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Avant-propos
J’avais, pour la 12e édition, rédigé le texte suivant.
Jusqu’à présent, le nom de Claude-J. Berr apparaissait à côté du mien, et cela depuis l’origine de ce mémento. Nous l’avions conçu et rédigé ensemble.
Nos parcours respectifs se sont orientés différemment, et j’ai procédé seul à la mise à jour des dernières éditions.
Avec la présente, il importait de tenir compte du travail personnel que j’ai dû effectuer, que ce soit pour rendre l’ouvrage conforme à la nouvelle charte éditoriale ou pour l’actualiser de manière importante sur certains points, comme le droit européen.
Il n’empêche que Claude-J. Berr est toujours présent. Chaque fois qu’il n’était pas nécessaire de modifier des textes qu’il avait rédigés, je les ai conservés tels quels. Au surplus, tant l’introduction que les deux premières parties resteront marquées par son incomparable esprit de synthèse.
H. G.
Introduction
Section 1 – 
L’existence de l’assurance

L'existence de l’assurance est un phénomène relativement récent, inconnu dans l’Antiquité et au Moyen Âge (le prêt à la grosse aventure est avant tout une opération de spéculation sur les chances d’arrivée à bon port d’une marchandise embarquée sur un navire).
Aussi convient-il d’en retracer la genèse tout en examinant comment elle s'est peu à peu insérée dans le tissu socio-économique.

§ 1 – 
Genèse de l’assurance

L’essor de l’assurance ne date guère que de la fin de l’Ancien Régime.
On retiendra quelques grandes dates. 1686 : Fondation de la Compagnie générale pour les assurances maritimes en France – 1786 : première compagnie d’assurance incendie (Compagnie royale d’assurances) – 1818 : Compagnie générale d’assurances – 1819 : Le Phénix – 1820 : Compagnies royales – 1829 : l’Union, le Soleil. Certaines de ces compagnies, à travers des regroupements, existent encore aujourd’hui sous d’autres dénominations. Ainsi l’Union fut-elle l’ancêtre de l’UAP avant de l’être, pour partie, d’AXA.
Plusieurs facteurs ont influé de manière déterminante sur son apparition, avant qu’elle ne se développe au fil du temps.

I – 
Les facteurs économiques

A – Transformation des conditions économiques générales

Le passage d’une économie exclusivement agricole à une économie diversifiée (artisanat, industrie, commerce) multiplie les rapports humains et les causes de dommages.
L’importance de l’argent dans les relations économiques favorise l’idée de réparation pécuniaire du dommage.

B – Développement des échanges internationaux

Le succès des grandes foires et la multiplication des expéditions outre-mer font prendre conscience de la nécessité de garantir les marchandises et les navires contre les aléas du transport.

II – 
Les facteurs sociaux

A – Urbanisation

Elle entraîne une concentration de population dans les villes et l’apparition de nouveaux types d’habitation (maisons de rapport à plusieurs étages) propres à la propagation des fléaux comme la peste et l’incendie (grand incendie de Londres en 1666).

B – Organisation corporatiste des divers métiers

Elle favorise la solidarité des groupes professionnels dont les membres se doivent assistance mutuelle dans le malheur.

§ 2 – 
Insertion de l'assurance dans le tissu socio-économique

I – 
En tant que mécanisme de protection

A – Assurance, assistance et solidarité

Caractéristiques :
 alors que l’assurance s’efforce de maîtriser à l’avance les conséquences possibles des événements, sans faire appel a posteriori à la générosité, au sens classique, l’assistance permet de venir au secours des victimes après la réalisation du dommage. À l’époque moderne, il est fréquemment fait appel à la solidarité, dite « nationale », lorsque l’assurance se révèle incapable, pour une raison ou pour une autre, d’assumer les conséquences de certains risques. Cela donne souvent naissance à des « fonds », dans la perspective de la survenance d’événements futurs (v. ➜).

B – Assurance, épargne et prévoyance

Caractéristiques :
 épargne et prévoyance permettent de se prémunir spontanément et par ses propres moyens contre les conséquences d’événements malheureux. L’efficacité du procédé dépend essentiellement des capacités financières de l’intéressé, alors que l’assurance fait appel aux capacités de la collectivité des assurés tout entière. En dépit de son infériorité apparente, l’épargne gagne parfois à se combiner avec l’assurance (technique de la franchise, par ex.). Elle en est d’ailleurs un des éléments dans certaines assurances (assurances sur la vie, retraites complémentaires).

II – 
En tant qu'institution

A – Assurance et institutions financières

Caractéristiques :
 l’assureur draine une partie de l’épargne nationale et participe par ses placements à la vie financière nationale et internationale. Il appartient à ce titre à la catégorie des investisseurs institutionnels.
La spécificité de l’assurance par rapport à l’activité des banques et établissements de crédit n’en est pas moins évidente : elle est liée à l’originalité même de l’opération d’assurance.
Évolution :
 il existe cependant, depuis plusieurs d’années, un mouvement de rapprochement entre les deux secteurs. À l'origine, les banques accomplissaient des opérations bancaires, et les assureurs, des opérations d'assurance.
Ce rapprochement a pris plusieurs formes. Ainsi des banques ont créé des sociétés d'assurances ou pris le contrôle de sociétés existantes. Inversement, des entreprises d’assurances ont pris des participations dans le capital de banques. En fait, les formes du rapprochement sont plus complexes.
Le phénomène le plus évident, à proprement parler la « bancassurance », est celui de la distribution de produits d'assurance par les banques à leurs guichets (assurance sur la vie, assurance-emprunteur, assurances de dommages).

