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/
Editorial
I

Nous vivons actuellement un moment trés passionnant de la vie politique francaise puisque
le débat autour de I'élection présidentielle trouve alors une force et une vitalité exceptionnel-
les. On pourrait penser que tout cela nous concerne naturellement en tant que citoyens mais
se trouve tres éloigné des préoccupations de la revue Risques. Ce n'est pas le cas, pour une rai-
son extrémement simple. Le risque existe en effet au coeur méme des réflexions des uns et des
autres tant sur le plan environnemental que - surtout peut-étre — sur le plan économique.
Chacun sest apergu que le nouvel environnement international a bouleversé nos modes de
vie, modifié les biens et services que nous consommons ainsi que leurs processus de produc-
tion. Cependant, les bouleversements liés 4 la globalisation s'inscrivent bien au-dela de tout
cela. Ils remettent en cause les fondements de notre protection sociale, les principes de nos
équilibres macroéconomiques, et — en tout premier lieu — le fonctionnement du marché du
travail. Plus exactement, le financement méme des risques que chacun d’entre nous court
tout au long de sa vie - risques de perte d’emploi, de déqualification, de santé — ne sera peut-
ére plus pris en charge de maniére systématique et compléte par un Erat tout puissant. L3 ol
le changement — dans tous les cas de figure — se fera de maniére plus évidente concerne ce qui
est du ressort des mouvements dans la vie du travail. Chacun des candidats a en téte les
concepts de flexi-sécurité, de sécurité sociale professionnelle, de parcours professionnels sécu-
risés ; en un mot, le modele danois est désormais notre référence ultime. Derritre ces termes
communs 2 la Droite et a la Gauche, nous retrouvons I'idée de mieux organiser les étapes
d’une vie professionnelle qui peuvent inclure des ruptures, des licenciements, des formations
professionnelles, des changements de direction... En résumé, il s'agit d’équilibrer sécurité et
flexibilité. Or, Cest bien un subtil équilibre qu'il faut trouver entre le risque et la sécurité. Et
Cest ce nouvel équilibre qui fera Pobjet du débat et sera vraisemblablement la principale
orientation de celle ou de celui qui aura remporté les élections 2007.

Jean-Hervé Lorenzi






1.

Le risQue,
c’est la vie

= Claude Allegre

Ancien ministre
Professeur a 'université Denis Diderot
Membre de 'Institut

té

U

SOCI






| - Société

Claude Allegre

Ancien ministre
Professeur & ['université Denis Diderot
Membre de ['Institut

Entretien réalisé par Robert Leblanc, Pierre Bollon,
Jean-Hervé Lorenzi.

Risques : Pour vous, le risque, cCest quoi ?

Claude Allegre : Je vais peut-étre vous surprendre : pour
moi, le risque Cest la vie. Il n'y a pas de vie sans risque,
il W'y a pas de créativité sans risque. On ne peut pas
avancer sans prendre un certain nombre de risques. Bien
siir, cela ne veut pas dire qu'il faut faire n'importe quoi
mais, chaque fois qu'il y a un acte de création, un acte
d'innovation (par exemple présenter une nouvelle théorie
scientifique, une nouvelle interprétation, trouver une
nouvelle fagon de peindre ou de faire des photos), on
prend un risque parce que, derritre tout ¢a il y a le
principe de Minesis de René Girard, que je considere
comme étant l'une des grandes découvertes des sciences
humaines.

Je me permets de vous le rappeler : il y a opposition entre
Pindividu qui cherche a se distinguer, 2 étre particulier,
et le groupe qui cherche au contraire 2 uniformiser, 4 ce
que tout le monde soit semblable. Et I'individu qui se
distingue prend le risque d’étre le bouc émissaire. Le
risque est donc d'étre sacrifié si on est trop original.
D'ot le fait qu'on a mis 50 ans & découvrir Mendel ou
Wegener, 80 ans & découvrir Darwin, et ainsi de suite. ..
parce qu'ils étaient trop en avance, donc boucs émissaires.
Ce qui fait que la création ne peut étre que ce que
j'appelle « différentielle », au sens mathématique du
terme, c'est-a-dire qu'elle ne peut étre qu'une petite
avancée par rapport 4 ce qui est admis communément ; si
elle est trop grande, il y a le phénomene du bouc émissaire.

