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			Préface 


			La qualité d’un ouvrage se vérifie à son succès, lequel se traduit par des rééditions régulières et enrichissantes. Un manuel de droit est vivant. On élague des branches mortes et d’autres poussent. Tel est le cas de cette 3e édition de l’ouvrage de Sabine Abravanel-Jolly : 3e édition, celle de la maturité.


			Les qualités initiales du livre demeurent, en étant, fondamentalement, celle de la pédagogie pour l’initiation d’une discipline totalement inconnue pour un étudiant, pour autant complexe et subtile. Combien faut-il de patience et d’explication pour faire comprendre la délicate distinction entre une « clause délimitant la garantie » et une « clause d’exclusion de la garantie » ? Sans doute est-ce un défaut majeur de certains ouvrages qui oublient ce que signifie le terme même de « manuel ». Ce grief ne peut être retenu envers ce livre qui confirme les belles qualités qui furent les siennes dès sa parution.


			L’ouvrage de Mme Sabine Abravanel-Jolly consacre, très justement, toute une partie au « contrat d’assurance », contrat sans nul doute spécial et même très spécial, mais contrat parmi d’autres établi sur les fondements du droit commun. Il faut absolument partir de ce soubassement pour saisir le reste du droit des assurances : d’abord « l’assurance » puis « les assurances ». En cela, comme en d’autres circonstances, c’est le droit spécial qui vient enrichir la théorie générale. On le perçoit tout spécialement dans ce qui touche l’information précontractuelle et l’aménagement d’un consensualisme très encadré.


			C’est l’occasion pour Mme Sabine Abravanel-Jolly d’entrer dans le tréfonds de questions dont les solutions supposent un regard attentif et avisé. Ainsi, l’ouvrage comporte, sur des points classiques du droit des assurances des développements substantiels qui sont l’exemple parfait d’une théorie justifiant des solutions pratiques concrètes : car c’est à cela que sert la théorie. Cela lui permet aussi, et aisément, de traiter de questions plus propres à telle ou telle assurance, en s’appuyant justement sur ces solides analyses fondamentales extrêmement fouillées. La progression de l’ouvrage s’en trouve renforcée et solidement charpentée. Le lecteur y puisera aussi bien de quoi satisfaire sa volonté de comprendre l’architecture générale de l’assurance, mais – dans cette 3e édition – des pages denses sur des questions nouvelles de l’assurance.


			Ainsi un développement capital qui explique la subtilité de l’objet même de l’assurance, celui relatif au mystérieux « risque ». Qu’est-ce que le risque ? Quel est le véritable objet d’une assurance ? Là-dessus le livre offert à la lecture, en quelques pages denses mais limpides, dissipe les idées reçues et permet de mieux comprendre, dès l’abord, les droits et obligations des parties. Car, et cette 3e édition renforce les précédentes, le risque n’est plus dans la société contemporaine ce qu’il fut, encore dans les années 1960. Le risque devient « massif » (il peut toucher des groupements considérables : on songe à tous les dégâts engendrés par le dérèglement du climat) mais aussi il s’étale dans le temps (le « dossier de l’amiante » atteste de risques réalisés dans leur cause au début des années 1960 mais dont les effets définitifs se produisirent 50 ans après).


			Quant au contentieux, on lira avec profit de belles pages sur la prescription biennale, si tant est qu’il soit facile de rendre raisonnée une jurisprudence qui n’est pas toujours raisonnable.


			Passant du général vers les assurances spéciales, le livre reprend une division classique avec bonheur : quelle horreur que ces manuels qui ne savent pas rendre originales des recettes classiques, et qui obligent leur lecteur à reconstruire un plan plus simple pour saisir le prétendu plan acrobatique auquel a cru devoir s’asservir un auteur s’échinant tant à vouloir sortir des sentiers battus qu’il en vient à cheminer dans les fossés ! L’auteur, éloignant cette tentation intellectuelle, continue ici son travail pédagogique et doctrinal.


			Ainsi, passent en revue les assurances de dommages (avec le problème particulier du tiers subrogé), les assurances de responsabilité civile (avec le sort du tiers victime) puis un long développement réservé aux assurances de personnes sous leurs diverses formes (en particulier le bouquet des assurances sur la vie).


			Arrivé au terme, le lecteur de cette nouvelle éditions demeure reconnaissant à Mme Sabine Abravanel-Jolly de ce parcours constant, fiable et renouvelé. L’arbre solidement planté dans sa première édition, entretenu, taillé, émondé, produit une belle récolte de nouveaux fruits. Souhaitons d’autres éditions de même valeur.


			Bernard BEIGNIER


			Doyen honoraire de la faculté de droit de l’Université de Toulouse


		




		

			INTRODUCTION


			
Généralités sur l’assurance


			1. Branche du droit des affaires. Le droit des assurances est une branche du droit privé et, plus spécifiquement, du droit des affaires. Le contrat d’assurance est un contrat spécial, en tant que tel régi par des règles spéciales. Cela étant, le droit des assurances fait parfois application du droit des obligations et, réciproquement, le droit des obligations se trouve enrichi par les nombreuses illustrations issues du droit des assurances. Tel est notamment le cas de l’action en répétition de l’indu, de l’action directe, de la stipulation pour autrui ou encore de la responsabilité du fait d’autrui.


			Par définition, l’assurance « c’est une opération par laquelle une partie, l’assuré, se fait promettre moyennant une rémunération, la prime (ou cotisation pour les mutuelles), pour lui ou un tiers, en cas de réalisation d’un risque, une prestation par une autre partie, l’assureur qui, prenant en charge un ensemble de risques, les compense conformément aux lois de la statistique1 ».


			2. Prémisses et évolution de l’assurance. L’assurance n’est apparue que très tardivement, et davantage sous la forme d’un pari que sous l’aspect, que nous connaissons aujourd’hui, de la mutualité des assurés. Il en était ainsi, en assurances maritimes, nées à la fin du Moyen Âge, du prêt « à la grosse aventure » qui était avant tout une opération de spéculation sur les chances d’arrivée à bon port d’une marchandise embarquée sur un navire. Les assurances terrestres sont apparues en Angleterre au XVIIe siècle, principalement à la suite du terrible incendie de Londres de 1666, lorsque des compagnies ont proposé de garantir le risque incendie. En France, après les assurances maritimes destinées à assurer le navire et la cargaison, issues de l’ordonnance de la marine de 1681, les assurances terrestres commencent à s’organiser en 1786 quand est constituée la première Société Royale d’assurance incendie. Puis, malgré sa suspicion d’immoralité, l’assurance vie a commencé à prospérer à l’initiative de la Compagnie Royale d’Assurances, dûment autorisée par un édit royal du 3 novembre 1787. Au XIXe siècle, avec le développement du machinisme et, de façon générale, sous l’impulsion de la révolution industrielle, le besoin d’assurance n’a cessé de croître en raison des très nombreux accidents de travail corrélatifs, de la nécessaire évolution de la responsabilité civile pour indemniser les victimes2, et donc des souscriptions de plus en plus nombreuses d’assurances de responsabilité civile professionnelle pour garantir les employeurs contre les conséquences pécuniaires de leur responsabilité civile.


			Depuis, les assurances se sont considérablement diversifiées, garantissant des risques classiques (automobile, transport, vol, dégât des eaux, accident corporel, maladie, invalidité, etc.), mais aussi des risques d’un genre nouveau (protection juridique, informatique, crédit, caution, pertes d’exploitation, etc.).


			3. Plan. Pour bien appréhender les fondements de l’assurance, nous envisagerons successivement : l’opération d’assurance et le contrat d’assurance (§ 1), la classification des assurances (§ 2), les sources des assurances (§ 3), les spécificités du droit des assurances (§ 4), et les intervenants à la relation d’assurance (§ 5).


			§ 1.	L’opération d’assurance et le contrat d’assurance


			4. Aspects juridiques et financiers de l’assurance. Le droit des assurances révèle l’aspect juridique d’une activité, dont on ne saurait écarter les éléments techniques et financiers qui sont d’une importance considérable. Aussi, le contrat d’assurance (B) doit-il être replacé dans un contexte global et technique, celui de l’opération d’assurance (A).


			A.	La technique de l’assurance : l’opération d’assurance


			5. Organisation d’une mutualité. Envisagé de façon strictement juridique, le contrat d’assurance prend la forme d’un pari entre deux personnes, l’assureur et le souscripteur, alors qu’en réalité il doit tenir compte de son aspect technique qui consiste dans l’organisation d’une mutualité. Ainsi, l’assurance devient une opération par laquelle, l’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 collectées3. Sous cet angle, l’assurance devient une opération globale anti-aléatoire de lutte collective contre le hasard : elle n’évite pas les sinistres mais en dilue les effets entre tous les assurés. Toutefois, avant de procéder à une indemnisation, l’assureur doit d’abord organiser sa mutualité, en sélectionnant les risques (1), puis en les divisant (2).


			1.	La sélection des risques


			6. Statistiques et équilibre de la mutualité. La sélection des risques n’est possible que grâce aux calculs statistiques, effectués par les actuaires en assurances pour les compagnies d’assurance, faisant application du calcul des probabilités et de la loi des grands nombres. Afin de fournir à l’assureur un instrument de prévision des sinistres, et lui permettre un juste calcul des primes, les statistiques doivent porter sur une multitude de cas et recenser des risques homogènes, aussi bien qualitativement que quantitativement. En effet, la sélection, par l’assureur, d’une multitude de risques dispersés et de valeur équivalente est la condition essentielle de l’opération d’assurance, qui ne peut se réaliser que par la compensation des risques afin de maintenir l’équilibre financier de la mutualité. Une fois les risques sélectionnés, pour garantir cet équilibre, l’assureur doit déterminer quel est le plein d’assurance de son entreprise ; c’est-à-dire la somme maxima qu’un assureur accepte sur un risque déterminé. Pour parvenir à cet équilibre, l’assureur a aussi recours à la division des risques.


			2.	La division des risques


			7. Coassurance et réassurance. Deux techniques permettent de réaliser les impératifs de division et de dispersion des risques : la coassurance (a) et la réassurance (b).


			a) La coassurance


			8. Définition de la coassurance. C’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, déterminé pour son entreprise. Les risques se trouvent répartis dès la conclusion du contrat, et chacun des coassureurs prend en charge un pourcentage convenu sans solidarité4, ce qui oblige en théorie le souscripteur à s’adresser à chaque coassureur pour obtenir le règlement de la garantie.


			9. L’apériteur. Pour remédier à cet inconvénient, une police unique collective est rédigée, et un apériteur est désigné pour être l’interlocuteur unique du souscripteur et le représentant de tous les coassureurs. L’apériteur va se charger de la conclusion du contrat, de l’établissement de la police, de l’encaissement des primes réparties ensuite entre les coassureurs, et du règlement des sinistres. Et, il a été jugé que « la société apéritrice est présumée être investie d’un mandat général de représentation dès lors qu’aucun des coassureurs ne le conteste5 ». Corrélativement, en cas de faute, l’apériteur engage sa responsabilité civile à l’égard du souscripteur6.


			10. Réglementation de la coassurance. En l’absence de réglementation interne, les sociétés d’assurance française ont élaboré des règles de déontologie pour le placement des risques et le règlement des sinistres, et ont créé des bureaux centraux de répartition (BCR) qui effectuent la compensation des primes et des indemnités de sinistres entre les coassureurs. En droit européen, en vertu d’une directive du 30 mai 19787 consacrant la libre prestation de services pour la coassurance, tous les assureurs européens peuvent y participer.


			b) La réassurance


			11. Notion de réassurance. C’est l’opération par laquelle une entreprise d’assurance, dénommée « cédant », se fait assurer à son tour auprès d’un réassureur, dénommé « cessionnaire8 », contre tout ou partie des risques qu’elle demeure seule à garantir à l’égard du souscripteur9. Et lorsque le cessionnaire demande à son tour la garantie d’un autre réassureur, on l’appelle « rétrocédant », et son réassureur est appelé « rétrocessionnaire ». La réassurance peut être facultative et ne porter que sur une affaire ou un groupe d’affaires, sans que les parties ne soient liées en permanence. Cette réassurance au coup par coup est cependant exceptionnelle dans les assurances terrestres. Généralement, assureur et réassureur concluent un accord permanent dans le cadre d’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. On distingue la réassurance proportionnelle et la réassurance non proportionnelle10.


			12. Effets de la réassurance. Aucune relation juridique n’existe entre le souscripteur 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, du « plein de conservation » qui est le capital maximum conservé par l’assureur pour son propre compte, le surplus étant cédé en réassurance.


			13. Fonctions de la réassurance. Elle constitue une indispensable technique de dispersion des risques dans le temps et dans l’espace, et ce d’autant qu’il faut signaler une augmentation considérable de sinistres de plus en plus catastrophiques, non seulement s’agissant des catastrophes naturelles mais aussi technologiques.


			B.	Le contrat d’assurance


			14. Ainsi replacé dans son contexte global, le contrat d’assurance peut à présent être défini juridiquement.


			1.	Définition du contrat d’assurance


			15. Trois éléments. Le contrat d’assurance est une convention par laquelle, une partie, dénommée assureur, s’engage à garantir une autre partie, dénommée souscripteur, qui souscrit le contrat en son nom personnel ou pour le compte d’autrui, moyennant le paiement d’une prime (pour les sociétés commerciales d’assurances) ou cotisation (pour les sociétés d’assurances à forme mutuelle), en cas de réalisation du sinistre ; c’est-à-dire du risque aléatoire prévu au contrat. Cette définition met en évidence trois éléments : un risque, une prime et un sinistre.


			16. Souscription du contrat. Lorsque le contrat d’assurance est souscrit en nom personnel, souscripteur et assuré sont la même personne. En revanche, si le contrat est souscrit pour le compte d’autrui11, souscripteur et assuré sont deux personnes distinctes12.


			2.	Caractères du contrat d’assurance


			17. Le contrat d’assurance comporte huit caractères dont certains constituent l’essence même de ce contrat.


			a) un contrat nommé


			18. C’est un contrat soumis à des dispositions particulières ou encore à un statut juridique spécial.


			b) un contrat consensuel


			19. En application du principe du consensualisme, le contrat d’assurance se forme par le simple échange des consentements entre assureur et souscripteur. Sa validité ne dépend donc d’aucune condition de forme, et d’après l’article L. 112-3, alinéa 1er, du Code des assurances, l’écrit n’est exigé que pour la preuve du contrat, dont la conclusion est parfaite dès l’accord des parties13 .


			À noter : le principe du consensualisme est désormais inscrit dans l’article 1109 du Code civil.


			c) un contrat synallagmatique


			20. Le contrat d’assurance implique que l’assureur comme le souscripteur s’engagent réciproquement : le premier à régler le sinistre en cas de réalisation du risque couvert, le second à faire les déclarations de risques et de sinistre et à payer les primes. Cette réciprocité justifie le refus de garantie de l’assureur lorsque le souscripteur manque à l’une de ses obligations.


			d) un contrat aléatoire14


			21. Caractère légal. Opération globale, anti-aléatoire de lutte collective contre le hasard, l’assurance n’en demeure pas moins un contrat présenté comme aléatoire15. D’après les anciens articles 1104 et 1964 du Code civil, le contrat d’assurance est le contrat aléatoire type. Le caractère aléatoire s’applique à l’objet du contrat, le risque garanti, et l’incertitude qui résulte d’un tel caractère est « supposée » entraîner une chance de perte ou de gain pour les parties contractantes16. Depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 10 février 201617, le 1er octobre 2016, cet article 1964 a été abrogé au profit du seul article 1108 nouveau du Code Civil, selon lequel le contrat est aléatoire « lorsque les parties acceptent de faire dépendre les effets du contrat, quant aux avantages et aux pertes qui en résulteront, d’un événement incertain ». Dès lors, au sens du Code civil, il n’y aurait d’aléa au contrat qu’en cas d’incertitude sur les chances de gains ou de pertes.


			Toutefois, cette définition apparaît d’emblée inadaptée au contrat d’assurance qui n’est pas spéculatif, mais tout au contraire une opération de prévoyance. C’est pourquoi, avec le professeur Mayaux, nous sommes d’avis qu’il conviendrait de ne plus faire référence « à la notion civiliste d’aléa », et de lui préférer « celle plus assurantielle de risque ». En effet, le risque « doit exister et, quand il existe, il doit être assurable ». Ainsi, « hormis une éventuelle atteinte à l’ordre public (qui reste sanctionnée par les articles 6 et 1162 du Code civil), cette question de l’assurabilité devrait être régie par le seul article L. 113-1 du Code des assurances et donc par le recours à la seule notion de faute intentionnelle ou dolosive de l’assuré18 ».