B – Assurance et institutions de prévoyance

1. Sécurité sociale

Caractéristique :
 technique très voisine de l’assurance, elle en diffère profondément sur le plan économique. Aux impératifs d’équilibre financier, on tend à substituer des considérations socio-politiques. Selon l’article L. 111-1 du Code de la sécurité sociale, « la sécurité sociale est fondée sur le principe de solidarité nationale. Elle assure, pour toute personne travaillant ou résidant en France de façon stable et régulière, la couverture des charges de maladie, de maternité et de paternité ainsi que des charges de famille. Elle garantit les travailleurs contre les risques de toute nature susceptibles de réduire ou de supprimer leurs revenus. Cette garantie s'exerce par l'affiliation des intéressés à un ou plusieurs régimes obligatoires (…) ».

2. Organismes spécifiques de la protection sociale complémentaire

Évolution :
 originellement destinés avant tout à compléter les prestations de sécurité sociale, plusieurs types d’organismes de droit privé se sont développés et ont diversifié leurs activités dans les domaines les plus variés, entrant ainsi parfois en concurrence avec les assureurs. L’État exerce un contrôle sur leur activité.

a. Institutions de prévoyance

Caractéristiques :
 elles sont régies par le Code de la sécurité sociale (art. L. 931-1). « Les institutions de prévoyance sont des personnes morales de droit privé ayant un but non lucratif, administrées paritairement par des membres adhérents et des membres participants… ».
Constituées sur la base d’une convention ou d’un accord collectif à l’initiative d’un chef d’entreprise, elles fournissent essentiellement des prestations liées aux accidents et à la maladie, au chômage, ainsi qu’à la durée de la vie humaine. En fait, leurs prestations ont la nature de prestations d’assurance (v. ➜).

b. Mutuelles du Code de la mutualité

Caractéristiques :
 issues d’une vision globale de la solidarité et de l’entraide, ces personnes morales de droit privé ambitionnent de contribuer au développement culturel, moral, intellectuel et physique de leurs membres et à l’amélioration de leurs conditions de vie. Le législateur s’est efforcé de distinguer, au sein de leurs activités, celles qui constituent des opérations d’assurance proprement dites, pour lesquelles elles sont désormais soumises à des règles équivalentes à celles qui s’imposent aux compagnies d’assurances (v. ➜), et celles qui consistent en diverses réalisations sanitaires et sociales (par ex. gestion de cliniques).

Section 2 – 
Les fonctions de l’assurance

L’assurance remplit deux fonctions :
– la protection du patrimoine ;
– la protection de la personne

§  1 – 
Protection du patrimoine

Objectif :
 le patrimoine des personnes physiques et morales est menacé par divers risques, lesquels donnent lieu à autant d’assurances adaptées à chaque situation : atteintes aux biens, risques de responsabilité, risques liés aux procès, risques liés aux déplacements des personnes, risques du transport des marchandises, risques du crédit

I – 
Les atteintes aux biens

À côté d’assurances ordinaires, diverses autres assurances traitées distinctement ont un caractère plus spécifique.

A – Assurances ordinaires

1. Assurance incendie

Notion :
 destinée tantôt à indemniser le propriétaire (assurance de choses), tantôt à prendre en charge les conséquences d’une responsabilité civile (propriétaire ou locataire), l’assurance incendie couvre les effets de la combustion avec flammes en dehors d’un foyer normal, mais ne s’applique pas aux « accidents ménagers » (brûlures par contact), qui nécessitent une extension contractuelle de garantie. La garantie de l’explosion est pratiquement toujours associée à celle de l’incendie.
Dans le domaine des risques industriels, elle s’accompagne souvent d’une assurance des « pertes d’exploitation », compensant la perte du bénéfice net, le maintien des charges fixes et l’engagement de frais exceptionnels pendant la durée de la reconstruction.

2. Assurance vol

Notion :
 elle couvre les suites du vol stricto sensu, tel qu’il est défini par l’article 311-1 du Code pénal (soustraction frauduleuse de la chose d’autrui) et non des infractions voisines (escroquerie, abus de confiance). Encore faut-il, le plus souvent, que le vol ait été commis dans des circonstances précisées par contrat : introduction clandestine, usage de fausses clefs, effraction. Il est généralement fait, de la mise en œuvre de moyens de protection, une condition de la garantie.

3. Dégâts des eaux

Notion :
 le risque est constitué par les fuites d’eau accidentelles affectant les conduites d’adduction et de distribution d’eau dans les immeubles, les gouttières, chéneaux, etc., destinés à l’évacuation des eaux, les appareils à effets d’eau, ainsi que le gel des conduites et appareils.
En revanche ne sont pas couverts les dommages causés par les inondations, le ruissellement, les débordements d’égouts, etc.

4. Bris de glaces

Notion :
 l’assurance couvre les dommages survenus aux devantures, vitrines, glaces, étagères en verre, contre le bris accidentel (ex. : grêle, caillou) mais non, par exemple, contre les effets de la dilatation ou pendant la pose ou la dépose.