Le risque pris par certains doit permettre d’entrainer le
groupe, mais il ne doit pas étre tel qu'il mette ceux-la en
position de boucs émissaires. Le fait de prendre des
risques — raisonnablement, encore une fois, pas de

maniere stupide — est quelque chose qui doit étre intégré
4 I'éducation car cela fait partie de la vie.

Risques : Pouvez-vous revenir sur la place du risque
dans la démarche scientifique ?

Claude Allegre : Clest une place centrale. Le danger
auquel nous sommes aujourd’hui confrontés avec la
science, c'est 'uniformisation, et ce, pour deux raisons.
La premiere, c’est le nombre considérable de chercheurs
(95 % des chercheurs ayant jamais existé vivent actuel-
lement) et de revues. Nous avons un systtme de peer
review qui a tendance 4 tout homogénéiser. Les articles
sont signés par vingt-cinq personnes, dont trois seule-
ment ont travaillé. Les autres, on les a rencontrés dans
l'avion de Tombouctou, on a dit deux mots, etc., mais
on les fait signer parce que, si on fait signer des tas de
gens, ¢a parait sérieux. Linnovation, originalité est
minorée au profit du consensus.

Regardez les Nobel : on donne des prix aujourd’hui 4 des
gens qui ont 70 ans et qui ont fait des travaux il y a
40 ans, ce qui ne s'était jamais vu. Pourquoi cela ? Parce
que c'est moins « risqué » de donner le prix Nobel 4
quelquun qui est cité dans la littérature... Grigori
Perelman, le mathématicien russe auquel a été décernée
la médaille Fields cette année, a refusé de publier dans
les revues parce quiil estime que ce qu'il fait est trop
original pour passer 'obstacle des peer reviews. Toute son
ceuvre est publiée sur Internet. Il y a eu un débat terrible,
certains disant « mais ce ne sont pas des publications dans
des revues », d’autres répondant « oui, mais il a démontré
des théortmes que les autres navaient pas démontrés ».
Finalement, ils lui ont donné la médaille Fields !

Et on généralise ce vocabulaire horrible qu'est le
« consensus scientifique ». Cest un oxymore parce que
si C’est un consensus, c'est une banalité, Si tout le monde
est d’accord, ce n'est pas une création scientifique !

Risques n® 68 / Décembre 2006
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Larrivée massive des scientifiques chinois risque d’étre
un élément d’uniformisation supplémentaire. Les
Chinois veulent montrer qu'ils sont aussi bons que les
Américains et les imitent. Ils refont les mémes travaux
que les Américains, en essayant de les faire mieux, de
mettre plus de moyens, etc. Et, alors quiils sont tres
présents dans la littérature, on ne peut pas dire qu'il y ait
une idée vraiment originale qui vienne de Chine et bien
stir pesent sur eux Confucius et le culte des ancétres.
Clest assez curieux, cela a relativement libéré les
Japonais. Maintenant, au Japon, l'innovation, le risque
sont vraiment pris comme quelque chose de gratifiant.
Mais les grands innovants sont I'Inde et les pays de IEst,
les Russes notamment. I y a un intellectualisme créatif
extraordinaire. Les Indiens sont les rois en informatique,
mais ils n’en sont pas esclaves. Si on veut comprendre
PInde, il faut lire le Mahabharata, parce que I'lnde cest
la floraison de cent mille idées, un foisonnement, et une
envie d’individualisation.

La seconde raison de 'uniformisation, c’est 'ordinateur.
Bien siir, tous les progrés que nous avons faits n'auraient
pas été réalisables sans 'ordinateur, mais en méme
temps, maintenant, un grand nombre de jeunes font des
modeles sur ordinateur, les font tourner, sortent des
cartes couleur qui impressionnent tout le monde, se
donnent I'air rigoureux (Cest ce qui se passe avec le
climat, soit dit en passant)... On a une sclence qui
devient sans inspiration, sans intuition... Les équipes
deviennent trés nombreuses, organisées comme des
régiments... C'est pour moi la meilleure garantie de
non-innovation !

Risques : Comment expliquez-vous ce refus croissant
du risque qui est allé jusqu’ la constitutionnalisation du
principe de précaution ?

