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Introduction
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Au commencement était le risque, le risque de devoir supporter les effets du hasard sans en avoir nécessairement la capacité. Si l'assurance ne prémunit pas contre la survenance de celui-ci, elle promet à qui y est exposé de se délester sur autrui du poids de ses conséquences. En ce sens, elle offre un remède contre les coups du sort, une protection face aux vicissitudes de la vie.

Instrument original de garantie, assis sur une mutualisation des risques, l'assurance s'est imposée au terme d'une évolution qu'il convient de retracer.




SECTION 1 

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

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

Toutefois, si le risque a désormais un prix, celui-ci demeure ici un élément spéculatif directement lié au résultat de l'opération couverte. En d'autres termes, le prêteur de deniers se rémunère en aval et en fonction du déroulement de l'expédition dont il supporte le risque. Par surcroît, le prix de ce risque est indissociable du financement consenti dont il forme un critère de remboursement.
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Il faudra attendre la prohibition par l'Église du prêt usuraire au XIIIe siècle pour que la garantie du risque s'émancipe peu à peu du contrat de financement et devienne l'objet d'une convention autonome.

C'est ainsi qu'au début du siècle suivant, les marchands italiens accoutumèrent de conclure des contrats d'assurance « à simple cédule », stipulant le versement d'une prime contre la promesse par l'assureur de racheter, en cas de sinistre, l'épave du navire à un prix fixé ab ante.

Ce n'est toutefois qu'au XVIe siècle que l'assurance maritime se développera en institution organisée.
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L'assurance terrestre n'apparut, quant à elle, qu'au XVIIe siècle à la suite du célèbre incendie de Londres en septembre 1666. Ce terrible sinistre entraîna la création au Royaume britannique des premières compagnies d'assurance contre l'incendie. Ce type de sociétés ne tarda pas à se répandre en Europe, mais ce n'est qu'à partir de 1750 qu'il vit le jour sur le sol français.

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

Le XVIIe siècle est également marqué par le progrès décisif des mathématiques probabilistes, par quoi la maîtrise théorique du hasard supplante la spéculation. Il revient notamment à Blaise Pascal et Nicolas Bernouilli d'avoir introduit des techniques raisonnées de calcul des risques.
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Le XVIIIe et le début du XIXe siècle marquèrent un coup d'arrêt dans le développement de l'assurance en France. Tourmente révolutionnaire, guerres napoléoniennes, autant de circonstances qui freinèrent notamment l'essor de l'assurance terrestre. Il est d'ailleurs frappant d'observer que le Code civil se contente alors de mentionner le contrat d'assurance parmi les contrats aléatoires, sans qu'aucun corpus particulier ne lui soit dédié.

En outre, l'assurance-vie demeure bannie, ce que justifie Portalis en termes lapidaires : « L'homme est hors de prix ; sa vie ne saurait être un objet de commerce ; sa mort ne peut devenir la matière d'une spéculation mercantile (…) La cupidité qui spécule sur les jours d'un citoyen est souvent voisine du crime qui peut les abréger1. »
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Il faudra attendre la Restauration pour que renaissent les sociétés d'assurance, et la seconde moitié du XIXe siècle pour que se développe irrésistiblement l'assurance privée. En marge de l'assurance contre l'incendie, fleurissent de nouveaux produits, telles que les assurances de responsabilité, en réponse au machinisme et à l'urbanisation. L'assurance sur la vie acquiert également ses lettres de noblesse, permettant au chef de famille de mettre les siens à l'abri du besoin s'il leur prédécédait.

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

À cette évolution le législateur répondit par une loi du 13 juillet 1930 sur le contrat d'assurance. Désormais, ce contrat n'est plus seulement régi par le droit commun des conventions, mais obéit à un corps de règles spéciales, majoritairement impératives, et destinées à protéger les assurés.

Par ailleurs, un décret-loi du 14 juin 1938 vint réglementer le statut des entreprises d'assurance en les soumettant au contrôle de l'État et à des règles prudentielles garantissant leur stabilité financière.




SECTION 2 

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

Le caractère public de cette protection sociale est légitimé par une politique de solidarité : le bien-portant cotise, non en fonction de son état de santé et pour lui-même, mais selon ses revenus et pour les mal-portants. Toutefois, en marge de cette solidarité nationale ouvrant droit à des prestations minimales, l'assurance privée a renforcé son rôle complémentaire à travers une gamme toujours plus diversifiée d'assurances de personnes (assurances sur la vie et assurances de dommages corporels). Par cette complémentarité, les individus se ménagent ainsi une meilleure protection face aux évènements susceptibles d'atteindre leur personne.
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La socialisation de l'assurance s'exprime également par le développement des assurances obligatoires de responsabilité. Ce mouvement tient principalement à l'objectivisation progressive de la responsabilité civile. Dès lors que se multiplièrent les hypothèses de responsabilité sans faute, il devint impérieux de garantir l'indemnisation des victimes autant que de préserver le patrimoine des responsables. L'obligation de contracter une assurance de responsabilité, au contenu parfois préétabli, s'est alors imposée comme le moyen le plus sûr de remplir cet office dans d'innombrables domaines (assurance automobile, assurance des chasseurs, assurance scolaire, assurance des notaires, assurance des gérants de pharmacie, etc.).

L'obligation d'assurance se traduit également par l'insertion impérative de certaines garanties dans des contrats dont la souscription est pourtant facultative. Cette technique législative permet de contraindre ainsi des personnes peu ou pas exposées à certains risques, essentiellement catastrophiques, de néanmoins cotiser pour leur couverture. C'est ainsi qu'une garantie contre le risque de catastrophes naturelles est obligatoirement intégrée dans toutes les polices d'assurance couvrant des dommages aux biens situés en France (v. ss 199 s.). Que leurs souscripteurs habitent ou non dans une zone « à risque », ils devront acquitter une prime additionnelle qui financera cette garantie.
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Une tendance contemporaine de l'assurance réside également dans son européanisation. Avec la construction du Marché unique, le commerce de l'assurance devait être facilité sur l'ensemble du territoire communautaire. C'est pourquoi, trois générations de directives ont conduit à une harmonisation du régime applicable aux assureurs européens afin de leur permettre d'opérer librement dans tous les États membres à partir du seul agrément et sous le seul contrôle de leur pays d'origine (v. ss 100 s.).