5. Caractéristique commune

Dès lors que des biens sont assurés contre l’incendie ou tous autres dommages, ils le sont nécessairement, en vertu d’une disposition légale, contre les catastrophes naturelles (C. assur., art. L. 125-1) (exemples : inondations, sécheresse) et les effets du vent dus aux tempêtes, ouragans, etc. (C. assur., art. L. 122-7). Sont considérés comme des effets des catastrophes naturelles les dommages matériels directs ayant eu pour cause déterminante l'intensité anormale d'un agent naturel, lorsque les mesures habituelles à prendre pour prévenir ces dommages n'ont pu empêcher leur survenance ou n'ont pu être prises.
Ils le sont également, du moins au bénéfice des personnes physiques en dehors de leur activité professionnelle, contre les catastrophes technologiques (C. assur., art. L. 128-2). Assurés contre l’incendie, les biens sont obligatoirement garantis pour les dommages causés par un attentat ou un acte de terrorisme (C. assur., art. L. 126-2).

B – Assurances plus spécifiques

1. Assurance grêle

Notion :
 elle permet aux agriculteurs d’être indemnisés d’une partie de la valeur des récoltes endommagées par la grêle et de celle de certaines installations nécessaires à la culture (serres, etc.).

2. Assurance mortalité des animaux

Notion :
 elle garantit le risque de perte de certains animaux, notamment du bétail, par maladie ou accident. Elle comporte, en raison des risques de fraudes nombreux en ce domaine, diverses particularités tendant à renforcer les droits de l’assureur.

3. Assurance bris de machines

Notion :
 peuvent être couverts le bris ou la détérioration du matériel en fonctionnement à la suite de divers incidents. Des garanties spéciales se développent dans le domaine des matériels informatiques.

4. Assurance des dommages à l’ouvrage

Notion :
 cette assurance garantit, en dehors de toute recherche des responsabilités, le paiement de la totalité des travaux de réparation des dommages de la nature de ceux dont sont responsables les constructeurs au sens de l'article 1792-1 du Code civil. Elle est en principe obligatoire.

II – 
Les risques de responsabilité

Objectif :
 l’assurance de responsabilité va protéger le patrimoine de l’assuré en se substituant à ce dernier pour indemniser la ou les victimes. Elle garantit ainsi les dommages aux personnes et les dommages aux biens.
Caractéristique :
 la France connaît, par rapport à d’autres pays, un nombre très important d’assurances obligatoires.
Diversité :
 l’assurance s’est développée dans le cadre :
– de la vie privée, où, liée aux assurances de choses, elle donne lieu à l’émission de polices dites « multirisques habitation » ;
– de l’activité des entreprises (assurance responsabilité civile exploitation, assurance de responsabilité du fait des produits défectueux) ;
– de l’activité professionnelle (architectes, notaires, médecins, etc.) ;
– de la construction (assurance de la responsabilité décennale) ;
– de l'activité des personnes morales publiques et des élus (communes, départements, régions) ;
– de la circulation automobile, où elle est d’ailleurs obligatoire. Outre la responsabilité du conducteur, les polices multirisques automobile garantissent les dommages au véhicule par accident, incendie ainsi que le vol ;
– des loisirs (sports, chasse, etc.).

III – 
Les risques liés aux procès

Notion :
 ils donnent lieu à l'assurance de protection juridique. L’objet de cette assurance est de garantir l’assuré en cas de litige avec des tiers contre les dépenses occasionnées par le règlement amiable ou juridictionnel de celui-ci. Une forme particulière de cette formule se rencontre avec les garanties « défense-recours » annexées à certains contrats, lesquelles ne jouent qu’en cas d’événements accidentels en relation avec l’objet principal de l’assurance (en assurance automobile, par ex.). L’assurance de protection juridique a fait l’objet d’une réforme tendant à améliorer la protection des assurés (loi du 19 février 2007).

IV – 
Les risques liés aux déplacements des personnes

Notion :
 l’assistance (souvent appelée « touristique ») consiste à offrir des prestations en nature (soins médicaux, rapatriement sanitaire, envoi de pièces de rechange pour un véhicule immobilisé, etc.) à des voyageurs en difficulté an France ou à l’étranger. Cette activité relève aujourd’hui de l’assurance.

V – 
Les risques du crédit

Notion :
 l’assurance crédit a pour but de garantir l’assuré contre les risques de défaillance de son client par suite d’insolvabilité dans les conditions définies au contrat.
• Elle s’applique plutôt au crédit commercial, et particulièrement celui à court terme, c’est-à-dire des opérations qui vont de trente à quatre-vingt dix jours, voire à cent jours, et parfois plus pour certains secteurs d’activités particuliers.
• L’assurance crédit est particulièrement utile dans le commerce international. En l’état du droit en vigueur au 30 décembre 2017, le ministre chargé de l'Économie est autorisé à accorder la garantie de l'État, pour les opérations concourant au développement du commerce extérieur de la France, notamment aux entreprises françaises exportatrices, aux entreprises françaises importatrices ou investissant à l'étranger ou au bénéfice des établissements de crédit, aux sociétés de financement, aux entreprises d'assurance et de réassurance, aux mutuelles et institutions de prévoyance, de droit français ou étranger, ainsi qu'aux organismes mentionnés à l'article L. 214-1 du Code monétaire et financier (C. assur., art. L.432-1). Un organisme est chargé par l'État de gérer et délivrer sous son contrôle, pour son compte et en son nom, les garanties publiques pour le commerce extérieur (C. assur., art. L.432-2).

Remarque : jusqu’à une loi du 29 décembre 2015, les risques étaient garantis et gérés, avec la garantie totale ou partielle de l’État, par une société anonyme, la Compagnie française d’assurance pour le commerce extérieur « Coface ».