Claude Allegre : Je ne suis pas le plus qualifié... Je ne
suis pas philosophe, je ne suis pas sociologue pour dire
pourquoi la peur. Je vous donnerai quelques facteurs.

Un des facteurs, Cest la baisse considérable de la culture
scientifique, c'est-3-dire la méfiance pour la science. Le
responsable, cC'est I'Education nationale qui a fait de la
science une discipline de sélection au lieu d’en faire une
discipline de culture. Ce qui fait que les étudiants qui
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sortent de [ sont soit scientifiques, soit antiscientifiques.
On a I3 une répulsion basique par rapport  la science.
Clest un facteur trés important. Et, ministre, je n'ai pas
réussi & corriger cela.

Un autre facteur, C’est le chémage. Ca pése sur la tére des
éleves. Depuis pratiquement la classe de seconde, les
éléves se font du souci pour leur avenir. Aujourd’hui, le
probléme n'est pas tant de faire des programmes intéres-
sants et de les réformer, mais de trouver un moyen pour
motiver les éléves & étudier, car une partie d’entre eux est
totalement découragée par rapport 4 la vie.

Enfin, il y a sans doute Peffondrement des grandes idéo-
logies. Je n'ai jamais été dans cette catégorie, mais j’ai
vécu A une époque dans laquelle vous aviez des commu-
nistes purs et durs qui croyaient aux lendemains qui
chantent... Et de l'autre c6té, des anticommunistes qui
se structuraient autour du refus.

Paradoxalement, je pense que le fait que la vie augmen-
te de deux mois tous les ans provoque la peur. On a peur
de tout. Il suffit de voir les émissions de télévision, les
journaux télévisés. Ils sont dominés par la peur. Il suffit
qu'un enfant se prenne les pieds dans un ascenseur pour
qu'il fasse Pouverture du journal télévisé, qu'on vous
annonce que le préfet a ordonné une enquéte générali-
sée sur les ascenseurs et que, le lendemain, le ministre
vous déclare qu'on va réviser tous les ascenseurs de
France. Je prédis que, dans quelques années, peut-étre
décennies, un veuf ou une veuve attaquera sa société
d’assurances ou I'Etat parce que son conjoint sera mort
plus t6t que 4ge moyen de décés de la catégorie a
laquelle il appartient (donnée par I'lnsee), et réclamera
des dommages et intéréts !

Un exemple typique de ce qui se passe : I'amiante a
Jussieu. Il faut que vous sachiez que la teneur en amian-
te 2 Pintérieur de Jussieu — une fois les lieux placrés et les
plafonds isolés — est dix fois inférieure  celle des rues de
Paris due aux patins de freins des voitures. Mais, sous
prétexte que le président de la République a annoncé
que I'amiante méme 2 basse teneur était extrémement
dangereuse, sur la base d’un rapport nullissime de
PInserm qui consistait & extrapoler 4 zéro des courbes de
toxicologie (tout le monde sait que la toxicologie ne



fonctionne qu’avec des seuils), on a décidé de désamian-
ter Jussieu. On a dépensé 1,4 milliard d’euros, soit la
construction de six universités. En platrant on aurait
dépensé 50 millions !

Je ne crois pas que ce phénomene de peur soit général
dans le monde, cest spécifique 3 I'Europe. Cela a été
augmenté considérablement par un phénomene
politique majeur, I'entrée des Verts dans le gouverne-
ment de la République fédérale d’Allemagne qui ont
développé 4 partir de I'Allemagne et du Parlement euro-
péen des normes absolument invraisemblables.
Lexemple typique est celui des organismes génétique-
ment modifiés (OGM) : jusqu’a preuve du contraire,
personne n'a un indice quelconque d’une maladie ou
d’une déficience due aux OGM. Je dis toujours, en
plaisantant, qu'il y a siirement un facteur génétique : les
Américains descendent de nos parents qui ont traversé
FAdantique. Nous, nous descendons de ceux qui sont
restés. Notre tendance n'est pas de partir derriére les
chariots bachés vers 'Ouest !

Risques : Pouvez-vous développer ce sujet des OGM ?

