 121-16 C. assur. « est réputée non écrite » toute clause d'un contrat d'assurance qui subordonnerait la garantie d'un dommage causé par une catastrophe naturelle à la reconstruction sur place, alors que l'immeuble se trouve dans une zone soumise à un PPR (art. 17 loi 2-2.1995).

 – enfin, sauf exception énoncée dans l'art. L. 121-16, l'art. 121-17 du Code des assurances pose le principe selon lequel « les indemnités versées en réparation d'un dommage causé à un immeuble bâti doivent être utilisées pour la remise en état effective de cet immeuble ou pour la remise en état effective de son terrain d'assiette, d'une manière compatible avec l'environnement… », et cette disposition est d'ordre public.


 3) Le constat de carence de la prévention 32

 Les tempêtes-ouragans-cyclones étant hors du régime catastrophes naturelles en France métropolitaine, le bilan de la prévention se mesure à la récurrence catastrophique des inondations, vécue avec colère et lassitude par les populations sinistrées : d'année en année aucune mesure efficace n'est entreprise, ni par des travaux publics (drainage des rivières, construction de retenues d'eau, barrages, aménagement du territoire agricole déboisé…), ni par les mesures administratives adéquates (interdiction de construire dans les zones inondables), trop impopulaires pour les élus locaux. Or la maîtrise du régime légal relève d'abord de la prévention.

 Pour tenter de l'améliorer, les pouvoirs publics ont institué à partir de l'an 2000 un système de modulation des franchises obligatoires (v. ss 40). Puis, la loi no 2003-699 du 30 juillet 2003 relative à la prévention des risques technologiques et naturels et à la réparation des dommages a entendu développer l'information, en imposant aux maires des communes sur le territoire desquelles a été prescrit ou approuvé un PPR de tenir au moins tous les deux ans des réunions publiques sur les risques naturels connus dans la commune et les mesures prises. Elle a aussi institué dans chaque département une commission des risques naturels majeurs et chargé l'État de l'organisation de la surveillance et de la prévision des crues (loi 30 juill. 2003, art. 40 et s.).

 B. Le financement des catastrophes naturelles
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 		Le régime des catastrophes naturelles entre solidarité et assurance 33 ◊ La nouvelle législation sur la garantie des catastrophes naturelles a été voulue et présentée par les pouvoirs publics comme une œuvre de « solidarité ». Elle se situe à mi-chemin entre l'assurance et la solidarité nationale.
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 		1o) L'unicité de la prime catastrophes naturelles ◊ L'assurance est une méthode, en principe volontariste, de sécurité individuelle, par une technique collective de mutualisation des risques ; le taux de prime y est individualisé selon la gravité du risque garanti.

 La solidarité nationale, dont l'expression privilégiée en France est la Sécurité sociale, se définit par son caractère obligatoire, par son taux de prime indifférencié, détaché de la valeur du risque garanti, et par l'intervention des pouvoirs publics. Or, précisément, la garantie des catastrophes naturelles est imposée dans les contrats, la prime en est uniforme selon les catégories de contrats, et c'est un arrêté interministériel qui en ouvre les droits.

 Le taux de prime uniforme est fixé par l'art. A. 125-2 C. assur. ; depuis l'arrêté du 5 septembre 2000 il est de 6 % ou de 12 % des primes afférentes aux garanties du contrat-socle, selon la catégorie d'assurance visée (art. A. 344-2 C. assur.).

 L'assiette de la prime n'est pas la valeur d'assurance des biens garantis comme dans les contrats habituels, mais le montant de la prime du contrat-socle.

 Si les primes afférentes aux garanties de responsabilité civile générale, de protection juridique, d'assistance ou de dommages corporels sont exclues de l'assiette, en revanche les garanties de la responsabilité civile contractuelle de l'assuré en qualité de propriétaire ou occupant des biens désignés au contrat entrent désormais dans le financement du dispositif légal, qui n'est donc plus strictement limité aux assurances de biens.
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 		2o) Le Bureau central de tarification (BCT) 34 ◊ L'intervention du Bureau Central de Tarification paraît inutile pour une garantie dont le taux de prime uniforme est fixé par la réglementation. Cependant, face à des risques d'inondations annuelles, récurrentes et de facto non aléatoires, la faculté de résiliation ouverte aux assureurs après sinistre (art. R. 113-10 C. assur.) expose les assurés à un refus global de contracter une assurance de biens. C'est pourquoi les articles L. 125-6, al. 7 et R 250-2 C. assur., prévoient que, lorsqu'un assuré s'est vu refusé par une entreprise d'assurances, il peut saisir le BCT qui impose à l'entreprise choisie de le garantir contre les effets des catastrophes naturelles.

 35

 		3o) La création d'un « fonds de prévention des risques naturels majeurs » 35 ◊ L'expérience de plusieurs années successives d'inondations catastrophiques récurrentes a démontré qu'il vaut mieux prévenir les conséquences d'un sinistre que l'indemniser après son inéluctable survenance : en conséquence la loi Barnier du 2 février 1995, art. 11, prévoit que les biens soumis à un risque prévisible menaçant gravement les vies humaines, peuvent faire l'objet d'une procédure d'expropriation pour cause d'utilité publique, dès lors que les moyens de sauvegarde s'avéreraient plus coûteux que les indemnités d'expropriation.

 Un fonds de prévention des risques naturels majeurs a été créé pour financer ces indemnités d'expropriation (ou le prix d'acquisitions amiables : loi du 30 juillet 2003), ainsi que les dépenses liées à la limitation d'accès et à la démolition éventuelle des biens exposés afin d'en empêcher toute occupation future.


 La loi du 30 juillet 2003 a étendu les compétences du fonds en lui permettant de contribuer au financement d'autres mesures de prévention, telles que des opérations de reconnaissance des cavités souterraines et des marnières, des études et travaux rendus obligatoires par un PPR, des campagnes d'information (art. L. 561-3 C. envir.)

 Ce fonds est alimenté par un prélèvement (fixé à 2 % depuis le 1er septembre 1999) sur le produit des primes additionnelles relatives à la garantie contre le risque de catastrophes naturelles ; ainsi doté d'environ 15 millions d'euros par an, il peut par ailleurs recevoir des avances de l'État.

 La gestion comptable et financière du fonds est assurée par la Caisse centrale de réassurance, dans un compte spécifique.
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 		4o) La réassurance des catastrophes naturelles 36 ◊ Tout assureur est libre de se garantir auprès du réassureur de son choix ; cependant la Caisse centrale de réassurance (CCR) paraît la seule en mesure de fournir aux entreprises d'assurance des couvertures illimitées, grâce à la garantie de l'État dont elle bénéficie pour certaines catégories de risques dont les catastrophes naturelles (art. L. 431-9 C. assur.) : elle offre ainsi aux assureurs une sécurité absolue en cas de sinistres exceptionnels de catastrophes naturelles.
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 		5o) La provision pour égalisation (art. R. 331-6-6o C. assur.) ◊ La provision pour égalisation est la provision en franchise d'impôts que peuvent constituer les entreprises d'assurances et de réassurances pour faire face aux charges exceptionnelles afférentes notamment aux opérations garantissant les risques dus à des éléments naturels ; les conditions fiscales sont fixées par le Code général des impôts (CGI). La dotation annuelle de la provision est limitée à 75 % du bénéfice technique de la catégorie de risques concernés. Le montant global de cette provision ne peut excéder 300 % des primes, nettes de réassurance, émises au cours de l'exercice. Les dotations annuelles non utilisées dans les dix ans sont imposables la onzième année ; cette limitation de la franchise fiscale à dix ans paraît trop courte dans la perspective d'une catastrophe centennale : par exemple l'occurrence d'un tremblement de terre dans la région de Nice qui serait évalué à plusieurs dizaines de milliards d'euros…


 C. Le règlement des sinistres de catastrophes naturelles
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 		Déclaration du sinistre et délai de paiement ◊ La publication de l'arrêté de catastrophe naturelle (qui peut être différée de plusieurs années par rapport à l'origine du dommage, notamment en cas de subsidence, mais à condition que la demande communale parvienne dans les dix-huit mois du début de l'événement) ouvre aux assurés un délai de dix jours pour faire leur déclaration de sinistre (art. A. 125-1, annexe I, e, C. assur.).

 L'assureur doit verser au moins une provision dans un délai de deux mois (art. L. 125-2, al. 5 introduit par la loi du 30 juillet 2003) et la totalité de l'indemnité due dans un délai de trois mois à compter de la date de remise par l'assuré de l'état estimatif des biens endommagés, ou de la date de publication de l'arrêté interministériel lorsque celle-ci est postérieure (art. L. 125-2, al. 4). Le règlement du sinistre pose deux problèmes : celui de la nature des dommages garantis et celui de leur évaluation.
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 		1o) La nature des dommages garantis ◊ En droit des assurances, on distingue habituellement trois types de dommages : matériels, corporels et immatériels.

 a) La garantie des dommages matériels directs assurés 37

 – Seuls sont garantis les dommages matériels définis comme « ceux qui portent atteinte à la structure ou à la substance de la chose ». Ces dommages doivent être directs : le lien de causalité avec la catastrophe naturelle doit être établi. Enfin ne sont garantis que les biens assurés dans le contrat-socle, qui comprend aussi obligatoirement la garantie TOC : le régime légal et le régime contractuel sont donc unis dans leurs effets.

 – Sont corrélativement exclus tous les biens qui ne répondent pas à ces conditions : c'est ainsi que les terrains, clôtures, plantations, piscines, écluses, ouvrages d'art, monuments, ponts, routes, canalisations, etc., qui ne sont généralement pas assurés contre l'incendie sont corrélativement exclus de la garantie des catastrophes naturelles. Cette exclusion, qui touche les collectivités locales comme les particuliers, est souvent mal comprise par les sinistrés. Aussi les assureurs tentent-ils aujourd'hui de réintégrer certains de ces biens dans les garanties contractuelles.

 Par ailleurs sont légalement exclus les dommages causés aux récoltes non engrangées, aux cultures, aux sols et cheptel vif hors bâtiment (art. L. 125-5, al. 1 C. assur.) : tous ces biens agricoles relèvent en effet d'un autre système de garantie, celui contre les calamités agricoles, organisé par la loi no 64-706 du 10 juillet 1964 38.

 En ce qui concerne les instruments de transports, seuls sont couverts les corps de véhicules terrestres à moteur (assurés en assurance de choses et pas seulement en responsabilité civile obligatoire) ; en revanche sont exclus les corps de véhicules aériens, maritimes, lacustres et fluviaux (art. L. 125-5, al. 2 C. assur.).

 b) La garantie des dommages immatériels et pertes pécuniaires

 • Le principe est l'exclusion de garantie des frais et pertes : les pertes indirectes, pertes des loyers, perte d'usage, frais de relogement, remboursement des honoraires d'experts d'assurés, ou encore perte de valeur du fonds de commerce ou de l'habitation ne sont pas garantis.

 • Cependant certaines garanties de dommages immatériels sont exceptionnellement prévues :

 – la garantie des pertes d'exploitation, lorsqu'un tel contrat est souscrit par l'entreprise, est étendue aux effets de la catastrophe naturelle qui a affecté les biens de l'entreprise ; l'aménagement de zones industrielles à proximité des cours d'eau et de grandes surfaces de distribution en zones inondables rend cette garantie particulièrement onéreuse ;

 – le coût des études géotechniques est couvert lorsqu'elles sont nécessaires en cas de sécheresse ayant entraîné la fissuration, la déformation ou l'affaissement de certaines constructions (art. L. 125-4 C. assur. introduit par la loi du 16 juillet 1992) ;

 – les frais de démolition et déblaiement sont couverts lorsque le contrat-socle le prévoit.

 c) L'exclusion des dommages corporels 39

 La loi de 1982 est une loi d'indemnisation des biens ; elle ignore les personnes.

 Après les 46 morts des inondations du Sud-Est en septembre 1992, les 92 morts des ouragans Lothar et Martin (140 en Europe) en décembre 1999, les 53 morts dans le phénomène de submersion provoqué par la tempête Xynthia en février 2010, cette lacune légale ne peut plus être occultée, encore moins justifiée : il est indispensable de prendre enfin les mesures concrètes d'indemnisation des dommages corporels que l'on réclame en vain depuis des années.

 Il semble que deux voies principales puissent être explorées.

 – La première est une simple extension du champ d'application de la loi de 1982, de l'indemnisation des dommages aux biens à celle des personnes, avec une majoration corrélative, qui devrait être modérée, des primes d'assurances catastrophes naturelles.


 – Une deuxième voie serait d'indemniser les victimes corporelles de catastrophes naturelles par le Fonds de garantie des victimes du terrorisme et d'autres infractions ; à notre sens, il pourrait utilement voir sa compétence élargie à ces nouvelles victimes.

 Quelle que soit la solution technique retenue, les victimes corporelles de catastrophes naturelles ne devraient plus être renvoyées soit au bon cœur des organismes caritatifs, soit à une éventuelle et tardive responsabilité administrative (catastrophe du Grand-Bornand 40).
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 		2o) Le montant des dommages garantis : le règlement ◊ L'indemnisation des dommages garantis est effectuée conformément à certaines règles parfois mal connues des victimes qui expriment leur déception par les médias : l'évaluation des dommages, la détermination de la valeur assurée et la déduction de la vétusté et des franchises légales doivent être précisées.

 a) L'évaluation des dommages : l'expertise

 L'assureur envoie toujours son propre expert pour évaluer les dommages. Cependant, il appartient légalement à l'assuré d'établir un état estimatif de ses pertes, et si ceux-ci sont importants il a tout intérêt à se faire assister par son propre expert d'assuré, même si les honoraires de celui-ci ne sont pas garantis, ce qui est regrettable.

 L'assureur doit verser l'indemnité dans un délai de trois mois à compter de la date de remise par l'assuré de l'état estimatif de ses pertes.

 b) L'indemnisation dans la limite de la valeur assurée 41

 Les dommages sont réglés sur la base de la garantie principale du contrat-socle, et de la valeur déclarée des biens assurés. Il semble que bien des déceptions de victimes d'inondations viennent soit qu'elles n'étaient pas assurées, soit qu'elles avaient sous-évalué leurs biens, et que cette sous-assurance avait entraîné l'application de la règle proportionnelle de capitaux de l'article L. 121-5 C. assur., soit enfin que le contrat comportait une limitation contractuelle d'indemnité.

 c) L'abattement pour vétusté

 En principe les biens sont réglés en valeur d'usage, c'est-à-dire sous déduction d'un abattement pour vétusté. L'indemnisation n'est faite en valeur à neuf que si cette extension de garantie a été souscrite dans le contrat-socle.

 d) La déduction des franchises (art. A. 125-1 C. assur. modifié par les arrêtés du 5 septembre 2000 et du 4 août 2003)

 Les franchises obligatoires instituées par les clauses types ont été majorées : désormais 380 euros pour les biens à usage d'habitation et les véhicules terrestres à moteur, 10 % du montant des dommages matériels directs avec un minimum de 1 140 euros pour les biens à usage professionnel, une franchise correspondant à une interruption ou une réduction de l'activité de l'entreprise pendant 3 jours ouvrés avec un minimum de 1 140 euros pour les pertes d'exploitation.

 Cependant, pour les biens à usage professionnel, si le contrat-socle garantissait les incendies avec une franchise contractuelle supérieure, celle-ci est applicable aussi à la garantie catastrophe naturelle.

 Plus encore que cette hausse des franchises légales, l'adaptation financière du régime à la récurrence imprévue des catastrophes de ces dernières années se traduit par deux mesures.

 • La « subsidence », dommages causés aux bâtiments par les tassements de terrains dus à une sécheresse pluriannuelle, a été d'autant plus mal supportée par les assureurs que les arrêtés ministériels publiés après plusieurs années ont déjoué toutes leurs prévisions financières, rendant au surplus la preuve du lien de causalité entre les fissures dénoncées et la sécheresse invoquée parfois hypothétique. Aussi l'arrêté du 5 septembre 2000 a-t-il porté la franchise à 10 000 F (1 520 euros) pour les biens à usage d'habitation et 20 000 F (3 050 euros) pour les biens à usage professionnel (art. A. 125-1, annexe 1) ; cela devrait exclure l'indemnisation des micro-fissures.

 • Pour lier le régime Cat. nat. à la prévention, ce n'est pas par la tarification du risque mais par la modulation des franchises que les pouvoirs publics ont agi. Désormais, lorsque la commune ne s'est pas dotée d'un plan de prévention des risques naturels (PPR), la franchise est modulée en fonction du nombre d'arrêtés de constatation de l'état de catastrophe naturelle pris pour le même risque au cours des cinq dernières années :

 – premier et second arrêtés : application de la franchise réglementaire,

 – troisième arrêté : doublement de la franchise,

 – quatrième arrêté : triplement de la franchise,

 – cinquième arrêté et suivants : quadruplement de la franchise.

 L'arrêté interministériel pris pour une commune sans PPR doit préciser le nombre d'arrêtés pris pour le même risque au cours des cinq dernières années (art. A. 125-3 modifié par arrêté du 10 septembre 2003).