			22. Effets du caractère aléatoire. Seul un risque aléatoire peut faire l’objet d’une assurance. Comme l’affirme la jurisprudence, le contrat d’assurance est « par nature aléatoire19 », l’aléa est de l’essence du contrat d’assurance20, il en fonde la validité. Par conséquent, l’assurance est nulle si le risque est déjà réalisé lors de la conclusion du contrat. C’est ce qui est formulé par l’article L. 121-15, alinéa 1er, du Code des assurances, certes rédigé pour l’assurance de choses, mais applicable aux assurances de dommages, selon lequel « L’assurance est nulle si, au moment du contrat, la chose assurée a déjà péri ou ne peut plus être exposée aux risques ». Mais, tout n’est pas si simple et, pour déterminer si le contrat est pourvu d’un aléa, encore faudra-t-il cerner la notion de risque aléatoire21.


			e) un contrat à titre onéreux


			23. Il n’y a aucune intention libérale entre les parties au contrat d’assurance. En payant les primes ou les cotisations, le souscripteur paie le prix de la garantie due par l’assureur. Toutefois, une telle intention existe entre le souscripteur d’une assurance en cas de décès et son bénéficiaire.


			f) un contrat successif


			24. Le contrat d’assurance s’échelonne toujours dans le temps. La garantie est en général renouvelée d’année en année, mais il peut aussi s’agir d’une garantie plus courte par exemple, souscrite le temps d’un voyage ou d’un séjour de vacances. Ce caractère successif implique l’application, lors de la résiliation du contrat, de la règle de la divisibilité des primes calculées au prorata de la période de garantie.


			g) un contrat d’adhésion22


			25. Dans de nombreux cas, le souscripteur ne peut pas négocier les termes du contrat qui est élaboré, rédigé et imprimé par l’assureur23. En réalité, le souscripteur adhère à un contrat qui est préétabli, dont il n’a pas discuté les conditions générales, et que très peu les conditions particulières. La situation est cependant différente s’agissant des très gros risques industriels ou commerciaux, généralement placés par des intermédiaires d’assurance qui discutent des modalités de la garantie avec les sociétés d’assurance les mieux placées pour garantir le risque à couvrir.


			h) un contrat de bonne foi


			26. Si, conformément à l’article 1192 du Code civil (ancien article 1134, al. 3), la bonne foi est exigée, tant au stade de la formation que de l’exécution de tout contrat, elle est requise avec une particulière acuité pour le contrat d’assurance24. En effet, outre l’assureur, le contrat d’assurance met en présence la mutualité des assurés, l’éventuelle mauvaise foi du souscripteur lèse donc des intérêts bien plus nombreux qu’au sein d’un contrat de droit commun. Aussi, les sanctions édictées par le Code des assurances en cas de manquement à l’obligation de bonne foi du souscripteur sont-elles beaucoup plus sévères qu’en droit commun25.


			§ 2.	La classification des assurances


			27. Juridique et technique. Comme nous l’avons déjà évoqué, l’assurance met en évidence les aspects juridiques du contrat d’assurance et les aspects techniques de l’opération d’assurance. Dans cette logique, nous présenterons les assurances selon deux classifications, l’une juridique qui distingue entre les assurances de dommages et les assurances de personnes (A), l’autre technique qui distingue entre les assurances gérées en répartition et celles gérées en capitalisation (B).


			A.	Classification juridique entre assurances de dommages et assurances de personnes


			28. Caractère indemnitaire ou forfaitaire. L’article R. 321-1 du Code des assurances mentionne les assurances à caractère indemnitaire et forfaitaire, mais sans en définir les notions. Ainsi, pour distinguer entre les assurances de dommages des assurances de personnes, il faut déterminer la nature des obligations de l’assureur lors de la survenance du sinistre :


			–	soit il doit indemniser l’assuré ou le bénéficiaire (assuré pour compte ou tiers victime) à hauteur du montant des préjudices subis, et dans ce cas on sera en présence des assurances de dommages à caractère indemnitaire (1),


			–	soit il est tenu d’une somme forfaitaire, prédéterminée au moment de la conclusion du contrat, et dans ce cas interviendront les assurances de personnes (2).


			1.	Les assurances de dommages à caractère indemnitaire


			29. Principes : de réparation intégrale et indemnitaire. Les assurances de dommages, qui ont pour objet la sécurité du patrimoine, sont régies par le principe de la réparation intégrale qui a lui-même pour limite le principe indemnitaire26. Ainsi, en vertu du premier de ces principes, le bénéficiaire de l’assurance doit être indemnisé de tous ses préjudices subis mais, selon le second principe, rien que de ses préjudices27. La combinaison de ces deux principes trouve sa justification dans l’objectif assigné par la réparation par équivalent, sous forme d’indemnités, qui n’est autre que de replacer la victime dans la situation qui était la sienne avant le sinistre. Il en résulte que le bénéficiaire de l’assurance ne doit en aucun cas s’enrichir en percevant des indemnités supérieures à ses préjudices subis.


			30. Deux catégories. Les assurances de dommages se subdivisent en deux catégories :


			–	les assurances de choses ou de biens qui ont pour objet la garantie d’un élément d’actif du patrimoine28,


			–	et les assurances de responsabilité, encore appelées assurances « de dettes » ou « de passif ». En effet, en assumant la réparation des dommages causés par l’assuré à un tiers victime, l’assureur garantit la dette de celui-là, laquelle représente un élément du passif du patrimoine.


			La distinction paraît simple, ce qui n’empêche pas la Cour de cassation de, parfois, rappeler aux juges du fond qu’une « assurance de responsabilité relève de la catégorie des assurances de dommages », et qu’une « police d’assurance de dommages peut contenir à la fois une assurance de responsabilité et une assurance de choses au profit d’assurés distincts » du souscripteur29.


			31. Troisième catégorie ? Une certaine autonomie pourrait être conférée à des assurances dont l’objet est de garantir, ce que l’article R. 321-130 appelle les « pertes pécuniaires diverses ». C’est le cas des assurances : crédit, caution, et de protection juridique. Il est en effet difficile de les ranger dans la catégorie « assurances de choses », mais en l’absence de réglementation elles en font partie par défaut31.


			2.	Les assurances de personnes à caractère forfaitaire


			32. Deux catégories. Les assurances de personnes se subdivisent en deux catégories : les assurances de personnes vie et les assurances de personnes non vie32.


			–	Dans les assurances vie, qui ont pour objet la sécurité financière, l’assureur prend un engagement dont l’exécution dépend de la durée de la vie humaine : c’est le cas des assurances en cas de vie ou cas de décès.


			–	S’agissant des assurances de personnes non vie, encore appelées assurances de dommages corporels, qui ont pour objet la sécurité des personnes, l’assureur garantit des risques qui affectent la personne physique de l’assuré : c’est le cas des assurances maladie (ou complémentaire santé), accident corporel, invalidité ou incapacité.


			33. Prestations forfaitaires. Les prestations forfaitaires sont prédéterminées dans la police d’assurance lors de la conclusion du contrat, elles sont donc stipulées indépendamment des préjudices réellement subis. C’est ce qui résulte de l’article L. 131-1 du Code des assurances en vertu duquel, « en matière d’assurance sur la vie et d’assurance contre les accidents atteignant les personnes, les sommes assurées sont fixées par le contrat ». Les assurances qui prévoient ces prestations forfaitaires prennent parfois le nom d’assurances « de capitaux ».


			34. Prestations exclusivement forfaitaires en assurances de personnes ? Si, conformément aux dispositions de l’article L. 131-1 du Code des assurances, il est d’usage de distinguer entre les assurances de dommages à caractère indemnitaire et les assurances de personnes à caractère forfaitaire, non seulement cet article n’empêche pas que certaines assurances de personnes donnent lieu au versement de prestations indemnitaires, mais bien plus, cette possibilité est expressément prévue par l’article R. 321-1 du Code des assurances. Il en va ainsi des indemnités journalières de maladie et des prestations d’invalidité qui sont indemnitaires par détermination de la loi33. Et la jurisprudence précise que les indemnités journalières et les prestations d’invalidité, bien que prévues par un contrat d’assurance de prévoyance, peuvent avoir un caractère indemnitaire34. En réalité, le critère des éléments de calcul prédéterminés n’est pas déterminant et la qualification de prestations indemnitaires prévaut quand les prestations ont pour objet de compenser une perte de ressources consécutive au sinistre ; il y a alors indemnisation du préjudice économique subi.


			35. Enjeu de la qualification des prestations en assurances de personnes. Quand l’assureur de personnes verse à son assuré des prestations indemnitaires, il pourra ensuite exercer un recours subrogatoire contre le responsable du dommage35, alors que s’il verse des prestations forfaitaires, ce recours lui est au contraire fermé36.


			B.	Classification technique : assurances gérées en répartition et en capitalisation


			36. Classification fondée sur le mode de gestion. Cette classification est issue de la réglementation française qui impose une séparation juridique entre les sociétés qui pratiquent dans les branches gérées en répartition, et celles qui pratiquent dans les branches gérées en capitalisation37.


			37. Les sociétés gérées en répartition. Ce sont les branches 1 à 18 de l’article R. 321-1 précité, c’est-à-dire toutes les assurances de dommages et deux assurances de personnes : l’accident et la maladie. Pour ces branches, les risques sont répartis au sein d’une mutualité d’assurés, et au cours d’une même année d’exercice où le risque est constant, l’assureur indemnise les assurés sinistrés grâce à la masse commune des primes payées par l’ensemble des membres de la mutualité.


			38. Les sociétés gérées en capitalisation. À la différence des assurances gérées en répartition, elles sont gérées à long terme, les primes sont capitalisées et le risque n’est pas constant mais augmente ou diminue tout au long du contrat. Ces assurances sont regroupées dans les branches 20 à 26 de l’article R. 321-1 précité, il s’agit dans l’ordre : des assurances sur la vie, des assurances nuptialité-natalité, des assurances liées à des fonds d’investissement, des opérations tontinières, de la capitalisation, de la gestion de fonds collectifs38, et de la prévoyance collective39.


			§ 3.	Sources du droit des assurances


			39. Le droit des assurances se fonde sur des sources nationales et européennes.


			A.	Les sources internes


			40. Les textes, la jurisprudence, mais aussi les usages, constituent les sources internes du droit des assurances.


			1.	Les textes qui régissent l’activité d’assurance


			a) Période antérieure au Code des assurances


			41. Réglementation initiale des assurances maritimes. À l’origine, seules les assurances maritimes faisaient l’objet d’une réglementation, d’abord sous l’Ancien Régime avec l’ordonnance prise par Colbert en 1681, puis dans le Code de commerce de 1807 qui leur consacrait 69 articles, désormais tous intégrés au Code des assurances dans les articles L. 171-1 et suivants, même si le nouveau Code de commerce40 continue à qualifier d’actes de commerce « toutes assurances et autres contrats concernant le commerce de mer41 ». À noter qu’avec l’ordonnance n° 2011-839 du 15 juillet 201142 relative aux assurances en matière de transport, entrée en vigueur le 1er juillet 2012, il est complètement mis fin à la dualité de régime juridique qui existait jusque-là entre les assurances transport, selon que le mode de transport est terrestre ou non, et le titre VII du Code des assurances s’applique à l’ensemble des contrats d’assurance couvrant les marchandises, sans distinction de leur mode de transport43.


			42. La loi de 1930 : texte fondateur en assurances terrestres. Il faut évidemment d’abord citer la loi fondatrice du contrat d’assurance du 13 juillet 193044, votée pour remédier à certains abus de la part des assureurs. Cette loi ne concerne que les assurances terrestres, elle n’est applicable ni aux assurances maritimes, ni aux assurances fluviales, ni aux opérations d’assurance-crédit. Elle se caractérise par le fait qu’elle est véritablement protectrice des droits des assurés, et ce but a été atteint puisque cette loi n’a quasiment pas été modifiée. Il faudra attendre la loi « Assurance », dite loi Bérégovoy, n° 89-1014 du 31 décembre 198945, pour voir modifier certaines dispositions, dans un objectif d’information ou de protection du consommateur d’assurance, le consumérisme contractuel faisant ainsi son entrée dans le contrat d’assurance46. Afin de garantir la protection des assurés, la loi de 1930 est une loi impérative, mais il s’agit d’un impératif à sens unique47 car si l’assureur ne peut prévoir dans le contrat de dispositions plus sévères pour l’assuré, il peut en revanche renoncer à appliquer une sanction à l’encontre d’un assuré48. Seuls quelques articles du Code des assurances, dont la liste est consacrée dans l’article L. 111-2, sont supplétifs.


			43. Deuxième texte en assurances terrestres. Il s’agit du décret-loi du 14 juin 1938 qui unifie le contrôle de l’État sur les entreprises d’assurance, complété par celui du 30 décembre 1938 relatif à la constitution et au fonctionnement des sociétés d’assurance.


			b) Le Code des assurances


			44. Codification en 1976. Prévue dès 1955, la codification n’est intervenue que par un décret du 16 juillet 1976 intégrant les divers textes relatifs à l’assurance à droit constant ; c’est-à-dire regroupés, classés et numérotés sans en modifier le contenu. Afin de respecter, le principe de répartition des domaines respectifs de la loi et du règlement, le Code des assurances se divise en trois parties :


			–	la première nommée « L. » regroupe les textes législatifs,


			–	la deuxième nommée « R. » regroupe les décrets d’application et les décrets autonomes,


			–	en fin la troisième « A. » comporte les arrêtés d’application.


			Ce travail de codification n’a pu cependant rester totalement neutre, à cause de la répartition des textes antérieurs à la Constitution de 1958 entre les domaines législatifs et réglementaires49.


			45. Divisions de chaque partie. Chaque partie est divisée en cinq sous-parties dénommées « Livres » selon un plan identique :


			–	le Livre Ier (L. 100-1 à L. 194-1) est consacré au contrat d’assurance,


			–	le Livre II (L. 200-1 à L. 271-1) concerne les assurances obligatoires (sans toutefois être exhaustif),


			–	le Livre III (L. 300-1 à L. 390-1) est relatif aux entreprises d’assurance,


			–	le Livre IV (L. 400-1 à L. 471-1) a pour objet des institutions spécifiques comme les Fonds de garantie notamment. On y trouve également le statut de quelques régimes particuliers d’assurance comme les calamités agricoles,


			–	le Livre V (L. 400-1 à L. 571-1) reprend les règles applicables aux intermédiaires d’assurance, comme les agents généraux et les courtiers notamment.


			46. Division constante des Livres. La structure reste la même dans la division des Livres en Titres, puis en Chapitres, Sections et le cas échéant en Paragraphes. La numérotation de l’article permet ainsi de retrouver facilement sa place dans le Code, le premier chiffre indiquant le Livre, le deuxième le Titre et le troisième le Chapitre. Ces trois chiffres forment alors le préfixe qui est suivi, après un tiret, du numéro de l’article.


			c) Les réformes postérieures au Code des assurances


			47. Réformes les plus significatives. Le Code des assurances a fait l’objet de modifications par quelque 280 textes législatifs et réglementaires, assurances obligatoires comprises. Mais si l’on ne prend pas en compte ces dernières, le volume de textes n’est finalement pas très élevé. Parmi les réformes les plus significatives, nous citerons :


			–	la loi « Assurance », dite loi Bérégovoy, n° 89-1014 du 31 décembre 1989 relative à la protection des assurés50,


			–	la loi « Prévoyance », dite loi Évin, n° 89-1009 du 31 décembre 198951,


			–	la loi n° 92-665 du 16 juillet 199252 portant adaptation au marché unique européen de la législation applicable en matière d’assurance et de crédit,


			–	la loi n° 94-5 du 4 janvier 199453 qui transpose en droit interne les directives de troisième génération et procède à un reclassement de nombreux articles du Code des assurances54,


			–	la loi n° 99-532 du 25 juin 199955, relative à l’épargne et à la sécurité financière, qui a institué un Fonds de garantie en faveur des assurés en cas de défaillance des entreprises d’assurance sur la vie56,


			–	l’ordonnance n° 2001-350 du 19 avril 200157, relative au Code de la mutualité,


			–	la loi n° 2003-706 du 1er août 200358, de sécurité financière, qui modifie le droit de l’assurance de responsabilité, notamment quant à la durée de la garantie et étend la mission du FGAOD à l’indemnisation des victimes de la défaillance des sociétés d’assurance de dommages59,


			–	la loi Chatel n° 2005-67 du 28 janvier 200560, qui a facilité la résiliation des contrats à tacite reconduction,


			–	la loi n° 2005-1564 du 15 décembre 200561, dite « intermédiation en assurance » portant adaptation au droit communautaire réformant l’assurance sur la vie et le droit de la distribution du contrat d’assurance,


			–	la loi n° 2007-210 du 19 février 200762, portant réforme de l’assurance de protection juridique,


			–	la loi n° 2007-1775 du 17 décembre 200763, modifiant le régime de l’assurance sur la vie,


			–	la loi n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 organisant la Question Prioritaire de Constitutionnalité (« QPC »)64, a servi de fondement à la transmission, à la Cour de cassation, de plusieurs dispositions du Code des assurances, ou d’autres textes ayant une incidence directe sur l’assurance. Jusqu’à présent, leur transmission au Conseil constitutionnel n’a été que rarement admise65,


			–	l’ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 201066, concernant la nouvelle Autorité de Contrôle Prudentiel (l’ACP) et l’assurance, complétée par les décrets n° 2010-217 et n° 2010-218 du 3 mars 201067,


			–	la loi Hamon n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation68, complétée par le décret du 24 septembre 2014 complète69, qui modifie l’ancienne version de l’article issue l’ordonnance du 6 juin 200570, elle-même prise en application de l’article 36 de la loi du 9 décembre 2004 dite de « simplification du droit71 »,


			–	l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations72,


			–	l’ordonnance n° 2018-361 de transposition du 16 mai 2018 relative à la distribution d’assurances73.