VI – 
Les risques du transport

Notion :
 qu’il s'agisse du transport terrestre, du transport maritime, du transport aérien, l'assurance intervient pour garantir la responsabilité du transporteur, en particulier envers les passagers, et pour les dommages causés aux choses transportées (y compris le vol). L'assurance garantit également ces derniers dommages en dehors de toute responsabilité du transporteur.
L'assurance maritime est inspirée pour l’essentiel de règles dégagées souvent dès l’Ancien Régime dans le cadre du commerce international, qui s’écartent largement du droit commun des assurances terrestres.
L’assurance aérienne pour sa part, a donné lieu à un règlement européen du 21 avril 2004 (modifié depuis) qui a pour objet de fixer les exigences minimales en matière d’assurance applicables aux transporteurs aériens et aux exploitants d’aéronefs, c’est-à-dire tant aux vols commerciaux qu’aux vols privés, à l’égard des passagers, des bagages, du fret et des tiers.

§ 2 – 
Protection de la personne

À côté des assurances classiquement souscrites à titre individuel, se sont développées les assurances de groupe, souscrites généralement, soit par un employeur (au profit de ses salariés), soit par un établissement de crédit (à son propre bénéfice, mais également, économiquement parlant, au profit de ses emprunteurs), soit par un groupement sportif.

I – 
L’assurance vie

Diversité :
 le terme d’assurance vie recouvre en réalité des formules très diverses.
• Tantôt le versement d’un capital ou d’une rente survient si le décès de l’assuré se produit pendant la durée du contrat (assurance en cas de décès, temporaire ou vie entière).
• Tantôt, au contraire, l’assuré doit encore être en vie à l’expiration du contrat pour toucher le fruit de son épargne (assurance en cas de vie).
• Les deux systèmes peuvent d’ailleurs se combiner (assurance mixte).
• Pour lutter contre le risque d’une dépréciation à long terme des capitaux, les assureurs ont depuis longtemps mis au point des formules d’assurance revalorisable ainsi que des contrats à capital exprimé en unités de compte (Sicav, par ex.).
• Le développement contemporain des formules d’assurance destinées à réaliser des opérations de placement a posé la délicate question de leur qualification : opération d’assurance, soumise comme telle au régime de l’assurance sur la vie, ou opération de capitalisation ? La Cour de cassation s’est prononcée en faveur de la première des deux qualifications (Ch. mixte, 23 nov. 2004, Bull. ch. mixte, no 4).

Remarque : la « convention obsèques » est une formule d’assurance sur la vie liée au financement des frais d’obsèques.

II – 
L’assurance maladie

Objectif :
 depuis l’extension des régimes de sécurité sociale aux principales catégories de non-salariés, cette assurance a pris un aspect complémentaire. Le montant des prestations dépend du préjudice subi (frais médicaux, par ex.) et peut donner lieu à recours de l’assureur contre le responsable.

III – 
L’assurance accidents corporels

Évolution :

• Traditionnellement, les sommes dues par l’assureur étaient déterminées forfaitairement (sauf les remboursements complémentaires de frais médicaux) et librement par le contrat. De ce fait, elles n’avaient pas un caractère indemnitaire et pouvaient se cumuler avec la dette d’un tiers responsable.
• Ce type de prestations existe toujours. Mais, à côté, sont apparues des formules d’assurance accident indemnitaires qui prennent en considération le préjudice de l’assuré. Elles permettent de remédier à l’absence de responsable. Lorsque celui-ci existe, les prestations versées à l’assuré constituent une avance sur recours. Pour cette raison, l’assureur bénéficie d’une subrogation légale.
• Sont plus spécialement pratiquées : l’assurance du conducteur d’un véhicule automobile et l’assurance contre les accidents de la vie.

IV – 
L’assurance dépendance

Depuis quelques années, les assureurs se sont lancés dans la couverture du risque de la dépendance.
L’assurance dépendance est un ensemble de garanties qui permettent de faire face aux frais inhérents à la perte d’autonomie, du fait d’un handicap, de l’âge, etc. Ces garanties prennent la forme d’une rente mensuelle ou d’un capital, avec accessoirement certains services d’assistance. Quant à la forme, la dépendance peut soit être la garantie principale du contrat, soit une garantie complémentaire dans un contrat d’assurance vie.

Section 3 – 
L’encadrement juridique de l’assurance

Les sources du droit de l’assurance sont aujourd’hui multiples et complexes. Si le contrat d’assurance demeure régi en principe par les règles générales du Code civil, et notamment par son article 1103 (1134 ancien), l’abondance des textes particuliers donne au droit de l’assurance la physionomie d’une véritable branche du droit spécifique dans le cadre juridique national.
Depuis quelques années, l’influence de la construction européenne a été particulièrement forte, et elle tend, dans certains domaines, à reléguer les sources nationales au second plan.

§ 1 – 
Cadre juridique national

I – 
Le Code des assurances

A – Évolution

1. Loi du 13 juillet 1930

Bien qu’elle ait formellement disparu à la faveur de la codification, elle demeure la source d’inspiration principale de la législation actuelle sur le contrat d’assurance terrestre
Adoptée en réaction contre certains abus, elle est marquée par l’idée de protection de l’assuré. D’où le principe du caractère d’ordre public de ses dispositions. Il n’est possible de déroger qu’aux dispositions figurant dans une liste d’articles.
L’interprétation jurisprudentielle d’un grand nombre de ses dispositions conserve aujourd’hui toute sa valeur.