 Ces dispositions cessent de s'appliquer à compter de la prescription d'un PPR qui doit être approuvé dans un délai de quatre ans (arrêté du 4 août 2003). Le régime des franchises sert de plus en plus à aiguillonner la prévention.
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 		Conclusion : bilan et perspectives du régime d'indemnisation des catastrophes naturelles 42 ◊ Si le régime français d'indemnisation des catastrophes naturelles a souvent été présenté comme un modèle pour les pays étrangers, la récurrence et la gravité des sinistres de ces dernières années ont suscité bien des critiques, que ce soit dans la mauvaise maîtrise de la gestion de certains risques (subsidence), à la défaillance des systèmes de prévision et de prévention des risques naturels. Les organisations professionnelles de l'assurance et les pouvoirs publics ont engagé au début du xxie siècle une réflexion en vue d'une éventuelle réforme, qui s'orienterait vers une énumération des périls couverts, une tarification modulée des grands risques et un traitement différencié du risque sécheresse. Cette réflexion n'a toujours pas abouti.

 Cependant l'environnement ne peut être modifié d'un coup de baguette magique, et il faudra des années pour pallier les conséquences de la culture intensive des campagnes, du bétonnage des cités et de l'absence d'entretien des cours d'eau…

 L'application du principe de précaution et de la prévention pourra sans doute réduire l'impact des catastrophes naturelles, sans pour autant en éliminer l'occurrence. Dès lors c'est la prévision qui doit aussi jouer son rôle d'alerte.

 § 4. L'assurance des risques de catastrophes technologiques
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 		Une nouvelle assurance quasi-obligatoire 43 ◊ Tirant les leçons de la catastrophe de Toulouse (21 sept. 2001) où l'indemnisation des très nombreuses victimes ne s'est pas toujours effectuée de façon optimale, la loi no 2003-699 du 30 juillet 2003 a mis en place dans ce domaine un mécanisme voisin de celui des catastrophes naturelles (ainsi d'ailleurs que de celui de la garantie des dommages matériels résultant d'attentats imposée depuis la loi du 9 septembre 1986 : v. ss 409).

 Pour que les victimes puissent être indemnisées avant tout établissement de responsabilité (à Toulouse, neuf ans après l'explosion de l'usine AZF, la cause exacte reste entourée d'un certain mystère), la loi a créé l'assurance des risques de catastrophes technologiques (art. L. 128-1 et s. C. assur.), qui est une assurance directe, souscrite par les victimes éventuelles, couvrant les dommages occasionnés à leurs biens. Comme pour les catastrophes naturelles ou les attentats, il s'agit d'une assurance quasi-obligatoire : elle vient se greffer impérativement sur un contrat-socle dont la souscription n'est pas, elle, obligatoire. Cependant, en pratique les socles sont extrêmement répandus, car il s'agit de tous les contrats souscrits par des personnes physiques en dehors de leur activité professionnelle et garantissant les dommages d'incendie ou tous autres dommages à des biens à usage d'habitation ou à des meubles placés dans de tels locaux situés en France, ainsi que les dommages aux véhicules terrestres à moteur (art. L. 128-2 C. assur.).

 La mise en œuvre de cette garantie suppose la survenance d'un accident dans une installation classée au titre de la protection de l'environnement « et endommageant un grand nombre de biens immobiliers » (art. L. 128-1 C. assur.). L'état de catastrophe technologique doit ensuite être constaté par une décision de l'autorité administrative qui précise les zones et la période de survenance des dommages qui sont couverts par la garantie. Les assureurs respectifs des diverses victimes doivent alors indemniser leurs assurés rapidement : dans les trois mois suivant la remise de l'état estimatif des dommages subis ou la date de publication de la décision administrative si celle-ci est postérieure (art. L. 128-2 al. 4). La couverture est intégrale pour les dommages immobiliers, mais limitée, pour les biens mobiliers, aux valeurs déclarées ou aux capitaux assurés au contrat-socle (art. L. 128 al. 3).

 Quant aux victimes qui n'auraient pas souscrit l'un des contrats comportant impérativement cette garantie, la loi leur ouvre un droit à être indemnisées par le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages, mais seulement pour les dommages causés à leur habitation principale et dans la limite d'un certain plafond fixé à 100 000 euros par décret du 28 novembre 2005 : (art. L. 421-16 et R. 421-78 C. assur.).

 En toute hypothèse les entreprises d'assurance ou le Fonds de garantie sont subrogés dans les droits des victimes qu'ils auront indemnisées, à concurrence des sommes versées. En définitive ce sera donc le responsable de l'accident, s'il y en a un (ce qui n'est pas nécessairement le cas : on peut songer à une catastrophe technologique qui serait due à un événement de force majeure), et s'il est solvable qui se verra réclamer, le cas échéant, au moyen d'actions récursoires le remboursement des sommes et qui devra donc supporter le poids final des réparations. Le grand intérêt du système mis en place est ainsi de faire échapper les victimes aux lenteurs des procès en responsabilité ainsi qu'à l'insolvabilité du responsable, à supposer qu'il y en ait un, le tout moyennant une cotisation d'assurance que la mutualisation des risques sur de très grands nombres d'assurés doit permettre d'établir à un niveau modique (un montant maximum de 5 euros a volontiers été évoqué lors de l'instauration de cette nouvelle garantie ; en pratique de nombreuses entreprises d'assurance n'ont même répercuté aucun coût supplémentaire sur leurs assurés).
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 		L'assurance, activité financière 44 ◊ Le droit des assurances ne révèle que la face juridique d'une activité dont les aspects techniques et financiers sont aussi complexes qu'importants. Il ne saurait être question d'en faire ici l'étude. Néanmoins la substance même du contrat d'assurance doit être replacée dans son contexte technique plus large qui est celui de l'opération d'assurance (Section 1) tandis que le type de gestion financière, par répartition ou capitalisation, commande la classification des différentes branches d'assurances (Section 2).

 Section 1. L'OPÉRATION D'ASSURANCE
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 		La définition juridique du « contrat d'assurance » serait peu significative si elle n'était complétée par la définition technique de « l'opération d'assurance ».

 • Définition juridique : envisagée dans les relations contractuelles bilatérales assureur-souscripteur « l'assurance, est une convention par laquelle, en contrepartie d'une prime, l'assureur s'engage à garantir le souscripteur en cas de réalisation d'un risque aléatoire prévu au contrat ».

 Cette définition souligne les trois éléments constitutifs de la nature spécifique du contrat d'assurance : un risque, une prime, une prestation de garantie en cas de sinistre.

 Cette définition juridique et purement contractuelle est cependant trop étroite, car ainsi limitée l'assurance semble un simple pari entre deux personnes. Or, le contrat d'assurance n'est qu'un instrument juridique très parcellaire, qui doit être replacé dans un contexte global hors duquel il est dépourvu de sens. L'aspect juridique s'efface alors devant l'aspect proprement technique qui est l'organisation d'une mutualité.

 • Définition technique : sous son aspect technique qui est fondamental, « l'assurance est l'opération par laquelle un assureur organise en mutualité une multitude d'assurés exposés à la réalisation de certains risques et indemnise ceux d'entre eux qui subissent un sinistre grâce à la masse commune des primes collectées » 45.

 Alors que le contrat d'assurance prend l'aspect d'un pari ou d'un jeu de hasard, l'opération d'assurance, envisagée globalement, devient une opération anti-aléatoire de lutte collective contre le hasard.

 Isolé, l'homme est très vulnérable aux coups du sort qui le maintiennent dans un état d'insécurité moralement pénible et économiquement néfaste. Entreprendre et assumer des responsabilités exige une certaine confiance en l'avenir ; or, si l'assurance n'évite pas les sinistres, elle dilue leurs effets entre tous les assurés. Néanmoins, pour que l'entreprise d'assurance puisse effectivement indemniser tous les sinistres garantis, il faut qu'elle organise la mutualité des risques selon des règles mathématiques rigoureuses qui sont le fondement de sa technique (§ 1) ; la coassurance et la réassurance obéissent aux mêmes impératifs (§ 2).

 § 1. Les fondements mathématiques de l'assurance
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 		Tout le monde sait que les assurances sont fondées sur un calcul de probabilités, en une sorte de syllogisme mathématique. Pour que la conclusion en soit exacte, encore faut-il que les prémisses – statistiques et risques sélectionnés – soient convenablement choisies et établies.
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 		1o) Le calcul des probabilités 46 ◊ Le calcul des probabilités a d'abord été exposé par Blaise Pascal qui, dans la « Géométrie du hasard » publiée en 1654, a démontré que le hasard obéit à des lois. Né des jeux de hasard, le calcul des probabilités trouve l'un de ses exemples les plus simples dans le jeu de dés : un dé de 6 faces étant parfaitement symétrique, il y a 1 chance sur 6 – une probabilité de 1/6 – que jeté, il tombe sur une face donnée. On peut encore dire que, le dé comportant trois faces paires (2-4-6) et trois faces impaires (1-3-5), il y a 3 chances sur 6, donc une probabilité de 3/6 ou 1/2, qu'il s'immobilise sur une face paire.

 Cette expérience permet de comprendre la définition de la « probabilité mathématique » qui est un rapport : le rapport du nombre de chances de réalisation d'un événement sur le nombre de cas possibles.

 Néanmoins, si l'on reprend l'exemple simple du dé, l'expérience démontre que l'on peut très bien jeter six fois le dé et ne tomber aucune de ces six fois sur le chiffre 1. Mais si l'on multiplie le nombre d'expériences (10-100-1 000-6 000 fois), on constatera que le jeté du chiffre se produira un certain nombre de fois (non pas 1 000, mais par exemple 950 fois sur 6 000) : le rapport du nombre de résultats obtenus sur le nombre d'expériences tentées est la « fréquence ». Or la fréquence (expérimentale) est toujours légèrement différente de la probabilité mathématique (théorique) : cette différence est appelée « écart » (ici 50). Mais on constate que plus le nombre d'essais est grand, plus l'écart est petit, car la fréquence expérimentale se rapproche alors de la probabilité théorique et cette observation conduit à la « loi des grands nombres » énoncée au début du xviiie siècle par un mathématicien suisse, Jacques Bernoulli.

 En matière d'assurance, prévoir le nombre de sinistres qui se réaliseront par rapport au nombre de risques assurés, constitue un calcul de probabilités qui ne peut être effectué que grâce aux statistiques établies sur la base des événements passés. Ces calculs mathématiques sont effectués par des actuaires dont la science dérive directement des études de Pascal. Le premier traité d'actuariat a été écrit au xviiie siècle par un Anglais, Richard Price, et a inspiré l'organisation des premières grandes compagnies d'assurances. Au milieu du xixe siècle a été créé l'« Institute of actuaries » de Londres et le « Cercle des Actuaires Français » devenu en 1890 « l'Institut des Actuaires Français ».
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 		2o) L'application du calcul des probabilités et de la loi des grands nombres aux statistiques utilisées par l'assureur ◊ L'assureur est un producteur et un vendeur de sécurité ; comme tel il doit évaluer le prix de revient de son produit, afin d'établir son prix de vente. Dans le secteur secondaire de l'industrie, le prix de revient est connu avant que l'on détermine le prix de vente. Au contraire l'assureur vend d'abord de la sécurité, sous forme de contrats d'assurance moyennant un certain prix (prime des sociétés commerciales ou cotisation des mutuelles) et ce n'est qu'ultérieurement, lorsqu'il aura réglé tous les sinistres réalisés pendant l'exercice, qu'il pourra réellement établir son prix de revient : c'est ce qu'on appelle « l'inversion du cycle de production » en matière d'assurance.

 L'assureur, qui ne peut donc connaître à l'avance le nombre et la valeur des sinistres qu'il devra couvrir, doit cependant en tenter l'évaluation la plus exacte possible. Pour cela il utilise les statistiques, et sur les données en fréquence et en coût moyen des événements passés, le calcul des probabilités lui donne les instruments d'une prévision rationnelle et d'un calcul des primes pures aussi proche que possible de la masse des sinistres qu'il devra garantir.

 L'assureur ne peut effectuer ces calculs que sur la base de l'observation des événements passés rassemblés en statistiques. Ces statistiques doivent être établies selon des règles qui en garantissent la crédibilité et en permettent une exploitation rationnelle.
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 		a) Les statistiques doivent porter sur une multitude de cas ◊ Cette règle est l'application directe de la loi des grands nombres. En effet, puisque sur les statistiques l'assureur doit effectuer un calcul de probabilité, celui-ci sera d'autant plus exact que la « fréquence » relevée portera sur un nombre d'expériences plus grand et se rapprochera ainsi de la « probabilité mathématique » qu'il recherche.

 Les risques nouveaux, recensés dans des statistiques insuffisantes ne permettent pas d'établir avec rigueur un calcul de probabilité. Néanmoins, pour des raisons commerciales, les assureurs garantissent parfois de tels risques, en calculant alors leurs primes avec une large marge de sécurité, et en mettant à jour constamment leurs statistiques. On peut citer l'assurance de la responsabilité des véhicules terrestres à moteur au début de l'expansion de l'automobile, ou actuellement l'assurance du risque atomique pacifique, ou encore celle des satellites, comme exemples du défi lancé à l'assurance par l'émergence de nouvelles technologies.
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 		b) Les statistiques doivent recenser des risques homogènes ◊ Pour permettre un calcul de probabilité aussi exact que possible, cette homogénéité de risques doit être à la fois qualitative et quantitative.

 1) Homogénéité qualitative : Les statistiques doivent donc grouper des risques de même nature : cela suppose non seulement des statistiques par catégories de risques, mais encore des classements par sous-catégories qui répondent à cet impératif d'homogénéité. Ainsi les statistiques d'accidents de la circulation seront ventilées en fonction de la puissance de la voiture, de son utilisation (professionnelle, touristique, de transport), de l'âge du conducteur ou de son rattachement géographique. De même les statistiques de mortalité sont non seulement établies en fonction de l'âge et du sexe de personnes a priori en bonne santé, mais elles peuvent être affinées en fonction du milieu socioprofessionnel, ou géographique ; ou bien encore, elles peuvent faire l'objet d'études spécifiques par catégories de maladies afin d'établir les chances moyennes de survie à tel âge d'un cardiaque, d'un diabétique ou d'un syphilitique ce qui permettra éventuellement de l'assurer.

 2) Homogénéité quantitative : Des sinistres de gravité exceptionnelle peuvent fausser l'appréciation des statistiques. Aussi les assureurs écrêtent-ils généralement les sinistres catastrophiques pour en répartir l'excès sur plusieurs années.
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 		3o) L'application du calcul des probabilités et de la loi des grands nombres aux risques garantis par l'assureur ◊ Pour déduire des statistiques passées, des prévisions valables pour l'avenir, l'assureur doit respecter pour la sélection des risques garantis les mêmes règles qui ont présidé à l'élaboration des prémisses :
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 		a) L'assureur doit compenser une multitude de risques ◊ En effet le nombre des sinistres qui se réaliseront doit être aussi proche que possible de la probabilité théorique déduite des statistiques, conformément à la loi des grands nombres. Il est en outre évident que plus le nombre d'assurés sera élevé, plus le coût de chaque sinistre sera divisé et moins la charge sera lourde pour chacun. À la limite, l'assurance la plus efficace serait celle qui grouperait tous les risques de l'humanité pour en opérer une péréquation universelle. Or, si une telle vue paraît utopique, en réalité, elle tend à se réaliser grâce à la réassurance.
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 		b) L'assureur doit garantir des risques homogènes ◊ Condition d'exactitude des statistiques, l'homogénéité doit être également appliquée à la sélection des risques par l'assureur.

 • Homogénéité qualitative selon la nature des risques : l'assureur doit se référer aux catégories et sous-catégories correspondantes des statistiques pour calculer les probabilités de risques, donc le coût de la sécurité et le montant de la prime.

 • L'homogénéité quantitative selon la valeur des risques, et son corollaire, la dispersion des risques garantis sont aussi nécessaires à l'application exacte du calcul des probabilités. En effet, si un sinistre frappe simultanément tout un groupe d'assurés, l'équilibre financier de la mutualité se trouve en aussi grand péril que s'il survient un risque énorme. C'est pourquoi certains risques sont techniquement inassurables, parce que leur réalisation trop massive romprait l'équilibre de la mutualité.

 La sélection par l'assureur d'une multitude de risques dispersés et de valeur équivalente est la condition même de l'opération d'assurance qui ne peut se réaliser que par la « compensation des risques ». Il n'y a d'assurance efficace que si cette compensation des risques est organisée à l'intérieur de la mutualité groupée par l'assureur, conformément aux lois mathématiques sur lesquelles il fonde ses prévisions.

 Des fléaux, tels que la guerre ou des cataclysmes exceptionnels, entraînent des dommages trop massifs pour qu'une compensation des risques puisse jouer dans le cadre normal de l'assurance : ils relèvent de la solidarité nationale, voire internationale.

 Par ailleurs, si parmi les risques couverts, l'un a une valeur considérablement plus élevée que les autres, et que c'est précisément ce très gros risque qui est atteint par un sinistre, l'équilibre financier de la mutualité se trouve rompu.

 Pour maintenir cet équilibre, l'assureur doit déterminer quel est le « plein d'assurance » de son entreprise : le « plein » est la somme maxima qu'un assureur accepte sur un risque déterminé, pour que son calcul de probabilité ne soit pas faussé par l'intervention d'un sinistre excessif. Pour y parvenir, l'assureur utilise la coassurance et la réassurance.

 § 2. La coassurance et la réassurance
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 		La coassurance et la réassurance sont deux types d'opérations techniques et juridiques qui permettent à l'industrie des assurances de réaliser les impératifs de division et de dispersion des risques conformes à la loi des grands nombres.