Claude Allegre : Nous sommes dans une situation
catastrophique. Je vais vous donner un exemple précis :
le mais. La France est un gros producteur de mais, mais
un certain nombre de régions productrices ont des
problémes d’eau. Or une chercheuse d’Afrique du Sud
(qui a eu d'ailleurs le grand prix LOréal il y a deux ans)
a mis au point un mais OGM qui se contente du tiers
de P'eau nécessaire au mais normal, et qui peut suppor-
ter deux mois de sécheresse. Et bien, on na pas le droit
de lutiliser. Voici un deuxiéme exemple : jétais en
Argentine ces jours derniers. Ils m'ont dit : « Grice 2
vous, on se développe ! », « Comment ¢a, grice & nous ? »,
« Parce qu'on vous exporte par bateaux entiers notre soja
transgénique, Cest comme ¢a qu'on est en train de relancer
I'économie. » Autrement dit, on interdit aux Francais de
produire du soja transgénique, mais on en importe
d’Argentine et on le donne & manger 4 nos vaches.

Un autre exemple encore : la vigne. Cest la plante la
plus susceptible d’étre détruite par des parasites et pour
laquelle on utilise le plus de pesticides et d’insecticides
(vous connaissez tous le sulfate de cuivre). Notre vin,
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quon le veuille ou non, contient un peu de pesticides
ou d'insecticides. Mais les Américains, les Brésiliens, les
Australiens et d'autres sont en train de faire des vignes
OGM dans lesquelles il n’y aura plus besoin d’insecticides.
LEurope était 'un des grands producteurs de semences.
A cause des dégas faits par les écologistes sous le regard
bienveillant des gouvernements successifs, tous les
industriels européens sont en train d’abandonner cette
activité ou de délocaliser leurs centres de recherche...
Et la vache folle... On a fait comme si elles se transmet-
taient la maladie par contiguité. J'ai écrit un petit
bouquin qui sintitulait Quand on sait tout on ne
prévoit rien... et quand on ne sait rien, on prévoit tout.
J'y donne la courbe de natalité des vaches malades.
Il suffisait de la regarder pour savoir qu'il n'y avait plus
aucun danger en France, et on a abattu 300 000 pauvres
vaches pour rien !

Risques : Les vaches folles, ce n'est plus une question

dOGM...

Claude Allégre : Certes, mais je vais vous parler d’une
chose completement différente : les risques naturels.
Est-ce que les risques naturels vont augmenter ? La
réponse est oui pour les enjeux matériels, non pour les
vies humaines. Quels sont les grands risques naturels
aujourd’hui sur la plangte ? Les éruptions volcaniques,
les séismes, les inondations et les cyclones.

Peut-on prévoir les éruptions volcaniques ? Oui, 4
condition d’avoir un minimum d’instrumentation sur
les volcans. Mais, autant on peut les prévoir, autant la
prévention nexiste pas. On ne sait pas arréter une
éruption et, s'il y a des maisons, elles sont ensevelies. Or,
les gens s'installent sur les pentes des volcans qui sont des
lieux trés fertiles. Donc nous aurons une augmentation
des risques, mais probablement pas des risques de
personnes, car on a normalement le temps d’organiser
les évacuations des populations concernées.

Peut-on prévoir les tremblements de terre ? Non. Mais,
méme si on savait les prévoir, sauf 3 Iheure pres, ¢a ne
servirait pas a grand chose. Quand je faisais partie du
groupe de travail 2 Onu sur les décennies des risques
naturels, nous avons auditionné le maire de
San Francisco qui nous a dit : « Si vous nous prévoyez

Risques n° 68 / Décembre 2006
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un séisme pour la semaine prochaine, on va sans doute
envoyer les enfants des écoles un peu en dehors de la
ville, mais il est hors de question d’arréter l'activité
économique pendant une semaine. Si vous nous
prévoyez un tremblement de terre a lheure pres, évi-
demment, ¢a sera quelque chose d'important. » Si on ne
sait pas bien prévoir quand aura lieu un tremblement de
terre, on sait ou. Car, 4 de rares exceptions pres, tous
les tremblements de terre ont lieu sur des failles
préexistantes. Par conséquent, pour les assureurs, c'est 2
peu pres cadré, Et la prévention est remarquablement au
point. La construction parasismique est une technologie
bien établie. Evidemment, elle cofite 3 peu prés 30 2
35 % de plus. Les séismes feront des dégits humains
dans les régions sous-développées, beaucoup moins dans
les régions développées. Vous n'entendez pas parler de
gros dégits au Japon, ni en Gréce, alors que les séismes
se produisent par centaines tous les ans. Les Francais se
préoccupent beaucoup des risques sismiques bien que,
en quatre siécles, il y ait eu 40 morts en France, 400 000
en Italie et 1 million en Indonésie. Quant aux
Californiens, ils vivent fort bien en sachant qu'il y aura
un gros séisme quelque part autour de San Francisco ou
de Los Angeles ; et les maisons se vendent, les assurances
fonctionnent, etc.