En 2002, ce passeport européen fut également accordé aux intermédiaires d'assurance qui peuvent dorénavant exercer leur activité en liberté d'établissement ou en liberté de prestation de services (v. ss 508 s.).

Le mouvement d'européanisation ne se limite pas aux professionnels de l'assurance. Des textes communautaires sont ainsi consacrés à diverses catégories de contrats d'assurance, comme la directive 84/641/CEE du 10 décembre 1984 sur l'assistance touristique, la directive 87/343/CEE du 22 juin 1987 sur l'assurance-crédit et l'assurance-caution, la directive 87/344 du 22 juin 1987 concernant l'assurance de protection juridique, ou encore des directives 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/CEE, 90/232/CEE, 2000/26/CE et 2005/14/CE sur l'assurance de la responsabilité civile résultant de la circulation des véhicules automoteurs. Pour autant, il n'existe pas de droit harmonisé du contrat d'assurance à l'échelle européenne.
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Une autre tendance manifeste depuis plusieurs décennies réside dans la protection accrue de l'assuré, spécialement du particulier.

D'une part, cette protection figure au premier rang des missions dévolues à l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) qui supervise en France le secteur des assurances (v. ss 91).

D'autre part, elle se traduit par de nombreux dispositifs destinés notamment à renforcer l'information du souscripteur et faciliter sa sortie volontaire du contrat.

Aussi, les mauvaises pratiques commerciales des professionnels de l'assurance font l'objet de nombreuses mesures préventives autant que de fréquentes sanctions judiciaires et disciplinaires.
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Enfin, une dernière tendance contemporaine réside dans la multiplication des alternatives à l'assurance traditionnelle qui se trouve confrontée à la nouveauté et l'ampleur de risques émergents (v. ss 24).

Qu'il s'agisse notamment des risques cyber ou climatiques, les assureurs sont contraints d'en partager le poids avec les pouvoirs publics, les marchés financiers, voire les assurés eux-mêmes, incités à des formes d'auto-assurance.

Ces risques inédits par le contenu, leur fréquence ou leur intensité, sont autant de défis pour le secteur qui est sommé de se renouveler à travers des structures originales, comme les captives de réassurance (v. ss 43), ou des contrats d'un genre nouveau, tel l'assurance paramétrique (v. ss 51).
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Enfin, parmi les techniques innovantes avec lesquelles l'assurance fait désormais fond, il convient de citer la blockchain et les smart contract, l'internet des objets (Internet of things) ainsi que l'intelligence artificielle.

Vecteurs de risques, ces nouvelles technologies représentent tout autant des outils indispensables à l'amélioration des garanties proposées.




SECTION 3 

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

Fréquemment modifié, le Code des assurances est morcelé en trois parties selon la source des dispositions qu'il recense : une partie législative (L), une partie réglementaire (R) et une partie arrêtés (A).

Chaque partie se compose de cinq livres intitulés comme suit : Le contrat (Livre premier), Les assurances obligatoires (Livre deuxième), Les entreprises (Livre troisième), Les organisations et régimes particuliers d'assurance (Livre quatrième), La distribution d'assurances (Livre cinquième). Chaque livre est ensuite divisé en titres, eux-mêmes subdivisés en chapitres.

Si ce code demeure la principale source du droit des assurances, il doit toutefois composer avec d'autres normes, parfois même infra-réglementaires (soft law), comme en témoigne la production normative de l'ACPR (v. ss 91).
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Sans méconnaître cette diversité, le présent cours propose un tour complet du droit des assurances terrestres2. Ce périple débutera avec l'activité d'assurance (première partie), se poursuivra avec le contrat d'assurance (deuxième partie), puis s'achèvera avec la distribution d'assurances (troisième partie).



1. 

Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil, Joubert, Paris, 1844, p. 281.




2. 

Longtemps soumises au droit commun des assurances terrestres, les assurances aériennes et spatiales font l'objet, depuis 2011, de deux chapitres dédiés (V et VI) au sein du titre VII du Livre Premier du Code des assurances. Sur la notion de risque maritime : Com. 22 nov. 2023, no 22-14.253.



PREMIÈRE PARTIE

L'ACTIVITÉ D'ASSURANCE
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En un sens, le terme « assurance » désigne l'activité des organismes habilités à pratiquer des opérations d'assurance.

Cette activité se signale par une inversion du cycle de production. Dans un cycle ordinaire, l'entreprise qui met en circulation un bien ou un service connaît par avance son prix de revient, c'est-à-dire l'ensemble des coûts supportés pour sa production et sa distribution. Au contraire, l'assureur ne peut connaître ce prix qu'a posteriori puisqu'il s'engage à couvrir des risques dont il ignore s'ils se réaliseront et, le cas échéant, à quelle date et pour quel montant.

Tournées vers ce futur incertain, dont elles tendent à neutraliser la contingence, les opérations d'assurance (Titre 1) sont alors réservées à des entités spécialement agréées et contrôlées par l'État (Titre 2).



TITRE  1

Les opérations d'assurance
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L'opération d'assurance consiste à organiser en mutualité une multitude d'assurés exposés à la réalisation de risques homogènes et à indemniser, grâce à la masse commune de primes, ceux qui subissent un sinistre3.

Tout à la fois technique et collective, l'opération d'assurance se distingue ainsi du contrat d'assurance qui organise les relations juridiques et individuelles de l'assureur avec ses assurés (v. ss 133 s.). Elle se départit également du produit d'assurance, notion omniprésente dans la distribution d'assurance (v. ss 419), et qui désigne un type de contrat proposé sur le marché par un assureur. Enfin, elle diffère des autres techniques de garantie, en ce qu'elle repose sur une compensation entre des risques regroupés au sein d'une mutualité.

Après avoir examiné la mutualisation des risques (chapitre 1), il conviendra d'exposer leur classification (chapitre 2).




3. 

Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, 14 éd., Dalloz, coll. « Précis », 2017, no 44.



CHAPITRE 1

La mutualisation 
des risques
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Assise sur des bases mathématiques, la mutualisation des risques permet à l'assureur de neutraliser les effets du hasard (section 1). Cette technique présente toutefois des limites (section 2) et interroge sur sa portée (section 3).



SECTION 1 

NOTION
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Qu'il soit de forme capitaliste ou mutualiste4 (v. ss 77 s.), qu'il pratique des opérations individuelles ou collectives (v. ss 83, 86 et 167 s.), tout organisme d'assurance mutualise des risques afin d'en maîtriser le sort et financer, sur les primes versées par l'ensemble des assurés, les prestations servies aux seuls sinistrés. Aussi, les personnes exposées à ces risques forment insensiblement ce que l'on nomme une mutualité.

L'identification des fondements de la mutualisation des risques (§ 1) précédera l'exposé de ses critères (§ 2).




§ 1. 

Fondements
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La mutualisation des risques repose sur la loi des grands nombres à laquelle obéit le hasard. Pour comprendre cette loi, lançons une pièce de monnaie. De prime abord, il y a une chance sur deux pour qu'elle retombe sur le côté pile, ce qui revient à dire que sa probabilité, définie comme le nombre de cas favorables rapporté au nombre de cas réalisables (ici, le nombre de jets), est de 1 sur 2. Toutefois, si nous lançons 10 fois la même pièce, il n'est pas certain que le côté pile suive fidèlement cette probabilité et se présente 5 fois sur 10. D'expérience, pile se présentera entre 4 et 6 fois. Il y a donc entre ces deux probabilités un écart de 2 qui, rapporté aux 10 jets effectués, est de 1 sur 5. Si nous lançons à présent notre pièce 100 fois, il est observé que pile apparaîtra entre 46 et 54 fois. Entre ces deux valeurs, l'écart est donc de 8 et son rapport au nombre de jets est égal à 2 sur 25.

Force est donc de constater que l'écart a beaucoup moins augmenté que le nombre de jets. Dit autrement, le niveau de risque moyen diminue à mesure que le nombre de risques augmente. Le rapport de l'écart au nombre de jets allant ainsi décroissant, si l'on augmente indéfiniment le nombre de jets, ce rapport diminue jusqu'à devenir négligeable, au point que le nombre de fois que pile se présentera correspondra à celui calculé. Du reste, si l'on réitère 100 fois cette partie de 100 jets, la moyenne des écarts dans chaque partie sera toujours égale à 4. C'est dire que les observations faites sur un grand nombre de cas produisent toujours des résultats à peu près semblables.

En somme, les grands nombres régularisent : connaissant la probabilité d'un évènement, telle que dégagée par les statistiques à partir des données passées, il est quasiment possible de prédire le nombre de fois que cet évènement adviendra au cours d'une série d'épreuves.
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Transposée à l'assurance, la loi des grands nombres implique que si une population infiniment nombreuse est exposée à un risque homogène engendrant une perte P, et si la réalisation de ce risque affecte chaque individu avec une probabilité p, alors la perte moyenne subie par la population s'élève à p × P.

Concrètement, s'il saisissait un risque isolément, l'assureur recueillerait exactement la même probabilité de sinistre que son assuré. La charge de ce risque lui serait alors simplement transférée, sans que le hasard n'en soit troublé.

Au contraire, lorsque l'assureur rassemble un grand nombre de risques similaires, le hasard, favorable à certains assurés et défavorable à d'autres, se trouve quasiment neutralisé. Chaque risque voit alors sa charge diluée au sein de la collectivité, et plus nombreuse est cette collectivité, plus forte est cette dilution.

Partant, l'assureur établira son tarif à partir de la probabilité que se réalisent les risques regroupés et le coût moyen des pertes qui en résulteraient. Autrement dit, le tarif est fonction de la sinistralité estimée globalement par l'assureur au sein de la mutualité, de sorte que les primes individuellement exigées tendront vers l'indemnisation moyenne qu'il règlerait à la population assurée. La mutualisation des risques permet ainsi à chaque assuré de recevoir potentiellement une prestation d'un montant bien supérieur à celui des cotisations qu'il a versées. Cette tarification, rentable pour l'assureur, est rendue possible par l'aversion au risque des agents économiques qui, face à un choix risqué, tiennent compte de l'espérance de gain autant que des risques associés, et préfèrent un équivalent certain, même s'il est inférieur à cette espérance5.

Pour conclure, telle qu'elle vient d'être décrite, la mutualité doit être distinguée de la solidarité dans laquelle le risque n'est pas un critère de cotisation. Par exemple, les cotisations versées à la Sécurité sociale sont fonction des revenus de chaque participant, et non de son degré d'exposition au risque de maladie ou de chômage.




§ 2. 

Conditions
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Des risques ne sont mutualisables entre eux que s'ils présentent certaines qualités6.

Tout d'abord, ils doivent être homogènes afin d'être statistiquement comparables. Idéalement, cette condition suppose des risques à ce point semblables qu'il serait indifférent qu'un sinistre frappe un assuré plutôt qu'un autre. En pratique, les assureurs opèrent une segmentation des risques par catégories, elles-mêmes subdivisées en sous-catégories. À titre exemplatif, un assureur de responsabilité automobile regroupera ses assurés en fonction du type de véhicule, de l'âge des conducteurs, de la date du permis de conduire, etc. Les catégories de risques ainsi segmentées seront alors soumises à un tarif et des garanties différentes.

Les risques doivent ensuite être suffisamment dispersés ou décorrélés. En d'autres termes, ils ne doivent pas survenir au même endroit au même moment et frapper une fraction trop importante de la mutualité. De fait, si un ensemble d'assurés en cas de décès habitaient le même immeuble, il suffirait que celui-ci prenne feu pour que la mort les fauche tous concomitamment. Aussi, pour que les primes puissent financer le règlement des prestations, il importe que les risques soient beaucoup plus nombreux que les sinistres. Dit autrement, la mutualisation n'opère qu'entre des risques dont une infime minorité se réalisera.