 A. La coassurance

 54

 		La coassurance 47 est la division de la garantie d'un gros risque entre plusieurs assureurs, chacun étant garant de la seule part qu'il a acceptée dans la limite du « plein de souscription » qu'il a déterminé pour son entreprise.

 La coassurance constitue un moyen primaire d'opérer une répartition des risques, dès le stade de la conclusion du contrat : c'est en effet l'opération par laquelle plusieurs entreprises d'assurance garantissent un même risque, chacune d'elles prenant en charge une fraction convenue, sans solidarité. Les inconvénients pratiques qui découleraient pour l'assuré de la multiplicité des assureurs sont évités par la rédaction d'une police unique collective, et par la désignation d'un « apériteur », la « société apéritrice » agissant comme mandataire des coassureurs pour se charger des relations avec l'assuré (conclusion du contrat, établissement de la police, encaissement des primes ensuite réparties entre les coassureurs, règlement des sinistres). Lorsque plusieurs assureurs passent entre eux un contrat de coassurance obligatoire pour certains risques exceptionnels, on dit que ces affaires sont « en consortium ».

 La coassurance est très fréquente, pour les gros risques maritimes, aériens, immobiliers et industriels.

 B. La réassurance
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 		La réassurance 48 est l'opération par laquelle une entreprise d'assurance se fait assurer à son tour pour tout ou partie des risques qu'elle demeure seule à garantir à l'égard de l'assuré (art. L. 111-3 C. assur.) : il n'y a aucune relation juridique entre l'assuré et le réassureur. Sur le plan technique, la réassurance permet de diluer les risques au maximum en laissant à chaque assureur la seule charge de ce qu'il doit conserver pour son propre compte, afin de respecter son « plein d'assurance ». On doit donc distinguer le « plein de souscription » qui est la somme maximale totale que l'assureur s'engage à garantir à l'égard de l'assuré (il le limite éventuellement par la coassurance), du « plein de conservation » qui est le capital maximum garanti conservé par l'assureur pour son propre compte, le surplus étant cédé en réassurance.

 On appelle « cédant » l'assureur direct qui cède une part du risque au réassureur qui le garantit, et qui est appelé « cessionnaire ». Le cessionnaire qui demande à son tour la garantie d'un autre réassureur est dit « rétrocédant » et son réassureur « rétrocessionnaire ».

 On désigne par le nom de « traité de réassurance » le contrat qui régit les rapports entre cédant et réassureur.

 La réassurance peut être facultative et ne porter que sur une affaire ou un groupe d'affaires, sans que les parties soient liées en permanence. Cette réassurance au coup par coup est cependant exceptionnelle dans les assurances terrestres, car la garantie immédiate des risques entrés dans le portefeuille de l'assureur direct, comme la nécessité pour le réassureur de compenser les risques sur le plus grand nombre possible de polices, ont conduit les deux parties à conclure un accord permanent dans un traité de réassurance obligatoire : l'assureur cédant s'engage alors à céder au réassureur une partie de ses risques selon les modalités prévues au contrat et le réassureur s'engage à les accepter. L'opération de réassurance doit ici être considérée dans une relation globale qui organise la cession des risques selon des procédés divers que les parties peuvent d'ailleurs plus ou moins combiner. Ces procédés de réassurance sont généralement classés en deux catégories principales – la réassurance de sommes et la réassurance de dommages – selon que la réassurance s'applique à l'un ou à l'autre de ces éléments de l'assurance : le risque ou le sinistre.

 1. La réassurance de sommes
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 		La « réassurance de sommes » ou « réassurance de partage de risques » ou « réassurance proportionnelle » s'applique aux risques couverts par le cédant : la part du réassureur est alors déterminée en fonction du capital garanti par le cédant ; il en reçoit la part de prime correspondante et il supporte les sinistres dans la même proportion ; le sort du réassureur est lié à celui du cédant, que les parties aient adopté l'une ou l'autre des deux formes possibles de réassurance proportionnelle : la réassurance en participation ou la réassurance en excédent de capitaux.
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 		a) La « réassurance en participation » ou « en quote-part » 49 ◊ La part du risque et de la prime cédée au réassureur est exprimée par un simple pourcentage uniforme et constant (10 % ou 20 % ou 50 %…) et le réassureur participe pour la même part à tous les sinistres quelle qu'en soit l'importance : il intervient « au premier franc ».

 Cette forme de réassurance est très imparfaite, car d'une part elle oblige l'assureur direct à céder une part de chaque risque même de ceux qui sont inférieurs à son « plein de conservation » et d'autre part les risques qu'il conserve à sa charge sont uniformément réduits, mais non pas rendus homogènes dans leur valeur ainsi que l'exigerait la technique de l'assurance. Elle est cependant utilisée dans les assurances sur la vie, les assurances crédit et les assurances transports.
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 		b) La réassurance en « excédent de risque » ou en « excédent de plein » ou en « excédent de capitaux » ◊ Dans cette forme de réassurance, l'assureur ne cède pour chaque risque, que l'excédent du plein de conservation qu'il a déterminé pour chaque branche d'assurance en fonction de l'importance de son entreprise : ce procédé présente donc le double avantage de lui laisser la gestion de tous les risques inférieurs à son plein de conservation qu'il peut garantir seul, et de niveler dans leur valeur les risques importants, atténuant ainsi non seulement l'irrégularité mais encore l'importance des « écarts » entre la probabilité théorique des sinistres et leur fréquence statistique.

 La réassurance en excédent de capitaux présente néanmoins le danger que l'assureur direct n'accepte avec légèreté des risques importants, aussi les traités en excédent de capitaux imposent-ils toujours au cédant de limiter son plein de souscription à un multiple de son plein de conservation.

 La réassurance en excédent de plein est notamment utilisée dans l'assurance incendie et l'assurance individuelle contre les accidents corporels, souvent combinée d'ailleurs avec des modalités de réassurance de dommages.

 2. La réassurance de dommages
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 		La « réassurance de dommages » dite encore « réassurance d'excédent d'indemnisation » ou « réassurance non proportionnelle » n'est pas fondée sur les risques couverts, mais sur les sinistres réalisés, selon deux formules possibles : « la réassurance en excédent de sinistres » et la « réassurance en excédent de pertes ».
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 		a) La « réassurance en excédent de sinistres » ou « excess-loss » ◊ Dans la réassurance en excédent de sinistres, le réassureur ne prend en charge dans chaque sinistre que la part excédant un montant déterminé dans le traité et conservé par le cédant, et qu'on appelle « priorité ».

 Le réassureur peut donc avoir à supporter des dommages très élevés ; aussi pour que l'assureur direct ne soit pas tenté de traiter avec légèreté les sinistres importants, la réassurance en excédent de sinistres est-elle généralement assortie d'une participation du cédant dans l'excédent.

 L'excédent de sinistres est notamment utilisé dans les assurances de responsabilité civile (ex. : assurance automobile).
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 		b) La « réassurance en excédent de pertes » ou « stop-loss » ◊ Ici, la réassurance n'est pas calculée affaire par affaire, mais globalement et forfaitairement lorsque l'ensemble des sinistres d'un exercice dépasse un pourcentage déterminé des primes qui y sont afférentes. Cette formule permet à la réassurance de jouer pleinement son rôle régulateur car un nombre important de petits sinistres peut être aussi dangereux pour l'assureur direct que quelques gros sinistres. Le cédant est ici garanti de limiter ses pertes, aussi certaines clauses imposées par le réassureur sont-elles également utiles pour l'inciter à la prudence : le réassureur peut lui imposer soit des pleins de souscription impératifs, soit une participation dans l'excédent de pertes suivant un pourcentage fixé à l'avance.

 Le stop-loss est la forme de réassurance la mieux adaptée aux assurances contre la grêle qui se caractérisent toujours par des variations très fortes de taux de sinistres.
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 		Conclusion : le rôle régulateur de la réassurance face aux risques catastrophiques 50 ◊ La réassurance constitue une indispensable technique de dispersion des risques dans le temps et dans l'espace ; mais elle est confrontée à un défi, la montée de sinistres de plus en plus catastrophiques notamment dans trois domaines :

 – celui des catastrophes naturelles illustré par les cyclones Andrew, Katrina et Sandy aux États-Unis en 1992, 2005 et 2012, par les tremblements de terre de Los Angeles en Californie le 17 janvier 1994, de Kobé au Japon le 17 janvier 1995, sur les côtes chiliennes le 27 février 2010, les tsunamis du 26 décembre 2004 dans l'océan indien et du 11 mars 2011 au Japon, ou encore par les inondations récurrentes en Europe depuis 1990 ; les deux tempêtes Lothar et Martin qui ont ravagé l'Europe en décembre 1999 ont causé des dommages assurés de plus de 7 milliards d'euros, qui ont évidemment détérioré le résultat technique des réassureurs français et ont justifié la réévaluation tarifaire des contrats de réassurance en 2001 ;

 – celui des grands risques technologiques illustrés par l'explosion de l'usine AZF à Toulouse, les grands incendies industriels, les marées noires, les pollutions chimiques ou les risques de responsabilité civile produits.

 – celui de l'hyperterrorisme, dramatiquement révélé par les attentats du 11 septembre 2001 aux États-Unis, qui ont causé plus de 50 milliards de dollars de dommages assurés, dépassant très largement l'événement précédemment le plus coûteux de l'histoire de l'assurance (cyclone Andrew : 20 milliards de dollars).

 Dans une conjoncture difficile, la réaction des réassureurs peut soit amorcer un désengagement qui entraîne celui de l'assurance directe et constitue un constat de carence face à la demande de sécurité des assurés, soit opérer un rééquilibrage technique et financier, notamment par une appréciation plus exacte du coût des risques dans le domaine industriel. Les difficultés qu'ont connues les réassureurs avec les attentats du 11 septembre 2001 les ont poussés à mettre en œuvre ces deux solutions : limitations de leurs engagements (notamment refus de réassurer les garanties illimitées de responsabilité civile) et hausses tarifaires. Des modalités de gestion telles que la création de pools de coréassurance en quote-part 51 spécialisés dans certains secteurs d'activité permettent d'accroître la capacité de couverture de risques catastrophiques : on peut notamment citer le pool atomique, le pool pollution ou les pools en matière de construction. L'absence de catastrophe de très grande ampleur dans les années 2006 à 2009, comme en 2013, 2014 et 2015 a cependant permis d'amorcer une diminution de tarifs, que favorise l'intensification de la concurrence. Mais les réassureurs maintiennent une grande prudence dans leur politique d'acceptation.

 En tout état de cause, l'adaptation technique et financière de la garantie au coût du risque ne doit pas biaiser les règles juridiques de droit positif : celles-ci constituent des données incontournables de la demande de sécurité au profit des assurés et des victimes.

 La réassurance, activité économique et financière internationale peut et doit relever le défi d'une demande de sécurité à l'échelon mondial.
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 		Harmonisation européenne du contrôle des entreprises de réassurance. Distinction de la réassurance et de la titrisation ◊ La directive 2005/68/CE du 16 novembre 2005 relative à la réassurance a entendu harmoniser les législations des États de l'Union européenne sur la surveillance des réassureurs et poursuivre la construction du marché intérieur en facilitant l'accès des entreprises d'assurance aux services d'un réassureur d'un autre État que le leur. Comme pour les entreprises d'assurances (v. ss 92), l'agrément et la surveillance financière des entreprises de réassurance relève, dans ce système, de l'État membre dans lequel elles ont leur siège social ; cet agrément unique permet ensuite d'exercer la réassurance dans l'ensemble de l'Union (et même de l'Espace économique européen). Cette directive a été transposée en France par une ordonnance du 13 juin 2008 52 et un décret du 7 novembre 2008 (C. assur., art. L. 310-1-1, L. 321-1-1, L. 321-10-1, R. 310-3, R. 321-5-1 et s. etc.)

 Cette transposition a conduit à introduire des dispositions propres à une variété de réassurance, la réassurance financière limitée (dite « réassurance finite » [sic]), définie comme celle en vertu de laquelle la perte maximale potentielle du réassureur excède, à concurrence d'un montant important mais limité, les primes dues par la cédante sur toute la durée du contrat (art. L. 310-1-1 C. assur.).

 Elle a également conduit à définir un cadre juridique pour les opérations de titrisation de risques d'assurance : une entreprise d'assurance ou de réassurance cède l'exposition à des risques d'assurance à un « véhicule de titrisation », qui finance en totalité l'exposition à ces risques par divers mécanismes (émission de parts, d'actions, de titres de créances…) dont les droits à remboursements sont subordonnés aux engagements de ce véhicule envers l'organisme cédant (art. L. 310-1-2 C. assur).

 Les « véhicules de titrisation » sont dotés de la personnalité morale (sociétés de titrisation) ou non (fonds communs de titrisation).

 Le contrat par lequel un risque d'assurance est cédé à un véhicule de titrisation est en soi assez proche d'un contrat de réassurance. Pour éviter que cette qualification ne lui soit donnée, la loi l'écarte expressément (art. L. 310-1-2, II C. assur.). Du moins existe-t-il une règle commune : dans les deux cas l'assureur cédant reste seul tenu envers l'assuré (art. L. 111-3 C. assur.).

 Le rôle de diffuseur qu'a joué à travers tout le système financier mondial la titrisation des créances de remboursements des prêts immobiliers à risque (les « subprimes ») aux États-Unis et l'extrême gravité de la crise qui s'en est suivie (automne 2008, début 2009) pourraient jeter un voile de méfiance autour du mécanisme de la titrisation et freiner, au moins pendant quelque temps, le développement de son application à l'assurance.

 Section 2. LES DIFFÉRENTES BRANCHES D'ASSURANCES
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 		La classification par branches 53 ◊ L'activité d'assurance est divisée en « branches », selon les catégories de risques auxquelles elle s'applique.

 La nomenclature des différentes branches d'assurances est fixée par le droit communautaire (annexe 1, p. 386 du code CEA des directives européennes sur l'assurance) et par l'article R. 321-1 C. assur. numéroté de 1 à 26. Certaines branches sont relativement récentes, comme la Protection juridique (no 17) ou l'Assistance 54 (no 18) introduite par un décret du 27 avril 1988. D'autres branches sont elles-mêmes subdivisées réglementairement en sous-branches.

 Les intitulés des différentes branches d'assurances sont énumérés dans la nomenclature de l'art. R. 321-1 C. assur. Cette nomenclature constitue une référence fondamentale de l'industrie des assurances, car toute entreprise d'assurance doit recevoir un « agrément administratif » de l'autorité de tutelle – aujourd'hui l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) – pour opérer dans une branche donnée, en respectant une classification technique fondée sur le mode de gestion de la mutualité des risques : on distingue à cet égard les assurances gérées par une technique de répartition, et celles gérées par une technique de capitalisation (§ 2).

 Cependant le juriste qui s'attache aux caractères du contrat d'assurance, et non à la technique de gestion des entreprises d'assurance, adopte d'abord une classification fondée sur l'analyse des droits et des obligations réciproques de l'assureur et de l'assuré, et il distingue les assurances de dommages des assurances de personnes (§ 1).

 § 1. La classification juridique entre assurances de dommages et assurances de personnes
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 		Le critère de distinction de cette classification s'applique à la détermination des obligations de l'assureur lors de l'exécution du contrat : soit il doit « indemniser » l'assuré ou la victime des conséquences d'un sinistre, et son obligation est alors quantifiée par l'évaluation des préjudices causés par ce sinistre, soit il doit seulement une somme forfaitaire, déterminée au moment de la conclusion du contrat.

 Cette classification classique effectuée par la loi du 13 juillet 1930 sur le contrat d'assurance entre assurances de dommages et assurances de personnes est maintenue dans le Code des assurances.

 A. Les assurances de dommages à caractère indemnitaire
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 		Le principe indemnitaire 55 ◊ Les assurances de dommages (Livre I, Titre II C. assur.) sont fondées sur le principe indemnitaire selon lequel le bénéficiaire de l'assurance ne doit en aucun cas s'enrichir en recevant des indemnités supérieures à son préjudice. Elles constituent une garantie du patrimoine de l'assuré, dans ses composantes corporelles et incorporelles. On subdivise donc les assurances de dommages en assurances de choses et assurances de responsabilités.
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 		1o) Les assurances de choses, ou assurances de biens ◊ L'assurance de chose est l'assurance la plus classique de protection des biens en cas de « pertes matérielles ». C'est elle que l'on trouvait dans les premières formes d'assurances en cas de perte des marchandises transportées en mer, ou de perte de la chose par incendie. De telles garanties se sont multipliées et constituent les branches 3 à 9 de l'article R. 321-1 du Code des assurances : dommages causés aux corps de véhicules terrestres, ferroviaires, aériens ou maritimes eux-mêmes, dommages causés aux marchandises transportées, dommages causés par l'incendie et les éléments naturels, et tous autres dommages aux biens tels que grêle, vol, dégâts des eaux, bris de machines, etc.