Risques : Avec les inondations et les cyclones, nous
abordons les risques climatiques. ..

Claude Allegre : Parlons-en ! Qu'est-ce qu'on constate,
d’abord ? Comment l'explique-t-on ensuite ? Et enfin
que pouvons-nous faire ?

On dit que la température moyenne du globe a
augmenté de 0,6 °C depuis le débur du XXe siécle. Or,
A cette époque, on ne connaissait pas la température
moyenne du globe avec ce degré de précision compte
tenu du fait qu'il n'y avait qu'une centaine de stations sur
les continents, surtout en Europe et en Amérique, et
quelques mesures 3 partir de bateaux. Mais il faut un
travail plus fin : les Allemands ont depuis longtemps des
stations climatiques excellentes ; depuis le début du
sitcle, les Frangais, & ma grande honte, n'en avaient pas
beaucoup de fiables (Météo France, dixit), les Espagnols
pas du tout, les Portugais non plus. Si on fait le travail
convenablement, la température moyenne de 'Europe
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apparait stable jusqu'en 1987 et un changement assez
net intervient 2 partir de cette date, mais avec des
disparités géographiques. A Paris, la température a aug-
menté de deux degrés depuis le début du siecle, 2 Berlin
pas du tout, 3 Tokyo pas du tout, & New York pas
énormément ; 2 Saint-Pétersbourg, elle a augmenté
depuis 1970 mais 2 Arkhangelsk, elle a diminué.

Iy a toujours eu d’ailleurs des variations importantes. Il
y a 700 millions d’années, la terre était une boule de
neige, il y avait de la glace partout, y compris dans les
océans. Ca ne s'est pas reproduit. Il y a eu des 4ges gla-
ciaires, interglaciaires et surtout, ce qui est tres étonnant,
au milieu des périodes chaudes et froides, des événe-
ments imprévus 2 [opposé des tendances. Emmanuel
Leroy Ladurie a bien montré par exemple que, pendant
le petit dge glaciaire, en 1720, une canicule a tué
420 000 personnes en France. Il faut bien comprendre
cette instabilité du climat. Entre le XVe et le XIXe siécle,
F'Europe est passée par un petit 4ge glaciaire qui succé-
dait 3 une période relativement chaude au cours de
laquelle les Vikings allaient coloniser le Groenland.
Entre ces deux siécles, nous avons eu une période relati-
vement froide. Une année sur deux, on traversait la
Seine 4 pied A Paris. A Londres, la Tamise, c'était tous les
ans ! Vous vous souvenez de vos livres d’Histoire et du
général Pichegru qui a batw la flotte hollandaise 2
cheval parce qu'elle était prise dans les glaces ?

Risques : Cest ce que l'on constate... Comment
I'explique-t-on ?

Claude Allégre : On ne parle que du CO2.

11 se trouve que les petites variations que 'on a depuis le
début du siecle jusquen 1987 sont complétement
modélisées par les variations de I'activité solaire. On a de
trés bons enregistrements du champ magnétique terrestre
qui permettent de suivre ces variations qui ne sont guere
visibles. Il faut savoir que le soleil est variable. C'est un
systtme chaotique avec des cycles réguliers a 11 ans et
des fluctuations aléaroires.

De l'irradiation que la tetre regoit du soleil, 50 % arrive
au sol et est renvoyée sous forme de rayonnement
infrarouge que I'atmosphere retient plus ou moins, selon
différents facteurs constitutifs de leffer de serre.



Le facteur principal est I'cau : entre I'eau en suspension
(4 % des particules en suspension) et les nuages, elle est
la cause de 70 % de I'effet de serre. Le gaz carbonique,
avec son spectre de réflexion dans le domaine infra-
rouge, représente a peu pres 12 %. Il y a aussi du méthane,
de 'ozone et des tétra-fluorures de carbone. ..