Enfin, les risques mutualisés doivent être suffisamment divisés, c'est-à-dire homogènes en valeur, de sorte qu'un seul sinistre ne puisse pas, en raison de son ampleur, menacer l'équilibre financier de la mutualité.
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En résumé, l'assureur forme une mutualité composée du plus grand nombre possible de risques dispersés et homogènes afin de pouvoir estimer ex ante le nombre et le coût moyen des sinistres, ainsi que le montant des primes nécessaires à leur règlement. Dans cette démarche, l'assureur va procéder concrètement à une sélection des risques parmi ceux que lui déclareront les candidats à l'assurance (v. ss 239 s.).

Son objectif est théoriquement de parvenir à un équilibre entre les « mauvais » risques, dont la fréquence ou l'intensité est élevée, et les « bons » risques, dont la réalisation est plus rare ou moins coûteuse, de telle sorte que les seconds puissent compenser les premiers au sein de la mutualité.




SECTION 2 

OBSTACLES
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Il se peut que la mutualisation des risques achoppe sur des obstacles d'ordre technique ou comportemental (§ 1) que la loi ou les conventions permettent toutefois de surmonter7 (§ 2).



§ 1. 

Variété



A. Obstacles d'ordre technique
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Sous l'angle technique, il fut dit que la mutualisation des risques se nourrissait de statistiques, c'est-à-dire de données passées qui permettent à l'assureur de calculer la probabilité d'évènements futurs (v. ss 19 s.). Or ces statistiques peuvent se révéler insuffisantes, voire inexistantes en présence de risques émergents ou inédits8. Pour exemple, les risques cyber (rançongiciels, fuites de données, fraudes informatiques, etc.) connaissent des développements beaucoup trop rapides et récents pour que les assureurs puissent en mesurer la probabilité à partir de bases actuarielles solides.

Parfois, c'est moins la nouveauté du risque que l'ampleur et la rareté du sinistre qui empêchent sa modélisation. Il en est ainsi des risques catastrophiques (catastrophes naturelles, guerres civiles, actes terroristes, crises sanitaires, etc.) dont la survenance exceptionnelle rend difficile toute projection dans l'avenir.

L'inassurabilité technique tient parfois à la concentration de ces risques sur une zone déterminée, au mépris de la dispersion que requiert leur mutualisation (v. ss 20). Certains risques climatiques peuvent ainsi ne peser que sur une région particulière, de sorte que tous ses habitants seraient frappés concomitamment en cas de sinistre.

Un même risque peut évidemment cumuler plusieurs facteurs d'inassurabilité technique. À titre illustratif, un accident nucléaire est tout à la fois rare par sa fréquence, important par son ampleur et localisé par son envergure.



B. Obstacles d'ordre comportemental
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La mutualisation peut également se heurter à une antisélection des risques par l'assuré9. Celle-ci s'oppose à la sélection des risques par l'assureur et désigne le choix que fait l'assuré potentiel de se couvrir ou non suivant des informations que lui seul détient. En ce sens, elle découle de ce que les économistes nomment l'asymétrie d'information, c'est-à-dire la différence de connaissances qui sépare offreurs et demandeurs au sein d'un même marché.

Sur le marché de l'assurance, l'antisélection caractérise plus particulièrement l'inclination des porteurs de « bons » risques à ne pas les assurer, convaincus que le coût de l'assurance est moins avantageux que le coût du risque. Pour exemple, des personnes dont l'habitation est peu exposée aux catastrophes naturelles n'envisageront pas de se couvrir contre la survenance de ce risque. Or, si pour ce risque, seules des personnes très exposées s'assuraient, le tarif applicable serait certainement dissuasif, faute d'être mitigé par l'effet compensatoire de la mutualité10.

Un autre biais comportemental réside dans la propension de l'assuré qui, se sachant couvert, a une conduite plus risquée que celle initialement anticipée au regard de son profil. Par exemple, après avoir souscrit une complémentaire santé, l'assuré aura plus facilement recours à des soins sachant que les frais afférents seront en tout ou partie pris en charge par son assureur. C'est ainsi qu'un changement de lunettes est beaucoup plus fréquent chez les personnes assurées pour cette dépense que dans la population moyenne. Ce changement de comportement au cours du contrat, appelé aléa moral, est une autre conséquence de l'asymétrie d'information. Il peut également se traduire par une réduction des actions préventives qu'engage d'ordinaire l'assuré.
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Quelquefois, c'est le comportement de l'assureur qui conduit au déséquilibre de la mutualité. De fait, mieux l'assureur connaît les caractéristiques des risques, et plus sa sélection se resserre autour des porteurs les moins exposés. En matière de santé, l'assureur peut ainsi être tenté d'éliminer les risques aggravés ou de leur assigner un tarif prohibitif.

Une différenciation tarifaire, où la contribution de chaque assuré correspondrait à la valeur de son propre risque, fausserait alors la mutualité qui suppose, dans une certaine mesure, que les « bons » risques paient pour les « mauvais ». En d'autres termes, la segmentation des risques ne doit pas réduire à l'excès le périmètre de la mutualisation, sauf à mépriser le rôle social de l'assurance.




§ 2. 

Palliatifs



A. Palliatifs conventionnels
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Il arrive qu'en raison de son ampleur, un risque ne puisse intégrer la mutualité qu'il déséquilibrerait immanquablement par sa réalisation. En d'autres termes, la valeur assurée excède le plein de conservation fixé par l'assureur, c'est-à-dire la somme maximale que ce dernier pourrait supporter du chef d'un sinistre, sans compromettre la mutualité11.