 Par une extension de l'idée de protection du patrimoine, les formes les plus modernes d'assurances couvrent également des « pertes pécuniaires » ; ce sont les branches 14 à 18 de l'article R. 321-1 : crédit, caution, pertes pécuniaires diverses (notamment l'assurance des pertes d'exploitation), la protection juridique (garantie essentielle des frais de procès) et enfin l'assistance qui se caractérise par des prestations en nature des assureurs.
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 		2o) Les assurances de responsabilité 56, ou assurances de dettes ◊ Elles ont pour but de garantir les conséquences pécuniaires de la responsabilité incombant à l'assuré à la suite des dommages causés à autrui et dont il est juridiquement responsable. Ici encore l'assuré subit bien une perte dans son patrimoine grevé d'une dette de responsabilité. C'est pourquoi on appelle aussi les assurances de responsabilité « assurances de dettes » ou « assurances de passif ». Le mécanisme de l'assurance met alors en jeu trois personnes : l'assureur, l'assuré responsable et le tiers victime, qui n'est pas partie au contrat, et cependant bénéficie d'une action directe contre l'assureur du responsable. Les assurances de responsabilité sont les branches 10 à 13 de l'article R. 321-1 : responsabilités civiles encourues du fait des véhicules terrestres, aériens ou maritimes, et responsabilité civile générale.
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 		La Commission des assurances de biens et de responsabilité ◊ Sur le plan professionnel, les sociétés d'assurances qui pratiquaient les assurances de dommages étaient réunies au sein d'un Groupement technique, « l'Assemblée plénière des sociétés d'assurances dommages » (APSAD). Cependant, depuis le 1er janvier 2000, la Fédération Française des Sociétés d'Assurances (FFSA) 57 a absorbé les anciens groupements techniques dans une organisation plus unitaire, et l'ancienne APSAD a fait place à une « Commission plénière des assurances de biens et de responsabilité », qui est devenue depuis la réunion de la FFSA et du GEMA dans la Fédération française de l'assurance (FFA) en 2016, la « Commission des assurances de dommages et de responsabilité ».

 B. Les assurances de personnes à caractère forfaitaire
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 		Les risques sur la personne de l'assuré ◊ Les risques garantis dans les « assurances de personnes » (Livre I, Titre III C. assur.) affectent la personne physique de l'assuré : vie-décès, accident corporel, maladie, invalidité, nuptialité, natalité. S'ils se réalisent, ils rendent exigible le règlement de prestations qui sont en principe à caractère forfaitaire, et dont le montant est déterminé dans la police d'assurance sans qu'intervienne aucune évaluation du dommage éventuellement subi. La prestation de l'assureur étant déterminée par les sommes stipulées forfaitairement au contrat, les assurances de personnes sont parfois appelées « assurances de capitaux ».

 Les deux formes d'assurances de personnes actuellement les plus utilisées sont d'une part, les assurances sur la vie 58, « vie-décès » (branche 20, art. R. 321-1. C. assur.), c'est-à-dire des assurances comportant des garanties dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine, et dont les modalités sont les plus variées, d'autre part, les « assurances accident corporel » 59 garantissant le versement de prestations en principe forfaitaires à la suite d'un accident corporel (branche 1, art. R. 321-1. C. assur.), et les « assurances Maladie » 60 (branche 2) qui peuvent compléter utilement les prestations de Sécurité Sociale. Dans un contexte de « rigueur » sociale, cette complémentarité est l'un des axes de la réflexion politique.
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 		La Commission des assurances de personnes ◊ L'ancien groupement technique des assurances de personnes (GAP), a été remplacé au 1er janvier 2000 par la « Commission plénière des assurances de personnes » au sein de la FFSA, devenue en 2016 « Commission des assurances de personnes » au sein de la FFA.
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 		Les autres opérations d'assurance ◊ Les branches 22 à 26 de la nomenclature correspondent davantage à des opérations financières qu'à des opérations d'assurances proprement dites, mais elles sont pratiquées sous le contrôle de l'autorité de tutelle des assurances.


 La réassurance 61, très spécifique dans son activité d'assurance au deuxième degré, n'entre plus dans la nomenclature réglementaire des branches d'assurance depuis le décret du 14 septembre 1990. Depuis le décret du 7 novembre 2008, elle fait l'objet d'une nomenclature qui lui est propre, déclinée à l'article R. 321-5-1 C. assur. : réassurance non-vie (branche 1), qui porte sur les risques autres que la vie ; réassurance vie (branche 2).

 § 2. La classification technique entre les assurances de répartition et les assurances de capitalisation
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 		La classification selon le mode de gestion financière ◊ Cette seconde classification constitue un clivage institutionnel entre les compagnies d'assurances. En effet la réglementation française impose une séparation juridique entre les sociétés qui pratiquent des branches gérées en répartition et celles gérées en capitalisation, sauf s'il s'agit de risques accessoires (art. R. 321-3 C. assur.). Cette spécialisation est imposée par la gestion des fonds considérables rassemblés par les entreprises d'assurance, et qui sont affectés à la garantie des assurés.

 A. Les assurances gérées en répartition
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 		« Les assurances de répartition » correspondent à une forme élémentaire de répartition des risques au sein d'une mutualité d'assurés : au cours d'une année d'exercice, l'assureur répartit entre les assurés sinistrés la masse des primes payées par l'ensemble des membres de la mutualité, la probabilité de réalisation du risque étant constante au cours du contrat. Les branches gérées en répartition sont les branches 1 à 18 de l'article R. 321-1, soit deux assurances de personnes – l'accident et la maladie – et toutes les assurances de dommages 62 : assurances de choses et assurances de responsabilités.

 B. Les assurances gérées en capitalisation
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 		Les « assurances de capitalisation » sont des assurances souscrites à long terme et dont les primes sont capitalisées selon la méthode des intérêts composés. Le risque couvert n'est d'ailleurs pas constant, mais il augmente ou diminue au cours du contrat (ex. : risque de décès).

 Les branches gérées en capitalisation sont les branches 20 à 26 de l'article R. 321-1 C. assur. :

 • Les « assurances sur la vie » (branche 20 : vie-décès) sont des assurances de personnes comportant des garanties dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine, et dont la gestion financière permet la constitution de « provisions mathématiques » considérables. Les assurances nuptialité-natalité, également gérées en capitalisation, sont peu importantes.

 • « La capitalisation » (branche 24) est le contrat par lequel l'entreprise d'assurance s'engage, moyennant un versement unique ou des versements périodiques, à payer un capital déterminé, soit à l'échéance du contrat soit par anticipation. L'opération de capitalisation n'est pas une opération d'assurance, car elle n'a pas pour objet la garantie d'un risque. Néanmoins, elle est gérée par des entreprises soumises au contrôle de l'État comme les entreprises d'assurance.

 • « La Prévoyance collective » 63 (branche 26) vise des opérations à caractère collectif qui peuvent couvrir des risques mixtes (vie-décès, accidents, maladie, invalidité). Elle a été réglementée par la loi du 31 décembre 1989 sur la protection sociale complémentaire dite loi Evin.
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 		Conclusion : la classification des assurances selon leur finalité ◊ Le contrat d'assurance n'est qu'une technique juridique au service d'une finalité sociale qui se modifie en suivant les aspirations de sécurité des assurés. Il semble que l'on puisse distinguer aujourd'hui trois pôles de la recherche de sécurité par l'assurance.

 1o) La sécurité du patrimoine relève des assurances de dommages à caractère indemnitaire qui regroupent, les assurances de biens et les assurances de responsabilité : toutes ont pour objet de garantir l'intégrité du patrimoine de l'assuré ; elles sont gérées en répartition.

 2o) La sécurité des personnes est garantie par les assurances de personnes non-vie, notamment par les assurances accidents corporels et les assurances maladie-invalidité : les assureurs les regroupent sous la dénomination d'assurances de dommages corporels, en principe gérées en répartition.

 Leur nature juridique oscille aujourd'hui entre deux pôles complémentaires :

 – d'une part, le pôle de la prévoyance individuelle ou collective qui s'exprime par son caractère forfaitaire traditionnel avec absence de recours subrogatoire (art. L. 131-2, al. 1, C. assur.) ;

 – d'autre part, l'émergence d'un pôle indemnitaire 64 illustré par l'article 23 de la loi du 16 juillet 1992 (art. L. 131-2, al. 2, C. assur.) qui autorise la subrogation de l'assureur contre le tiers responsable dans une assurance accident corporel.


 3o) La sécurité financière caractérise le régime des assurances sur la vie : celles-ci constituent des modalités de placements financiers en concurrence avec les valeurs mobilières et tous les placements bancaires : on parle désormais de « bancassurance » et ce néologisme traduit bien cet abâtardissement du « risque » classique vie/décès. Ces assurances sont gérées en capitalisation.
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 ANNEXE 2

 LISTE DES BRANCHES ET SOUS-BRANCHES D'ASSURANCES



 Article R. 321-1 du Code des assurances

 L'agrément administratif prévu à l'article L. 321-1 est accordé par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution. Pour l'octroi de cet agrément, les opérations d'assurance sont classées en branches et sous-branches de la manière suivante :

 1. Accidents (y compris les accidents de travail et les maladies professionnelles) :

 a) prestations forfaitaires ;

 b) prestations indemnitaires ;

 c) combinaisons ;

 d) personnes transportées.

 2. Maladie :

 a) prestations forfaitaires ;

 b) prestations indemnitaires ;

 c) combinaisons.

 3. Corps de véhicules terrestres (autres que ferroviaires) :

 Tout dommage subi par :

 a) véhicules terrestres à moteur ;

 b) véhicules terrestres non automoteurs.

 4. Corps de véhicules ferroviaires :

 Tout dommage subi par les véhicules ferroviaires.

 5. Corps de véhicules aériens :

 Tout dommage subi par les véhicules aériens.

 6. Corps de véhicules maritimes, lacustres et fluviaux :

 Tout dommage subi par :

 a) véhicules fluviaux ;

 b) véhicules lacustres ;

 c) véhicules maritimes.

 7. Marchandises transportées (y compris les marchandises, bagages et tous autres biens) :

 Tout dommage subi par les marchandises transportées ou bagages, quel que soit le moyen de transport.

 8. Incendie et éléments naturels :

 Tout dommage subi par les biens (autres que les biens compris dans les branches 3, 4, 5, 6 et 7) lorsqu'il est causé par :

 a) incendie ;

 b) explosion ;

 c) tempête ;

 d) éléments naturels autres que la tempête ;


 e) énergie nucléaire ;

 f) affaissement de terrain.

 9. Autres dommages aux biens :

 Tout dommage subi par les biens (autres que les biens compris dans les branches, 3, 4, 5, 6 et 7) lorsque ce dommage est causé par la grêle ou la gelée, ainsi que par tout événement, tel le vol, autre que ceux compris dans la branche 8.

 10. Responsabilité civile véhicules terrestres automoteurs :

 Toute responsabilité résultant de l'emploi de véhicules terrestres automoteurs (y compris la responsabilité du transporteur).

 11. Responsabilité civile véhicules aériens :

 Toute responsabilité résultant de l'emploi de véhicules aériens (y compris la responsabilité du transporteur).

 12. Responsabilité civile véhicules maritimes, lacustres et fluviaux :

 Toute responsabilité résultant de l'emploi de véhicules fluviaux, lacustres et maritimes (y compris la responsabilité du transporteur).

 13. Responsabilité civile générale :

 Toute responsabilité autre que celles mentionnées sous les nos 10, 11 et 12.

 14. Crédit :

 a) insolvabilité générale ;

 b) crédit à l'exportation ;

 c) vente à tempérament ;

 d) crédit hypothécaire ;

 e) crédit agricole.

 15. Caution :

 a) caution directe ;

 b) caution indirecte.

 16. Pertes pécuniaires diverses :

 a) risques d'emploi ;

 b) insuffisance de recettes (générale) ;

 c) mauvais temps ;

 d) pertes de bénéfices ;

 e) persistance de frais généraux ;

 f) dépenses commerciales imprévues ;

 g) perte de la valeur vénale ;

 h) pertes de loyers ou de revenus ;

 i) pertes commerciales indirectes autres que celles mentionnées précédemment ;

 j) pertes pécuniaires non commerciales ; 

 k) autres pertes pécuniaires.

 17. Protection juridique.

 18. Assistance :

 Assistance aux personnes en difficulté, notamment au cours de déplacements.

 20. Vie-décès :

 Toute opération comportant des engagements dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine, autre que les activités visées aux branches 22, 23 et 26.

 21. Nuptialité-natalité :

 Toute opération ayant pour objet le versement d'un capital en cas de mariage ou de naissance d'enfants.


 22. Assurances liées à des fonds d'investissement :

 Toutes opérations comportant des engagements dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine et liées à un fonds d'investissement. Les branches mentionnées aux 20, 21 et 22 comportent la pratique d'assurances complémentaires au risque principal, notamment celles ayant pour objet des garanties en cas de décès accidentel ou d'invalidité.

 23. Opérations tontinières :

 Toutes opérations comportant la constitution d'associations réunissant des adhérents en vue de capitaliser en commun leurs cotisations et de répartir l'avoir ainsi constitué soit entre les survivants, soit entre les ayants droit des décédés.

 24. Capitalisation :

 Toute opération d'appel à l'épargne en vue de la capitalisation et comportant, en échange de versements uniques ou périodiques, directs ou indirects, des engagements déterminés quant à leur durée et à leur montant.

 25. Gestion de fonds collectifs :

 Toute opération consistant à gérer les placements et notamment les actifs représentatifs des réserves d'entreprises autres que celles mentionnées à l'article L. 310-1 et qui fournissent des prestations en cas de vie, en cas de décès ou en cas de cessation ou de réduction d'activités.

 26. Prévoyance collective :

 Toute opération à caractère collectif définie à la section I du chapitre Ier du titre IV du livre IV.
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 		La construction européenne a été le grand œuvre de la deuxième moitié du xxe siècle et du début du xxie siècle, pour réaliser la transmutation des antagonismes fratricides des siècles passés, exacerbés par les deux guerres mondiales du xxe siècle, en une Union européenne institutionnelle et économique.

 A. La construction de l'Europe institutionnelle

 78

 		La construction de l'Europe s'est réalisée avec une double dynamique de renforcement des institutions d'une part, et d'élargissement géographique d'autre part.
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 		Du Traité de Rome à l'Union européenne 65 ◊ L'acte fondateur de l'Europe est le Traité de Rome signé le 25 mars 1957 et entré en vigueur le 1er janvier 1958. Son aboutissement provisoire est la naissance de l'Union européenne le 1er novembre 1993 avec l'entrée en vigueur du Traité de Maastricht. Cependant, l'élargissement de l'Europe institutionnelle aux dimensions de l'Europe géographique marque l'ambition d'une Europe encore en quête de son identité.

 a) Le Traité de Rome 66. L'ambition du Traité de Rome, entré en vigueur le 1er janvier 1958, est de constituer un Marché intérieur réunissant tous les pays adhérents à la CEE et permettant la libre circulation des hommes, des marchandises, des services et des capitaux ; toutes les restrictions de concurrence apportées par les frontières nationales et « toute discrimination exercée en raison de la nationalité » (art. 7) doivent donc être abolies.


 Pour y parvenir, le Traité de Rome avait prévu certains processus d'élaboration des normes juridiques européennes, mais en sous-estimant les blocages nationalistes des pays les plus réglementaires : le principe de l'unanimité pour l'adoption des Directives était particulièrement paralysant.

 b) L'Acte Unique Européen 67. L'Acte Unique Européen arrêté en février 1986 et entré en vigueur le 1er juillet 1987 a marqué la volonté communautaire de concrétiser rapidement le Marché Unique dont la réalisation traînait au gré de procédures trop lourdes dénoncées avec vigueur par le « Livre Blanc » que la Commission des Communautés Européennes avait publié le 14 juin 1985.

 L'Acte Unique Européen modifie et complète donc le Traité de Rome. Dans ses objectifs, il fixait le 31 décembre 1992 pour l'achèvement du Marché intérieur (nouvel art. 8 A du Traité).

 c) Le Traité de Maastricht : l'Union européenne 68. Le Traité sur l'Union européenne a été officiellement paraphé le 7 janvier 1992 à Maastricht par les douze États composant alors la Communauté européenne (Belgique, Danemark, Allemagne, Grèce, Espagne, France, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni). Il met en œuvre une Union politique entrée en vigueur le 1er novembre 1993 après ratification des États signataires. Pour sa part, la France a approuvé le Traité de Maastricht par référendum le 20 septembre 1992.
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 		L'élargissement de l'Europe ◊ 

 a) L'élargissement de l'Europe à l'Espace économique européen 69. L'Accord créant un Espace économique européen (EEE) a été paraphé le 14 avril 1992 et signé au niveau ministériel à Porto entre, d'une part, la Communauté européenne et, d'autre part, les États de l'Association Européenne de Libre-échange (AELE) (Autriche, Finlande, Islande, Norvège, Suède et Suisse) et le Liechtenstein. Le Traité, ratifié par la France, est entré en vigueur le 1er janvier 1994.


 L'EEE crée une zone de libre-échange basée sur les quatre libertés fondamentales du Traité de Rome : libre circulation des marchandises, des capitaux, des services et des travailleurs. Aussi est-il apparu pour plusieurs pays comme un sas de transition avant leur entrée dans l'Union européenne devenue effective au 1er janvier 1995 pour l'Autriche, la Finlande et la Suède. Certaines dispositions communautaires en matière d'assurance sont applicables aux pays de l'EEE.

 Par ailleurs la Suisse 70, qui a rejeté le 6 décembre 1992 son intégration à l'EEE, avait signé le 10 octobre 1989 un accord avec la CEE en matière d'assurance.

 b) L'Europe et les pays de l'Est : l'Europe des 28. L'élargissement de l'Union européenne « de l'Atlantique à l'Oural » pouvait paraître une gageure tant les différences politiques, économiques et sociales sont accusées entre l'Europe de l'Ouest et l'Europe de l'Est.