			2.	La jurisprudence


			48. Deuxième chambre civile chargée du contentieux de l’assurance. La Cour de cassation rend chaque année environ 600 arrêts relatifs à une question de droit des assurances, mais les revirements significatifs ne sont pas très nombreux74. Depuis le 1er octobre 2003, c’est la deuxième chambre civile qui assume le contentieux de l’assurance, jusque-là confié à la première chambre civile.


			49. Jurisprudence favorable à l’assuré. Dès ses premiers arrêts, la Cour de cassation a veillé à protéger l’assuré et plus encore la victime, comme le montrent notamment ses sept arrêts rendus le 19 décembre 1990 pour condamner les contrats souscrits en base réclamation ou clauses de « claim’s made75 », ou encore imposant que la condition de garantie soit claire et précise76.


			50. Apport de la Cour de cassation à l’assurance. La contribution de la Cour de cassation au droit des assurances est essentielle. Elle a notamment mis en évidence l’action directe de la victime contre l’assureur de responsabilité, le rôle de la réclamation dans l’assurance de responsabilité civile, le fondement légal de la subrogation de l’assureur, ou encore la question de l’adéquation de la garantie à la situation personnelle de l’assuré. Il est pourtant regrettable qu’elle abandonne parfois son contrôle sur des points de droit d’une importance considérable, comme la fausse déclaration de risques, la faute intentionnelle, ou encore l’aléa.


			3.	Les usages


			51. C’est une source fondamentale de droit dans les assurances maritimes, alors que dans les assurances terrestres, les usages n’occupent qu’une place réduite. Les usages existent surtout en matière de courtage, où ils constituent une source essentielle des relations juridiques entre les courtiers et les compagnies d’assurance.


			4.	Les conventions professionnelles


			52. Afin d’harmoniser leurs pratiques et éviter des recours inutiles et coûteux, les assureurs ont conclu entre eux un certain nombre de conventions visant à faciliter l’indemnisation directe des assurés77 et les recours entre assureurs78. Ces conventions, en général favorables à l’assuré, lui sont inopposables puisqu’il n’y est pas partie.


			B.	Les sources européennes


			1.	Les textes


			53. Règlements et directives. Outre un projet de Code des assurances européen79, le droit communautaire est issu principalement des règlements et des directives. À la différence des règlements, les directives ne sont pas d’applicabilité directe à l’intérieur des États membres. À l’instar de toute directive, elles obligent seulement les États quant au résultat à atteindre, tout en leur laissant la compétence quant à la forme et aux moyens80. La France, après avoir été un peu considérée comme le mauvais élève de l’Union européenne, étant donné son retard dans la transposition, a intégré assez vite la plupart des directives relatives à l’assurance81 dans notre ordre juridique interne, sous la forme de lois, de règlements, voire d’ordonnances.


			54. Droit européen et distribution de l’assurance. Le droit français du contrat d’assurance n’est pas fondamentalement modifié par ce droit d’origine européenne, et l’harmonisation des règles matérielles du contrat d’assurance n’est pas à l’ordre du jour. Les directives concernent actuellement le marché de l’assurance, soit la distribution des contrats. À cet effet, trois générations de directives ont mis en place les deux libertés issues du Traité de Rome concernant les activités de services : la liberté d’établissement82 et la libre prestation de services83.


			55. Trois générations de directives en assurance non-vie et vie. La première génération comportait deux directives de liberté d’établissement, l’une « non-vie » du 24 juillet 197384, l’autre « vie » du 5 mars 197985. La seconde génération comportait deux directives de libre prestation de services (LPS), l’une « non-vie » du 22 juin 198886, l’autre « vie » du 8 novembre 199087. Enfin la troisième génération, transposée dans le Code des assurances par une loi 4 janvier 1994, est aussi composée de deux directives, ayant pour objet à la fois la liberté d’établissement et la libre prestation de services, l’une « non-vie » du 18 juin 199288, l’autre « vie » du 10 novembre 199289 refondue par une directive du 5 novembre 200290.


			56. Liberté d’établissement. Grâce à la technique de la « licence unique », cette liberté permet à une entreprise d’assurance, qui a obtenu un agrément par l’État membre de l’Union dans lequel se trouve son siège social, d’implanter un établissement dans un autre pays membre aux mêmes conditions que celles qui sont imposées par ce pays à ses propres entreprises91 d’assurance.


			57. Libre prestation de services (LPS). Elle offre la possibilité à une entreprise d’assurance, qui est établie dans un pays de l’UE, de pratiquer l’assurance dans n’importe quel autre État membre, sans avoir à y ouvrir un établissement92. En tout état de cause, le choix entre ces deux libertés dépend de la stratégie commerciale de l’entreprise.


			2.	La jurisprudence de la Cour de Justice de l’Union Européenne (CJUE)


			58. La CJUE intervient quand il faut trancher un problème de liberté d’établissement ou de libre prestation de services93, ou encore sur des questions de fond, comme par exemple en matière de discrimination par les assureurs fondée sur le sexe dans l’établissement des primes ou des prestations94.


			§ 4.	Les spécificités de l’assurance


			59. Si la liberté contractuelle domine la relation d’assurance, elle n’est que relative : les sociétés d’assurance sont soumises au contrôle de l’État et se voient imposer des assurances obligatoires.


			A.	Le contrôle de l’État


			60. Article L. 310-1 du Code des assurances. Cet article édicte le principe du contrôle de l’État sur les entreprises d’assurance et les mutuelles. Ce contrôle qui « s’exerce dans l’intérêt des assurés, souscripteurs et bénéficiaires de contrats d’assurance et de capitalisation » est double : administratif et financier.


			1.	Contrôle administratif


			61. D’après l’article L. 321-1, les entreprises d’assurance ne peuvent commencer leurs opérations qu’après avoir obtenu un agrément administratif délivré par l’Autorité de Contrôle Prudentiel95 (ACPR). Elles ne peuvent pratiquer que les opérations pour lesquelles elles ont reçu un agrément.


			2.	Contrôle financier


			62. Selon les articles L. 310-12 et suivants du Code des assurances, l’Autorité de Contrôle Prudentiel (ACPR) veille au respect des dispositions législatives et réglementaires concernant l’assurance96. En outre, elle vérifie que les entreprises d’assurance peuvent faire face à leurs engagements financiers vis-à-vis des assurés, et respectent la marge de solvabilité fixée par voie réglementaire, sans quoi elle peut prononcer des sanctions pouvant aller de l’avertissement jusqu’à l’ouverture des procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaire97.


			63. En outre, la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 201698, dite « Sapin 2 », place désormais le secteur des assurances sous l’égide du Haut Comité de stabilité financière (HCSF). Grâce à sa mission macroprudentielle, cette nouvelle instance peut limiter le fonctionnement et moduler la rémunération des contrats d’assurance vie99.


			B.	Les assurances obligatoires


			64. Conciliation d’intérêts contradictoires : le bureau central de tarification. Il existe plus d’une centaine d’assurances obligatoires100 visant des risques de toute nature, comme par exemple l’assurance automobile, l’assurance construction, ou encore l’assurance de responsabilité civile professionnelle des avocats. Ces obligations d’assurance, édictées dans l’intérêt des assurés mais aussi des victimes, peuvent se heurter, conformément à la liberté contractuelle, au refus de souscription par l’assureur. Ainsi, pour concilier les deux notions contradictoires de liberté contractuelle et d’obligation d’assurance, le législateur a créé un organisme tripartite : le Bureau central de tarification (BCT). La raison d’être d’un bureau central de tarification est la mise en œuvre des obligations d’assurance. Sachant que sur plus d’une centaine d’assurances obligatoires, seules cinq d’entre elles sont à l’origine de la création du BCT : l’assurance automobile101, l’assurance des remontées mécaniques102, l’assurance construction103, l’assurance des catastrophes naturelles104 et l’assurance de responsabilité civile médicale105. Le décret no 92-1241 du 27 novembre 1992 a fusionné ces divers BCT dont trois seulement ont un rôle effectif : le BCT automobile, le BCT construction et le BCT médical. Le nouveau BCT106 est désormais réglementé aux articles R. 250-1 à R. 250-6 du Code des assurances.


			§ 5.	Les intervenants à la relation d’assurance


			65. Comme nous l’avons précisé107, le contrat d’assurance n’est pas un face-à-face entre l’assureur et l’assuré mais une opération globale qui fait intervenir, d’une part, les professionnels de l’assurance (A) et, d’autre part, plusieurs personnes intéressées au contrat d’assurance (B). La pluralité de tous ces intervenants explique la variété des schémas d’assurance (C).


			A.	Les professionnels de l’assurance


			66. Il en existe deux catégories : les entreprises d’assurance, parties au contrat, et qui s’engagent à une prestation en cas de sinistre (1), et les intermédiaires d’assurance qui assurent la distribution des produits d’assurance (2).


			1.	Les entreprises d’assurance


			67. Elles seules ont la qualité d’assureur, c’est-à-dire de partie au contrat qui s’engage à garantir l’assuré contre les risques prévus au contrat et à payer la prestation, indemnitaire (pour les assurances de dommages) ou forfaitaire (pour les assurances de personnes), en cas de sinistre. Cet assureur, tenu à garantie, n’est jamais une personne physique mais toujours une entreprise d’assurance soumise au contrôle de l’État et dont les formes juridiques sont réglementées. L’article L. 322-1 du Code des assurances prévoit trois formes juridiques possibles pour les entreprises d’assurance françaises : la société anonyme (SA), la société d’assurance mutuelle et la société européenne.


			68. Sociétés anonymes d’assurance (SA). Les sociétés commerciales d’assurance ont toujours la forme d’une SA. En tant que telles, elles sont soumises aux règles du droit commercial, issues de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, intégrées dans les articles L. 225-1 et suivants du Code de commerce, sous réserve de certaines dérogations apportées par le Code des assurances afin de tenir compte de la spécificité des opérations d’assurance (art. L. 322-4)108. Depuis deux lois de privatisation prises en 1986109 et 1993110, ces SA sont presque toutes privées111.


			69. Sociétés d’assurance mutuelles soumises au Code des assurances. D’après l’article L. 322-26-1 du Code des assurances, elles ont un objet non commercial, il s’agit d’associations à caractère civil. À ce titre, leurs membres sont assurés et mais aussi sociétaires. Les règles financières sont moins exigeantes que celles des sociétés de capitaux112, mais sont compensées par une adhésion plus forte des membres de la mutualité. Différentes formes de sociétés d’assurance mutuelle existent. À la différence des sociétés anonymes, le prix de la garantie prend le nom de cotisation et non de prime.


			70. Sociétés d’assurance mutuelles soumises au Code de la mutualité. À côté des sociétés d’assurance mutuelle soumises au Code des assurances, il existe les « Mutuelles 45113 » soumises au Code de la mutualité dont l’activité est notamment axée sur l’assurance complémentaire santé et la prévoyance.


			2.	Les intermédiaires d’assurance


			71. Utilité. Pour s’assurer, deux voies possibles : s’adresser directement à l’entreprise d’assurance qui émet le produit d’assurance (à son siège social ou par une de ses succursales, ou encore à la suite d’une vente directe), ou bien avoir recours à un intermédiaire habilité à distribuer lesdits produits.


			72. Élargissement de la catégorie des intermédiaires. Classiquement, la distribution passe par les agents généraux et les courtiers. Mais, depuis la transposition d’une directive européenne du 9 décembre 2002114 sur l’intermédiation en assurance, par une loi du 15 décembre 2005115 qui a modifié le Livre cinq du Code des assurances, intitulé depuis « Intermédiaires d’assurances », la catégorie des intermédiaires a été considérablement élargie. En effet, d’après l’article L. 511-1 de ce Code, l’intermédiation « est l’activité qui consiste à présenter, proposer ou aider à conclure des contrats d’assurance ou de réassurance ou à réaliser d’autres travaux préparatoires à leur conclusion ». Ainsi, il existe de nouvelles formes de distribution, comme les guichets des banques et de la poste, les bureaux ouverts dans les grandes surfaces, le mailing direct par les assureurs, ou encore Internet. Toutefois, en volume, ce sont surtout les agents généraux et courtiers qui distribuent l’essentiel de l’assurance dans le public.


			73. Quoi qu’il en soit, pour accroître encore la protection des consommateurs, une seconde directive sur la « Distribution en assurances » (DDA), datant de 2012, a été votée par le Parlement européen le 24 novembre 2015. Publiée au journal officiel de l’Union européenne le 2 février 2016, elle est entrée en vigueur le 20e jour de sa publication, soit le 23 février 2016116. Les États membres ont alors eu deux ans pour la transposer en droit national, mais le délai a été repoussé au 1er octobre 2018.


			74. La DDA117 s’applique aux distributeurs d’assurances, c’est-à-dire aux intermédiaires d’assurance, aux entreprises d’assurance, et aux intermédiaires d’assurance à titre accessoire. Ainsi, le champ d’application de la directive a été élargi puisqu’est désormais visée l’activité de distribution de produits d’assurance, qui s’applique non seulement aux intermédiaires d’assurance, mais également aux assureurs lorsqu’ils commercialisent directement leur contrat, ce qui permet une « uniformisation du cadre réglementaire des pratiques commerciales du secteur de l’assurance » Et, contrairement à la DIA, la DDA s’applique expressément à certaines activités exercées par les sites de comparaison des prix.


			75. Il s’agit d’une directive d’harmonisation minimale ; c’est-à-dire que, lors de la transposition en droit national, les États membres ne peuvent aller en deçà de ce que prévoit la Directive, mais peuvent introduire des mesures supplémentaires, s’ils le jugent nécessaires, afin d’assurer la protection des consommateurs sur leur marché. La DDA vise à améliorer la réglementation sur le marché de l’assurance de détail, et à créer davantage d’opportunités pour les activités transfrontalières, à établir les conditions nécessaires à une concurrence loyale entre les distributeurs de produits d’assurance, et à renforcer la protection des consommateurs, notamment en ce qui concerne la distribution de produits d’investissement fondés sur l’assurance.


			76. Parmi les dispositions prévues par la directive figurent notamment des obligations d’immatriculation, mais aussi de formation : « Les distributeurs d’assurance doivent suivre au moins 15 heures de formation professionnelle continue par an ». En outre, le texte met surtout l’accent sur la transparence en renforçant les obligations d’information : « Les acheteurs doivent être informés de la nature de la rémunération du distributeur et, pour certains produits d’assurance vie complexes, du coût total du contrat d’assurance, notamment les frais liés aux conseils et aux services ».


			77. La DDA a habilité la Commission à adopter quatre actes délégués contraignants afin de mieux préciser certaines de ses dispositions relatives à la gouvernance et à la surveillance des produits, aux conflits d’intérêts, aux incitations et à l’évaluation de l’adéquation et du caractère approprié118. Ces règlements délégués (UE) 2017/2358, et (UE) 2017/2359 ont été adoptés par la Commission119 le 21 septembre 2017120.


			Afin de protéger efficacement les consommateurs, le premier règlement délégué concerne les règles régissant le maintien, l’application et la révision de dispositifs de surveillance et de gouvernance des produits devraient s’appliquer de manière cohérente à tous les produits d’assurance nouvellement créés ainsi qu’aux adaptations significatives de produits d’assurance existants, indépendamment du type de produit et des exigences applicables au point de vente. Quant au second règlement délégué, il fixe les exigences en matière d’information et les règles de conduite applicables à la distribution de produits d’investissement fondés sur l’assurance. Il s’applique à la distribution d’assurances liée à la vente de produits d’investissement fondés sur l’assurance réalisée par les intermédiaires d’assurance ou entreprises d’assurance.


			78. En définitive, les deux règlements viennent préciser des points clés de la Directive, portant sur la surveillance des produits et les accords de gouvernance (« POG », art. 25 de la DDA), la prévention et gestion des conflits d’intérêts (art. 27 et 28 de la DDA), les incitations (art. 29 de la DDA) et l’évaluation de l’adéquation et du caractère approprié des informations délivrées au client (art. 30). Les deux textes étaient supposés s’appliquer à compter du 23 février 2018, mais la Commission européenne a proposé le 20 décembre 2017 deux amendements décalant l’entrée en application de DDA et de ses deux actes délégués au 1er octobre 2018.


			79. La Commission est par ailleurs habilitée à adopter une norme technique d’exécution (NTE) concernant le format normalisé du document d’information sur le produit d’assurance (IPID). Elle est également habilitée à adopter des normes techniques de réglementation (NTR) pour réviser les montants minimums de l’assurance responsabilité civile professionnelle/la capacité financière.


			80. L’IPID121 (« insurance product information document ») correspond au document d’information « générique et non personnalisé », selon les termes retenus par le Comité consultatif du secteur financier (CCSF)122, qui vient s’ajouter à la liste des documents précontractuels et contractuels existants (devis, fiche d’information précontractuelle, conditions générales, conditions particulières, annexes). L’objectif de cet écrit est d’optimiser la comparaison des produits d’assurance. Ainsi, lors de la vente d’un produit d’assurance non-vie, tout intermédiaire est tenu de remettre préalablement au prospect ce document succinct présentant les principales caractéristiques du produit d’assurance afin qu’il prenne une décision en toute connaissance de cause. Le 7 décembre 2017, le CCSF a adopté à l’unanimité un avis123 détaillé sur les modalités d’usage de ce document d’information, présentant les préconisations sur les conditions de fourniture et le contenu des rubriques.