2. Règlements de 1938

Le décret-loi du 14 juin 1938 unifiant le contrôle de l’État sur les entreprises d’assurances et le décret du 30 décembre 1938 relatif à la constitution et au fonctionnement des sociétés d’assurances, plusieurs fois modifiés, ont constitué le cadre juridique de l’activité d’assurance jusqu’à la codification.

3. Lois particulières à certaines assurances

Pour l'essentiel, il s'agit d'assurances obligatoires. Une réglementation en ce domaine entend préserver l'effectivité de l'obligation par des dispositions impératives, notamment en interdisant la stipulation de certaines exclusions ou en imposant un montant minimum impératif de garantie. On citera par exemple l'assurance de responsabilité automobile.

4. Codification

Prévue depuis 1955, elle a été opérée en 1976. Conformément à la Constitution, le Code est divisé en trois parties : textes législatifs, règlements, arrêtés. Certains articles de la loi de 1930 ont ainsi été scindés pour figurer désormais dans différentes parties du Code.

5. Réformes ultérieures

En vue d’adapter le droit français aux exigences européennes, plusieurs lois importantes ont modifié surtout le droit des entreprises d’assurances. Par ailleurs, des dispositions relatives au contrat d’assurance lui-même font une place significative aux idées défendues par les mouvements de protection des consommateurs.

B – Caractères du droit des assurances

1. Caractère impératif

Domaine :
 la loi n'a prévu le caractère impératif qu'à propos des dispositions sur le contrat d'assurance. À vrai dire, les autres dispositions qui, pour la plupart, ont un caractère institutionnel, se prêteraient mal à des conventions contraires. Le contrat d'assurance, en revanche, pourrait y donner lieu au détriment des assurés. Aussi, l'article L. 111-2 du Code des assurances énonce-t-il une liste limitative de dispositions auxquelles il peut être dérogé. Pour le reste, indirectement, se trouve ainsi affirmé un caractère impératif général. Les articles cités se caractérisent par le fait qu'il donne aux parties une simple faculté qu'elles peuvent choisir de ne pas exercer. Par exemple, si l'article L. 121-12 du Code des assurances subroge l’assureur dans les droits de son assuré contre le tiers responsable, il lui est loisible de renoncer à la subrogation dans une clause de la police.

2. Constitutionnalité des dispositions du Code des assurances

La création par la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 de la « question prioritaire de constitutionnalité » (QPC) peut avoir des incidences. Exemple : la décision du 12 janvier 2018 sur le droit de résiliation des contrats d’assurance-emprunteur.

C – Cas particulier de l'Alsace-Moselle

Évolution :
 vestige de l’époque où l’Alsace-Lorraine était sous domination allemande, la loi locale du 30 mai 1908 continuait de régir en principe (sauf si les parties se référaient expressément au Code des assurances) le contrat d’assurance dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle.
Depuis la loi du 6 mai 1991, le Code des assurances est applicable de plein droit dans ces départements, encore qu'il ait fallu prévoir certaines dérogations sur quelques points particuliers. Le Conseil constitutionnel a déclaré l’article L. 191-4 contraire à la Constitution (v. ➜).

II – 
Les autres sources

A – Droit de la consommation

• L’article L. 212-1 du Code de la consommation, issu d’une directive européenne, permet, de manière générale, de condamner les clauses abusives créant entre les parties à un contrat conclu entre un professionnel et des non-professionnels ou consommateurs un « déséquilibre significatif ». L’article R. 212-2 du Code de la consommation énumère des clauses qui sont présumées abusives au sens de l’article L. 212-1.
• Ce texte s'applique sans aucun doute au contrat d'assurance, encore que l'on ait pu avoir des doutes à propos de l'assurance de groupe. Cependant, la Cour de cassation a décidé que l'adhésion à ce contrat, bien que conséquence d'une stipulation pour autrui, n'en crée pas moins, entre l'adhérent et l’assureur, qui l’agrée, un lien contractuel direct, de nature synallagmatique, dont les stipulations relèvent comme telles, des dispositions de l'article L. 132-1 (ancien) du Code de la consommation (Civ. 1re, 22 mai 2008, Bull. civ. I, no 145).
• L'application du texte aux contrats d’assurance n'en soulève pas moins de délicates questions compte tenu des contraintes techniques et financières propres à l’opération d’assurance, qui peuvent entraîner des déséquilibres justifiés qu’il ne faut pas confondre avec certaines clauses réellement abusives. Les recommandations de la Commission des clauses abusives dans le domaine de l’assurance fournissent d’intéressantes indications à ce sujet (sur l’interprétation des contrats, v. ➜).

B – Conventions professionnelles

Objectif :
 afin d’harmoniser leurs pratiques et d’éviter des recours inutiles et coûteux, les assureurs ont conclu entre eux un certain nombre de conventions visant à faciliter l’indemnisation directe des assurés. Les plus importantes concernent l’assurance automobile et diverses assurances dommages. Elles permettent également de régler les recours entre assureurs (par ex. en assurance de la construction).
Justifiées dans la mesure où elles sont en général favorables aux assurés, elles ne sauraient néanmoins leur être opposables lorsque les principes sur lesquels elles reposent (appréciation des responsabilités respectives selon la position des véhicules impliqués, par ex.) porteraient atteinte à leurs droits.

C – Usages

Sources fondamentales de droit dans les assurances maritimes, les usages n’occupent qu’une place réduite dans les assurances terrestres.
On relèvera cependant que les « Usages du courtage » constituent la source fondamentale des relations juridiques entre les courtiers et les compagnies (v. ➜).