 Néanmoins, des accords d'association ont d'abord été passés entre la Communauté européenne et les pays d'Europe centrale : Hongrie, Pologne et Tchécoslovaquie. D'autre part, des accords de commerce et de coopération ont été signés ou sont en négociation avec les Pays baltes et avec certains États de la Communauté des États Indépendants (CEI. : ex-Union soviétique). Puis, le 1er mai 2004, dix nouveaux pays rejoignent l'Union : Chypre, la République tchèque, l'Estonie, la Hongrie, la Lettonie, la Lituanie, Malte, la Pologne, la République slovaque et la Slovénie. Enfin, l'adhésion de la Bulgarie et de la Roumanie, le 1er janvier 2007, puis celle de la Croatie, le 1er juillet 2013, ont porté le nombre des États membres à 28.

 c) Le Traité de Nice du 11 décembre 2000. En décembre 2000, la Conférence intergouvernementale de Nice tentait d'élaborer l'esquisse d'une Europe réunifiée, dans la tension entre une Europe des nations et un devenir confédéral, voire fédéral encore incertain. Entré en vigueur le 1er février 2003, ce traité a apporté diverses modifications aux traités institutifs, notamment en faisant du vote à la majorité qualifiée une règle générale pour la prise de décisions relatives à de nombreuses politiques communautaires.

 d) La Convention sur l'avenir de l'Europe et le projet de Constitution européenne. Avec l'élargissement de l'Union, la nécessité de réformes institutionnelles s'est fait sentir. Le Traité de Nice n'ayant apporté que des réponses imparfaites, le Conseil européen, réuni à Lacken en décembre 2001, a décidé de convoquer une Convention chargée de réfléchir sur ce thème. Commencés le 28 février 2002, ses travaux se sont achevés le 10 juillet 2003 avec l'adoption d'un projet de Constitution pour l'Europe, qui vise à remplacer les traités antérieurs, en leur apportant diverses modifications, spécialement sur les procédures décisionnelles. Le projet donne également une devise à l'Europe : « unie dans sa diversité ».

 Le projet s'est concrétisé sous la forme du traité établissant une constitution pour l'Europe, signé par les chefs d'État ou de gouvernement à Rome le 29 octobre 2004. Son entrée en vigueur était subordonnée à sa ratification par chacun des États membres. Ce processus s'est brisé, en 2005, sur le refus des peuples français et néerlandais qui avaient été consultés par voie référendaire.

 e) Le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007. Le 13 décembre 2007, les dirigeants européens ont signé à Lisbonne un nouveau traité, souvent présenté comme « simplifié », mais qui reprend les grandes lignes de la Constitution pour l'Europe (sans lui donner ce nom, ni les symboles qui avaient été proposés pour l'Union européenne). Le texte modifie le traité CE (auquel un autre nom est donné : Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, TFUE) et le Traité UE. Il est surtout marqué par l'extension du processus décisionnel à la majorité qualifiée. Sa ratification a eu lieu en France par voie parlementaire (loi du 13 février 2008) et non pas référendaire… Mais en Irlande, seul pays à organiser un référendum sur le sujet, la réponse a d'abord été « non » ; décidément la construction de l'Europe peine à trouver le soutien des peuples ! Puis finalement après un second référendum irlandais favorable, en octobre 2009, le texte du Traité de Lisbonne a été ratifié et est entré en vigueur le 1er décembre 2009.

 B. La construction de l'Europe de l'assurance
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 		L'Europe de l'assurance 71 ◊ Les principes fondateurs de l'assurance étaient déjà énoncés par le Traité de Rome : ce sont la liberté d'établissement (art. 52 s. du Traité), et la liberté de prestation de services (art. 59 s.).


 Il fallut néanmoins une vingtaine d'années pour les réaliser, avec trois trains de directives et l'aiguillon de plusieurs arrêts importants de la Cour de Justice des Communautés européennes (CJCE).

 1. Les décisions de la Cour de Justice 72
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 		Selon l'article 164 du traité de Rome, « la Cour de Justice assure le respect du droit dans l'interprétation et l'application du présent traité » et l'article 177 confirme cette compétence que la Cour peut exercer à titre préjudiciel lorsqu'une question soulevée devant une juridiction d'un État membre porte notamment sur l'interprétation du traité de Rome. Dans ces hypothèses, les États membres considèrent les décisions de la Cour de Justice comme ayant une valeur normative.

 Parmi les arrêts rendus par la Cour de Justice des Communautés Européennes et qui ont eu un retentissement particulier dans le domaine des assurances, on citera notamment les arrêts Reyners et Van Binsbergen du 3 décembre 1974, l'arrêt Coenen du 26 novembre 1975, les quatre arrêts « assurance-coassurance » rendus le 4 décembre 1986, et l'arrêt Poucet et Pistre sur les assurances sociales du 17 février 1993.

 a) Les arrêts Reyners du 21 juin 1974 et Van Binsbergen du 3 décembre 1974 73. Dans l'arrêt Reyners, il s'agissait de l'établissement en Belgique d'un avocat de nationalité néerlandaise, et dans l'arrêt Van Binsbergen il s'agissait de prestation de services au Pays-Bas d'un Conseil Juridique résidant en Belgique. Or ces arrêts disposent que l'article 52 du traité de Rome sur la liberté d'établissement et l'article 59 du traité de Rome sur la libre prestation des services sont d'application directe et peuvent être invoqués par les intéressés depuis la fin de la période transitoire admise par le traité de Rome, c'est-à-dire depuis le 1er janvier 1971, même si les directives de coordination des législations n'ont pas encore été prises. Il en résulte que les dispositions nationales restrictives ou discriminatoires fondées sur la nationalité en matière de liberté d'établissement et sur la non-résidence en matière de libre prestation des services, ne sont plus applicables depuis cette date aux ressortissants de la Communauté Européenne.

 b) L'arrêt Coenen du 26 novembre 1975 74. Ce premier arrêt rendu par la Cour de Justice de la CEE en matière d'assurance a été rendu à propos d'un courtier ressortissant néerlandais, mais résidant en Belgique, et qui avait installé un bureau aux Pays-Bas. La législation néerlandaise imposait alors aux courtiers une obligation de résidence afin de faciliter le contrôle de la comptabilité sur place. Comme dans l'arrêt Van Binsbergen, la Cour de Justice condamne une telle restriction sur la base des articles 59-60 et 65 du Traité de Rome relatifs à la liberté des prestations de services.

 c) Les arrêts « assurance-coassurance » du 4 décembre 1986 75. La Cour de Justice, saisie de « recours en manquements » par la Commission des Communautés Européennes contre quatre États (France, RFA, Irlande et Danemark) qui se voyaient reprocher d'avoir mal appliqué la directive sur la coassurance communautaire de 1978 dans leur législation nationale, a rendu quatre arrêts le 4 décembre 1986, qui constituent une véritable doctrine de la libre prestation des services. Ainsi, la Cour a condamné la France en ce que la loi nationale du 7 mai 1981 en matière de coassurance communautaire imposait à l'apériteur d'une police couvrant un bien français, l'exigence d'un établissement agréé en France. Elle souligne que l'exigence d'un établissement stable est la négation de la liberté de prestation de services.

 Cependant, les grandes entreprises industrielles assurées sont suffisamment éclairées pour que les mesures habituelles de protection des consommateurs ne soient pas nécessaires à leur égard. Aussi la Cour de Justice admit-elle l'existence de « seuils » pour l'admission à la coassurance communautaire. La distinction entre « grands risques » et « risques de masse » sera une donnée importante de la directive du 22 juin 1988 en matière de prestation de services en assurance-dommages ; dépassée aujourd'hui dans le cadre de l'Union européenne, elle demeure néanmoins applicable aux pays de l'Espace économique européen (EEE).

 d) L'arrêt Poucet et Pistre du 17 février 1993 et FFSA du 16 novembre 1995 76. Parmi les problèmes posés à la Cour de Luxembourg, il faut citer celui de la légitimité des monopoles institués par les régimes de Sécurité sociale dans un Marché européen, fondé sur la libre concurrence. Sur question préjudicielle, la Cour de Justice a jugé, dans l'arrêt de principe Poucet et Pistre du 17 février 1993, que les organismes chargés de la gestion des régimes de Sécurité sociale ne sont pas des entreprises économiques au sens du Traité de Rome, dans la mesure où ils exercent une activité exclusivement sociale obéissant au principe de solidarité.


 Cependant le principe posé par cet arrêt trouve ses limites exprimées dans l'affaire FFSA et autres à propos d'un régime facultatif de retraite : dans un arrêt du 16 novembre 1995 (C 244/94), la Cour de Justice répond au Conseil d'État qui l'avait saisi par une question préjudicielle qu'« un organisme à but non lucratif, gérant un régime d'assurance vieillesse destiné à compléter un régime de base obligatoire, institué par la loi à titre facultatif et fonctionnant… selon le principe de la capitalisation, est une entreprise au sens des art. 85 et s. du traité CE ». Donc une activité d'assurance facultative exercée par un organisme de sécurité sociale a un caractère économique qui relève de la libre concurrence et exclut tout monopole.

 2. Les instruments juridiques de la politique communautaire
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 		En vertu de l'article 189 du traité de Rome (art. 288 TFUE), « le Conseil » et « la Commission » des Communautés Européennes « arrêtent des règlements et des directives, prennent des décisions et formulent des recommandations ou des avis » pour l'accomplissement de leur mission.

 • Le « règlement » a une portée générale, il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout État membre.

 • La « directive » lie tout État membre destinataire, quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens.

 • La « décision » est obligatoire en tous ses éléments pour les destinataires qu'elle désigne.

 • Les « recommandations » et les « avis » ne lient pas.

 a) La procédure d'élaboration des directives. Le droit communautaire des assurances est essentiellement mis en place par des « Directives » dont la procédure a été heureusement simplifiée par l'« Acte unique » de 1986.

 En effet désormais l'article 100 A du Traité CE (art. 114 TFUE) prévoit que pour réaliser l'objectif du Marché intérieur, le Parlement et le Conseil, statuant à la majorité qualifiée (sur proposition de la Commission, et après consultation du Comité économique et social), arrête les mesures relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont pour objet l'établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

 b) La création d'un Comité des Assurances 77. Par une Directive adoptée le 19 décembre 1991, entrée en vigueur au 1er janvier 1992 (et modifiée par une directive du 11 mars 2008), un Comité des Assurances a été institué.


 Le Comité des Assurances est composé des représentants des États membres et présidé par celui de la Commission CEE Il avait pour mission de préciser les adaptations techniques nécessitées par les Directives, d'en interpréter les dispositions et de surveiller l'application d'un régime de réciprocité à l'égard des pays tiers. Il a été rebaptisé Comité européen des assurances et des pensions professionnelles par la directive 2005/1 du 9 mars 2005. Une partie des compétences consultatives de ce Comité a été transférée en 2013 au Groupe d'experts de la Commission relatif aux activités bancaires, de paiements et d'assurance. Il ne faut évidemment pas confondre ce « Comité des Assurances » ou désormais ce « CEAPP », imité du « Comité des Banques », qui est un rouage communautaire, et le « Comité Européen des Assurances » (CEA) 78, dont la dénomination est devenue au début du xxie siècle en anglais « Insurance Europe », qui constitue une Fédération des Associations nationales d'entreprises d'assurances, permettant aux assureurs européens d'analyser ensemble les problèmes que leur pose l'évolution communautaire de l'assurance et de se fixer des objectifs communs : le CEA (Insurance Europe) est donc un organisme professionnel qui défend les intérêts des assureurs européens devant les instances communautaires.

 c) La primauté du droit communautaire sur le droit national 79. La Directive arrêtée par le Conseil n'est pas directement applicable aux États membres, mais elle leur est « notifiée » et dès lors chaque État dispose d'un délai qui est généralement de l'ordre de dix-huit mois, pour en introduire le contenu dans son propre droit positif, en prenant les mesures législatives, réglementaires ou administratives nécessaires.

 La prééminence juridique du droit communautaire sur la loi nationale est reconnue par l'article 55 de la Constitution française : les traités ou accords internationaux régulièrement ratifiés ou approuvés, ont une autorité supérieure à celle de la loi interne ; le problème de l'application du droit communautaire par les juridictions nationales, notamment en cas de conflit avec une loi postérieure est aujourd'hui réglé :

 – La Cour de cassation 80 a reconnu la primauté du traité sur la loi nationale, même postérieure, dès un arrêt du 22 octobre 1970. Peu après l'arrêt Jacques Vabre rendu par une Chambre Mixte le 24 mai 1975 énonçait d'une manière catégorique que le droit communautaire constituait « un ordre juridique propre intégré à celui des États membres » : dès lors le droit communautaire ne constitue pas un simple corpus de normes internationales obligeant les seuls États, mais un droit invocable directement par les particuliers devant les juridictions françaises. Ainsi le juge national est-il devenu un véritable juge communautaire de droit commun.

 – Le Conseil d'État 81 n'a admis cette prééminence que plus récemment par l'arrêt Nicolo rendu le 20 octobre 1989 ; la Haute Juridiction précise que le juge administratif a le devoir d'écarter l'application d'une loi postérieure à la norme communautaire qu'elle contredit. Ainsi le Traité de Rome, les règlements et directives communautaires s'imposent indiscutablement aux lois et décrets postérieurs qui sont déclarés inapplicables s'ils méconnaissent les textes européens antérieurs.

 3. Les directives d'assurance et leur transposition en droit français 82
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 		Au 1er janvier 2015, on pouvait compter plus d'une trentaine de directives concernant directement ou indirectement l'activité d'assurance : réassurance, assurance automobile, assurance-crédit caution, assistance touristique, protection juridique, intermédiaires d'assurances, comptes annuels et comptes consolidés des entreprises d'assurances, marge de solvabilité, assainissement et liquidation de ces entreprises, surveillance complémentaire de celles qui font partie d'un groupe d'assurances, mais aussi déchets dangereux, responsabilité des fabricants, mouvements de capitaux, lutte contre le blanchiment, etc.

 La plupart des directives relatives à l'assurance ont été transposées en droit interne dans les délais impartis, et il faut reconnaître que nos lois internes n'ont souvent pour seul objet que d'intégrer les Directives communautaires dont les dispositions s'imposent : l'activité législative devient simple procédure d'enregistrement. Il devient même maintenant fréquent que, pour gagner du temps et parvenir à tenir plus facilement le rythme des transpositions nécessaires, le gouvernement se fasse habiliter à transposer par voie d'ordonnances (lois no 2001-1 du 3 janvier 2001 et no 2004-237 du 18 mars 2004) : c'est de cette façon notamment qu'ont été transposées pour les mutuelles du Code de la mutualité les directives non-vie 92/49 du 18 juin 1992 et vie 92/96 du 10 novembre 1992 (ordonnance no 2001-350 du 19 avril 2001) et qu'ont été adoptées les mesures de transposition de la directive 98/78 sur la surveillance complémentaire des entreprises d'assurance faisant partie d'un groupe d'assurance (ordonnances no 2001-766 et 2001-767 du 29 août 2001), celles de la directive 2001/17 sur l'assainissement et la liquidation des entreprises d'assurance (ordonnance no 2004-504 du 7 juin 2004), ou encore de la directive 2002/65/CE concernant la commercialisation à distance des services financiers auprès des consommateurs (ordonnance no 2005-648 du 6 juin 2005).

 Le marché unique de l'assurance a été plus particulièrement construit par l'élaboration de trois trains de directives sur une vingtaine d'années : elles sont relatives à la liberté d'établissement, à la liberté des prestations de services et enfin au régime dit de la licence unique qui marque leur aboutissement.
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 		a) Le premier train de directives : la liberté d'établissement (art. 52 et s. du Traité de Rome ; art. 59 et s. TFUE) ◊ La liberté d'établissement permet à une entreprise dont le siège social se trouve dans un État membre (État d'origine), d'établir une succursale ou une agence sur le territoire d'un autre État membre (État d'accueil) selon des conditions équivalentes à celles qui sont réservées aux entreprises du pays d'accueil.
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 		La Directive Établissement pour l'assurance non-vie 83 (DE-N.V.) ◊ Il s'agit de Directive 73/239 du 24 juillet 1973 ; elle a été transposée en droit français par la loi no 74-1078 du 21 décembre 1974.

 La liberté d'établissement suppose que soient au préalable coordonnées les législations applicables aux entreprises d'assurance, et c'est pourquoi elle a en réalité été opérée par le jeu de deux directives conjointes du 24 juillet 1973 : la première (73-239), « directive de coordination », est la plus importante car elle est la condition de la seconde (73-240), « directive de libération » qui concrétise seulement le but atteint : la liberté d'établissement est l'interdiction faite aux États membres de maintenir dans leur législation toute disposition discriminatoire à l'encontre des entreprises des autres États membres.
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 		La Directive Établissement pour l'assurance-vie 84 (DE-V.) ◊ Il s'agit de la Directive 79/267 du 5 mars 1979 ; elle a été transposée en droit français par la loi no 83-453 du 7 juin 1983.

 La Directive vie du 5 mars 1979 (par la suite refondue par la directive 2002/83 du 5 novembre 2002) correspond à la directive de coordination en assurance-dommage du 24 juillet 1973, ce qui explique les nombreuses similitudes entre les deux textes, l'objectif étant de permettre à toute entreprise d'assurance pratiquant la branche vie dont le siège social se trouve à l'intérieur de la Communauté d'établir une agence ou une succursale dans n'importe quel autre État de la Communauté à des conditions d'accès identiques.