			81. En France, l’ordonnance de transposition de la directive n° 2018-361 a été votée le 16 mai 2018, puis complétée par le décret n° 2018-431 du 1er juin 2018124. Les dispositions du décret sont entrées en vigueur le 1er octobre 2018, à l’exception de celles de l’article R. 512-13-1 (sur les exigences en matière de formation et de développement professionnel continu) en vigueur depuis le 23 février 2019.


			82. Ce décret vient notamment préciser quelles informations doivent se trouver dans le document d’information normalisé, fourni avant la conclusion d’un contrat d’assurance portant sur un risque non-vie par le distributeur. Un nouvel article R. 112-6 du Code des assurances liste ainsi la nécessité de mentionner des précisions sur le type d’assurance, les modalités de paiement des primes et les délais de paiement, les principales exclusions du champ des garanties ou encore les obligations en cas de sinistre.


			En ce qui concerne les exigences de formation et de développement professionnel continus, fixées par l’ordonnance du 16 mai et dont la durée ne peut être inférieure à quinze heures par an selon le II de l’article L. 511-2, le décret en détermine les modalités. Ils peuvent donner lieu à des prestations dispensées en présentiel ou à distance, organisées en une ou plusieurs séquences, consécutives ou non. Ils peuvent être assurés par un organisme de formation, une entreprise d’assurance ou de réassurance, un intermédiaire d’assurance ou de réassurance, un établissement de crédit ou une société de financement. Désormais, les courtiers en assurances, au même titre que les autres distributeurs, sont donc autorisés à dispenser en interne aux salariés concernés les 15 heures minimum de formation continue prévues par la DDA.


			83. Les agents généraux. Profession libérale, l’agent général est le mandataire de la société d’assurance c’est-à-dire qu’il agit pour le compte de l’assureur125. Il n’engage sa responsabilité contractuelle envers la compagnie d’assurance que s’il outrepasse ses pouvoirs126, et la compagnie d’assurance ne commet aucun abus en révoquant son agent qui a refusé de rendre compte de sa gestion pendant la période de probation de son mandat127. Il a la charge de placer les produits d’assurance d’une compagnie d’assurance en particulier, et elle seule, et éventuellement de les gérer. Lorsqu’une faute de l’agent général prive l’assuré de garantie, la responsabilité de la compagnie mandante est engagée du fait d’autrui conformément à l’article L. 511-1-III du Code des assurances128. Pour autant, l’agent général ne bénéficie pas de l’immunité129 accordée au préposé par la jurisprudence Costedoat130.


			Exceptionnellement, d’après la jurisprudence, l’agent général peut être le mandataire de l’assuré, à l’égard de qui il engage sa responsabilité personnelle. Il en va notamment ainsi, lorsque l’agent général se voit refuser par la compagnie d’assurance la prise en charge d’un risque pour un client, et qu’il s’adresse à un autre assureur131.


			84. Les courtiers. Ce sont des commerçants indépendants inscrits au Registre du Commerce (RCS), et soumis à toutes les obligations des commerçants. À la différence de l’agent général, le courtier est le mandataire de l’assuré pour le compte de qui il agit. Plus précisément, il a la charge de trouver le meilleur contrat d’assurance, au meilleur prix, en fonction des besoins de son client et de son budget, auprès de l’assureur de son choix. Les relations avec les entreprises d’assurance sont régies par des « usages », codifiés unilatéralement en 1935 par le Syndicat national des courtiers d’assurance. Le courtier est propriétaire de son portefeuille, qu’il peut céder en toute indépendance. En tant que mandataire de ses clients assurés, il engage sa responsabilité personnelle lorsqu’il commet une faute dans l’accomplissement de son mandat. Mais, le courtier peut parfois être le mandataire de l’assureur pour lequel il peut opérer le recouvrement des premières primes, délivrer les notes de couverture, voire transmettre le règlement des sinistres. La jurisprudence met même en œuvre la garantie de la compagnie, sur le fondement de la théorie du mandat apparent dès lors que le courtier s’est présenté à l’assuré comme mandataire de l’assureur132. Il n’est alors pas nécessaire que l’assuré mette en œuvre la garantie financière du courtier avant toute action à l’encontre de la société d’assurances, dont il a été le mandataire apparent133.


			85. Obligation d’information des intermédiaires. Cette obligation résulte de la loi n° 2005-1564 du 15 décembre 2005 consacrée dans l’article L. 520-1 du Code des assurances. De son côté, la Cour de cassation met à la charge des agents généraux, des courtiers et de tout intermédiaire134 (employeur135 souscripteur du contrat d’assurance de groupe, établissement financier souscripteur de l’assurance emprunteur136), une obligation d’information, de conseil137 et de mise en garde138, notamment sur l’adéquation de la garantie aux besoins de l’assuré139, ou encore sur la réorientation vers un placement sur un support plus sécurisé140. Toutefois, il a été jugé que le courtier n’est pas responsable lorsque son client dispose des compétences nécessaires141. De même, en cas de négligence de l’assuré ou de l’adhérent, qui n’a pas respecté le délai imparti pour souscrire une assurance de groupe facultative, les responsabilités du souscripteur et de l’assureur sont écartées142.


			86. Obligation d’inscription à l’ORIAS143. Pour l’exercice de l’activité d’intermédiation en assurance ou en réassurance, les intermédiaires visés à l’article R. 511-2, I, 1° à 4°, du Code des assurances, c’est-à-dire les courtiers, agents généraux d’assurance, mandataires d’assurance et mandataires d’intermédiaires, doivent être immatriculés au « registre des intermédiaires en assurance144 », lequel comporte un ensemble d’informations définies par arrêté145 ; les entreprises d’assurance ayant recours à des intermédiaires devant s’assurer de leur immatriculation146. Une association, l’organisme pour le registre des intermédiaires en assurance (l’ORIAS)147, est chargée de la tenue et de la mise à jour de ce registre148. Chaque intermédiaire demande son immatriculation sur le registre des intermédiaires, et son inscription pour la ou les catégories d’intermédiaires au titre de laquelle ou desquelles il exerce, en sachant que, pour les agents généraux et les mandataires, ces formalités149 peuvent être accomplies par la personne physique ou morale qui leur a délivré un mandat150. L’intermédiaire adresse à cet effet un dossier relatif aux conditions d’exercice de son activité dont le contenu est fixé par arrêté151.


			L’association effectue l’immatriculation et l’inscription, dans un délai maximum de deux mois à compter de la date de la réception d’un dossier complet, notifiant alors à l’intermédiaire une attestation comportant son numéro d’immatriculation au registre, ainsi que la date d’enregistrement152, ou prend une décision de non inscription qu’elle communique au demandeur, par lettre recommandée avec avis de réception, dans un délai maximum de deux mois à compter de la réception du dossier complet, lorsqu’il ressort de son examen que la demande d’inscription n’est pas conforme aux prescriptions applicables153. Le numéro d’immatriculation devra être communiqué, par les intermédiaires immatriculés au registre du commerce et des sociétés, au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel ils sont enregistrés, dans les quinze jours suivant sa délivrance, afin qu’il soit porté dans leur dossier154.


			Attention : le défaut d’immatriculation à l’ORIAS de l’intermédiaire d’assurance n’entraîne pas la nullité de plein droit du contrat d’assurance passé avec ce dernier155.


			B.	Les personnes intéressées au contrat d’assurance


			87. Dans la logique de l’opération d’assurance, le contrat d’assurance n’est pas un face-à-face assureur / assuré. Le contractant de l’assureur est le souscripteur ou preneur d’assurance (1), qui peut être l’assuré (2) ou non. En effet, le contrat d’assurance fait intervenir divers bénéficiaires du contrat (3), et même des tiers (4).


			1.	Le souscripteur


			88. Le souscripteur, ou preneur d’assurance, est le cocontractant de l’assureur au contrat d’assurance156. C’est la partie au nom de laquelle la police est signée, et qui s’engage au paiement des primes. Si, souvent, c’est l’assuré lui-même qui souscrit un contrat d’assurance pour son propre compte, une personne peut souscrire un contrat pour le compte d’autrui ; il s’agit alors d’une assurance pour le compte de qui il appartiendra157.


			2.	L’assuré


			89. L’assuré est la personne physique, ou morale, sur la tête ou sur les intérêts de laquelle repose une assurance, c’est-à-dire celle qui est menacée par le risque couvert, soit dans sa personne, soit dans son patrimoine. La qualité d’assuré est donc spécifique, et ne peut être simplement ramenée ni à celle de partie au contrat, ni à celle de bénéficiaire. En réalité, l’assuré est celui qui présente l’intérêt d’assurance158 ; ce peut être le propriétaire de la chose159 mais pas seulement, tout détenteur de celle-ci peut, en effet, avoir un intérêt économique à la conserver160.


			3.	Les bénéficiaires du contrat d’assurance


			90. Le bénéficiaire est la personne contractuellement désignée comme telle par le contrat, et qui, en cas de sinistre, recueille la prestation d’assurance. Cela peut être le souscripteur s’il cumule sur sa tête les qualités de partie au contrat, d’assuré et de bénéficiaire de l’indemnité d’assurance ; dans ce cas, il souscrit un contrat pour son propre compte161. Mais lorsque l’assurance est souscrite pour le compte d’autrui, souscripteur, assuré et bénéficiaire sont des personnes différentes.


			4.	Les tiers


			91. Tiers bénéficiaire en assurance décès. Lorsque le risque garanti est le décès de l’assuré, celui-ci ne peut à l’évidence bénéficier de la garantie prévue au contrat. C’est donc un tiers bénéficiaire désigné par l’assuré qui recevra les prestations de l’assureur.


			92. Tiers victime en assurance de responsabilité. Dans une assurance de responsabilité, l’assureur va se substituer à son assuré, responsable des dommages causés, et indemniser la victime. Bien que le tiers victime n’est pas désigné par le contrat comme créancier de l’indemnité d’assurance162, afin de faciliter son indemnisation, la loi lui reconnaît une action directe d’origine légale contre l’assureur163, pour obtenir le versement de l’indemnité d’assurance164.


			C.	Variété des schémas des assurances


			1.	Le contrat d’assurance classique


			93. Cumul des qualités d’assuré, de souscripteur et de bénéficiaire. Dans cette hypothèse, que l’on retrouve principalement en assurance de choses, le souscripteur souscrit un contrat pour son propre compte ou en son nom personnel. C’est la situation la plus simple et la plus courante, tant et si bien que la pratique et le Code des assurances confondent les termes « assuré » et « souscripteur », comme le montre l’article L. 113-2 du Code des assurances, qui fait maladroitement et inexactement référence aux obligations de « l’assuré », alors que seul le souscripteur y est tenu. Une telle confusion, juridiquement fausse, doit être dénoncée car elle ne permet pas d’envisager les différentes relations d’assurance.


			2.	Le contrat d’assurance souscrit au profit d’autrui


			94. Stipulation pour autrui. Ce type de contrat se fonde sur le mécanisme de la stipulation pour autrui165, opération par laquelle un des contractants, le stipulant, demande à l’autre partie, le promettant, d’exécuter une prestation à l’égard d’un tiers bénéficiaire qui n’est pas partie au contrat. Deux assurances font notamment application de la stipulation pour autrui : l’assurance en cas de décès et l’assurance pour compte166.


			a) L’assurance en cas de décès


			95. Tiers bénéficiaire. C’est un contrat par lequel, l’assureur (promettant) s’engage envers le souscripteur (stipulant), moyennant une prime, à verser une somme déterminée au bénéficiaire désigné en cas de décès du souscripteur. Cette somme prend la forme du versement d’un capital décès ou d’une rente, souvent versés aux enfants du souscripteur, désignés comme tiers bénéficiaires. Ce mécanisme constitue une exception au principe de l’effet relatif du contrat, suivant lequel le contrat ne produit d’effets qu’entre les parties, puisque le tiers devient créancier du promettant sans avoir la qualité de partie au contrat167.


			b) L’assurance pour le compte de qui il appartiendra


			96. C. assur., art. L. 112-1. Dans cette hypothèse, le souscripteur souscrit une assurance pour le compte d’autrui qui devient assuré. Ce type d’assurance est prévu par l’article L. 112-1, alinéa 2 et 3, du Code des assurances : « L’assurance peut aussi être contractée pour le compte de qui il appartiendra. La clause vaut tant comme assurance au profit du souscripteur du contrat que comme stipulation pour autrui au profit du bénéficiaire connu ou éventuel de ladite clause. Le souscripteur d’une assurance contractée pour le compte de qui il appartiendra est seul tenu au paiement de la prime envers l’assureur, les exceptions que l’assureur pourrait lui opposer sont également opposables au bénéficiaire du contrat, quel qu’il soit ». Elle est dénommée couramment « assurance pour compte168 ».


			Ainsi, le souscripteur assure un bien appartenant à autrui, qui prend la qualité d’assuré, contre le risque de perte ou de dégradation, et le contrat prévoit qu’en cas de sinistre l’indemnité d’assurance sera attribuée à ce propriétaire assuré169. Sur le fondement de la stipulation pour autrui, l’assuré-bénéficiaire dispose alors d’une action directe d’origine contractuelle170, contre l’assureur, pour se voir attribuer directement l’indemnité d’assurance. De même, le souscripteur conserve toujours le droit d’exiger de l’assureur qu’il exécute son obligation au profit de l’assuré pour compte171.


			À noter : si elle ne se présume pas, l’assurance pour compte peut être implicite et résulter de la volonté non équivoque des parties172.


			3.	L’assurance collective


			97. Notion. L’assurance collective, ou assurance de groupe, est un terme générique désignant une technique de souscription et de gestion de l’assurance qui consiste à réunir, dans un groupe, sous de mêmes conditions de garanties, des personnes soumises à des risques similaires. Ces personnes, exposées à des risques déterminés, bénéficient de la qualité d’assuré leur conférant le droit d’appréhender la prestation d’assurance.


			98. Schéma initial. Il s’agit d’un contrat, présenté sous la forme d’une police d’assurance, négocié entre un assureur et un souscripteur, qui est en général une personne morale. Tous les individus ayant intérêt à bénéficier des garanties proposées par ce contrat, et présentant un même lien avec le souscripteur, peuvent173, ou doivent174, y adhérer. Ils sont les assurés au contrat et sont nommés « les adhérents ».


			99. Existence de relations triangulaires. Ce contrat, fondé sur la stipulation pour autrui175, est conclu entre un assureur et un souscripteur, qui sont parties au contrat, au profit de personnes qui vont ultérieurement adhérer à la convention.


			100. Assurance au profit des salariés. Une grande partie des assurances de groupe est souscrite dans le domaine social par l’employeur au profit de ses salariés (assurance de groupe employeur)176. Cette couverture, dite « complémentaire », améliore et élargit les garanties des régimes obligatoires de sécurité sociale ; elle est même devenue obligatoire, par le biais de conventions collectives et d’accords d’entreprise, de sorte que l’employeur est généralement tenu de mettre en place un système permettant d’y faire face.


			101. Assurance de groupe emprunteurs. L’assurance de groupe emprunteurs constitue une autre application fréquente de l’assurance collective. Cette technique offre aux organismes financiers la possibilité de limiter les risques d’insolvabilité de leurs débiteurs sans surcoût important. Ainsi, lorsque l’emprunteur est victime d’un événement contractuellement garanti (invalidité, accident, maladie, décès), l’assureur garantit les échéances du prêt impayées. Si les établissements bancaires peuvent exiger la souscription d’une assurance emprunteur, ils ne peuvent toutefois plus imposer l’adhésion à l’assurance de groupe depuis une loi du 1er juillet 2010177, que ce soit en matière de crédit à la consommation178 ou immobilier179.


			102. PLAN DU MANUEL. Au terme de cette introduction générale, nous avons vu que l’assurance se divise entre l’assurance de dommages et l’assurance de personnes. S’il existe des règles particulières à chacune de ces catégories d’assurance (deuxième partie), le droit du commun du contrat d’assurance n’en est pas moins conséquent (première partie).


			Questions pratiques


			Attention : entraînez-vous après avoir attentivement relu le chapitre correspondant. Ensuite, vous pourrez vous auto-corriger en vérifiant dans le manuel.


			1. Distinguer l’assurance de dommages de l’assurance de personnes :


			–	d’un point de vue juridique ;


			–	d’un point de vue technique


			2. Citez les différentes catégories d’intermédiaires d’assurance


			3. Pourquoi le risque déjà réalisé est-il inassurable ?


			

				

					1. Définition donnée par Hémard, Théorie et pratique des assurances terrestres, t. I, p. 73.


				


				

					2. D’une responsabilité pour faute prouvée de l’employeur, la responsabilité civile est peu à peu devenue une responsabilité pour faute présumée, puis une responsabilité objective, et cela sous l’influence des partisans de la théorie du risque (Saleilles et Josserand) et de la garantie (Starck).