§ 2 – 
Cadre juridique européen

Caractéristiques :
 en tant que secteur économique de premier plan, l’assurance est concernée, comme les autres services financiers (banques, par ex.), par la construction européenne. Les sources du droit de l’Union européenne doivent, en raison de leur impact direct sur le droit français, être considérées comme de véritables sources de droit national dans les domaines qu’elles ont vocation à régir.

Remarque : il convient, cependant, d'observer que, faute d'harmonisation des législations sur le contrat d'assurance, les lois nationales demeurent en vigueur, ce qui oblige à déterminer, en cas de conflit, laquelle doit s'appliquer, hypothèse que l'on rencontre avec les contrats conclus en libre prestation de services.

I – 
Les sources du droit de l’Union européenne

A – Normes juridiques européennes

1. Traité instituant la Communauté européenne

Objectif :
 en dehors de certains textes de portée générale (ex. : art. 94 et s., relatifs à l’harmonisation des législations ; 293, qui offre la possibilité de conventions internationales ; 81 et 82, fixant les cadres du droit de la concurrence), les articles 44 à 47 et 52 du traité CE tracent les objectifs propres au secteur de l’assurance : liberté d’établissement et de prestation de services, caractérisant un « marché unique » de l’assurance (v. ➜).

2. Droit dérivé

Notion :
 il s’agit des actes pris par les autorités de l’Union européenne compétentes (Conseil, Commission, Parlement) : règlements et directives, décisions, recommandations et avis.
Dans le domaine de l’assurance les directives sont essentiellement destinées à favoriser l’harmonisation des droits nationaux.

3. Jurisprudence de l’Union européenne

Plusieurs questions de principe ont été tranchées par la Cour de justice de l'Union européenne. Ses arrêts, notamment ceux qui interprètent le droit communautaire, s’imposent aux États et à leurs juridictions.

B – Rapports du droit de l’Union européenne et du droit national

1. Applicabilité directe du droit de l’Union européenne

Le droit de l’Union européenne, loin de ne concerner que les États membres eux-mêmes, s’applique directement aux entreprises et aux individus, sans l’intermédiaire du droit national. Il peut donc être invoqué sous certaines conditions en tant que tel devant les juridictions nationales.

2. Primauté du droit de l’Union européenne

• En cas de conflit entre une règle européenne et une règle nationale (même une loi postérieure), c’est la première qui prévaut. Les juges nationaux doivent donc, le cas échéant, écarter une disposition de la loi française qui serait contraire à une norme européenne.
S'il n'est pas sûr de son fait, le juge saisi peut poser une question préjudicielle à la Cour de justice de l'Union européenne (CJUE). C'est ce que prévoit l’article 267 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE) aux fins d'assurer l'application unitaire et correcte du droit de l'Union.
• Un problème s'est fait jour avec la création, par la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, de la « question prioritaire de constitutionnalité » (QPC). Le risque était, en effet, que la CJUE ne se trouve indirectement dessaisie de son rôle de juge exclusif de droit de l'Union.
Saisie du problème par la Cour de cassation elle-même, la CJUE a décidé (arrêt du 22 juin 2010) : « L’article 267 TFUE s’oppose à une législation d’un État membre qui instaure une procédure incidente de contrôle de constitutionnalité des lois nationales, pour autant que le caractère prioritaire de cette procédure a pour conséquence d’empêcher, tant avant la transmission d’une question de constitutionnalité à la juridiction nationale chargée d’exercer le contrôle de constitutionnalité des lois que, le cas échéant, après la décision de cette juridiction sur ladite question, toutes les autres juridictions nationales d’exercer leur faculté ou de satisfaire à leur obligation de saisir la Cour de questions préjudicielles. En revanche, l’article 267 TFUE ne s’oppose pas à une telle législation nationale pour autant que les autres juridictions nationales restent libres : de saisir, à tout moment de la procédure qu’elles jugent approprié, et même à l’issue de la procédure incidente de contrôle de constitutionnalité, la Cour de toute question préjudicielle qu’elles jugent nécessaire ; d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assurer la protection juridictionnelle provisoire des droits conférés par l’ordre juridique de l’Union, et de laisser inappliquée, à l’issue d’une telle procédure incidente, la disposition législative nationale en cause si elles la jugent contraire au droit de l’Union. ».