Quel lien peut-on établir entre les variations climatiques
et le CO2 ? On peut tout simplement rapprocher des
courbes. Le CO2 augmente de plus en plus, les tempé-
ratures aussi. Mais le CO2 augmente depuis longtemps,
et la température en Europe depuis 1987. Entre paren-
theses, depuis cette date, les composés soufrés décroissent,
par application de la réglementation anti-pluies acides.
Et les composés soufrés sont des refroidisseurs. Est-ce
qu'une partie du réchauffement n'est pas due au fait
qu'on a réglementé ? On n'en sait rien. Si cest le CO2,
en tout cas, il y a 80 ans de latence avant qu'il ait
un effet.

Risques : Si 'on constate I'écart de 80 ans, est-ce que
cela mérablit pas qu'il n’y a pas de lien ?

Claude Alleégre : Non ! Cela serait jouable par un méca-
nisme, qui est que océan absorbe du CO2, et il met
1 000 ans a tourner.

Les tenants de l'explication du réchauffement par I'effet
de serre dit au CO2 observent aussi dans les archives
glaciaires les fluctuations passées de température et de
CO2. Manque de chance, depuis 5 ans, on a montré
que la variation de température précéde de 800 ans la
variation du gaz carbonique !

A propos des glaces, on slinquitte d'une débicle dans
I'Arctique. Or, il se trouve que 92 % de la glace est dans
I'Antarctique et elle ne bouge pas ! Quant au niveau de
la mer, il augmente de 2,5 mm par an. On s'alarme au
sujet d'une fle du Pacifique en train d’étre submergée par
les eaux, on en fait une page entitre du journal du
dimanche ! Mais cela n'a rien 2 voir avec la montée du
niveau de la mer, ni avec la pollution créée par 'Australie
qui jette ses produits a la mer ! Cest un phénoméne
géologique classique que jai enseigné pendant 30 ans,
la subsidence des atolls : les fles dorigine volcanique
émergent, puis baissent et finissent sous l'eau...

4 r
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Les gens qui font des modeles de I'atmosphére sur
ordinateur sont stirs d’eux. Pourtant le climat est
extraordinairement difficile 2 modéliser. Pour vous
donner un exemple, les nuages qui s'appellent des cirrus
favorisent I'effet de serre ; alors que les stratus qui sont 4
plus basse atmosphére, au contraire, refroidissent
Fatmosphere. Les fameux modeles disent que, chaque
fois qu'on double la quantité de gaz carbonique 4 ’hori-
zon de 2100, on obtient une augmentation de tempéra-
ture de un ou deux degrés. Quand je vois la fluctuation
thermique moyenne dans la journée, un ou deux degrés,
ce n'est pas un gros probléme !

Risques : Que doit-on redouter, finalement ?

Claude Allégre : Arrétons de parler du réchauffement
climatique. Sans doute y en a-t-il un mais il est minime,
peut-étre un ou deux degrés dans le siecle. Quand vous
pensez que, il y a quinze jours, il y avait une différence
de quinze degrés avec aujourd’hui, vous voyez que ce
n'est pas cela qui va nous changer. On ne comprend pas
le climat, et peut-étre ne le comprendra-t-on jamais
pour des raisons d’instabilité intrinséques au systéme
dynamique de la météo qui font aussi qu'on ne peut pré-
voir le temps A plus de trois jours. ..

Ce qui est siir, Cest qu'il y a un changement des rythmes
du climat et une amplification des phénoménes
extrémes. Il ne pleut pas davantage mais la pluie est
concentrée sur des périodes de pluies tres fortes, alternant
avec des périodes de sécheresse trs forte. I n'y a pas plus
de cyclones dans la zone Caraibe, sauf que les cyclones
de force cinq ont été multipliés par dix en dix ans. Nous
avons déja eu deux cyclones en Europe : 'un a touché la
France en 1999, l'autre la péninsule ibérique I'année
derniére... Il y a eu une tempéte de neige en Amérique
du Nord au mois de septembre, ce qui est tout 2
fait exceptionnel. Lannée derniére, lhiver russe a été
absolument terrible. ..