				


				

					3. P. Petauton, L’opération d’assurance : Définitions et principes, in Encyclopédie de l’Assurance, Litec 1997, p. 427.


				


				

					4. Cass. 2e civ., 18 janv. 2006, n° 04-15907, RGDA 2006, p. 64, obs. J. Kullmann


				


				

					5. Cass. 2e civ. 8 juin 2017, n° 16-19973, bjda.fr 2017, n° 52, note C. Béguin-Faynel. – Cass. com., 21 nov. 2018, n° 17-23598, PB, bjda.fr 2019, n° 61, note R. Bigot.


				


				

					6. Cass. 1re civ., 25 avr. 1989, RGAT 1989, p. 522, note H. Margeat et J. Landel. Et au-delà, en cas de faute de l’apériteur et de liquidation judiciaire d’un des coassureurs, le souscripteur pourra demander la condamnation des autres coassureurs au paiement intégral de l’indemnité d’assurance : Cass. 3e civ., 29 mars 2006, Resp. civ. et assur. 2006, comm. 205.


				


				

					7. Transposée dans l’article L. 352-1 du Code des assurances.


				


				

					8. Lequel peut être une société d’assurance classique ou bien spécialisée en réassurance.
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					136. Par un arrêt du 28 juin 2012 (n° 11-15145), rendu à propos du risque invalidité dans une assurance emprunteurs, la Cour de cassation a affirmé que l’assureur n’a aucune obligation de mise en garde ou de conseil à l’égard des emprunteurs lorsque le contrat a expressément exclu le risque invalidité pour raisons médicales. En l’espèce, deux époux contractent quatre prêts entre 2003 et 2004, et adhèrent à un contrat d’assurance qui garantit le décès mais exclut expressément les garanties invalidité, compte tenu de l’asthme chronique dont souffre l’épouse. En 2004, l’un des époux est en arrêt de travail pour cause de dépression, et en 2006 l’épouse est déclarée inapte au travail. L’assureur refuse de prendre en charge le sinistre, ce qui conduit les époux à assigner la banque, souscripteur du contrat, pour manquement à son obligation de mise en garde ou de conseil. Les juges du fond les déboutent de leurs prétentions, ils forment alors un pourvoi reprochant à la banque un manquement à son obligation de mise en garde ou de conseil pour ne pas les avoir spécialement éclairés sur l’adéquation des risques couverts par le contrat d’assurance à leur situation. La Cour de cassation rejette le pourvoi après avoir relevé que, lors du premier prêt, les époux avaient été parfaitement éclairés par un courrier de l’assureur du 22 avril 2003 indiquant que celui-ci n’acceptait de couvrir que le décès à l’exclusion des autres risques, et que lors de la mise en place des trois autres prêts en 2005 c’est à leur demande que la garantie décès a été fixée à 50 %, les autres risques étaient à nouveau exclus en raison de l’état de santé de l’épouse. La solution est tout à fait fondée : la garantie invalidité n’existant pas, la banque ne peut être tenue à aucune obligation de mise en garde à l’égard des emprunteurs.
Par un autre arrêt du 23 février 2013 (n° 10-23696), la Cour de cassation a rappelé que la banque, souscriptrice d’une assurance collective emprunteur, est tenue d’éclairer l’adhérent sur l’adéquation de la durée de la garantie aux risques couverts. Dans cette affaire, un couple adhère à une assurance de groupe emprunteur en 1998. L’épouse est en arrêt maladie en 2000 et l’assureur règle les mensualités jusqu’en 2007, date du 65e anniversaire de l’épouse. Les époux recherchent alors la responsabilité de la banque, pour manquement à son obligation, retenue depuis 2007 par l’Assemblée plénière (Cass. ass. plén., 2 mars 2007, n° 06-15627), d’éclairer les emprunteurs sur l’adéquation de la garantie et sa cessation au 65e anniversaire. Déboutés par les juges du fond, la Cour de cassation rejette le pourvoi, estimant que la garantie était en adéquation avec les risques puisque le risque décès était couvert pendant toute la durée du prêt, et les deux autres risques jusqu’au 65e anniversaire, soit à une période où le prêt devait être presque entièrement remboursé. La banque ayant effectivement bien exécuté son obligation d’information, la solution est bien fondée.
Par un dernier arrêt rendu le 17 juin 2015, la Cour de cassation alourdit encore l’obligation des banquiers (n° 14-20257, LEDA 2015, n° 111, note V. Nicolas, selon qui les banquiers sont en train de devenir des mandataires de l’assureur).
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103. Le droit commun du contrat d’assurance régit la vie du contrat (Titre 1), ainsi que les droits et obligations des parties à ce contrat (Titre 2). Enfin, il fonde en grande partie les procédures contentieuses qui lui sont propres (Titre 3).



TITRE 1 – Vie du contrat


			104. À l’instar de tout contrat, les règles relatives à la vie du contrat d’assurance concernent sa phase de formation (Chapitre 1) et sa phase d’exécution (chapitre 2).


		 

			
CHAPITRE 1



			Phase de formation du contrat


			105. À la différence d’un contrat sui generis1, le contrat d’assurance ne se forme qu’au terme d’un processus très progressif : une période précontractuelle (Section 1) précède sa conclusion (Section 2), les différentes stipulations contractuelles étant insérées dans plusieurs documents contractuels (section 3).


			
Section 1 –	Période précontractuelle


			106. Cette période de négociation, ou de pourparlers précontractuels, est marquée par une obligation légale d’information, qui s’impose tant à l’assureur (§ 1) qu’au souscripteur (§ 2).


			§ 1.	Information précontractuelle due par l’assureur


			107. L’assureur est tenu d’une obligation légale précontractuelle d’information, que le contrat d’assurance soit souscrit sur support « papier » (A) ou « en ligne » (B).


			À noter : Alors que le Code des assurances a, dès 1989, consacré une obligation légale précontractuelle d’information, tant à la charge de l’assureur que du souscripteur, l’article 1112-1 du Code civil ne l’a introduite que depuis le 1er octobre 2016, date d’entrée en vigueur de la réforme du droit des contrats : « la partie qui connaît une information déterminante pour le consentement de l’autre doit l’en informer si celle-ci l’ignore légitimement ».


			A.	Information due lors de la souscription des contrats « papiers »


			108. Avant la conclusion du contrat, des pourparlers s’engagent entre le futur client, candidat à l’assurance, et le représentant d’une société d’assurance. Le client souhaite obtenir des renseignements sur le montant de la prime et les garanties offertes. Quant à l’assureur, il peut en profiter pour obtenir divers éléments d’information lui permettant de se forger une opinion provisoire du risque. Toutefois, il n’y a, à ce stade, aucune offre ferme et précise de contracter de la part du futur assuré.


			Quoi qu’il en soit, avant toute offre, la loi du 31 décembre 19892 a organisé une information, préalable à la conclusion du contrat, que l’assureur doit fournir au souscripteur, dont le contenu (1) et l’étendue (2) doivent être précisés. On observe cependant qu’aucune sanction spécifique n’a été prévue en cas de manquement de l’assureur (3).


			1.	Contenu de l’obligation d’information3


			109. Article L. 112-2 du Code des assurances. L’obligation d’information précontractuelle trouve son fondement dans l’article L. 112-2, alinéas 1er, 2 et 3 du Code des assurances, d’après lesquels l’assureur doit obligatoirement fournir au souscripteur une fiche d’information sur le prix et les garanties4 avant la conclusion du contrat (al. 1er). Il doit ensuite lui remettre un exemplaire du projet du contrat et de ses pièces annexes, ou une notice d’information sur le contrat, qui décrit précisément les garanties assorties des exclusions ainsi que les obligations du souscripteur (al. 2). Depuis l’entrée en vigueur de la DDA5 , le 1er octobre 2018, l’alinéa 2 impose en outre à l’assureur de responsabilité de remettre « à l’assuré une fiche d’information, dont le modèle est fixé par arrêté, décrivant le fonctionnement dans le temps des garanties déclenchées par le fait dommageable, le fonctionnement dans le temps des garanties déclenchées par la réclamation, ainsi que les conséquences de la succession de contrats ayant des modes de déclenchement différents ».


			110. Projet de contrat ou notice d’information et IPID. L’assureur doit remettre soit le projet de contrat6 et les documents annexes, soit une notice d’information7. En pratique, les assureurs délivrent leurs conditions générales en précisant qu’elles valent notice d’information8. Mais, quel que soit le support utilisé, certaines mentions doivent toujours figurer dans les documents remis : la loi applicable au contrat quand il ne s’agit pas de la loi française, et les modalités d’examen des réclamations de l’assuré. Outre les précédents documents, d’après l’article L. 112-2, al. 4, avant la conclusion d’un contrat d’assurance portant sur un risque non-vie (à l’exclusion des grands risques, des contrats soumis à l’obligation de remise de la fiche standardisée d’information mentionnée à l’article L. 313-10 du code de la consommation, et pour les opérations d’assurance mentionnées au 15 de l’article R. 321-1 du présent code), le distributeur fournit au souscripteur ou à l’adhérent un document d’information normalisé sur le produit d’assurance, l’IPID (Insurance Product Information Document ou Document d’information sur le produit d’assurance DIPA) 9, élaboré par le concepteur du produit, dans des conditions définies par décret en Conseil d’Etat. Or, selon l’article R. 112-6 du Code des assurances, cet IPID prend la forme d’un document de deux à trois pages maximum avec les mentions suivantes :


			« Le document d’information normalisé sur le produit d’assurance mentionné au quatrième alinéa de l’article L. 112-2 comporte les informations suivantes :


			1° Des précisions sur le type d’assurance ;


			2° Un résumé de la couverture d’assurance, y compris les principaux risques assurés, les plafonds de garantie et, le cas échéant, la couverture géographique et un résumé des risques non couverts ;


			3° Les modalités de paiement des primes et les délais de paiement ;


			4° Les principales exclusions du champ des garanties ;


			5° Les obligations lors de la souscription du contrat ou de l’adhésion ;


			6° Les obligations pendant la durée du contrat ;


			7° Les obligations en cas de sinistre ;


			8° La durée du contrat, y compris les dates de début et de fin du contrat ;


			9° Les modalités de résiliation du contrat. »


			111. Preuve de la remise des documents. Conformément au droit commun de la preuve, il appartient à l’assureur, débiteur de cette obligation, de prouver que les conditions de la garantie ont été portées à la connaissance du souscripteur10, et qu’il en a été « précisément » informé11. Le mot « précisément » indique que l’information préalable sur la modification ne peut résulter que du respect de formalités précises. Depuis l’entrée de la DDA, l’article L. 112-2, al. 3, du Code des assurances précise qu’un décret en Conseil d’Etat définit les moyens de constater la remise effective desdits documents. Il détermine, en outre, les dérogations justifiées par la nature du contrat ou les circonstances de sa souscription. Or, selon l’article R. 112-3 du Code des assurances, le souscripteur doit « attester par écrit de la date de remise des documents … et de leur bonne réception ».


			Au demeurant, pour la jurisprudence,la signature des conditions particulières par l’assuré, ayant reconnu avoir reçu un exemplaire des conditions générales, suffit à en démontrer la remise avant la signature du contrat12. Après quoi, ayant signé les conditions particulières et attestant ainsi avoir reçu les conditions générales, il appartient à l’assuré d’en prendre connaissance13.


			2.	Étendue de l’obligation d’information


			112. Destinataires de l’information. La fiche d’information a un champ d’application plus vaste que la mesure similaire, prévue par le Code de la consommation14, qui ne vise que les consommateurs. Cependant, si elle est obligatoire pour l’assurance des petits risques (particuliers ou PME/PMI) faisant l’objet de garanties standard et de prix préétablis, elle est écartée pour l’assurance des grands risques négociés de gré à gré, ainsi que pour les contrats occasionnels ou ponctuels, ou dont les garanties sont de courte durée pour lesquelles cette obligation apparaît trop lourde à gérer15.


			113. Information relative à la modification restrictive d’une garantie. L’obligation légale d’information qui pèse sur l’assureur, issue de l’article L. 112-2, alinéa 2, du Code des assurances s’applique en cas de modification du contrat, et elle est généralisée à toutes les branches d’assurances. Ainsi, il a été jugé qu’une restriction de garantie imposée par l’assureur, qui n’a pas été portée précisément à la connaissance du souscripteur lui est inopposable, qu’il s’agisse d’une assurance individuelle16 ou d’une assurance de groupe17.


			114. Notion jurisprudentielle de l’obligation d’information et de conseil. Outre l’obligation d’information et de conseil, la jurisprudence impose que la remise des documents informatifs s’accompagne de renseignements afin que le futur assuré soit en mesure d’apprécier l’étendue de la garantie proposée18. Cette même obligation s’applique aussi à l’assurance vie, même si des documents informatifs spécifiques doivent être remis au souscripteur19. Et il en va de même en assurance de groupe. Ainsi, il a été jugé que l’employeur, souscripteur d’un contrat d’assurance de groupe garantissant le risque décès, a manqué à son obligation d’information et de conseil en s’abstenant d’attirer l’attention de l’adhérent sur l’exclusion contractuelle de la garantie du risque suicide20. En outre, la banque, souscriptrice d’une assurance collective emprunteur, est tenue d’éclairer l’adhérent sur l’adéquation de la durée de la garantie aux risques couverts21. En revanche, aucune obligation de mise en garde ou de conseil, relative au risque d’invalidité, ne s’impose à la banque souscriptrice d’un contrat d’assurance emprunteurs, dès lors que le contrat a expressément exclu le risque invalidité pour raisons médicales22.


			115. Durée de l’obligation. Cette obligation ne s’arrête pas à la souscription du contrat. Si le principe n’est pas nouveau pour le souscripteur d’une assurance de groupe23, il a été énoncé très clairement par la Cour de cassation à l’égard des agents généraux : « Le devoir d’information et de conseil de l’agent d’assurance ne s’achève pas lors de la souscription du contrat24 ». Ainsi, lorsqu’une police d’assurance remplace celle précédemment conclue avec le même assureur, et que disparaît une garantie antérieure acquise, l’agent général doit attirer l’attention de l’assuré sur cette réduction de garantie, sauf à manquer à son devoir d’information et de conseil25. De même, l’intermédiaire doit s’assurer de l’adaptation de la garantie à la situation du souscripteur26.


			116. Toutefois, la responsabilité contractuelle de celui-ci n’est pas engagée en présence d’une clause claire, précise et dénuée d’ambiguïté27.


			À l’évidence, en cas de résiliation du contrat par l’assuré, l’assureur est déchargé de son obligation d’information28.


			117. Incidence des compétences du souscripteur. L’intensité et l’étendue de ces devoirs, d’information, de conseil, de renseignement et de mise en garde, sont appréciées en fonction des compétences du souscripteur. Ainsi, la protection est atténuée quand l’assuré connaît parfaitement les risques inhérents à son activité29 et a contracté en pleine connaissance de cause30, ou encore, ce qui est critiquable, s’il s’agit d’un professionnel « réputé compétent31 ». Le courtier a même été déchargé de son obligation lorsque son client a les « compétences nécessaires32 ».


			3.	Sanction de l’obligation ?


			118. Absence de sanction spécifique. La fiche d’information ne valant pas engagement contractuel, aucune sanction spécifique n’a été prévue en cas d’absence de remise. Certains auteurs ont évoqué la possibilité d’invoquer la nullité pour vices du consentement du contrat conclu par la suite33. La solution, bien que discutable s’agissant d’un manquement survenu au stade précontractuel, a été admise par la Cour de cassation à propos de dépliants publicitaires lesquels, bien que précontractuels, ont été considérés comme entrés dans le champ contractuel dès lors qu’ils ont déterminé le consentement du souscripteur34. Mais une information écrite lacunaire ne suffit pas à caractériser la réticence dolosive de l’intermédiaire d’assurance, en l’occurrence une banque qui a vendu des contrats d’assurance vie adossés à des actions35.


			119. L’inopposabilité. En l’absence de texte, la Cour de cassation a préféré retenir l’inopposabilité36 pour sanctionner le manquement à l’obligation légale d’information de droit commun, prévue par l’article L. 112-2, alinéa 2. Ainsi, lorsque les clauses n’ont pas été portées à la connaissance de l’assuré, constituée par la remise des documents à son intention, les clauses de restriction de garantie lui sont inopposables37. Quant aux manquements à l’obligation d’information spécifique en assurance de groupe (article L. 141-4 du Code des assurances), hors assurances groupe hors emprunteurs (régies par l’article L. 312-9-2° du Code de la consommation), c’est la loi qui a prévu l’inopposabilité. Mais, au-delà de ces obligations d’information spécifiques, depuis un arrêt rendu par la deuxième chambre civile, le 8 septembre 200538, l’obligation légale d’information de droit commun, prévue par l’article L. 112-2, alinéa 2, a été généralisée à toutes les branches d’assurances. L’obligation d’information spécifique des adhérents d’une assurance de groupe se trouve ainsi doublée de celle de droit commun. Ainsi, appliquée à toutes les branches d’assurances, l’inopposabilité résulte implicitement des arrêts des 27 mars 200139 et 21 avril 200540. Par ces deux arrêts, la Cour de cassation censure les cours d’appel qui avaient refusé le versement de la prestation de garantie par application d’une clause prévoyant une condition (non remplie dans les deux espèces). Les juges du fond n’auraient pas dû appliquer cette clause41. En effet, l’information sur les garanties devait, conformément à l’article L. 112-2, être antérieure à la conclusion du contrat42. La situation est donc claire : toute restriction de garantie non portée à la connaissance de l’assuré à ce stade lui est inopposable, même si elle se trouve dans la police remise par la suite43. Et, par un arrêt du 8 septembre 200544, la Cour de cassation étend l’obligation légale d’information issue de l’article L. 112-2, alinéa 2, du Code des assurances à la modification du contrat en restriction de garantie.