Des procédés conventionnels peuvent toutefois lui permettre d'accroître son plein de souscription, c'est-à-dire d'accepter des risques dont il ne pourrait assumer la charge totale avec ses moyens propres. Couramment utilisés, ces procédés ont plus généralement pour fonction de pallier les inévitables écarts entre la probabilité et la réalité des sinistres. Outre la valeur excessive de certains sinistres, ces écarts peuvent également résulter du nombre insuffisant de risques mutualisés.
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Un premier palliatif réside dans la coassurance qui désigne l'opération par laquelle plusieurs assureurs garantissent un même risque, chacun pour une quotité déterminée (X %) dont la somme n'excède pas l'unité (100 %). Par cette division horizontale du risque, le souscripteur est contractuellement lié à chaque coassureur. En pratique, il a toutefois pour unique interlocuteur l'apériteur que les coassureurs ont désigné parmi eux à l'effet de les représenter. Par ailleurs, les différents contrats d'assurance (negotia) font l'objet d'une seule et même police collective (instrumentum) qui détermine notamment les pouvoirs de l'apériteur. Ces pouvoirs sont particulièrement étendus dans une police collective dite « à quittance unique », où l'apériteur reçoit pour compte commun les différentes déclarations du souscripteur ainsi que le paiement des primes émises globalement12.

La coassurance doit être distinguée des assurances par lignes, où l'intervention de chaque assureur pour sa part est subordonnée à l'épuisement des garanties de la tranche inférieure13. Par exemple, une responsabilité est couverte par l'assureur A pour les sinistres inférieurs à 100 (première ligne) tandis que ceux compris entre 100 et 300 sont garantis par l'assureur B (seconde ligne) : si le montant du sinistre déclaré ne dépasse pas 100, A le prendra seul en charge, B n'intervenant qu'au-delà. C'est dire que l'intervention de B est éventuelle, là où celle d'un coassureur serait certaine.

La coassurance se distingue également des assurances cumulatives dont la somme des garanties peut excéder la valeur du risque assurable14 (v. ss 323). Au contraire, la coassurance est organisée de telle sorte que le total des garanties ne dépasse jamais cette valeur.
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Les coassureurs n'entendent supporter que la part du risque qu'ils se sont chacun engagés à couvrir en fonction de leur plein de conservation. C'est pourquoi, ils prennent généralement à l'égard du souscripteur un engagement conjoint, de sorte qu'ils ne doivent pas supporter, à hauteur de leur part respective dans le risque assuré, la défaillance éventuelle de l'un d'eux. En l'absence de solidarité, la charge des sinistres est donc répartie au stade de l'obligation à la dette, et non celui de la contribution.

Même si la déclaration et l'indemnisation d'un sinistre sont centralisées auprès de l'apériteur, celui-ci est théoriquement dispensé d'en régler la totalité lorsqu'un coassureur fait défaut. Un tel défaut se répercute alors sur l'assuré, partiellement à découvert de garantie, quoique la jurisprudence s'efforce de le protéger en se fondant sur le mandat de l'apériteur15.

Du reste, lorsque l'apériteur représente, non la coassurance d'un risque particulier, mais un pool d'assurance destiné à couvrir une variété de risques importants, il est généralement prévu que la part du coassureur défaillant soit répartie entre tous les autres au prorata de leur participation individuelle dans le pool. Au vrai, les membres du pool interviennent le plus souvent comme co-réassureurs à qui l'un d'entre eux transfère partiellement le risque pour la garantie duquel il a contracté seul auprès du souscripteur. Ce transfert de risque à l'insu de l'assuré est une marque distinctive de la réassurance.
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À la différence de la coassurance, la réassurance réalise une division verticale du risque : le souscripteur contracte avec un assureur (l'assureur direct ou cédant) qui transmet, dans des proportions variables, le risque couvert à un autre assureur (le réassureur ou cessionnaire). Le souscripteur est donc étranger à cette transmission qui s'apparente à une assurance souscrite par l'assureur direct auprès du réassureur. À son niveau, ce dernier opère également une mutualisation des risques dont il peut combler les imperfections en se réassurant lui-même auprès d'un rétrocessionnaire.

En toute occurrence, l'assureur direct demeure seul tenu vis-à-vis du souscripteur à l'égard de qui le réassureur, à rebours d'un coassureur, ne prend aucun engagement16. Cette configuration permet donc à l'assureur direct de conserver sans partage la relation contractuelle et commerciale qu'il a tissée avec son client. En d'autres termes, le risque est divisé, non la clientèle.
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L'accord entre le cédant et le cessionnaire comprend des obligations variables selon le type de réassurance envisagée. La réassurance est ainsi dite « facultative » lorsqu'en présence d'un risque donné (par ex., un site industriel), l'assureur a la possibilité d'en céder une part au réassureur qui demeure libre de l'accepter ou non. En revanche, la réassurance est dite « obligatoire », et l'accord baptisé « traité de réassurance », si l'assureur s'engage à céder son portefeuille de risques similaires (par ex., son portefeuille d'assurances habitation) en même temps que le réassureur s'oblige à les recueillir. Entre les deux, la réassurance peut être stipulée facultative pour l'assureur et obligatoire pour le réassureur.

À cette classification se superpose une division entre la réassurance proportionnelle et la réassurance non-proportionnelle. Dans la première, le réassureur reçoit une quotité de la prime liée au risque cédé, et supporte l'éventuel sinistre afférent dans la même proportion. Au contraire, la seconde n'est pas assise sur les risques couverts mais sur les sinistres réalisés. Par suite, la réassurance est dite en excédent de sinistres (excess loss) lorsque le réassureur prend en charge dans chaque sinistre la part excédant un montant déterminé et conservé par le cédant. En revanche, dans la réassurance en excédent de pertes (stop loss), la réassurance n'est pas calculée affaire par affaire mais couvre globalement l'excédent d'un pourcentage de sinistres.
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Si, en marge de son agrément (v. ss 97 s.), tout assureur peut pratiquer la réassurance, il existe des organismes dont elle est l'activité exclusive17. Depuis une directive de 200518, ces réassureurs « purs » connaissent un régime harmonisé à l'échelle européenne, dont le contenu est très proche de celui régissant les organismes d'assurance (v. ss 88 s.).