II – 
Le contenu du droit de l’Union européenne

A – Contenu général

1. Directive du 25 novembre 2009

a. Genèse

Au fil du temps, des directives étaient intervenues pour coordonner les législations et réglementations nationales dans les domaines suivants : accès à l'activité et exercice de l'assurance directe autre que l'assurance sur la vie et de l’assurance sur la vie ; coassurance communautaire ; assurance-protection juridique ; exercice effectif de la libre prestation de services (assurance non-vie) ; surveillance complémentaire des entreprises d'assurance faisant partie d'un groupe ; assainissement et liquidation des entreprises d'assurances.
Ce qui faisait au total 14 directives. Celles-ci ont été consolidées en un texte unique par la directive 2009/138/CE sur l'accès aux activités de l'assurance et de la réassurance et leur exercice.
Cette directive porte le nom de Solvabilité II (Solvency II), car, outre la consolidation qui vient d'être évoquée, elle modifie de manière importante les règles prudentielles imposées aux entreprises d'assurances.
Elle ne fut pas de suite opérationnelle. Les dates de transposition et d’entrée en vigueur furent reportées. En outre, le texte subit des modifications, notamment par une directive 2014/51/UE du Parlement européen et du Conseil du 16 avril 2014. Enfin, le 10 octobre 2014, la Commission a adopté un acte délégué contenant les mesures d'exécution de Solvabilité II. Après l'accord du Parlement européen et du Conseil, l'acte, en tant que règlement délégué n° 2015/35 de la Commission, est entré en vigueur le 18 janvier 2015. Une loi du 30 décembre 2014 (art. 4) avait autorisé le gouvernement à prendre par voie d'ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires à la transposition de la directive. Ce fut chose faite avec l’ordonnance n° 2015-378 du 2 avril 2015 dont les dispositions sont entrées en vigueur le 1er janvier 2016. Elle s’applique principalement aux entreprises sur lesquelles s’exerce le contrôle de l'État et qui disposent d’un agrément pour l’exercice de leurs activités (C. assur., art. L. 310-3-1).

b. Objectifs

On retrouve, dans les considérants de cette directive, les objectifs exprimés, de manière éparse, dans les précédentes.
• Il est nécessaire de supprimer les différences les plus nettes entre les législations des États membres concernant les règles auxquelles les entreprises d'assurances et de réassurance sont soumises. Un cadre juridique doit par conséquent être mis en place, qui permette à ces entreprises d'exercer leur activité dans tout le marché intérieur et facilite ainsi la couverture des risques et engagements situés dans l’Union européenne pour les entreprises d'assurances et de réassurance qui y ont leur siège social.
• Il est dans l'intérêt du bon fonctionnement du marché intérieur que des règles coordonnées soient établies concernant le contrôle des groupes d'assurance et, en vue de la protection des créanciers, concernant l'assainissement et les procédures de liquidation des entreprises d'assurances
• L'accès aux activités d'assurance et de réassurance doit être subordonné à l'obtention d'un agrément préalable. Il est donc nécessaire de fixer les conditions et la procédure d'octroi de cet agrément ainsi que de son refus éventuel.
• Les entreprises d'assurances et de réassurance agréées dans leur État membre d'origine doivent être habilitées à exercer tout ou partie de leurs activités dans toute l’Union par l'établissement de succursales ou par voie de prestation de services. Il y a donc lieu de procéder à l'harmonisation à la fois nécessaire et suffisante pour permettre la reconnaissance mutuelle des agréments et systèmes de contrôle et, partant, la mise en place d'un agrément unique valable dans toute l’Union européenne et permettant le contrôle d'une entreprise par son État membre d'origine.
• La protection des preneurs suppose que les entreprises d'assurances et de réassurance soient soumises à des exigences de solvabilité efficaces... L'harmonisation doit être renforcée par l'établissement de règles spécifiques pour l'évaluation des actifs et des passifs, provisions techniques comprises.

c. Structure

La directive comporte six titres lesquels renferment des chapitres (dont certains seulement vont être signalés ci-dessous) :
Titre I : Règles générales concernant l'accès aux activités de l'assurance directe et de la réassurance et leur exercice (art. 1 à 177).
Titre II : Dispositions particulières relatives à l'assurance et à la réassurance
Chapitre I : Droit et conditions applicables aux contrats d'assurance directe (art. 178 à 186)
Chapitre II : Dispositions propres à l'assurance non-vie (art. 187 à 207)
Chapitre III : Dispositions propres à l'assurance vie (art. 208 et 209)
Chapitre IV : Règles propres à la réassurance (art. 210 et 211)
Titre III : Contrôle des entreprises d'assurance et de réassurances faisant partie d'un groupe (art. 212 à 266)
Titre IV : Assainissement et liquidation des entreprises d'assurance (art. 267 à 296)
Titre V : Autres dispositions (art. 297 à 304)
Titre VI : Dispositions transitoires et finales (art. 305 à 312).

2. Quelques précisions

a. Au sujet du contrat d'assurance

Malgré l’importance des travaux visant à harmoniser certains aspects fondamentaux du droit des contrats, celui-ci reste exclusivement d’inspiration nationale, et les divergences entre systèmes juridiques rendent chimérique le projet d’une harmonisation significative.
Aussi a-t-il fallu prévoir des règles de conflit communes permettant de déterminer la loi applicable à chaque contrat en particulier lorsqu'il a été souscrit.
Dans le domaine du droit international privé, en revanche, des règles de conflit communes ont été adoptées.

b. Au sujet de l'assurance de protection juridique

Une directive de 1987 réglementait sur certains points essentiels les contrats de protection juridique. Ses dispositions se retrouvent aujourd'hui aux articles 198 et suivants de la directive du 25 novembre 2009.
Elles ont pour but d'empêcher tout conflit d'intérêts entre l'assuré et l'entreprise qui le garantit ; de permettre à l'assuré de choisir librement l'avocat chargé de la défense de ses intérêts ; d'organiser une procédure d'arbitrage en cas de désaccord quant au règlement du litige.

B – Contenus spécifiques

Ils concernent des assurances ou des sujets n'ayant pas fait l'objet d'une intégration dans la directive du 25 novembre 2009.