			120. À noter : depuis peu, la jurisprudence se montre encore plus exigeante en conditionnant l’opposabilité des clauses à la preuve d’une acceptation de la part de l’assuré45. Ce faisant, elle s’inscrit en conformité avec les dispositions de l’article 1119 du Code civil selon lesquelles « les conditions générales invoquées par une partie n’ont effet à l’égard de l’autre que si elles été portées à la connaissance de celle-ci et si elle les a acceptées ».


			121. § supprimé.


			122. Sanction de droit commun. Si, en cas de manquement à cette obligation, l’assuré a toujours pu exercer une action en responsabilité précontractuelle, donc délictuelle46, contre l’assureur, le nouvel article 1112-1 du Code civil, qui impose désormais une obligation précontractuelle d’information (« la partie qui connaît une information déterminante pour le consentement de l’autre doit l’en informer si celle-ci l’ignore légitimement »), a prévu les sanctions de la responsabilité civile délictuelle et/ou de la nullité. Le souscripteur pourra donc en bénéficier.


			B.	Information due lors de la souscription des contrats en ligne


			123. Article L. 112-2-1 du Code des assurances. S’agissant des contrats en ligne, c’est l’article L. 112-2-1 du Code des assurances qui s’applique.


			Ce texte trouve désormais sa source dans la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation (ou loi Hamon)47, complétée par le décret du 24 septembre 201448 qui modifie ainsi l’ancienne version de l’article issue l’ordonnance du 6 juin 200549, elle-même prise en application de l’article 36 de la loi du 9 décembre 2004 dite de « simplification du droit50 ». Lors de la création de l’article L. 112-2-1 du Code des assurances, le parti avait été clairement pris de ne pas procéder à une réécriture complète des dispositions pertinentes au sein du Code des assurances. Le législateur avait donc préféré utiliser la technique dite du « Code suiveur ». Dès lors, l’article L. 112-2-1 du Code des assurances reproduisait les dispositions du Code de la consommation dans une découpe en I, II, III, IV, V, VI, VII en procédant « simplement » aux adaptations terminologiques nécessaires. Il est ainsi précisé au 2e du I qu’à la place de consommateur, il faut lire « souscripteur », qu’à la place de fournisseur, « assureur ou intermédiaire d’assurance », à la place de prix total, « montant total de la prime ou de la cotisation », à la place de rétractation, « droit de renonciation ». Enfin, il fallait remplacer l’article L. 121-20-12 par le « II de l’article L. 112-2-1 » et l’article L. 121-20-10 par le « III de l’article L. 112-2-1 ». Malheureusement, cette façon de procéder aboutissait à un article très long et peu clair. La loi n° 2014-344 du 17 mars 2014, relative à la consommation en a simplifié la structure tout en en maintenant la substance. Et, en dernier lieu, c’est la loi Pacte, n° 2019-486, du 22 mai 201951 qui l’a modifié, imposant dans le I. 3° que les « conditions contractuelles » comprennent, « outre les informations prévues selon les cas à l’article L. 112-2 ou à l’article L. 132-5, un modèle de rédaction destiné à faciliter l’exercice du droit de renonciation lorsque ce droit existe ».


			À noter : pour la définition de la vente à distance dans le Code de la consommation, alors que le texte initial (C. consomm., art. L. 121-20-8) faisait seulement référence à un contrat souscrit dans le cadre d’un système de prestation de services à distance, organisé par l’assureur ou par un intermédiaire d’assurance, et à condition que l’assureur ou l’intermédiaire ait utilisé exclusivement une ou plusieurs techniques de communication à distance jusqu’à la conclusion du contrat (téléphonie, télécopie ou internet). On en déduisait que l’intégralité de la négociation devait se faire à distance avec, à aucun moment de « face à face ». En outre, la référence à un système organisé semblait indiquer que le contrat souscrit à la suite d’une sollicitation par courrier électronique, n’était soumis à la législation sur la vente à distance que si le courrier s›inscrivait dans le cadre d›une prospection, par mailing par exemple, et non s’il s’agissait d’un courrier isolé52. La nouvelle définition inclut expressément cette absence de face-à-face, faisant référence à l’absence de « présence physique simultanée du professionnel et du consommateur » (C. consomm. L. 121-26).


			124. Sur ce fondement, pour les contrats en ligne l’assureur est tenu d’une obligation d’information, dont il faut préciser le domaine (1) et le contenu (2), sachant que le souscripteur bénéficie d’un droit de renonciation (3).


			1.	Domaine de l’information


			125. Souscripteurs. Seuls les contrats souscrits par une personne physique, « qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale ou professionnelle », entrent dans le champ d’application de l’article L. 112-2-1.


			126. Contrat à distance. Le texte initial (C. consomm., art. L. 121-20-8) faisait seulement référence à un contrat souscrit dans le cadre d’un système de prestation de services à distance, organisé par l’assureur ou par un intermédiaire d’assurance, et à condition que l’assureur ou l’intermédiaire ait utilisé exclusivement une ou plusieurs techniques de communication à distance jusqu’à, et y compris la conclusion du contrat (téléphonie, télécopie ou internet). On en déduisait que l’intégralité de la négociation devait se faire à distance avec, à aucun moment de « face à face ». En outre, la référence à un système organisé semblait indiquer que le contrat souscrit, à la suite d’une sollicitation par courrier électronique, n’était soumis à la législation sur la vente à distance que si le courrier s›inscrivait dans le cadre d›une prospection, par mailing par exemple, mais non s’il s’agissait d’un courrier isolé53. La nouvelle définition inclut expressément cette absence de face-à-face : en faisant référence à l’absence de « présence physique simultanée du professionnel et du consommateur » (C. consomm. L. 121-26).


			2.	Contenu de l’information


			127. Spécificités et transmission. L’article L. 112-2-1-III reprend en grande partie les informations déjà prévues par les articles L. 112-2 du Code des assurances pour les assurances non vie, et L. 132-5-1 pour les assurances vie, mais y ajoute des informations particulières, détaillées par le décret précité du 24 septembre 201454, liées à la spécificité du contrat à distance comme notamment le droit de renonciation, les modalités de conclusion du contrat, ou encore les modalités d’examen des réclamations que le souscripteur peut formuler au sujet du contrat. Ces informations doivent être réunies dans un document unique transmis sur un support papier ou un « support durable55 ». Étant précisé que, après la conclusion du contrat, le souscripteur a le droit de recevoir les stipulations contractuelles sur support papier.


			Dans le domaine automobile, afin de faciliter la gestion du dossier en cas de dommage matériel, l’assureur incite souvent l’assuré à préférer les services d’un réparateur qu’il a agréé. Partant du constat que les assurés ignorent bien souvent que cette mesure est facultative, le nouvel article L. 211-5-1 prévoit que le contrat d’assurance devra mentionner obligatoirement la possibilité de recourir au réparateur (garagiste, mécanicien, carrossier, etc.) de son choix. Cette information devra lui être de nouveau fournie lors de la déclaration de sinistre, selon des modalités définies par arrêté.


			Dans le domaine des frais de santé (C. assur., art. L. 131-3), la loi entend améliorer la transparence de l’information fournie par les mutuelles, assurances et institutions de prévoyance. Elle impose ainsi à ces opérateurs de « faire figurer dans les documents de communication à leurs assurés ou destinés à faire leur publicité les conditions de prise en charge, de façon simple et normalisée, chiffrée en euros, pour les frais de soins parmi les plus courants ou pour ceux pour lesquels le reste à charge est le plus important ». Les modalités de cette communication seront précisées par arrêté.


			128. Sanctions de l’assureur. L’article L. 112-2-1, IV, prévoit un système de contrôle et de sanction des infractions aux dispositions relatives à la commercialisation à distance, mis en œuvre par l’Autorité de Contrôle Prudentiel56 ainsi que par la Direction Générale de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes. L’absence matérielle des éléments d’information, prévue au III de l’article L. 112-2-1, est punie d’une peine d’amende prévue pour les contraventions de 5e classe57.


			3.	Droit de renonciation


			129. Droit discrétionnaire. D’après l’article L. 112-2-1-II, après la conclusion du contrat le souscripteur bénéficie d’un droit général de renonciation au contrat sans avoir à se justifier, ni pouvoir subir de pénalités, et ce aussi bien en assurance vie qu’en assurance non vie et de dommages. Comme il s’agit d’un droit de renonciation et non de réflexion, l’exécution du contrat peut commencer dès sa conclusion58 : la garantie peut prendre effet immédiatement et la prime peut être perçue avant l’expiration du délai de renonciation.


			130. Domaine. L’article L. 112-2-1, II, 3o prévoit expressément qu’il existe des contrats pour lesquels le droit de renonciation ne peut s’appliquer. Il s’agit des polices d’assurance de voyage, ou bagage et similaires, inférieures à un mois ; des assurances obligatoires des véhicules terrestres à moteur soumis à l’article L. 211-1 du Code des assurances, et des contrats d’assurance exécutés intégralement par les deux parties à la demande expresse du souscripteur avant que celui-ci n’exerce son droit à renonciation59.


			131. Délai de renonciation. Il est de quatorze jours calendaires en assurance non vie. Deux dates sont envisagées comme point de départ : soit le jour où le contrat à distance est conclu ; soit en cas de non-respect de l’obligation d’information précontractuelle par l’assureur, du jour où l’intéressé reçoit les informations.


			En assurance vie, le délai de renonciation est de trente jours calendaires. Deux dates sont également envisagées comme point de départ : soit du jour où l’intéressé est informé que le contrat à distance est conclu, soit du jour où l’intéressé reçoit les conditions contractuelles et les informations conformément à l’article L. 112-2-1, II.


			132. Forme de la renonciation. L’article L. 112-2-1, Io, 3o prévoit que le document envoyé au souscripteur contenant l’information précontractuelle doit également contenir un modèle de lettre de renonciation.


			133. Effets de la renonciation. Lorsque le contrat a commencé à être exécuté à la demande du souscripteur, l’assureur peut exiger de conserver la portion de prime correspondant à la période garantie, mais il doit restituer le prorata concernant la période qui n’est plus couverte. En tout état de cause, le souscripteur doit avoir été informé, préalablement à la conclusion du contrat, du montant dû en cas de renonciation, sachant qu’aucune indemnité de renonciation ne peut être exigée. Cette restitution doit avoir lieu dans les trente jours à compter de la réception de la notification de la renonciation. Au-delà, la somme est productive d’intérêt au taux légal60. Quant au souscripteur, il doit restituer toute somme reçue de l’assureur, également dans les trente jours de l’envoi de la notification61.


			§ 2.	Information précontractuelle due par le souscripteur


			134. Une fois informé par l’assureur, à son tour, le futur souscripteur, candidat à l’assurance, doit informer l’assureur au terme d’une obligation légale de déclaration des risques lors de la souscription du contrat, prévue par l’article L. 113-2-2° du Code des assurances. Cette obligation d’information, dont l’étendue est limitée (B), est remplie sous la forme de la proposition d’assurance (A).


			A.	Forme de la déclaration : la proposition d’assurance


			135. Information donnée dans la proposition d’assurance. Pour que l’assureur donne un consentement éclairé à la garantie des risques demandés par le souscripteur, il doit être précisément et exactement informé par celui-ci des circonstances qui entourent de tels risques62. En ce sens, l’information attendue de l’assureur est une condition essentielle de la validité de son consentement. C’est pourquoi, le souscripteur est légalement tenu d’une obligation déclarative des risques63, généralement exécutée dans une proposition d’assurance (1), à laquelle sont annexées les réponses aux questions posées par l’assureur dans un questionnaire remis au souscripteur (2).


			1.	Recours à la proposition d’assurance


			136. Proposition d’assurance utilisée en pratique. La proposition d’assurance n’est pas légalement imposée aux parties, le contrat peut donc se former sans proposition d’assurance. Mais, en pratique, elle est très largement utilisée parce qu’elle remplit un double rôle : elle permet au client de matérialiser sa demande d’assurance, et de décrire le risque par les réponses apportées au questionnaire contenu dans cette même proposition. Mais, pour être considérée comme telle, la proposition d’assurance doit contenir une véritable demande d’assurance, et non une simple demande de renseignements, comme par exemple des renseignements tarifaires. Certains auteurs l’assimilent alors à une offre mais d’une nature particulière64.


			137. Portée de la proposition. D’après l’article L. 112-2, alinéa 4, du Code des assurances, « la proposition d’assurance n’engage ni l’assuré, ni l’assureur » ; ce qui signifie que le souscripteur n’est pas tenu de maintenir son offre de contracter et qu’il peut la retirer aussi longtemps que l’assureur n’a pas exprimé son consentement. Cette disposition légale est dérogatoire au droit commun, suivant lequel le pollicitant peut engager sa responsabilité s’il retire son offre avant l’expiration du délai prévu ou, à défaut, d’un délai raisonnable65.


			2.	Questionnaire annexé à la proposition d’assurance


			138. Questionnaire. D’après l’article L. 113-2-2°, le souscripteur est obligé « de répondre exactement aux questions posées par l’assureur, notamment dans le formulaire de déclaration du risque par lequel l’assureur l’interroge lors de la conclusion du contrat, sur les circonstances qui sont de nature à faire apprécier par l’assureur les risques qu’il prend en charge ». Ce formulaire, remis par l’assureur au souscripteur, est en réalité un questionnaire entièrement élaboré par l’assureur dans le but de lui permettre de se forger la meilleure opinion possible des risques à garantir. Ce système du questionnaire n’est pas une obligation légale pour l’assureur, mais la jurisprudence le lie très étroitement à la proposition d’assurance66, en se fondant sur l’idée, parfaitement logique, que le souscripteur n’étant pas un professionnel de l’assurance, ne peut deviner tous les éléments d’information dont l’assureur a besoin pour apprécier le risque. Aussi, est-il indispensable que l’assureur établisse lui-même son questionnaire.


			139. Système antérieur à la loi du 31 décembre 1989. Si le questionnaire relève aujourd’hui de l’évidence, il faut pourtant préciser qu’avant la loi du 31 décembre 1989, c’était le système inverse de la « déclaration spontanée » qui s’imposait au souscripteur. Et là, au contraire, il lui appartenait de se mettre à la place de l’assureur, et d’imaginer toutes les informations qui lui seraient utiles pour apprécier le risque demandé. Autant dire que le souscripteur avait toutes les chances de se voir opposer une fausse déclaration de risques lors de la survenance du sinistre, étant à peu près certain qu’il ne pouvait qu’oublier une ou plusieurs informations essentielles pour l’assureur. Ce faisant, la garantie souscrite dans de telles conditions pouvait se retrouver vidée de sa substance lors du sinistre. Situation inadmissible, et fort heureusement dénoncée par la Commission des clauses abusives, qui recommanda que l’assureur, véritable professionnel du contrat d’assurance, impose à chaque candidat à l’assurance de remplir un questionnaire comprenant toutes les questions claires et précises posées par l’assureur67.


			B.	Étendue de la déclaration


			140. Si la loi du 31 décembre 1989 a substitué à la déclaration spontanée le système du questionnaire, il s’agit plus précisément d’un questionnaire dit « fermé », comme en dispose l’article L. 112-3, alinéa 4, du Code des assurances selon lequel l’assuré n’est tenu que de répondre aux questions posées par l’assureur en vue de la conclusion du contrat (1). Toutefois, jusqu’à un revirement de jurisprudence de la chambre mixte de la Cour de cassation, en date du 7 février 201468, la deuxième chambre civile avait décidé de procéder à un élargissement de cette forme de déclaration (2).


			1.	Déclaration limitée par les questions posées


			141. Un questionnaire fermé. Selon l’article L. 112-3, alinéa 4, précité, l’assureur ne peut reprocher au souscripteur d’avoir répondu de façon imprécise à une question formulée en termes généraux69. Aussi, un questionnaire fermé doit-il comporter des questions claires et précises70, posées avant la formation du contrat71, et auxquelles l’assuré doit répondre exactement, sans quoi il encourra des sanctions différentes selon sa bonne ou mauvaise foi72.


			L’exemple type de la question imprécise, ne pouvant qu’entraîner une réponse tout aussi imprécise, est celle concernant l’état de santé en général, du type : « êtes-vous en bonne santé ? ». Répondre avec précision à ce type de question est des plus délicat, ce qui conduit les juges à retenir que la question n’étant pas précise, la réponse ne peut l’être davantage73. De même, à propos d’un questionnaire médical qui ne demandait pas précisément à l’adhérent s’il souffrait du diabète, mais comportait une « liste non exhaustive de maladies dont souffrait ou avait souffert l’adhérent », dont « endocriniennes et/ou métaboliques74 ». Ou encore s’agissant de la question « êtes-vous atteint ou avez-vous été atteint d›une maladie chronique ou d›affections récidivantes ? », qu’il aurait fallu juger imprécise et inopposable à l’adhérent qui souffrait de « lombalgie75 ».