En outre, la directive précitée a consacré deux mécanismes de transfert alternatif des risques (alternative risk transfer) qui concurrencent la réassurance traditionnelle décrite ci-avant : d'une part, la réassurance financière limitée (finite reinsurance) par laquelle sont cédés, outre des risques proprement assurantiels, des risques spéculatifs tels que le risque de change ou le risque de fluctuation lié au rendement des placements de l'assureur19 ; d'autre part, la titrisation qui consiste pour un assureur à transférer des risques aux marchés de capitaux par l'entremise d'une entité ad hoc (special purpose vehicule20). Cette entité émet auprès d'investisseurs des titres financiers (insurance-linked securities) dont la valeur est déterminée par la survenance d'un sinistre. Le risque est donc supporté par les porteurs qui, en cas de réalisation, perdent tout ou partie du capital au profit de l'assureur.

En matière de catastrophes naturelles, ce procédé est depuis longtemps utilisé à travers l'émission d'obligations « catastrophe » (cat bonds) dont la valeur de remboursement est réductible en fonction de la réalisation du risque. Concrètement, l'assureur crée un véhicule de titrisation dans lequel des investisseurs versent un montant en principal contre des titres obligataires. Durant une période déterminée, l'assureur verse des primes au véhicule et chaque investisseur perçoit des intérêts. Si aucun sinistre ne survient au cours de cette période, les investisseurs récupèrent in fine leur capital qui est reversé à l'assureur dans le cas contraire.

Pour illustration, des obligations « pandémie » (pandemic bonds) ont été introduites par la Banque mondiale en 2017 à la suite du virus Ebola. En cas de pandémie, il était convenu que les porteurs de ces obligations perdaient tout ou partie de leur investissement, tandis que les fonds collectés étaient versés aux pays sinistrés dans le cadre du « Mécanisme de financement d'urgence en cas de pandémie » (Pandemic Emergency Financing Facility – PEF).
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S'agissant à présent des biais comportementaux de l'assuré, plusieurs palliatifs conventionnels sont couramment utilisés à dessein de réduire l'aléa moral (v. ss 25). C'est ainsi que l'introduction de franchises ou de jours de carence laisse à la charge de l'assuré les « petits » sinistres présumés découler de sa négligence (v. ss 328). Il est également envisageable de mettre en place un système de bonus récompensant l'absence de sinistre dans l'année écoulée. Enfin, pour les « grands » risques faisant l'objet d'assurances par lignes (v. ss 28), le fait que l'une de ces lignes soit prise en charge par une captive de l'assuré peut être de nature à diminuer l'aléa moral (v. ss 43).

Quant à l'antisélection, par quoi les « bons » risques répugnent à s'assurer au contraire des « mauvais » risques (v. ss 25), certains assureurs tentent d'y obvier en invitant les assurés à choisir leur niveau de prime et de franchise en fonction de la classe de risque à laquelle ils estiment appartenir. Cette pratique se heurte toutefois à un autre biais comportemental : l'optimisme de l'assuré qui, à tort parfois, se perçoit comme un « bon » risque21.



B. Palliatifs légaux
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Des mesures législatives peuvent également permettre de corriger une mutualisation lacunaire ou insuffisante des risques.

Tout d'abord, afin d'éviter que les assureurs n'évincent de la mutualité les « mauvais » risques ou ne leur assignent un tarif dissuasif, certaines dispositions viennent limiter la connaissance qu'ils peuvent en avoir. En d'autres termes, la loi agit sur la sélection des risques, en interdisant aux assureurs la collecte ou l'utilisation de certaines données personnelles.

Rappelons que toute distinction opérée entre des personnes physiques sur le fondement, notamment, de leur sexe, de leur état de santé, de leurs caractéristiques génétiques ou encore de leur identité de genre, constitue une discrimination pénalement sanctionnée22. Échappent toutefois à cette sanction, les « discriminations fondées sur l'état de santé, lorsqu'elles consistent en des opérations ayant pour objet la prévention et la couverture du risque décès, des risques portant atteinte à l'intégrité physique de la personne ou des risques d'incapacité de travail ou d'invalidité23 ». Cette exception ne bénéficie toutefois que partiellement à la sélection des risques par l'assureur.

Ainsi, la loi interdit à ce dernier de différencier son tarif ou ses prestations en fonction de données génétiques. Partant, il ne peut solliciter ces données auprès des souscripteurs d'une assurance invalidité ou décès et, s'il en avait connaissance, ne pourrait en tenir compte24. Dans le même sens, l'assureur ne peut, pour différencier le montant des primes ou des prestations, prendre en compte le sexe de l'assuré25, ni les dons d'organes, de cellules ou de gamètes que celui-ci aurait consentis26.

Par exception, le législateur avait un temps réservé aux assureurs la faculté de différencier leurs tarifs entre hommes et femmes dès l'instant où cette différence reposait sur des données statistiques attestant l'incidence déterminante du sexe sur l'évaluation du risque27. Tel est le cas des tables de mortalité utilisées en assurance sur la vie. Reste que, depuis l'arrêt Tests-Achats rendu en 2011 par la Cour de justice de l'Union européenne28, cette dérogation est seulement applicable aux contrats d'assurance conclus avant le 20 décembre 2012, y compris après leur reconduction tacite, sauf modification substantielle par les parties de leur contenu29.
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Le législateur a également résolu de restreindre la sélection des risques sanitaires en matière d'assurance emprunteur, afin que puissent accéder aux crédits les personnes qui, en raison de leur état de santé ou de leur handicap, présentent un risque aggravé. En ce sens, il a conféré en 2002 une assise légale à la Convention AERAS (s'Assurer et Emprunter avec un Risque Aggravé de Santé) qui est conclue entre l'État et les organisations professionnelles des secteurs bancaire et assurantiel, ainsi que les représentants des malades et des usagers du système de santé30.

Ce dispositif conventionnel prévoit notamment un droit à l'oubli de certaines maladies au terme d'un délai qu'il fixe31. Pour exemple, le candidat à l'assurance est dispensé de déclarer, sur le questionnaire médical qu'il doit préalablement compléter, un ancien cancer ou une ancienne hépatite C si son protocole thérapeutique est achevé depuis plus de cinq ans et qu'aucune rechute n'est à déplorer.
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Plus radicalement, ce questionnaire de santé est même interdit pour peu que le candidat à un prêt immobilier satisfasse deux conditions : la part assurée sur l'encours cumulé des contrats de crédit n'excède pas 200 000 euros par assuré et l'échéance de remboursement du crédit contracté est antérieure au soixantième anniversaire de l'assuré32.