 Le problème de la spécialisation de la branche vie : cette question a soulevé les plus grandes difficultés car il existe au sein du Marché Commun certains pays (Allemagne, France, Irlande, Pays-Bas) dont la réglementation exige une différenciation juridique entre les entreprises pratiquant la branche vie et celles pratiquant la branche-dommage, tandis que d'autres (Royaume-Uni, Belgique, Luxembourg) connaissent des sociétés multibranches qui pratiquent à la fois la branche-vie et la branche-dommage. Or les deux branches ont des systèmes de gestion différents : seules les assurances dommages sont gérées en répartition, les primes de l'année servant à régler les dommages survenus dans l'année.

 En revanche l'assurance-vie est non seulement une technique de sécurité mais aussi une technique d'épargne dont les primes sont gérées en capitalisation : il est donc important de sauvegarder strictement l'épargne des assurés-vie en évitant toute tentation de règlement de sinistres dommages sur les encaissements-vie : la spécialisation des sociétés d'assurance dans chacune des branches garantit parfaitement cette protection des assurés-vie, par la séparation juridique des patrimoines de chacune des entreprises. L'article 13 de la directive prévoyait donc une obligation de spécialisation pour les entreprises créées à partir de son entrée en vigueur. Cependant pour ne pas bouleverser les situations existantes, la directive maintenait, pour les entreprises multibranches déjà créées, le droit de continuer leur double activité à condition d'adopter des règles strictes de gestion et de comptabilité distinctes (art. 14).

 Les garanties financières en assurance-vie : les règles de calcul des garanties financières et leur représentation sont différentes en assurance-vie de celles prévues en assurance-dommage ; les règles relatives aux « provisions mathématiques », à la « marge de solvabilité » et au « fonds de garantie » doivent permettre la garantie à long terme des assurés et bénéficiaires de contrats d'assurance-vie. Cependant, la directive de 1979 ne prévoyait aucune règle de calcul des provisions techniques. Elle édictait seulement que celles-ci doivent être représentées par des actifs équivalents, congruents (i.e. libellés dans la même monnaie que celle de l'engagement) et localisés sur le territoire d'accueil.

 Il faut rappeler que la liberté des mouvements de capitaux prévue par les articles 67 et suivants du Traité de Rome a été précisée dans une Directive du 24 juin 1988 qui oblige les États membres à supprimer, à dater du 1er juillet 1990, toutes les restrictions entre les personnes résidant dans ces États. Ceci s'applique notamment aux transferts réalisés en exécution de contrats d'assurance-vie.


 88

 		b) Le deuxième train de Directives : la liberté de prestation de services 85 (art. 59 et s. du Traité de Rome ; art. 56 et s. TFUE) ◊ La liberté de prestation de services (LPS) permet à une entreprise établie sur le territoire d'un État membre (État d'origine) d'exercer des activités sur le territoire d'un autre État membre sans y avoir d'établissement, et sans discrimination par rapport aux entreprises établies (LPS dite active) et réciproquement à tout assuré de choisir librement son assureur dans le cadre du Marché Commun (LPS dite passive).

 Après de timides débuts, la souscription de contrats d'assurance auprès d'entreprises opérant en LPS est devenue une réalité non négligeable, en tout cas dans certains secteurs tel celui de l'assurance de responsabilité civile médicale. Cependant le produit « service » en assurance est un contrat, et l'instauration d'un véritable Marché Commun des assurances aurait été facilitée si les disparités entre les législations sur le contrat d'assurance lui-même avaient été atténuées par une préalable harmonisation ou coordination des règles régissant le contrat.
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 		L'harmonisation du droit sur le contrat d'assurance, abandonnée 86 ◊ L'harmonisation du droit du contrat d'assurance dans la CEE a posé de multiples problèmes, et la « Proposition de Directive du Conseil visant à la coordination des dispositions législatives, réglementaires et administratives régissant le contrat d'assurance » s'est heurtée aux particularismes des régimes juridiques des différents pays. La solution de facilité d'un texte à caractère minimum, en vertu duquel les États membres seraient libres d'en modifier les termes dans un sens qu'ils jugeraient plus favorables aux consommateurs serait en effet un leurre : à peine réalisée, l'harmonisation serait rompue, et la dysharmonisation perdurerait.

 Dans ces conditions, il est apparu que la libre prestation des services devait être réalisée directement, conformément au Traité de Rome, et la coordination des lois applicables au contrat ou des conditions de la fiscalité, faute d'avoir été un préalable à la libre prestation des services, en deviendra peu à peu la résultante, si les États membres désirent que la concurrence s'instaure sur la base saine de la qualité des prestations, et non sur des critères malsains de distorsions entre les législations nationales. Mise à l'écart pendant plus de vingt ans, la perspective de l'élaboration d'un droit européen du contrat d'assurance a d'ailleurs été de nouveau esquissée au début du xxie siècle. Un groupe de travail (dit groupe d'Innsbruck) a remis à la Commission européenne le 17 décembre 2007, un projet de « principes du droit européen du contrat d'assurance » 87 qui, dans l'esprit de leurs rédacteurs, pourrait devenir un instrument optionnel offert au choix des parties au contrat d'assurance, nonobstant les limitations du choix de la loi applicable selon le droit international privé (art. 1-102). Ce projet entend s'inscrire dans la réflexion sur le « cadre commun de référence » auquel songe la Commission européenne en matière contractuelle, et qui est parfois présenté seulement comme un gros lexique destiné à améliorer la qualité des directives…

 En tout cas, après plusieurs années de tergiversations, la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes et les dates butoirs fixées par l'Acte unique européen ont donné à l'élaboration des Directives LPS l'indispensable coup de fouet nécessaire à leur mise au point. La libre prestation des services en assurance-dommages a fait l'objet d'un accord le 18 décembre 1987 qui s'est concrétisé par l'adoption de la Directive le 22 juin 1988. De même, en assurance-vie, un accord conclu le 21 décembre 1989 a précédé l'adoption de la Directive LPS-vie le 8 novembre 1990.
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 		La Directive LPS en assurance-dommages du 22 juin 1988 88 ◊ La Directive destinée à faciliter l'exercice effectif de la LPS pour l'assurance non-vie (DLPS-N.V.) est la Directive 88/357 du 22 juin 1988 ; elle a été transposée en droit français par la loi no 89-1014 du 31 décembre 1989 89. Elle est complétée par la Directive LPS pour l'assurance automobile du 14 mai 1990, transposée en droit interne français par la loi no 91-716 du 26 juillet 1991.

 Le champ d'application de la directive était limité aux seules assurances de dommages, et à l'exclusion expresse de certaines branches spécifiques ; ses conditions d'exercice étaient focalisées sur la distinction d'inspiration consumériste entre les « grands risques » industriels et les risques de masse. Cependant, le régime initial a été profondément bouleversé par le troisième train de directives.
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 		La Directive LPS en assurance-vie du 8 novembre 1990 90 ◊ La Directive LPS pour l'assurance Vie (DLPS-V.) est la directive 90-619 du 8 novembre 1990 (ultérieurement refondue par la directive 2002/83 du 5 novembre 2002) ; elle a été transposée en droit français par la loi no 92-665 du 16 juillet 1992 91.

 Dans la Directive LPS-Vie, la protection du consommateur d'assurance était mise en œuvre par la distinction subtile entre la LPS dite « active » lorsque c'est l'entreprise d'assurance qui, de son établissement d'origine, prend l'initiative de contacter un preneur d'assurance dans un autre État membre, et la LPS dite « passive » lorsque c'est le preneur d'assurance qui prend l'initiative de contacter un assureur d'un autre État communautaire : la LPS active demeurait soumise à des conditions de contrôle dont était libérée la LPS passive.

 Cependant, par une accélération de l'évolution juridique dont notre époque de logorrhée législative a le secret, ces Directives étaient obsolètes avant d'avoir pu être appliquées : en effet, l'instauration d'un véritable « Marché unique » de l'assurance au 1er juillet 1994 imposait l'adoption du troisième train de directives alors même que la transposition dans les législations internes des Directives LPS n'était pas achevée.
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 		c) Le troisième train de directives : la licence unique 92 ◊ Le « Marché unique » européen n'a été véritablement mis en place que par l'achèvement du processus de libéralisation instauré par les directives de la troisième génération, instituant une sorte de « passeport européen » de l'assurance avec le régime de la « licence unique ».

 Le système de la licence unique, entré en vigueur au 1er juillet 1994, permet aux entreprises d'assurances agréées par l'État membre de leur siège social (État d'origine) d'opérer, aussi bien par la liberté d'établissement (agence ou succursale) qu'en libre prestation des services, dans tout autre pays membre de la Communauté européenne sur la base des seuls contrôles, agrément, règles et pratiques de leur État membre d'origine (home country control).

 • La Directive Licence unique pour l'assurance non-vie (DLU-N.V.) est la Directive 92/49 du 18 juin 1992 ;

 • La Directive Licence unique pour l'assurance vie (DLU-V.) est la Directive 92/96 du 10 novembre 1992.

 Ces deux Directives applicables au 1er juillet 1994 ont été transposées en droit français par la loi no 94-5 du 4 janvier 1994 93 dont les dispositions sont également applicables au 1er juillet 1994. Enfin, la loi 94-679 du 8 août 1994 étend le régime des troisièmes directives aux États non communautaires de l'Espace Économique Européen (EEE).
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 		d) Consolidation 94 ◊ Après l'adoption de ces trois trains de directives, les instances communautaires ont entrepris de mettre un peu d'ordre dans tous ces textes en les consolidant dans deux nouvelles directives, destinées à reprendre, respectivement en assurance-vie et en assurance non-vie, les dispositions antérieures relatives à la mise en œuvre de la liberté d'établissement et de la liberté de prestation de service. La consolidation a été opérée en assurance-vie par la directive 2002/83 du Parlement et du Conseil du 5 novembre 2002. Un texte similaire est désormais attendu pour l'autre branche.
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 		e) Nouvelles applications 95 ◊ Le système de la licence unique a été repris dans les premières années du xxie siècle, d'une part pour améliorer le fonctionnement du marché unique de l'assurance en permettant aux intermédiaires immatriculés dans un État membre d'opérer librement dans toute la Communauté (directive 2002/92/CE du 9 décembre 2002 sur l'intermédiation en assurance, transposée en France par la loi no 2005-1564 du 15 décembre 2005) ; d'autre part pour achever la création du marché intérieur de l'assurance en l'étendant véritablement à la réassurance : octroi d'un agrément unique pour chaque entreprise de réassurance, valable pour toute la Communauté, contrôle exclusivement par l'État-membre d'origine (Directive 2005/68 du 16 novembre 2005, transposée en France par une ordonnance du 13 juin 2008).

 4. Le code CEA des directives européennes sur l'assurance 96
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 		Le travail de codification ◊ Le difficile et ingrat travail de codification a été mené à bien par le Comité Européen des Assurances (CEA), sous l'impulsion de son secrétaire général Francis Lohéac, en 1994.

 Ce Code européen ordonne de manière cohérente l'imbroglio des Directives d'assurance en classant les dispositions communautaires en deux parties :

 – la première partie sur l'assurance non-vie (N.V.) comporte 95 articles ;

 – la deuxième partie sur l'assurance vie (V.) comporte 70 articles. Chaque article N.V. et V. comporte la référence de la disposition dans la Directive originelle.

 Cette codification apporte de manière linéaire et cohérente l'état du droit européen des assurances : elle sera notre référence dans cette étude qui, délaissant les dispositions obsolètes des premières directives, ne rendra compte que du droit positif en vigueur depuis la mise en place du marché unique des assurances à partir du 1er juillet 1994.
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 		Les deux pôles des libertés communautaires ◊ Les directives « licence unique », du 18 juin 1992 sur l'assurance directe non-vie et du 10 novembre 1992 sur l'assurance directe vie sont entrées en vigueur le 1er juillet 1994. La loi no 94-5 du 4 janvier 1994 en opère la transposition en droit interne : le régime du « home country control » est donc désormais acquis, faisant du pays d'origine de la société d'assurance le seul garant du bon fonctionnement européen des libertés communautaires ; celles-ci demeurent axées autour de deux pôles distincts : la liberté d'établissement et la liberté de prestation de services.

 Section 1. LA LIBERTÉ D'ÉTABLISSEMENT EN RÉGIME DE LICENCE UNIQUE
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 		L'agrément (§ 1) demeure la pierre de touche à partir de laquelle une entreprise peut exercer la liberté d'établissement dans le cadre communautaire (§ 2).

 § 1. L'agrément, condition d'accès à l'activité d'assurance
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 		L'accès aux activités d'assurance est, dans tous les pays de l'Union européenne, subordonné à l'octroi d'un agrément administratif préalable.

 A. L'agrément dans le droit européen
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 		En vertu des dernières directives Licence unique, les textes sont :

 – les articles 8 N.V. et suivants du code CEA pour les assurances de dommages (assurances non-vie) ;

 – les articles 6 V. et suivants du code CEA pour les assurances vie.

 a) L'agrément d'une entreprise communautaire. L'agrément est sollicité auprès des autorités de l'État membre sur le territoire duquel le siège social est fixé. L'agrément est donné par branche conformément à la nomenclature prévue à l'Annexe 1 N.V. du code CEA L'agrément obtenu pour une branche ou un groupe de branches couvre également les risques accessoires liés au risque principal couvert par le contrat.

 Les directives précisent les conditions d'exercice des activités d'assurance non-vie (art. 14 N.V. s. code CEA) et vie (art. 12 V. s. code CEA), notamment les principes et modalités de surveillance financière et les règles relatives aux provisions techniques, à la marge de solvabilité et au fonds de garantie.

 b) L'agrément pour l'établissement d'une entreprise étrangère. Les articles 50 N.V. s. et 51 V. s. du code CEA édictent le principe et les conditions de l'agrément applicables aux agences et succursales qui désirent s'établir dans un pays membre de la Communauté alors que le siège social de l'entreprise est situé dans un pays extérieur à la Communauté.


 B. L'agrément administratif en droit français
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 		a) L'agrément administratif des entreprises françaises 97 ◊ Il est réglementé aux articles L. 321-1 et R. 321-1 et s. du Code des assurances. L'agrément est accordé par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (v. ss 127), sur demande de l'entreprise pour les opérations d'une ou plusieurs branches d'assurance. L'entreprise ne peut pratiquer que les opérations pour lesquelles elle est agréée. En ce qui concerne la séparation entre les sociétés-vie et les sociétés non-vie, la France reste fidèle à une totale distinction des entreprises, encore qu'il soit de plus en plus reconnu qu'une distinction purement juridique de sociétés au sein d'un même groupe peut n'être qu'un habillage peu convaincant.

 La loi française (art. L. 321-1, al. 3, 4 et 5 C. assur.) maintient donc la séparation :

 – entre « les entreprises qui contractent des engagements dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine… ou font appel à l'épargne en vue de la capitalisation et contractent à cet effet des engagements déterminés » (art. L. 310-1. 1o C. assur.), et les entreprises qui couvrent des risques divers d'assurances dommages, y compris ceux liés à une activité d'assistance (art. L. 310-1. 3o C. assur.). Cependant, les entreprises d'assurance vie peuvent désormais recevoir un agrément pour couvrir les risques de dommages corporels liés aux accidents et à la maladie (art. L. 310-1. 2o C. assur.) ;

 – entre les entreprises qui font appel à l'épargne en vue de la capitalisation sans souscrire d'engagements déterminés et les autres entreprises d'assurances ;

 – entre les sociétés d'assurances pratiquant des opérations autres que tontinières et une entreprise tontinière.

 Depuis l'ordonnance du 13 juin 2008, l'agrément est également obligatoire pour les entreprises de réassurance (art. L. 321-1-1-1 et R. 321-5-1 et s. C. assur.), qui ne peuvent pratiquer que les opérations pour lesquelles elles sont agréées ; mais elles peuvent demander un agrément pour la réassurance de l'ensemble des opérations d'assurance sans être tenues de se cantonner à l'une des trois catégories visées à l'article L. 310-1 (art. L. 321-1-1 al. 3).
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 		b) L'agrément des entreprises étrangères extérieures à l'Union européenne ◊ Le Code des assurances prévoit les conditions de :

 – l'agrément administratif des entreprises non communautaires dont le siège social est situé dans un État partie à l'accord sur l'Espace économique européen (EEE) et qui souhaitent établir une succursale en France ; cet agrément est le même que celui qui est exigé des entreprises dont le siège social est en France (art. L. 321-7 C. assur.),


 – l'agrément spécial des entreprises étrangères dont le siège social est situé dans un État non-membre de l'Espace économique européen ; à l'agrément administratif de l'entreprise, s'ajoute un agrément, délivré, lui aussi, par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution, d'un mandataire général en France de cette entreprise ; en outre, un cautionnement ou des garanties peuvent être exigées de l'entreprise si l'État de son siège social en exige à l'égard des entreprises françaises (art. L. 321-9 C. assur.).

 § 2. La liberté d'établissement communautaire
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 		La notion d'établissement 98 ◊ Dès lors qu'une entreprise de l'Union européenne a obtenu l'agrément administratif dans son État d'origine, elle peut installer un établissement ou une succursale dans les autres pays membres.