			En revanche, est précise la question de savoir si l’assuré « prenait régulièrement des médicaments, suivait un régime médical ou avait suivi un traitement médical », si bien que l’assuré fait une fausse déclaration en répondant par la négative alors qu’il est atteint d’un trouble lipidique pour lequel il prenait un traitement régulier76. Sont également précises les questions « êtes-vous actuellement en incapacité de travail ? », « avez-vous subi une ou plusieurs interventions chirurgicales77 ? ». De même, sont précises les questions « Avez-vous été victime d’un accident ayant laissé des suites ? Lesquelles ? À quelle date ? », « Avez-vous subi des interventions chirurgicales ? Quand ? Lesquelles ? » ; elles devaient conduire l’assuré à déclarer les suites médicales de son accident78.


			142. Portée des déclarations spontanées. L’obligation légale de déclaration des risques de l’assuré est cantonnée aux réponses apportées aux questions posées par l’assureur. Le questionnaire est donc forcément limitatif79. Il suit de là que le candidat à l’assurance n’est pas obligé de faire une déclaration sur un aspect du risque hors questionnaire80, puisque l’exactitude et la sincérité des déclarations sont appréciées en fonction des questions posées81. Pour autant, on peut se demander si toute déclaration spontanée est prohibée ? Pour certains, l’assuré resterait libre d’informer spontanément l’assureur d’une circonstance qui ne correspondrait à aucune question, et l’éventuelle information fausse serait dès lors qualifiée de fausse déclaration82. La jurisprudence est assez confuse sur cette question. La Cour de cassation a d’abord estimé que les juges du fond devaient constater que la fausse déclaration correspondait à une des questions posées par l’assureur83. Autrement dit, il fallait une déclaration provoquée par le questionnaire pour fonder toute sanction. Puis, la deuxième chambre civile a admis que le juge peut se passer du questionnaire pour retenir l’existence de déclarations inexactes faites par l’assuré, si « elles sont à sa seule initiative lors de la conclusion du contrat84 ». La déclaration spontanée mensongère peut donc être qualifiée de fausse déclaration.


			2.	Tentative d’élargissement de la forme de la déclaration par la deuxième chambre civile


			143. Déclaration orale ou prérédigée. Longtemps, la jurisprudence a été unifiée pour considérer que la déclaration prérédigée, comme par exemple celle où « l’assuré reconnaît ne pas être atteint de telle maladie… », suivie de sa signature, lui était inopposable, et que seules pouvaient lui être opposées des réponses fausses à des questions claires et précises85, posées avant la formation du contrat86. Pourtant, par quelques arrêts, rendus entre 2011 et 2013, la deuxième chambre civile, a admis que si la fausse déclaration peut résulter d’une réponse fausse à une question claire et précise, elle peut aussi être issue d’une réponse à une question orale ensuite retranscrite dans les conditions particulières87, ou même d’une déclaration prérédigée et signée88, ou encore des réponses cochées par l’assureur et signées du souscripteur89.


			144. Une position divergente. Pour sa part, la chambre criminelle n’a jamais été en ce sens, estimant à juste titre90 que, tant la déclaration prérédigée et signée du souscripteur, que la réponse orale retranscrite dans la police d’assurance, empêchent le souscripteur d’apprécier correctement le sens de telles affirmations91. Par ailleurs, lorsque le contrat a été souscrit par internet, la chambre criminelle considère que le contenu des questions posées dans le formulaire n’a pas été configuré pour être accessible92.


			145. Fin de la divergence par la Chambre mixte le 7 février 2014. Devant une telle divergence, la chambre mixte de la Cour de cassation a dû intervenir par un arrêt du 7 février 201493. Par un attendu de principe, elle s’est rangée à la position de la chambre criminelle, déclarant que l’assureur ne peut se prévaloir de la réticence ou de la fausse déclaration intentionnelle de l’assuré « que si celles-ci procèdent des réponses … apportées … aux questions précises posées par l’assureur dans le questionnaire ». Et, sur ce fondement, elle a cassé l’arrêt rendu par la cour d’appel ayant admis la fausse déclaration intentionnelle, constituée par la signature avec la mention préalable « lu et approuvé » du contrat d’assurance, comportant dans les conditions particulières la déclaration prérédigée selon laquelle, « l’assuré … n’a pas fait l’objet au cours des trente-huit derniers mois, d’une suspension de permis de conduire supérieure à deux mois ni d’une annulation de permis », alors qu’il avait fait l’objet d’une annulation de son permis plus de deux ans avant la conclusion du contrat. Au demeurant, la solution, publiée au Bulletin, est claire et radicale : pas de question précise posée en ce sens par l’assureur à l’assuré, pas de fausse déclaration94.


			146. Les deuxième et troisième chambre civile après l’arrêt de Chambre mixte. Depuis cet arrêt, dans un premier temps, les deuxième et troisième chambres civiles se sont inclinées, affirmant que l’assureur ne peut se prévaloir d’une omission ou d’une déclaration inexacte de la part de l’assuré que si celles-ci procèdent des réponses qu’il a apportées aux questions posées dans le formulaire de déclaration du risque95. De son côté, sans surprise, la chambre criminelle réaffirme sa conception reprise par la Chambre mixte96.


			147. Pour autant, pour la deuxième chambre civile, restait en suspens la question de savoir si les mentions prérédigées, précédées de questions, devaient ou non être condamnées ? Par deux arrêts, l’un en date du 12 juin 2014, l’autre du 3 juillet 2014, la deuxième chambre semblait admettre la fausse déclaration issue de « déclarations à la souscription », précédées de questions posées puis retranscrites dans les conditions particulières, sans autre exigence, de remise d’un questionnaire par exemple97. Puis, elle a confirmé sa position par un arrêt du 11 juin 2015, estimant que les déclarations consignées dans le formulaire de déclaration des risques, signé par l’assuré, correspondaient nécessairement à des questions posées par l’assureur, lors de la souscription du contrat, dès qu’elles font ressortir la « précision et l’individualisation » des questions posées98. Il en va par exemple ainsi de l’état civil du souscripteur, de sa profession, ou encore de son numéro de permis de conduire ; seul le souscripteur ayant dû fournir ces renseignements que l’assureur ne peut à l’évidence pas deviner. Ainsi, l’assouplissement, qu’une partie de la doctrine attendait, a été consacré99.


			148. Malgré cette évolution, la deuxième chambre civile a ensuite semblé manifester une volonté de retour à sa jurisprudence antérieure à l’arrêt de chambre mixte du 7 février 2014. Ainsi, par trois arrêts des 3 mars100 et 14 avril 2016101 et 2 février 2017102, elle a de nouveau admis les déclarations prérédigées questionnées ou non103. Ce faisant, la deuxième chambre civile a opéré un retour à sa conception antérieure dangereuse pour le souscripteur104.


			Mais, heureusement, par des arrêts des 27 avril 2017105 et 18 mai 2017106, la deuxième chambre civile est revenue à une certaine orthodoxie en condamnant la fausse déclaration prérédigée non précédée de questions précises. Puis, par un arrêt du 29 juin 2017, publié au Bulletin, elle se réfère de nouveau expressément à l’arrêt de chambre mixte du 7 février 2014107. Et, par un arrêt du 8 mars 2018, elle revient à sa solution issue de l’arrêt du 11 juin 2015, selon laquelle « l’article L. 113-2 du Code des assurances n’impose pas l’établissement d’un questionnaire préalable écrit ». En l’espèce, elle admet les déclarations prérédigées dont « la précision et l’individualisation… correspondaient nécessairement à des questions posées par l’assureur lors de la souscription du contrat108 ».


			149. À l’issue de cette phase précontractuelle, le contrat d’assurance ne pourra toutefois être conclu que si la proposition d’assurance, maintenue par le souscripteur, est acceptée par l’assureur.


			
Section 2 –	La conclusion du contrat


			150. Le consentement des parties (§ 1) conditionne la prise d’effet du contrat d’assurance (§ 2).


			§ 1.	Le consentement des parties


			151. Aucune forme n’est requise pour la validité du contrat d’assurance régi par le principe du consensualisme109. Ainsi, dès qu’il y a rencontre de l’offre et de l’acceptation, le contrat est formé. Étant précisé par l’article 1121 du Code civil que le contrat est formé dès la réception de l’acceptation par le pollicitant.


			A.	Application du principe du consensualisme


			152. Liberté contractuelle des parties. Comme nous l’avons indiqué110, il résulte de l’article L. 112-2, alinéa 4, du Code des assurances que « la proposition d’assurance n’engage ni l’assuré, ni l’assureur ». Ainsi, et contrairement au droit commun du contrat (C. civ., art. 1116) qui prévoit des dommages et intérêts en cas de révocation, la proposition d’assurance peut être retirée par le souscripteur tant que l’assureur ne l’a pas acceptée. L’assureur n’est donc en position d’accepter cette offre très spéciale de contracter, qu’est la proposition d’assurance, qu’à partir du moment où le souscripteur la maintient. Mais, là encore, en application du principe de la liberté contractuelle, l’assureur est libre d’accepter ou de refuser la proposition d’assurance qui lui est ainsi transmise.


			B.	Absence de formalisme


			153. Rencontre des consentements. L’assureur peut accepter purement et simplement, ou encore accepter sous conditions ou avec réserves111 ; dans cette dernière hypothèse il y a contre-proposition ou pollicitation112, et le souscripteur se retrouve alors en position d’acceptant. Mais, quels que soient les termes de la négociation, le contrat d’assurance est un contrat consensuel ; il n’est conclu ou formé que par la rencontre des consentements113 (encore appelée « le simple échange des consentements ») à cette date, et non au jour où la proposition est faite114 sur les éléments essentiels du contrat115, à savoir le montant de la prime et les garanties prises en charge par l’assureur116. Plus précisément, si la réponse de l’assureur ne correspond pas trait pour trait à la proposition du souscripteur, le contrat n’est pas conclu, et seule la nouvelle offre acceptée par l’assuré a force obligatoire117. En outre, les deux parties doivent exprimer leur consentement, de façon tacite ou expresse, pour que le contrat puisse se former. Ainsi, en l’absence d’une clause de tacite reconduction, la survenance du terme met fin aux obligations des parties et pour qu’un nouveau contrat existe, il est nécessaire que les deux parties expriment leur consentement mutuel118.


			154. « Solennisation » contractuelle. Les parties peuvent toutefois décider de solenniser leur accord en le subordonnant à l’accomplissement de certaines conditions de fond, comme le paiement par le souscripteur de la première prime119, ou de certaines conditions de forme, comme la signature de la police par ce dernier120.


			155. « Solennisation » légale. Si le principe du consensualisme fonde le contrat d’assurance, il est quelque peu tempéré par l’article L. 112-4, in fine, du Code des assurances selon lequel : « les clauses des polices édictant des nullités, des déchéances ou des exclusions ne sont valables que si elles sont mentionnées en caractères très apparents ». S’agissant d’une exigence requise pour la validité des clauses, on peut observer une « solennisation » au moins partielle du contrat d’assurance par la volonté du législateur121. Mais, en pratique, cette « solennisation » est importante au regard du grand nombre des exclusions et/ou des déchéances figurant dans les polices.


			156. L’écrit : une condition de preuve et non de validité122. S’agissant d’un contrat consensuel, il est parfait dès la rencontre des volontés et n’a pas à revêtir une forme spécifique123. Par conséquent, le consentement peut être exprès ou tacite dès lors qu’il n’est pas vicié. Certes, l’article L. 112-3, alinéa 1er, du Code des assurances dispose que le contrat doit être rédigé par écrit, mais il ne s’agit que d’une fonction probatoire et non d’une condition de validité124.


			157. Manifestations du consentement. L’assureur peut exprimer son acceptation par l’envoi de la police125, peu important que le proposant ne l’ait pas encore signé lors de la survenance du sinistre126. Toutefois, l’apposition de la signature de l’assureur sur le document envoyé, ou même non envoyé127, traduit incontestablement son consentement128. Il en va de même du paiement de la prime ainsi que du devis accepté, à l’évidence constitutifs de la formation du contrat129.


			§ 2.	Prise d’effet du contrat


			158. En principe, le contrat d’assurance prend effet dès sa conclusion (A). Cependant, pour éviter toute contestation, les polices d’assurance peuvent prévoir des clauses de prise d’effet (B).


			A.	Principe


			159. Garantie due dès la rencontre des consentements. La garantie d’assurance est en principe due dès la conclusion du contrat, soit à compter de l’échange des consentements. Sachant qu’il appartient aux juges du fond de fixer souverainement la date de rencontre des consentements, au terme de l’analyse des éléments de preuve qui lui sont soumis130. Mais en tout état de cause, les volontés de l’assureur et du souscripteur doivent avoir le même objet ; et le contrat n’est pas formé aussi longtemps qu’une divergence existe entre ces personnes131.


			B.	Les clauses de prise d’effet


			160. Plusieurs types de clauses. Le moment de la conclusion pouvant être difficile à déterminer, en cas de sinistre, il faut pourtant savoir si la garantie de l’assureur est ou non due. C’est ainsi que, pour prévenir tout conflit, les parties peuvent stipuler des clauses de prise d’effet132, soit antérieure à la conclusion du contrat, soit différée à un moment clairement déterminé. Dans ce dernier cas, plusieurs types de clauses existent :


			–	la clause de prise d’effet « le lendemain à midi du jour de la conclusion du contrat » : une telle clause évite toute interrogation sur l’heure exacte de conclusion du contrat pour déterminer si la garantie est due ou non ;


			–	la clause de prise d’effet « à telle date » : le contrat ne sera mis en vigueur qu’à compter d’un terme certain133, ou encore du respect d’une condition par le souscripteur134, ou même de l’accomplissement d’une formalité comme la signature de la police. Toutefois, dans cette dernière hypothèse, on peut douter de la validité d’une telle clause du contrat liant la prise d’effet de la garantie à la signature de la police par l’assuré. En effet, le fait de subordonner la conclusion du contrat à cette signature ne peut que remettre en cause le principe du consensualisme au profit du formalisme135. Or, si l’article L. 112-3 du Code des assurances exige bien la preuve écrite du contrat, il n’impose en aucune façon sa signature, pas plus que le Code civil d’ailleurs136. De son côté, la Cour de cassation a déjà eu l’occasion d’exprimer son désaccord137, mais l’on peut regretter qu’elle se montre néanmoins beaucoup trop hésitante, admettant parfois de telles clauses, et ce au mépris du principe du consensualisme138 ;


			–	la clause de prise d’effet « le lendemain à midi du paiement de la première prime » : cette clause permet à un assureur qui n’a jamais eu de relations avec le souscripteur avant, d’être sûr d’être payé avant de s’exécuter.


			161. Une fois le contrat d’assurance conclu, en vertu de l’article L. 112-3, alinéa 1er, du Code des assurances, il doit être rédigé par écrit ; c’est-à-dire prouvé par écrit139. À cet effet, plusieurs documents contractuels peuvent ou doivent être établis.


			
Section 3 –	Les documents contractuels


			162. Si la police d’assurance est la preuve écrite de référence (§ 1), la note de couverture pourra provisoirement en tenir lieu (§ 2), tout comme, mais dans une moindre mesure, les attestations et certificats d’assurance (§ 3).


			§ 1.	La police d’assurance


			163. Preuve du contrat d’assurance. La police d’assurance est le document signé des parties qui constate l’existence et les conditions du contrat d’assurance. Il s’agit de l’élément de preuve par excellence140, comme le suggère l’article L. 112-2, al. 4, du Code des assurances, selon lequel « seule la police ou la note de couverture constate leur engagement réciproque ». Ainsi, la police comprend l’ensemble des stipulations du contrat d’assurance (A). Pour être valable, conformément à l’article L. 112-4 du Code des assurances, la police doit comporter des mentions obligatoires (B). En outre, l’opposabilité de ses clauses est subordonnée au respect de conditions de forme (C), et à des règles d’interprétation strictes (D).


			A.	Composition de la police


			164. La police désigne l’ensemble des documents remis par l’assureur au souscripteur, dont les stipulations constatent leur engagement réciproque. Elle est l’instrumentum du contrat d’assurance141. Si la loi impose un certain nombre de mentions obligatoires142, elle n’en réglemente pas sa composition. Généralement, la police se présente sous la forme de conditions générales et de conditions particulières qui doivent être communiquées au souscripteur143.


			165. Conditions générales. Elles décrivent les données de base de la garantie délivrée par l’assureur pour un type de risque ou un ensemble de risques donnés. Les clauses qui y figurent constituent un socle contractuel, commun à tous les assurés, et sont reprises pour élaborer les fiches d’information ou les notices d’information prévues par l’article L. 112-2 du Code des assurances144.