1. Assurance de responsabilité civile automobile

Évolution :
 cinq directives (1972, 1983, 1990, 2000, 2005), destinées à garantir la liberté de circulation des véhicules dans l'Union européenne, fixaient un certain nombre de règles applicables dans tous les États. Elles concernaient l’obligation d’assurance elle-même, l’étendue des garanties et le traitement des sinistres impliquant un véhicule étranger.
Elles ont été remplacées par une directive 2009/103/CE du 5 septembre 2009 qui a procédé à leur codification. Ainsi toutes les dispositions figurent maintenant dans un document unique.
Le système dit de la « carte verte » s'articule avec le régime de la directive, encore qu'il déborde les frontières de l’Union européenne.

2. Intermédiation en assurance

L'intermédiation a fait l'objet d'une directive 2002/92/CE du 9 décembre 2002, laquelle remplaçait alors une directive 77/92/CEE sur les activités d'agents et de courtiers d'assurance ainsi qu’une recommandation 92/48/CEE.
Elle visait à améliorer l'exercice effectif des libertés d'établissement et de prestation de services pour les intermédiaires en assurance dans l'ensemble des pays de l'Union européenne tout en assurant un degré élevé de protection à leurs clients.
Une nouvelle directive 2016/97/UE, relative à la distribution de l’assurance, est intervenue le 20 janvier 2016, transposée en droit français par l’ordonnance du 16 mai 2018. Il s’agit d’uniformiser le cadre réglementaire des pratiques commerciales des acteurs de l’assurance, afin de « renforcer l’information précontractuelle des clients, prévoir de nouvelles règles de gouvernance des produits, renforcer le conseil délivré aux clients, prévenir davantage les conflits d’intérêts et améliorer la formation continue des distributeurs ».

III – 
La loi applicable aux contrats conclus en libre prestation de services

Objectif :
 il faut composer ici avec la circonstance que l'assureur n'est pas établi dans l'État membre où se trouve soit le risque, soit la résidence (ou le principal établissement) du preneur d'assurance. De la sorte, a priori, plusieurs lois auraient vocation à s'appliquer au contrat. D'où la nécessité de poser des critères permettant de déterminer celle qui le régira.
Évolution :
 initialement, les règles de conflit étaient posées par la directive du 22 juin 1988. C'est sa transposition que l'on trouve encore, avec quelques modifications, dans le Code des assurances. Plus récemment, ces règles ont été incorporées à l’article 7 du Règlement no 593/2008, Rome I, sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Au demeurant, l’article 178 de la directive Solvabilité II y renvoie, puisqu'il dispose que les États membres qui ne sont pas soumis au règlement Rome I appliquent les dispositions de celui-ci pour déterminer le droit applicable aux contrats d'assurance relevant de son article 7.
Régime :

• La mise en œuvre des règles de conflit fait intervenir diverses notions :
– « grands risques » : appartiennent à cette catégorie notamment les assurances transport relatives aux véhicules ferroviaires, aériens, maritimes, lacustres et fluviaux ainsi qu'aux marchandises transportées ; les assurances contre les risques de dommages aux biens, de responsabilité civile générale et de pertes pécuniaires diverses souscrites par des entreprises d'une certaine importance ;
– « risques de masse » : ce sont les autres, cette catégorie ayant un caractère résiduel ;
– État de situation du risque : différents cas sont prévus. Par exemple, pour l'assurance relative aux immeubles, y compris le contenu s'il s'agit du même contrat, l'État où ils sont situés – ce qui paraît évident. En revanche, si le contrat porte exclusivement sur le contenu, le lieu de situation est l'État où le preneur d’assurance a sa résidence principale. Pour l'assurance pourtant sur des véhicules de toute nature, il s’agit de l'État d'immatriculation.
• Les critères de détermination sont les suivants (Rome I).
Les contrats d'assurance couvrant des grands risques sont régis par la loi choisie par les parties. À défaut de choix, le contrat d'assurance est régi par la loi du pays où l'assureur a sa résidence habituelle. S'il résulte de l'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un autre pays, la loi de cet autre pays s'applique.
Pour les risques de masse, les parties peuvent uniquement choisir comme loi applicable :
– la loi de tout État membre où le risque est situé au moment de la conclusion du contrat ;
– la loi du pays dans lequel le preneur d'assurance a sa résidence habituelle ;
– dans le cas d'un contrat d'assurance vie, la loi de l'État membre dont le preneur d'assurance est ressortissant ;
– dans le cas d'un contrat d'assurance couvrant des risques limités à des sinistres survenant dans un État membre autre que celui où le risque est situé, la loi de l'État membre de survenance ;
– lorsque le titulaire d'un contrat d'assurance relevant du présent paragraphe exerce une activité commerciale, industrielle ou libérale et que le contrat d'assurance couvre deux ou plusieurs risques relatifs à ces activités et situés dans différents États membres, la loi de l'un des États membres concernés ou la loi du pays de résidence habituelle du preneur d'assurance.
À défaut de choix, le contrat est régi par la loi de l'État membre où le risque est situé au moment de la conclusion du contrat.
Dans le cas d’une assurance obligatoire, le contrat doit être conforme aux dispositions spécifiques relatives à cette assurance prévues par l'État membre qui impose l'obligation.
• L'article 9 du Règlement comporte une réserve au sujet des lois de police du juge saisi. En effet, ses dispositions ne peuvent porter atteinte à l'application desdites lois.
On entend par loi de police, « une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intérêts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d'en exiger l'application à toute situation entrant dans son champ d'application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d'après le présent règlement ».
Il pourra également être donné effet aux lois de police du pays dans lequel les obligations découlant du contrat doivent être ou ont été exécutées, dans la mesure où lesdites lois de police rendent l'exécution du contrat illégale.
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