Une telle mesure revient donc à supprimer la sélection individuelle des risques, ce qui advient également dans la prévoyance collective régie par la loi « Évin » du 31 décembre 198933. Cette loi s'applique à certaines opérations d'assurance ayant pour objet les risques de décès, de dommages corporels et de perte d'emploi34. Or, lorsque ces assurances collectives sont à adhésion obligatoire (v. ss 181), son article 2 interdit à l'assureur « d'opérer une sélection médicale en refusant d'assurer une personne du groupe ou de prendre en charge des risques dont la réalisation trouvait son origine dans l'état de santé antérieur de l'assuré35 ».

L'adhésion obligatoire contraint donc l'assureur à couvrir tous les membres d'une collectivité donnée (par ex., les salariés d'une même entreprise), en ce compris les « mauvais » risques qui composent celle-ci. Du reste, elle permet d'éviter le comportement antisélectif des « bons » risques (v. ss 25), puisqu'ils intègreront la mutualité quand bien même ils n'en auraient pas exprimé spécialement le choix36. En effet, tiers au contrat d'assurance collective, ils en bénéficient à raison de leur seule appartenance au groupe considéré.
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La loi « Évin » dispose également, pour les assurances individuelles ou collectives à adhésion facultative (v. ss 181), que l'assureur « ne peut ultérieurement augmenter le tarif d'un assuré ou d'un adhérent en se fondant sur l'évolution de l'état de santé de celui-ci37 ». Elle ajoute que s'il « veut majorer les tarifs d'un type de garantie ou de contrat, la hausse doit être uniforme pour l'ensemble des assurés ou adhérents souscrivant ce type de garantie ou de contrat ».

Par ces dispositions, le législateur n'agit pas sur la sélection initiale des risques par l'assureur, mais sur sa faculté d'écarter ceux-ci ultérieurement s'il avait connaissance de leur aggravation. De fait, chaque assuré a l'obligation de déclarer en cours de contrat les circonstances nouvelles qui auraient pour conséquence l'aggravation des risques primitivement déclarés.

Si la loi précitée empêche donc l'assureur de tenir compte de ces circonstances, le législateur dispense parfois même l'assuré de les déclarer, comme en matière d'assurance sur la vie38.
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Enfin, parmi les mesures législatives permettant d'éviter une sélection des risques trop excluante, il convient de mentionner la création du Bureau central de tarification39 (BCT). Lorsqu'une personne légalement tenue de souscrire une assurance se heurte au refus de son assureur, elle peut solliciter du BCT qu'il impose cette souscription au tarif qu'il fixe.

Cette intervention est destinée à garantir le respect de l'obligation d'assurance prescrite par la loi en matière de catastrophes naturelles40, de responsabilité civile automobile41, de construction42, d'habitation43, de remontée mécanique44 et de responsabilité civile médicale45.
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De cette liste non-exhaustive, il ressort que l'obligation d'assurance se révèle sous deux formes.

La première rassemble les nombreuses assurances obligatoires que doivent contracter les personnes pour pouvoir exercer une activité donnée. Pour illustration, citons l'assurance requise de la plupart des professionnels dont l'activité réglementée ou encore l'assurance des risques locatifs exigée dans les baux d'habitation non-meublés.

La seconde forme regroupe les garanties obligatoires qui sont automatiquement incluses dans certains contrats d'assurance dont la souscription est facultative. Ainsi, les effets des catastrophes naturelles sont de plein droit garantis par tout contrat d'assurance de chose et de pertes d'exploitation46 (v. ss 199 s.).
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Les garanties obligatoires donnent au législateur un moyen efficace de contrecarrer, non pas une sélection trop étroite des risques par l'assureur, mais une antisélection par l'assuré (v. ss 25). De fait, dans l'exemple précité, si la garantie n'était légalement imposée, les personnes les moins exposées aux risques climatiques ou géophysiques ne les souscriraient guère. Faute de dispersion suffisante, la mutualisation de ces risques serait alors vouée à l'échec (v. ss 21).

En élargissant et en diversifiant ainsi la population assurée, le législateur permet également la couverture d'évènements catastrophiques dont la mutualisation est rendue difficile par leur faible fréquence et leur forte intensité. En ce sens, outre les risques relevant des garanties « Cat' Nat' » et « TOC », les risques de catastrophes technologiques47 et les risques terroristes48 font désormais l'objet d'une garantie imposée par la loi (v. ss 206 s.).
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Mais le recours aux garanties obligatoires n'est pas toujours suffisant pour remédier à l'inassurabilité technique de certains risques. Par hypothèse, un sinistre catastrophique excède le plein de souscription de l'assureur dont la réassurance présente également des limites.

C'est pourquoi, l'inassurabilité technique devient quelquefois juridique, par le jeu d'exclusions légales. Sauf convention contraire, sont ainsi réputés inassurables les incendies provoqués par « les éruptions de volcan, les tremblements de terre et autres cataclysmes49 », les atteintes subies par un bien en raison de son propre vice50 (v. ss 212) et les dommages occasionnés « soit par la guerre étrangère, soit par la guerre civile, soit par des émeutes ou par des mouvements populaires51 » (v. ss 213).
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Lorsque, au contraire, le législateur fait le choix d'imposer la garantie d'un risque catastrophique, il doit parfois faire appel à la solidarité nationale pour en garantir in fine l'exécution.

C'est ainsi qu'en matière d'actes terroristes (v. ss 208), les assureurs peuvent adhérer à un pool de co-réassurance, constitué sous la forme d'un groupement d'intérêt économique (GIE) dénommé GAREAT (Gestion de l'Assurance et de la Réassurance des risques Attentats et Actes de Terrorisme). Les membres de ce groupement sont solidaires et partiellement réassurés par la Caisse centrale de réassurance (CCR) avec la garantie illimitée de l'État52. Concrètement, après déduction de la participation des adhérentes aux pertes, le GIE place sur le marché un programme commun de réassurance en excèdent de pertes annuelles (v. ss 31) et, au-delà, la CCR complète ce programme en délivrant une couverture avec le soutien de l'État.