			166. Conditions particulières. Elles permettent d’individualiser la garantie d’assurance en fonction de chaque assuré : elles indiquent l’état civil du souscripteur et attribuent la qualité d’assuré à une ou plusieurs personnes. Elles décrivent le risque, par sa situation, ou encore par sa durée. Les conditions particulières comportent également un tableau récapitulant l’ensemble des garanties souscrites par l’assuré, ainsi que les franchises et plafonds de garantie qui y sont attachés. Ce document, assez souvent pré-imprimé et complété par les parties, peut aussi être entièrement établi « sur mesure ». C’est à propos des conditions particulières que la jurisprudence parle de « clauses manuscrites ou dactylographiées », par opposition aux mentions pré-imprimées qui désignent les conditions générales. Elles sont en outre les seules à être revêtues, la plupart du temps, de la signature du souscripteur.


			167. Conventions spéciales. Une troisième catégorie de document peut venir compléter ces conditions générales et particulières : ce sont les conventions spéciales, les annexes ou encore les intercalaires145. Les conventions spéciales ont un statut intermédiaire : sans être individualisées comme les conditions particulières, elles servent à affiner le contenu des conditions générales146.


			168. Intercalaires ou annexes. Les conditions générales ainsi que les conditions particulières sont fréquemment accompagnées d’intercalaires ou d’annexes. Leur admission au titre de la police est strictement contrôlée par la Cour de cassation. Elle a ainsi décidé qu’un intercalaire, ou tout autre document, ne fait pas corps avec la police par sa seule existence et ne peut être opposé à l’assuré s’il s’agit d’une feuille volante non datée, non signée, et ne comportant aucune référence à la police147. Pour admettre le contraire, il est nécessaire d’établir que l’assuré, au moment de la signature de la police, a eu connaissance du document et en a accepté le contenu sans équivoque148.


			B.	Mentions obligatoires


			169. Les articles L. 112-4 et R. 112-1 du Code des assurances édictent les mentions que la police d’assurance doit obligatoirement contenir.


			170. Liste des mentions objectives. Le contrat doit :


			–	identifier les parties, d’où l’importance de la mention du domicile de l’assuré car c’est à cette adresse que lui seront envoyées les correspondances relatives à son contrat ;


			–	indiquer le risque garanti, soit l’objet du risque garanti, et l’événement aléatoire qui le réalise ;


			–	déterminer l’étendue de la garantie et sa durée149 ;


			–	mentionner les obligations de l’assureur et de l’assuré ;


			–	indiquer le montant chiffré de la garantie due par l’assureur en cas de sinistre150, ainsi que le délai dans lequel les indemnités doivent être payées ;


			–	préciser le montant de la prime, ou de la cotisation, à la charge de l’assuré, ainsi que les éléments de son éventuelle révision.


			171. Mentions relatives à l’assuré. La police doit faire état :


			–	des obligations de l’assuré à la souscription et en cours de contrat ;


			–	des modalités de la déclaration à faire en cas de sinistre ;


			–	des dispositions concernant la règle proportionnelle de prime ;


			–	des dispositions relatives à la prescription ;


			–	du droit applicable au contrat en cas de litige lorsque ce n’est pas la loi française ;


			–	de l’éventuelle souscription de contrats d’assurances libellés en monnaie étrangère, en application des articles L. 160-3 et L. 160-4 du Code des assurances ;


			–	d’une éventuelle durée du contrat supérieure à trois ans151.


			172. Sanction. En cas d’absence d’une mention obligatoire dans le contrat d’assurance, l’assureur n’est pas admis à invoquer la police contre l’assuré. Ainsi, quand le contrat d’assurance ne mentionne pas les règles relatives à la prescription biennale, les juges ont considéré que l’assureur ne pouvait opposer la prescription à l’action de l’assuré152. Si, dans un premier temps, le simple rappel du délai biennal et du numéro des articles du Code des assurances relatifs à la prescription biennale153 suffisaient154, la Cour de cassation exige désormais, en outre, que « l’assureur est tenu de rappeler dans le contrat d’assurance, sous peine d’inopposabilité à l’assuré du délai de prescription édicté par l’article L. 114-1 du Code des assurances, les causes d’interruption de la prescription biennale prévues à l’article L. 114-2 du même Code155 », et « les différents points de départ du délai de la prescription biennale prévus à l’article L. 114-2 de ce Code156 ».


			173. Signature de la police ? Les dispositions du Code des assurances n’imposent pas la signature des parties au titre des mentions obligatoires du contrat d’assurance. Au demeurant, la note de couverture, signée du seul assureur, prouve le contrat en vertu de l’article L. 112-3 du Code des assurances, alors même que la police n’est pas encore établie. La Cour de cassation estime que si l’assureur a envoyé une police conforme à la proposition signée par le proposant, le contrat est formé même si ce dernier n’a pas signé la police, et ce conformément au principe du consensualisme157. En effet, la connaissance et l’acceptation des conditions générales et particulières conditionnent leur opposabilité à l’assuré et non la formation du contrat158.


			C.	Conditions de forme


			174. Pour être valables, toutes les clauses de la police doivent être rédigées « en français, en caractères apparents ». Mais, pour certaines clauses, la rédaction « en caractères très apparents », et la connaissance précise par le souscripteur, constituent des conditions de validité et d’opposabilité supplémentaires.


			1.	Conditions pour toutes les clauses de la police


			175. L’article L. 112-3, alinéa 1er, du Code des assurances prévoit que « le contrat d’assurance est rédigé par écrit, en français, en caractères apparents ».


			176. Langue française ? Le recours à la langue française est le principe159, mais deux exceptions sont prévues par les alinéas 2 et 3. En premier lieu, quand les parties au contrat peuvent adopter une loi autre que la loi française, en vertu des articles L. 181-1 et L. 183-1 du Code des assurances, le choix de la langue est effectué d’un commun accord. Si ce n’est pas l’appartenance à la catégorie des grands risques160 qui définit la limite de la faculté de rédiger le contrat en langue étrangère, une distinction est tout de même opérée entre les grands risques et les autres : pour ces derniers, le nouveau texte précise que la demande de rédaction en langue étrangère émane du seul souscripteur, et doit être réalisée par écrit.


			En second lieu, quand la loi applicable ne peut être que la loi française, il demeure néanmoins possible de rédiger les documents dans une autre langue que la langue française, mais à de strictes conditions :


			–	la demande écrite du seul souscripteur doit précéder l’accord des parties, toujours nécessaire selon la nouvelle disposition ;


			–	et le choix est limité : ce ne peut être que la langue ou l’une des langues officielles de l’État dont le souscripteur est ressortissant.


			Mais, en toute hypothèse, l’assureur n’est pas tenu d’un devoir d’information et de conseil concernant la possibilité, ainsi offerte par l’article L. 112-3, al. 3, de rédiger le contrat dans une autre langue que le français161.


			177. Caractères apparents. L’article L. 112-3, al. 1er, précité, issu de la loi du 13 juillet 1930, précise que le contrat d’assurance doit être rédigé « en caractères apparents », précision rendue nécessaire, selon les rapporteurs du projet de loi, par la trop fréquente utilisation de caractères si petits que la lecture s’en trouvait réellement affectée. Toutefois, la jurisprudence actuelle n’a pas eu à trancher de litige sur ce point.


			2.	Forme de certaines clauses


			178. D’après l’article L. 112-4, dernier alinéa, du Code des assurances, « Les clauses des polices édictant des nullités, des déchéances ou des exclusions ne sont valables que si elles sont mentionnées en caractères très apparents ». À ces trois clauses, l’article L. 113-15 du même Code ajoute celle mentionnant la durée du contrat. Par ailleurs, ces clauses ne sont opposables par l’assureur que si elles ont été portées à la connaissance de l’assuré avant leur mise en œuvre162.


			a) Certaines clauses en caractères très apparents


			179. Quatre clauses en caractères très apparents. L’attention du lecteur doit être attirée spécialement sur les quatre clauses visées par les articles L. 112-4 et L. 113-15 du Code des assurances : de nullités, de déchéances, d’exclusions et de durée.


			Concernant tout d’abord les nullités, seules les nullités conventionnelles relèveraient du texte, ce qui est rare en pratique, la plupart des nullités étant envisagées par le Code des assurances163.


			S’agissant des déchéances, elles doivent toujours être rédigées en caractères très apparents car leur stipulation relève de la liberté des parties164.


			Enfin, concernant les exclusions, l’article L. 112-4 vise les exclusions sans distinguer entre les exclusions directes et indirectes. Pour les premières, l’exigence du formalisme ne fait aucun doute, y compris lorsque la clause particulièrement claire est contenue dans un contrat d’assurance « grand risque165 ». Toutefois, pour les secondes, ce formalisme est moins évident car elles ne sont pas réellement « mentionnées » (selon le terme utilisé par l’article L. 112-4), c’est-à-dire nommément désignées en tant que telles. En effet, elles apparaissent seulement comme résultant, a contrario, de la clause définissant le risque. Or, exiger que cette dernière soit rédigée en caractères très apparents reviendrait à appliquer l’article L. 112-4 hors de son domaine. La Cour de cassation s’y oppose en déniant l’emploi des caractères très apparents aux clauses définissant « le risque assuré166 », « le risque pris en charge167 », « le champ de la garantie168 », ou encore « l’étendue du risque assuré169 ».


			Pourtant, à l’encontre de cette conception, il est possible d’affirmer que si l’objectif de cette règle des caractères très apparents est de permettre à l’assuré de prendre pleinement connaissance de l’étendue de la garantie, et ainsi de donner librement son consentement, on peut regretter que d’autres clauses, notamment de définition du risque ou de condition de la garantie, ne soient pas soumises à la même exigence des caractères très apparents. En effet, sauf à prétendre que la condition de garantie n’affecte pas la garantie, et donc que l’assuré n’a pas à en connaître avec précision, la prévisibilité contractuelle impose sans aucun doute qu’il connaisse précisément tout ce qui est garanti et à quelles conditions, et tout ce qui ne l’est pas, que la restriction procède ou non d’une exclusion170.


			180. Typographie. Ces clauses doivent « sauter aux yeux171 », « attirer spécialement l’attention de l’assuré172 », ainsi que le souligne très bien un arrêt rendu le 11 décembre 1990173 : « dans le paragraphe comportant l’exclusion invoquée, l’attention du lecteur n’était nullement attirée sur la disposition essentielle qui exclut la prise en charge du montant du prêt en principal, mais sur les dispositions relatives à la franchise, beaucoup moins importante ». L’appréciation de cette lisibilité spéciale relève du pouvoir souverain des juges du fond qui déterminent librement si les caractères sont très apparents174. En revanche, la mise en œuvre de la notion légale des « caractères très apparents » est contrôlée par la Cour de cassation175, qui impose au juge d’expliquer en quoi les caractères sont très apparents176. Au demeurant, une différence matérielle doit exister entre les caractères adoptés pour ces clauses et ceux utilisés pour les autres. Tel est le cas de la clause de déchéance pour déclaration tardive de sinistre, qui débute par les mots « Vous devez » qui sont imprimés en « lettres plus grandes au sein d’un texte écrit en caractères gras et tranchant sur les autres dispositions du contrat177 ».


			En revanche, ce n’est pas le cas lorsque, « dans le paragraphe comportant l’exclusion invoquée, l’attention du lecteur n’était nullement attirée sur la disposition essentielle qui exclut la prise en charge du montant du prêt en principal, mais sur les dispositions relatives à la franchise, beaucoup moins importantes178 ». La « différence matérielle » est voulue par la Cour de cassation, comme l’indique la cassation d’un arrêt qui s’était borné à relever que la clause d’exclusion était rédigée en caractères apparents, le juge du fond, sauf à violer l’article L. 112-4179, devant préciser si ces caractères sont effectivement très apparents.


			181. Sanctions. Si les dispositions du Code des assurances édictent l’obligation de rédiger certaines clauses en caractères très apparents, elles ne précisent pas la sanction de son non-respect. Entre l’inopposabilité180 ou la nullité, la jurisprudence n’est pas fixée, mais l’inefficacité de la clause est évidente quand il s’agit d’exclusions, de déchéances ou de nullités. La sanction est limitée à la clause ne figurant pas en caractères très apparents, et le contrat demeure : tout se passe comme si la clause était réputée non écrite.


			b) des clauses portées « précisément » à la connaissance de l’assuré


			182. Connaissance des clauses. Dans toute relation contractuelle, la connaissance de la clause commande son opposabilité, de même que son ignorance emporte son inopposabilité181. Aussi, l’assureur doit-il porter à la connaissance de l’assuré : les clauses d’exclusion, de déchéance, ou de nullité dont il entend se prévaloir avant leur mise en jeu182. Il semble que pour être opposables à l’assuré, les clauses d’exclusion doivent être intégrées dans le corps de la police, c’est-à-dire dans un document signé par le souscripteur183, ou dont il est démontré qu’il a été accepté de façon certaine par lui avant la souscription du contrat184. Malgré cette logique pour la protection du consentement de l’assuré, la jurisprudence se contente parfois de la connaissance de ces documents avant la survenance du sinistre185.


			183. Tel n’est pas le cas quand, au lieu d’être insérées dans la police, elles figurent dans le règlement intérieur d’une mutuelle186, ou dans un lexique non signé par l’assuré187, ou encore lorsque l’assuré n’a eu connaissance des conditions générales contenant la clause de déchéance que postérieurement au sinistre188. De la même manière, le fait qu’une société reconnaisse être assurée auprès d’un assureur ne suffit pas à établir que les stipulations du contrat d’assurance, non signé, s’appliquent car cette reconnaissance ne prouve pas que la clause de limitation de la garantie a été portée à la connaissance de l’assuré189. Toutefois, admettre l’opposabilité d’une clause d’exclusion à la condition qu’elle ait été portée à la connaissance de l’assuré avant sinistre, comme le retient la jurisprudence, n’est pas satisfaisant eu égard au consentement qui ne peut être valablement donné qu’avant la conclusion du contrat190.


			184. Valeur contractuelle des documents. Si un document signé a valeur contractuelle pour la partie à laquelle on l’oppose, son opposabilité suppose qu’elle en ait eu connaissance à la date où la stipulation litigieuse a trouvé application, ce qui ne résulte pas systématiquement de la présence d’une signature. Aussi, la clause de renvoi à d’autres documents non signés (notamment aux conditions générales, ou aux conditions particulières, ou aux conventions spéciales), a-t-elle valeur contractuelle à une double condition : que l’on sache que ces autres documents font partie du contrat, peu importe qu’ils n’aient pas été signés191, du moment que l’assuré peut en prendre connaissance192. Autrement dit, la validité de ce type de clause suppose qu’elle soit intégrée à un document dont l’acceptation ne fait aucun doute, et qu’elle y apparaisse nettement. Ce principe résulte clairement de plusieurs arrêts de la Cour de cassation : « en signant les conditions particulières, qui faisaient référence aux conditions générales, l’assuré a nécessairement accepté la clause de déchéance pour déclaration tardive qui y était stipulée193 ».


			Très concrètement, ayant signé les conditions particulières et attestant ainsi avoir reçu les conditions générales, il appartient à l’assuré d’en prendre connaissance194. Il n’en reste pas moins que, même avec sa signature apposée sur le document qui contient la clause de renvoi à d’autres écrits, l’assuré peut démontrer qu’en réalité il ne les a pas reçus195. À l’inverse, si les documents, dont le caractère contractuel n’est pas contesté, ne font pas référence, par exemple, à des conditions spéciales pourtant relatives au risque garanti, celles-ci ne sont pas applicables196.


			185. Connaissance « précise » des clauses. L’assureur doit non seulement porter ces clauses à la connaissance de l’assuré, mais, au-delà, il doit y veiller « précisément197 ». Et cette connaissance précise est réglée par l’article R. 112-3 du Code des assurances : « la remise des documents visés au deuxième alinéa de l’article L. 112-2 est constatée par une mention signée et datée par le souscripteur apposée au bas de la police, par laquelle celui-ci reconnaît avoir reçu au préalable ces documents et précisant leur nature et la date de leur remise198 ». Ainsi, aucune clause n’est opposable à l’assuré si l’assureur ne peut prouver qu’il l’a expressément acceptée avant la conclusion du contrat et non avant le sinistre comme la jurisprudence se contente de l’affirmer199.


			D.	Interprétation des clauses de la police


			186. Pouvoir judiciaire d’interprétation. Alors que le juge du fond n’est pas souverain pour interpréter la loi, il l’est en principe pour interpréter le contrat quand cela est nécessaire. L’interprétation du contrat n’a lieu d’être qu’en présence d’une ambiguïté200. Et, au contraire, lorsque les clauses du contrat sont claires et précises, le juge n’a pas à les interpréter sous peine de les dénaturer201 comme le rappelle la Cour de cassation au fil de ses arrêts, au visa des articles 1104 et 1192 du Code civil (ancien article 1134) : « s’il appartient aux tribunaux d’interpréter un contrat, ils ne peuvent, sous prétexte d’interprétation, en dénaturer le sens et la portée quand les clauses sont claires et précises202 ». Il a ainsi été jugé que la dénaturation consiste notamment à méconnaître les clauses contractuelles203, aboutissant par exemple à une restriction des termes du contrat204. Tel est le cas lorsque les juges, après avoir retenu la responsabilité de l’assuré sur le fondement de l’ancien article 1242, al. 1er, du Code civil (anc. art. 1384, al. 1er), excluent pourtant la garantie de l’assureur au motif que les conséquences d’engagements contractuels étant exclus de la garantie, une convention d’assistance bénévole a été formée entre l’assuré et la victime205.
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