Les inondations aussi augmentent partout. Mais il n’y a
pas que le changement climatique pour les expliquer ; il
y a aussi le fait que lhomme goudronne tout, cimente
tout... S'il tombe une goutte d’eau, sauf 3 s'évaporer,
elle coule jusqu’a la riviere. Ce qui est amusant, pour un
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expert, cCest que les inondations et la sécheresse, Cest
pareil : quand P'eau ruisselle, elle forme des inondations,
mais aussi, ne s infiltrant pas dans le sol, elle n'alimente
pas les nappes phréatiques. C’est un phénomene que
Fon peut contrer, en réinjectant de I'eau en hiver dans les
nappes phréatiques ; cela se fait au Moyen-Orient, en
Californie, en Grece, mais nous ne le faisons pas en
France.

Risques : Que peut-on faire, plus généralement ?

Claude Allégre : Nous avons les moyens scientifiques et
techniques de prévenir ces catastrophes naturelles, 2
condition de continuer 2 faire de la recherche scienti-
fique, ce qui n'est pas garanti. Quels sont les risques pour
les Frangais ? Ils sont ridiculement faibles par rapport 2
ceux courus par les Indonésiens, les Malais, les Japonais
ou les Californiens. Vous avez peut-étre remarqué
dailleurs que les pays les plus innovants et les plus dyna-
miques sont ceux sur qui pésent les plus grands risques
naturels. Ce nest peut-étre pas par hasard. Il est possible
que ceux qui vont habiter ces pays ont compris que la vie
Cétait le risque et que 'économie c’était le risque aussi.

Faut-il, sur la question centrale du changement clima-
tique, prendre la précaution maximale ? Quel en est le
cofit et est-ce qu'on est prét 4 affecter autant de ressources
a cet enjeu, en priorité par rapport a d’autres ? On fait
décroitre le CO2 ou on laisse mourir des milliers de gens
de pénurie ? On commence par la question de l'eau, et
on s'occupe ensuite du gaz carbonique ? Nous sommes
dans lirrationnel. Quand on nous dit qu’il faut dimi-
nuer I'émission de gaz carbonique des trois-quarts en dix
ans, Cest totalement absurde ! La moitié des émissions
de gaz carbonique, Cest la production d'électricité,
Pautre moitié les transports et lindustrie. I n'y a pas de
substitut au kéroséne pour les avions malgré de nom-
breuses tentatives. Il y a un substitut pour les bateaux, le
nucléaire, mais ¢a colite cher. Quant aux voitures, la
solution la plus réaliste, ce sont les voitures hybrides.
Lamélioration des piles qui est en train de se faire,
notamment sous l'impulsion des Japonais, permettra
probablement d’arriver 4 des voitures dans lesquelles le
fuel ne représentera qu'un tiers de la dépense d’énergie.
Mais je ne vais pas vous apprendre qu'en économie le
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facteur temps est important : supposons que nous
décidions que toutes les voitures neuves vendues en
France, 2 partir d’aujourd’hui, doivent étre des voitures
hybrides, le parc automobile ne serait intégralement de
voitures hybrides que trente ans plus tard. Evidemment,
on peut dire : « Vous ne prenez plus la voiture, tout le
monde 2 vélo, 'avion, on réduit d’un tiers le trafic, les
poéles & mazout, terminé ! » Ce n'est pas raisonnable. Si
vous vouliez prendre une mesure sérieuse, vous décide-
riez que, dans dix ans en ville, il n'y aurait plus que des
voitures hybrides. C'est une mesure concevable 2 condi-
tion d’avoir le courage de la prendre. Les voitures 4 pile
4 combustible posent d’immenses problemes, d’abord
pour préparer 'hydrogene, et deuxitmement pour le
distribuer compte tenu du fait que cCest un gaz déronant
et par conséquent tres dangereux. Avant d’installer un
parc de stations-service pour I'hydrogéne comme on en
a pour l'essence, il faudra pas mal de temps. La pile
combustible est peut-étre intéressante, mais I'économie
de 'hydrogene nest pas pour tout de suite.

Je ne suis pas pour autant partisan de laisser continuer
Paugmentation du CO2 dans Patmosphere, qui est sans
aucun doute d’origine humaine. D’ailleurs, ce qui me
préoccupe plus que le climat, c'est Pacidification des
océans qui se surimpose au pillage des ressources halieu-
tiques et fait que nous allons nous trouver dans des
situations terribles sur le plan des ressources alimentaires
ou de la survie des coraux, etc.