 Cependant, alors qu'à l'origine la liberté de prestation de services (LPS) semblait devoir être la voie privilégiée d'activité communautaire, la pratique a rapidement démontré qu'elle n'était qu'une voie subsidiaire et résiduelle par rapport à la liberté d'établissement. Dès lors la notion d'établissement devait être précisée, afin d'articuler correctement les conditions juridiques de la liberté d'établissement par rapport à la LPS.

 Caractérisée par une présence permanente dès l'arrêt Van Binsbergen du 3 décembre 1974, la notion d'établissement a été précisée par l'arrêt Reinhard Gebhard du 30 novembre 1995 : l'établissement a une définition très large car dès qu'une personne exerce une activité de façon stable et continue dans un État membre, elle doit être considérée comme y étant « établie ».

 Dès lors, si le courtier agissant au nom de ses clients traduit en principe une activité en LPS, en revanche l'agent est un intermédiaire qui répond à la notion d'établissement si les trois conditions suivantes sont remplies : il est soumis à la direction et au contrôle de l'entreprise qu'il représente, il a le pouvoir de l'engager, il est doté d'un mandat permanent.
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 		1o) La liberté d'établissement communautaire d'une entreprise française ◊ L'entreprise ayant son siège social en France peut ouvrir une succursale française dans un autre pays de l'Union européenne ; cet établissement n'est pas soumis au contrôle du pays d'accueil, mais une autorisation doit être donnée par le pays d'origine : en l'espèce par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) française. L'établissement d'une succursale exige en effet des moyens que l'autorité de contrôle doit apprécier ; l'Autorité de contrôle française (l'ACPR) apprécie les structures administratives et la situation financière de l'entreprise concernée. Si elle estime qu'il y a adéquation entre ces structures et cette situation financière et le projet d'établissement dans un autre État des communautés européennes, elle communique à l'autorité de contrôle de cet État les documents permettant l'exercice de l'activité envisagée. Sinon elle ne les communique pas, ce qui empêche l'ouverture de la succursale (art. L. 321-11 et R. 321-32 C. assur.).

 En cas de suite positive, elle dispose d'un délai de trois mois à compter de la réception d'un dossier complet sur le projet pour communiquer les informations prévues à l'autorité compétente de l'État de la succursale (art. R. 321-32, I, al. 3 C. assur.).

 Ce délai est réduit à un mois en cas de modifications de la nature ou des conditions d'exercice des activités de la succursale (art. R. 321-32, II C. assur.).

 L'entreprise est avisée par l'Autorité de contrôle de la communication des informations, et elle peut commencer ses activités dans un délai maximum de cinq mois à dater de la transmission.

 En cas de refus de transmission, l'entreprise est avisée par l'Autorité de contrôle qui lui en fait connaître les raisons dans le même délai de trois mois ou d'un mois (art. R. 321-32, III C. assur.).
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 		2o) La liberté d'établissement en France d'une entreprise communautaire ◊ Toute entreprise communautaire peut installer une succursale en France : les entreprises ayant leur siège social dans un autre État membre de l'Union européenne peuvent établir en France une succursale pratiquant les opérations d'assurance pour lesquelles elles ont reçu l'agrément des autorités de contrôle de leur État d'origine (art. L. 362-1 C. assur.). L'Autorité de contrôle française (ACPR), doit seulement en être informée selon des modalités d'application fixées par arrêté ; elle avertit alors l'entreprise de la réception de ces informations et de la date à laquelle elle peut commencer son activité en France.

 Section 2. LA LIBERTÉ DE PRESTATION DE SERVICES EN RÉGIME DE LICENCE UNIQUE
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 		La mise en œuvre de la liberté de prestation de services 99 ◊ Si la liberté d'établissement a pu être mise en œuvre relativement facilement avec une harmonisation minimum des conditions de solvabilité, la liberté de prestation de services s'est heurtée notamment à l'absence d'harmonisation préalable du droit du contrat et du droit fiscal (mais aussi à l'éloignement du professionnel de l'assurance, qui peut inquiéter les futurs souscripteurs), qui a imposé des règles spécifiques de détermination de la loi applicable.

 Néanmoins, on a vu au début du xxie siècle la L.P.S. connaître un certain essor, du moins dans quelques secteurs comme l'assurance de responsabilité civile médicale et l'assurance-construction.

 § 1. La liberté de prestation de services en droit européen

 106

 		L'agrément communautaire, base de la LPS ◊ Les articles 9 N.V. et 7 V. du code CEA posent le principe selon lequel l'agrément communautaire permet à l'entreprise de réaliser ses activités en régime de libre prestation de services dans le cadre de l'Union européenne.

 A. Les conditions d'exercice de la LPS
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 		Les conditions requises pour effectuer des activités en LPS sont précisées aux articles 37 N.V. et 41 V. du code CEA : l'entreprise communautaire qui désire entreprendre des activités en LPS dans un ou plusieurs États de l'Union européenne est tenue d'en informer au préalable les autorités compétentes de son État membre d'origine, en indiquant la nature des engagements qu'elle se propose de couvrir.

 Les articles 38 N.V. et 42 V. du code CEA prévoient la coopération entre les autorités de contrôle : les autorités compétentes du pays d'origine (home country control) communiquent dans le délai d'un mois aux autorités de contrôle du pays d'accueil une attestation indiquant que l'entreprise dispose de la marge de solvabilité exigée par la réglementation européenne (art. 25 et 26 N.V., art. 29 et 30 V. c. CEA), la désignation des branches que l'entreprise est habilitée à pratiquer et la nature des risques que l'entreprise se propose de couvrir dans l'État membre de la prestation de services. En même temps, elles avisent l'entreprise concernée de la communication réalisée ; celle-ci peut dès lors commencer son activité en LPS. Lorsque les autorités compétentes de l'État membre d'origine refusent cette communication, elles en font connaître les raisons à l'entreprise concernée qui doit pouvoir faire un recours juridictionnel (art. 38-3 N.V., art. 42-2 V. c. CEA).

 B. La loi applicable à la LPS
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 		La pluralité des lois de rattachement ◊ La détermination de la loi applicable en droit international privé est une question toujours très complexe, et d'une importance considérable compte tenu de la diversité des droits nationaux.


 En matière d'assurance, la mise en œuvre de la liberté de prestation de services impose au moins trois domaines de rattachement.

 a) Le droit de l'entreprise est déterminé par la loi du siège social soumis aux conditions de contrôle du pays d'origine (« home country control ») : nous l'avons déjà étudié.

 b) Le droit du contrat est déterminé d'après des référents multiples et spécifiques : en principe, le droit international privé communautaire fait l'objet d'un texte général, la Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles, dite Convention de Rome 100, ouverte à la signature le 19 juin 1980 ; celle-ci s'applique notamment aux contrats de réassurance et aux contrats d'assurance couvrant un risque situé en dehors de la Communauté européenne.

 Cependant, cette Convention ne s'oppose pas à l'application de dispositions spécifiques dans des domaines particuliers (art. 20 Convention) ; précisément, les dispositions des directives insérées dans le code CEA énumèrent les critères de rattachement propres à la matière ;

 Cette convention a été par la suite transformée en Règlement communautaire : le Règlement du 17 juin 2008, dit Rome I, entré en application le 17 décembre 2009 101. Ce texte contient une nouvelle disposition consacrée aux contrats d'assurance (article 7) qui a vocation à s'appliquer, elle, même aux risques situés en Europe.

 c) Le droit fiscal est enfin d'une importance particulière pour la constitution d'un marché unique sans élément discriminatoire de concurrence.

 1. Le droit applicable au contrat
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 		La diversité des droits nationaux 102 ◊ la comparaison des droits européens montre que le droit français est parmi les plus protecteurs pour l'assuré. Faute d'avoir pu harmoniser au préalable ce droit du contrat, il était donc important de protéger le consommateur français contre l'application d'un droit étranger moins protecteur et qu'il ne connaît pas. En outre il fallait éviter que cette diversité ne fasse de la liberté de prestation de services un instrument faussant la concurrence au détriment des entreprises d'assurances établies dans des États plus protecteurs des assurés que d'autres. C'est l'objectif qu'ont poursuivi les directives non-vie (88/357) et vie (90/619) en posant des règles de rattachement pour les risques situés à l'intérieur de l'espace économique européen.

 Les articles 29 et s. N.V. et 33 et s. V. du code CEA des directives européennes déterminent les règles de rattachement applicables pour les contrats 103 conclus jusqu'au 17 décembre 2009. Après cette date, c'est le règlement Rome I qui effectue la détermination. Le souci de protéger l'assuré y est également présent.

 a. Le droit applicable aux contrats d'assurance conclus avant le 17 décembre 2009
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 		Assurance non-vie ◊ Les règles de rattachement applicables résultent de trois critères privilégiés : la résidence habituelle du preneur d'assurance, le lieu de situation du risque et le lieu du sinistre.

 • 1er cas : Il y a convergence entre le lieu de résidence habituelle du preneur d'assurance et le lieu de situation du risque qui sont tous deux localisés dans un même État : le contrat d'assurance relève alors de la loi de cet État (art. 29-1.a N.V. c. CEA).

 Cette règle objective impérative comprend cependant un tempérament si cet État autorise le choix de la loi d'autonomie.

 • 2e cas : il y a divergence entre le lieu de résidence habituelle du preneur d'assurance et le lieu de situation du risque qui se trouvent localisés dans deux États différents : les parties peuvent alors choisir entre la loi de l'un de ces deux pays (loi d'autonomie à option limitée de l'art. 29-1.b. N.V. c. CEA).

 Cette option peut cependant être élargie :

 – lorsque les États membres concernés ont une législation permettant un choix plus large (art. 29-1.d N.V.)

 – lorsque le risque est disséminé entre plusieurs États (art. 29-1.c. N.V. c. CEA)

 – lorsque les sinistres peuvent survenir dans un État autre que celui du risque (art. 29-1.e. N.V. c. CEA).

 • 3e cas : Pour les grands risques définis à l'article 1.q. N.V. c. CEA, la loi d'autonomie reprend son empire, et les parties retrouvent leur liberté de choix.

 • 4e cas : Pour les lois de police, c'est la « loi du For », c'est-à-dire la loi du Tribunal saisi qui s'impose : quelle que soit la loi applicable au contrat, les règles impératives de la loi du pays du juge doivent être respectées (art. 29.-1.g. N.V.). Il semble généralement admis que la loi interne impérative, « d'ordre public », ne peut être enfreinte que dans le sens d'une plus grande protection de la partie à protéger, alors que la « loi de police » est strictement applicable.


 En ce qui concerne les assurances obligatoires, les polices doivent être conformes aux dispositions spécifiques relatives à cette obligation (art. 30 N.V.).
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 		Assurance-vie ◊ En principe le droit du contrat est celui de l'État membre de l'engagement, pays de résidence de l'assuré (art. 33-1. V. c. CEA).

 Cependant, si le pays de résidence de l'assuré est différent du pays dont il est ressortissant, l'assuré peut choisir entre ces deux droits (art. 33-2 V.).

 La Directive ne contient qu'une seule disposition d'harmonisation : l'assuré souscripteur d'un contrat-vie en LPS bénéficie d'un droit de renonciation dont le délai est compris entre 14 et 30 jours à dater de sa conclusion (art. 36 V. c. CEA).

 b. Le droit applicable aux contrats d'assurance conclus après le 17 décembre 2009
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 		Il est déterminé par l'article 7 du Règlement Rome I pour les risques situés à l'intérieur du territoire des États membres et même, du moins pour les grands risques, en dehors (art. 7-1). C'est en effet la distinction qui désormais prévaut.

 • Les grands risques. Il s'agit des risques définis par l'article 5 d) de la directive 73/239 CEE du 24 juillet 1973 concernant l'accès à l'activité d'assurance directe N.V (corps des véhicules ferroviaires, maritimes, aériens et marchandises transportées, divers dommages d'entreprises dépassant certains seuils d'activités).

 Le contrat d'assurance est régi par la loi choisie par les parties, et à défaut de choix, par la loi du pays où l'assureur a sa résidence habituelle, c'est-à-dire où se trouve son administration centrale (art. 7-2 et 19).

 • Les autres risques (vie et non-vie). Là encore le principe est celui du choix de la loi applicable par les parties, mais un choix encadré, qui ne peut en principe se porter que sur la loi de l'État de situation du risque, ou de résidence habituelle du souscripteur, ou dont celui-ci est ressortissant (pour les assurances vie), voire l'État de survenance d'un sinistre. À défaut de choix, le contrat est régi par la loi de l'État membre où le risque est situé lors de la conclusion du contrat (art. 7-3).

 2. Le droit fiscal applicable 104

 a. Le droit fiscal applicable aux assurances non-vie
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 		Les disparités entre les législations fiscales des différents pays de l'Union européenne constituent un facteur très important de disparité de concurrence. Pendant plus d'une décennie, les discussions sur la mise au point de la LPS se sont enlisées à cause de ce problème sur lequel la France est particulièrement vulnérable (avec des taxes fiscales et parafiscales qui vont jusqu'à 35 % en assurance automobile) ; les taux des taxes fiscales sont beaucoup plus faibles en Allemagne ou en Italie et ils sont nuls en Grande-Bretagne.

 Face à ce difficile problème, l'article 49 N.V. c. CEA dispose que tout contrat d'assurance conclu en régime de libre prestation de services est exclusivement soumis au régime fiscal de l'État membre de situation du risque.

 Une harmonisation ultérieure demeure néanmoins souhaitable pour éviter les distorsions de concurrence que les assureurs français redoutent vivement, notamment pour les risques difficiles à localiser, ou à localisation multiple.

 À petits pas, la France s'est engagée depuis 1989 dans une diminution encore trop timide de certains taux de taxes d'assurances. Cet effort doit être poursuivi et accéléré, si l'on veut éviter une délocalisation des contrats, notamment en matière de risques industriels.

 L'article 49-3 N.V. c. CEA prévoit que chaque État met en place les mesures destinées à assurer la perception des impôts indirects pour les contrats souscrits en LPS. À cet égard, l'article 122-1 de la loi de Finances française pour 1990 dispose que les entreprises d'assurances non établies en France et admises à y opérer en libre prestation de services doivent désigner un représentant résidant en France, personnellement responsable du paiement de la taxe sur les conventions d'assurances et ses accessoires.

 b. Le droit fiscal applicable aux assurances-vie
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 		Ici encore, pour éviter des distorsions de concurrence, le paiement des taxes d'assurance est régi par le principe de territorialité du preneur d'assurance (art. 50. V. c. CEA).

 Le droit européen ne contient aucune disposition relative aux incitants fiscaux fréquents en assurance-vie (déductibilité des primes, taxation des prestations à l'échéance, droits de succession).

 § 2. La liberté de prestation de services en droit français
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 		Le droit national précise les conditions d'exercice de la LPS et détermine la loi applicable.

 A. Les conditions d'exercice de la LPS en droit français
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 		Elles sont réglementées par les articles L. 361-1 et suivants du Code des assurances.


 1) Les entreprises d'un pays de l'Union européenne qui désirent exercer en LPS en France doivent seulement obtenir l'autorisation ad hoc des autorités de contrôle du pays de leur siège social ; ces dernières doivent transmettre à l'Autorité de contrôle française (ACPR) les informations requises (art. L. 362-2 C. assur.).

 Cependant, l'article L. 362-3 C. assur. apporte une exigence supplémentaire lorsque l'opération envisagée en LPS en France a pour objet la garantie du risque de responsabilité civile automobile : l'entreprise doit alors désigner un représentant en France pour la gestion des sinistres, à l'exclusion de ceux qui relèvent de la responsabilité du transporteur.

 2) Les entreprises françaises qui désirent exercer en LPS dans un autre pays de l'Union européenne sont réciproquement soumises au seul agrément administratif qui leur a été délivré, avant de commencer leurs activités, par l'Autorité de contrôle française (l'ACPR). Toutefois, avant d'exercer pour la première fois en LPS sur le territoire d'un autre État membre, elles doivent se soumettre à une vérification par l'autorité de contrôle française (l'ACPR) de l'adéquation de leur situation (art. L. 321-11 C. assur.).

 La procédure diligentée devant l'Autorité de contrôle comporte trois phases : l'entreprise qui souhaite exercer en LPS informe l'ACPR de la nature des activités envisagées ; celle-ci vérifie alors l'adéquation des structures administrative et financière de l'entreprise au projet apporté ; enfin, elle communique les informations utiles à l'autorité homologue du pays d'accueil dans le délai d'un mois suivant la réception d'un dossier complet (art. R. 321-32, I, al. 3 C. assur.). Cette communication vaut autorisation d'exercer pour l'entreprise dès qu'elle lui a été notifiée.

 Lorsque l'Autorité de contrôle estime que les conditions nécessaires ne sont pas remplies, elle ne communique pas les documents d'information à l'autorité étrangère (art. L. 321-11 C. assur.), et elle en avise l'entreprise demanderesse (art. R. 321-32, III, C. assur).

 B. La loi applicable à la LPS en droit français
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 		Conformément aux dispositions communautaires, alors que le droit de l'entreprise est celui du siège social qui détermine l'autorité de contrôle compétente (« home country control ») les règles relatives au droit du contrat et au droit fiscal sont spécifiques, du fait de l'absence d'harmonisation européenne en la matière.