En matière de catastrophes naturelles, la grande majorité des assureurs se réassure directement auprès de la CCR au moyen d'un traité stipulant le partage des primes et des sinistres à 50 % ainsi qu'une prise en charge en excédent de perte annuelle au-delà d'un certain seuil. Cette réassurance est garantie par l'État qui supporte in fine la moitié du coût des dommages.

En outre, le régime « Cat' Nat' » se signale également par la fixation administrative du taux de prime applicable à la garantie obligatoire. Dans ces circonstances, l'intervention étatique ne se contente pas de corriger les insuffisances de la mutualisation des risques, elle lui substitue un système de solidarité53.
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Cette tendance est plus prégnante encore lorsque le législateur institue un fonds de garantie auquel les assureurs se contentent de contribuer financièrement par prélèvement sur les primes collectées. Il en est ainsi du fonds national de gestion des risques en agriculture, dont la mission est « de participer au financement des dispositifs de gestion des aléas climatique, sanitaire, phytosanitaire et environnemental dans le secteur agricole54 », ou encore du fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d'autres infractions qui couvre la réparation intégrale des dommages corporels causés par de tels actes55.

De manière générale, face à la menace de périls extrêmes ou systémiques, les pouvoirs publics encouragent un partage des risques en les assureurs privés et la puissance étatique56. Parallèlement, ils préconisent le développement de l'auto-assurance par les entreprises, notamment par la création de sociétés captives d'assurance ou de réassurance.

Une captive présente la spécificité de couvrir exclusivement les risques auxquels sont exposées les entités du groupe dont elle fait elle-même partie57. Elle offre donc à ce groupe une capacité complémentaire pour la couverture de certains risques. Aussi, afin de favoriser l'implantation en France des captives de réassurance, le législateur leur a donné la possibilité de constituer, en franchise d'impôt, une provision d'égalisation dite « de résilience », leur permettant de lisser dans le temps la charge des risques qu'elles acceptent58.
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En dépit de ses imperfections, la mutualisation des risques demeure essentielle à l'opération d'assurance. Mais l'est-elle également au contrat d'assurance ? En d'autres termes, un contrat peut-il être qualifié d'assurance en l'absence de mutualisation des risques ? Sur cette question, les avis divergent.

Selon une opinion doctrinale, la mutualisation des risques et, plus largement, la technique assurantielle, sont étrangères au contrat d'assurance qu'elles ne peuvent donc contribuer à définir59. Par suite, devrait être qualifiée d'assurance toute convention tendant à la couverture d'un risque en contrepartie d'une prime, peu important les moyens techniques d'y parvenir. Autrement dit, la méthode est indifférente, seul le résultat compte.

Cette thèse peut d'ailleurs se prévaloir d'une jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne qui, certes en matière de fiscalité indirecte, affirme avec constance que la technique de l'assurance « relève de l'organisation interne du prestataire et qui ne saurait déterminer la qualification que doivent recevoir les prestations qu'il fournit60 ». Dit autrement, la mutualisation des risques est l'affaire de l'assureur et n'entre aucunement dans le champ contractuel de l'assurance.
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Du reste, y entrerait-elle, qu'il faudrait encore s'entendre sur sa définition. De fait, certains professionnels, qui opèrent en considération d'un aléa, se livrent incontestablement à une forme de mutualisation des risques. Ainsi en est-il des entreprises d'investissement qui, dans la plupart des contrats financiers, compensent la somme des pertes par celle des gains qu'elles réalisent61. Cette technique suffirait-elle à satisfaire un hypothétique critère de mutualisation ?

Et que dire des captives d'assurance ou de réassurance qui couvrent exclusivement les risques du groupe auquel elles appartiennent (v. ss 43) ? Faute d'être suffisamment diversifiés, ces risques font l'objet d'une mutualisation intertemporelle, où les « bonnes » années en termes de sinistres compensent les « mauvaises ». Peut-on encore parler d'opération d'assurance dans ces circonstances ?

En somme, même s'il était retenu dans la définition du contrat d'assurance, le critère de mutualisation serait trop imprécis pour être opérant.
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À rebours, certains auteurs soutiennent qu'il n'est de contrat d'assurance qu'assis sur la mutualisation des risques62. Même imparfaite ou inaboutie, au point que le législateur lui prête parfois secours (v. ss 34 s.), cette technique, aisément identifiable parmi les différentes formes de compensation des risques (v. ss 21), innerve le contrat d'assurance qui la manifeste dans les rapports individuels. En d'autres termes, ce contrat n'est que l'instrument par lequel s'épanouit l'opération d'assurance.

D'ailleurs, nombre de règles qui lui sont applicables, en ce qu'elles traduisent la proportionnalité de la prime au risque, trouvent leur justification dans la mutualisation des risques. Il en est ainsi du droit pour l'assureur d'augmenter son tarif si le souscripteur l'avise d'une aggravation du risque initialement déclaré63, ou encore de résilier le contrat au seul motif que le risque couvert s'est réalisé64. La loi réserve ainsi à l'assureur le pouvoir de maintenir l'équilibre de la mutualité qu'il constitue. C'est dire que le risque assuré se conjugue au pluriel et que le contrat d'assurance ne se conçoit qu'à l'état grégaire.

Il suit qu'en l'absence de mutualisation, un accord par lequel l'une des parties obtient de l'autre qu'elle garantisse les conséquences de sa responsabilité extracontractuelle, doit être qualifié, non de contrat d'assurance, mais de « pacte analogue à un contrat d'assurance65 ». De fait, un tel pacte a pour objet de déplacer le risque de responsabilité vers une personne isolée, non de le diluer dans une collectivité organisée. Or, seule cette dilution procure le niveau de sécurité que recherche le souscripteur en s'assurant. En ce sens, le contrat d'assurance est un outil de couverture plus que de transfert du risque : loin de se contenter d'appréhender celui-ci individuellement, l'assureur le collectivise et peut ainsi offrir un niveau de garantie et de prime inenvisageable autrement.
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