 1. Le droit applicable au contrat

 • Le droit applicable aux assurances de dommages non obligatoires est déterminé à l'art. L. 181-1 C. assur. : lorsque le risque est situé en France et que le souscripteur y a sa résidence principale ou son siège de direction, la loi applicable est la loi française, à l'exclusion de toute autre. Les possibilités d'options ouvertes par des rattachements multiples sont ensuite précisées. Notons seulement que :

 – pour les assurances obligatoires imposées par une loi française, les contrats d'assurance sont régis par le droit français (art. L. 182-1 C. assur.).

 – pour les grands risques définis à l'article L. 111-6 C. assur., les parties ont le libre choix de la loi applicable au contrat, sauf cependant si tous les éléments du contrat sont localisés sur le territoire français, auquel cas la loi française s'applique.

 • Pour les assurances-vie et capitalisation, lorsque l'engagement est pris en France, la loi applicable au contrat est la loi française à l'exclusion de toute autre, sauf une option ouverte lorsque le souscripteur est une personne physique ressortissante d'un autre État (art. L. 183-1. C. assur.).

 À ces règles, issues de la transposition de directives, sont destinées à se substituer, pour les contrats conclus après le 17 décembre 2009, le Règlement du 17 juin 2008 sur la détermination de la loi applicable aux obligations contractuelles (v. ss 108, 109) : comme tout Règlement communautaire, celui-ci n'a pas besoin de dispositions nationales de transposition.

 2) Le droit fiscal applicable

 Conformément au droit européen, la loi fiscale applicable est la loi française lorsque le risque est situé en France pour les assurances de dommages, ou lorsque l'engagement est pris en France pour les assurances-vie.

 CONCLUSION
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 		Le marché unique de l'assurance 105 ◊ Depuis le 1er juillet 2013, l'Union européenne compte 28 pays. Le Marché unique constitué au sein de l'Union européenne comprenait 508 millions d'habitants au 1er janvier 2015.

 La concurrence doit être le moteur de ce Marché unique. En effet les directives de la troisième génération ont achevé une révolution juridique libérale auquel notre droit français de tradition colbertienne centralisée et réglementaire doit désormais s'adapter. Les deux principes d'harmonisation minimale et de reconnaissance mutuelle qui sous-tendent le système de la licence unique réalisent une déréglementation en supprimant le contrôle préalable des conditions contractuelles et tarifaires pour centrer le contrôle sur l'entreprise d'assurance et sa solvabilité.

 Cette harmonisation minimum du droit public de l'assurance, par les législations et les réglementations de contrôle, devrait se prolonger par l'effet induit prévisible de la concurrence des législations : l'affrontement concurrentiel des réglementations nationales par le principe de la reconnaissance mutuelle dans le cadre du « home country control » devrait en effet conduire à une harmonisation automatique et en douceur du degré de sévérité des différentes législations nationales.

 Cependant, sur un bilan en demi-teinte du Marché unique se profile le défi de la Monnaie unique.
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 		1o) Les lacunes et les défis du Marché unique de l'assurance 106 ◊ L'euphorie née de l'incantation « Marché unique de l'assurance » a fait place au constat réaliste et parfois désabusé des résistances nationales : si le « Marché unique » de l'assurance est parachevé dans les textes depuis le 1er janvier 1994, il semble encore relever du vœu pieux dans la pratique, car non seulement il subit la pénétration hétérogène des assureurs des pays non-européens, mais surtout il n'est pas encore parvenu à l'homogénéité interne qui lui mériterait le qualificatif d'unique. En fait, si la LPS conserve son champ d'application privilégié pour les grands risques industriels et si on la voit se développer dans certains secteurs particuliers tels que l'assurance de responsabilité civile médicale voire l'assurance-construction, en revanche on peut relever au moins trois causes fondamentales, qui ne tiennent pas aux structures, mais au droit lui-même, et qui freinent l'européanisation de l'assurance.

 a) La disparité des droits du contrat d'assurance. L'absence d'harmonisation du droit du contrat d'assurance, considérée comme techniquement impossible, constitue un véritable défi dans une branche d'activité où l'objet même de la prestation est de nature juridique. Cependant, faute de parvenir à harmoniser des droits nationaux disparates, l'ouverture du Marché européen devait s'accompagner d'une nécessaire protection du consommateur contre l'application éventuelle d'une loi étrangère inconnue, et ceci par l'harmonisation des règles de conflits de lois. Cette protection est en fait devenue le fondement de cloisonnements nationaux très résistants sous la bannière de « l'intérêt général » invoqué.


 b) L'intérêt général invasif 107. La notion d'intérêt général a été admise par la Cour de Justice lorsque l'autorité de contrôle d'un pays invoque certaines dispositions nationales dont elle peut imposer le respect aux assureurs étrangers qui opèrent sur son territoire en LPS. Conçue comme une protection limitée des intérêts nationaux, cette notion est devenue un frein efficace à la concurrence par la LPS, notamment par l'obligation de respecter les dispositions impératives de la loi sur le contrat d'assurance, qui sont majoritaires dans le Code des assurances.

 Devant le véritable blocage ainsi institué, la Commission CE a élaboré un « Projet de communication interprétative » pour limiter ces dérives.

 Plus précisément divers points ont fait l'objet d'interrogations envers la France, parmi lesquelles on peut citer : le bonus-malus obligatoire et uniforme en assurance automobile (mais la CJCE a infligé en 2004 un désaveu à la Commission et en a admis la validité : v. ss 908), les tables de mortalité et valeur de rachat en assurance-vie, les dispositions impératives de la loi du contrat d'assurance, l'exigence de la langue française (qui nous semble pourtant justifiée dans l'intérêt du consommateur national), la communication obligée à l'autorité de tutelle des conditions générales et spéciales des polices…

 En bref, alors que les États ont une conception extensive de l'intérêt général national qu'ils défendent, les instances européennes tentent de revenir à une conception restrictive résumée par les conditions cumulatives énoncées par la Cour de Justice de l'Union européenne : la non-discrimination entre citoyens européens, des restrictions à la liberté communautaire objectivement nécessaires et proportionnées aux objectifs poursuivis.

 c) Les disparités fiscales 108. L'absence d'harmonisation de la fiscalité relative à l'assurance peut conduire à une « délocalisation » des risques assurés vers les pays les moins fiscalisés : ici, la France est particulièrement vulnérable face au Royaume-Uni ; si un tel transfert géographique paraît peu probable pour les risques des particuliers, il est tentant pour les risques d'entreprises…
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 		2o) Le défi de la monnaie unique : l'Euro 109 ◊ Depuis le 1er janvier 2002, l'Euro est la monnaie unique pour les 11 pays admis en mai 1998 dans le club des pionniers participant à l'Euro : France, Allemagne, Italie, Belgique, Pays-Bas, Luxembourg, Espagne, Portugal, Autriche, Finlande, Irlande ; à ceux-ci s'ajoute aujourd'hui la Grèce. Ce vaste défi, qui a évidemment un champ d'application étendu à toute la vie économique, ne paraît pas avoir de spécificité en droit des assurances. Cependant les incidences pratiques du passage à l'Euro devaient être balisées, et un vade-mecum Euro publié par la FFSA permet de résumer les mesures prises ou à prendre en la matière. Le Conseil Européen de Dublin de décembre 1996 a arrêté les règlements communautaires de base sur lesquels toute mesure pratique doit s'ancrer.

 121

 		Le principe de la continuité juridique des contrats : la sécurité juridique impose qu'aucun contrat, aucune clause d'un contrat, ne puisse être remis en cause à l'occasion du changement de monnaie : une équivalence juridique absolue impose un principe de fongibilité complète entre l'euro et chaque monnaie nationale.
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 		Le principe de la fixation irrévocable des taux de conversion entre l'euro et chaque monnaie nationale au 1er janvier 1999 a réduit le passage à l'Euro à une conversion purement arithmétique. Alors que l'Ecu-panier de monnaies européennes était fluctuant, le taux déterminé au 31 décembre 1998 est irrévocable : l'euro s'est substitué à l'écu-panier au taux de 1 pour 1, et chaque monnaie nationale a depuis lors un taux de conversion fixe et irrévocable en euro. Entre 1999 et 2002, les monnaies nationales n'étaient plus que les expressions non décimales de l'Euro, selon les taux de conversion fixés. Elles ont disparu le 1er janvier 2002, date à partir de laquelle a été effectué le retrait de la totalité des billets et des pièces en monnaies nationales.

 Cette fongibilité arithmétique complète entre l'euro et les monnaies nationales est effectuée sur la base de six chiffres significatifs, soit 5 chiffres après la virgule. Cependant les règles d'arrondi sont prévues : en euro, au cent le plus proche ; en monnaie nationale, au centime le plus proche (1 euro = 6,55 francs).

 Il n'empêche que de nombreuses dispositions du Code des assurances et du Code de commerce se réfèrent au franc en chiffres ronds. La solution semble le recours à une disposition législative ou réglementaire « balai » qui permette de lisser tous les chiffres.

 Une autre difficulté concerne les contrats indexés : le principe de la continuité juridique des indices n'évitera sans doute pas certaines adaptations.


 Quant aux seuils, barèmes et plafonds libellés en francs dans les textes ou les contrats, nul doute que les arrondis au centime le plus proche devront à terme laisser la place à des arrondis… en chiffres ronds.

 En bref, le passage à l'Euro s'est fait sans traumatisme ni séisme juridique. En outre certains avantages doivent être soulignés, au-delà même de l'unité économique européenne recherchée : il est évident que l'identité de référence monétaire rend les comparaisons de prix et de coûts immédiatement accessibles à tous, sans passer par le truchement de conversions moins parlantes. Cela devrait favoriser l'harmonisation fiscale, l'essor de la libre prestation de services, l'homogénéité des critères d'évaluation par exemple dans la réparation des dommages corporels… Pour les entreprises, l'unicité d'une monnaie stable diminue les frais financiers, inhérents à la gestion de multiples devises, supprime la règle de la congruence entre pays « in », facilite le jeu de la coassurance et de la réassurance et devrait en définitive être un facteur puissant d'européanisation des entreprises d'assurances.
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 		Le droit européen de l'assurance : toujours plus de réglementation ou vers une pause ? 110 ◊ Depuis une quinzaine d'années les textes européens ne cessent de s'accumuler qui, soit portent spécifiquement sur le secteur de l'assurance (liberté d'établissement et de prestation de service des entreprises d'assurance et des intermédiaires, surveillance prudentielle, comptabilité, contrôle… voir infra la liste en annexe 2), soit sont d'un champ d'application plus vaste mais le concernent également (notamment les directives no 2000/31 du 8 juin 2000 sur le commerce électronique et no 2002/65 du 23 septembre 2002 concernant la commercialisation à distance des services financiers auprès des consommateurs).

 Or la législation communautaire ne brille pas par sa qualité, c'est le moins qu'on puisse dire ; spécialement elle manque souvent de cohérence. C'est d'ailleurs ce qui a poussé la Commission de Bruxelles à diffuser au cours de l'été 2001 une communication (2001/C 255/01) concernant le droit européen des contrats dont l'objectif était d'obtenir des informations sur la nécessité d'une action communautaire plus étendue en matière de droit des contrats ; à cette fin elle sollicitait des contributions de tous intéressés notamment sur quatre options esquissées (I : Aucune action communautaire ; II : Mise au point de principes communs de droit des contrats pour renforcer la convergence des droits nationaux ; III : Amélioration de la qualité de la législation déjà en vigueur ; IV : Adoption d'une nouvelle législation complète au niveau communautaire). Tirant les conclusions des multiples contributions qu'elle a reçues en réponse à son appel et qui se sont montrées en majorité hostiles à l'option IV, la Commission a présenté en février 2003 un « plan d'action » pour « un droit européen des contrats plus cohérent » (2003/C 63/01). Pour améliorer l'acquis du droit communautaire, elle a proposé l'élaboration d'un « Cadre commun de référence » (qui serait mis à la disposition des institutions communautaires) et une révision de la législation communautaire dans les domaines déjà harmonisés afin d'en revoir la qualité rédactionnelle et d'en corriger les incohérences. Elle a aussi annoncé qu'elle mènerait une réflexion sur l'opportunité d'un instrument optionnel dans le domaine du droit des contrats.

 Divers groupes d'experts, essentiellement composés d'universitaires semble-t-il, se sont mis à travailler sur ces projets (CCR voire instrument optionnel). Dans le secteur des assurances, qui a été un pionnier de la mise en œuvre des libertés d'établissement et de prestation de service, l'idée est avancée d'un « 29e régime », c'est-à-dire un droit du contrat d'assurance qui ne serait celui d'aucun État membre, mais proposé en option (en tout cas dans un premier temps) à tous les opérateurs, du moins pour les contrats transfrontières (et sans doute seulement en direction des consommateurs, car si les institutions communautaires ont une compétence pour la protection des consommateurs, elles n'en ont pas de façon générale pour les contrats entre professionnels). Un groupe de travail académique a fait connaître en décembre 2007 le projet qu'il a élaboré en ce sens, et qui serait un élément du CCR (v. ss 89). Cependant un colloque international organisé à Paris le 23 octobre 2008 et qui a pris place dans les manifestations officielles de la Présidence française de l'Union européenne, a révélé les profondes ambiguïtés et divergences, même au sein des institutions européennes, que recouvre ce projet de CCR : pour les uns, il ne s'agirait que d'une « boîte à outils » destinée à permettre de mieux légiférer tandis que d'autres entendent sous cette appellation déjà des éléments de législation, voire un Code des contrats si ce n'est, pour les plus ambitieux, un Code civil européen tout entier…

 Le Comité européen des assurances, conscient des réalités du secteur (spécialement de la nécessité pour les assurés de disposer d'un « service après-vente », outre les facteurs culturels et linguistiques) a rappelé, lui, en 2003, que « l'achat transfrontalier » de produits d'assurances (puisque l'objectif de ces nouvelles initiatives est de favoriser ce type de transactions) « n'est pas nécessairement le plus attractif ». Aussi bien est-ce au contraire une « pause » qu'il estime nécessaire dans l'activité législative des institutions européennes, ce moratoire étant indispensable pour mettre en œuvre, et éventuellement rationaliser et simplifier toute la réglementation s'appliquant déjà aux assurances.

 Pause ou toujours plus de réglementation communautaire ? Ce sera le débat des années à venir. Il met en jeu les conceptions que l'on peut se faire de l'Europe. Car permettre aux acteurs économiques de tous les États membres d'établir et d'effectuer des prestations de service à l'intérieur du marché unique, sans contrainte de frontières, c'est une chose. Prétendre harmoniser les législations relatives au contrat d'assurance (voire à tous les contrats) dans tous les États membres, c'en est une autre. L'Union tolère-t-elle la diversité, ou tend-elle à imposer l'uniformité sous un rouleau compresseur de directives ? Les rédacteurs du Traité établissant une constitution pour l'Europe (juillet 2003) ont répondu en donnant cette belle devise à l'Europe : « Unie dans sa diversité ». Si l'opposition de certains peuples consultés par référendum (en France et aux Pays-Bas) n'a pas permis à ce Traité de franchir l'étape de la ratification (avant que ne soit adoptée, par d'autres voies, une version moins ambitieuse du même texte à Lisbonne le 13 décembre 2007), il ne semble pas que la leçon à tirer de cet échec soit de rechercher davantage d'uniformité.
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1. Relévement du taux de 9 a 12 % sur les dommages aux biens. La cotisation catastrophes naturelles
correspond 3 un taux uniforme de surprime de':

+ 12 % sur assurance dommages aux biens (depuis le 17 sept. 1999) ;

+ 6% sur les garanties vol ct incendie d'un véhicule ou 2 défaut 0,5 % sur la garantic dommages

en automobile.

Source : FFSA/GEMA, Données clés 2009, 2014 et 2015.
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Répartition de la population par dge*

Tranches d'age 1985 1995 2004 2012 2014 2017

de 0 a 20 ans 28,9 % 26,1% 25,0 % 24,4 % 24,4 % 24,5 %

de 20 a 64 ans 58,1% 58,9 % 58,7 % 57,9 % 57,0 % 56,3 %

65 ans ou plus | 13,0% 15,0 % 16,3 % 17,7 % 18,6 % 19,2%

a. Repartition de la population par groupe d'3ge : Population ct socidtés, mars 2015, p. 3 ; INSEE
Premiére, janv. 2017.
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Date Année/Mois | Localisation Cause =
2002/septembre Cévennes Inondations 1,3 Mds d'€
2003 /ao(it Canicule 3,7 Mds d'e
2003/décembre Sud Inondations 1,7 Mds d'€
2007/ février La Réunion Cyclone Gamede 0,2 Mds d'€
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2009/janvier Tempéte Klaus 4,7 Mds d'€
2010/ février Tempéte Xynthia 3,6 Mds d'€
2010/juin Var Inondations 1,3 Mds d'€
2011/novembre Sud Inondations 0,4 Mds d'€
2011/décembre Tempéte Joachim 0,2 Mds d'€
2013/juin Orages violents 0,6 Mds d'€
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2016/mai-juin Cenire Inondations 1Mds d'€
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Espérance de vie 4 la naissance
(en années et dixiemes d’année)

Années hommes femmes
1933-1938 55,9 61,6
1970 68,6 76,1
1974 69,4 76,9
1977 694 774
1982 70,8 789
1984 71,2 793
1986 715 79,6
1987 72,0 80,3
1991 73,0 81,1
1994 73,6 81,8
1997 74,2 82,1
2000 75,2 82,7
2004 76,7 83,8
2009 77,8 84,5
2014 79,3 85,5
2016 79.3 84.7
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