11 faut sans doute réduire les émissions de CO2, mais par
des moyens raisonnables. .. et 4 un rythme raisonnable.
Par exemple, en éliminant petit & petit la production d’¢-
lectricité par le pétrole et le charbon sauf si — et nous y
travaillons — nous réussissons 2 faire la séquestration du
CO2 2 un prix sensé.

Risques : On peut donc dire que, intellectuellement,
scientiﬁquement, il y a une espece de supercherie et que
C'est bien de la dénoncer. Est-ce que, du point de vue de
la marche du monde, la prise de conscience d’enjeux
environnementaux majeurs est quand méme utile ?

Claude Allégre : Beaucoup pensent que si vous limitiez
le CO2 vous résoudrez tous les probleémes climariques.
Non ! Par conséquent, 'attitude est tres différente. Ce



n'est pas : « mettons le paquet sur le probleme du CO2 »,
mais « adaptons-nous au changement climatique ».
Laffolement des populations a néanmoins un résultat
assez intéressant : le budget des laboratoires de recherche
travaillant sur le climac a augmenté en moyenne d’un
facteur de 5 4 10. Mais il se passe quelque chose de trés
dangereux 2 mon avis. Un panel international de scien-
tifiques constitué sous I'égide de I'Onu fait un rapport.
Ce rapport de 1 000 pages, personne ne le lit. Ensuite,
un deuxi¢me panel de représentants de gouvernements
— dont certains sont des scientifiques, d’autres non — est
constitué. Son rapport est lisible puisqu'il fait soixante-
dix pages, et Cest la vérité officielle. Sur le plan scienti-
fique, Cest terrible. Cette idée d’une vérité officielle,
imposée, organisée, est quelque chose d’extrémement
dangereux.

En 1990, javais écrit un livie qui sintitulait
Economiser la planéte. Cétait un jeu de mots : ga voulait
dire « faites attention de ne pas surexploiter la planéte »,
mais ¢a voulait dire aussi « faites enwrer I'écologie dans
I'économie ». II faut que I'écologie soit un facteur d’enri-
chissement. Tout ce qui ne rentre pas dans I'économie,
ce mest pas sérieux.

Arrérons de raconter que I'on va réduire les émissions de
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CO2 des trois-quarts en dix ans : comment allez-vous
faire ? Vous allez mettre deux cents millions de personnes
au chdmage pour faire cela ? Il faut arréter ces balivernes.
Il faut faire décroitre le CO2 : oui ! Et il y a des solutions,
je vous I'ai dit : le nucléaire pour I'électricité, les voitures

hybrides...

Risques : Pour en revenir au rejet du risque dans nos
sociétés dites post-industrielles, est-ce qu'il n'y a pas aussi
cette idée qu'on a joué les apprentis sorciers au XXe siécle ?
Et, si Pon prend l'exemple de I'atome, ne faut-il pas
distinguer des utilisations dévoyées de la science, comme
Hiroshima, du cas de Marie Curie qui s'irradie toute
seule ?

Claude Allégre : Elle s'est irradiée toute seule. .. Eh bien
oui ! Comme il y a des chauffeurs de locomotives qui
ont explosé. Ca fait partie du progres. C'est comme ¢a !
On manipule toute la journée des acides. Si on en buvait
un peu, on serait ratatiné. Mais, si on ne les manipulait
pas, on ne ferait plus de chimie. Tout est 3 'avenant. Il
faut arréter ce machin : le risque zéro. Derriére le principe
de précaution, en filigrane, vous avez le risque zéro. Et le
risque zéro, Cest la mort !
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lNTROD UCTION

Daniel Zajdenweber

Professeur & 'université Paris-X Nanterre, Laboratoire EconomiX

assurance est une profession paradoxale.
D’un c6té, elle profite de P'extension
continue de la demande de couverture
contre tous les risques induits par les
activités humaines, qu'elles soient 2 but lucratif ou
non lucratif, d’un autre c6té, elle pitit de Iinstabilité
juridique et jurisprudentielle qui rend périlleuses
Pévaluation des risques et donc celle des cotisations
d’assurance. Pis, Iinstabilité juridique et jurispruden-
tielle peut conduire 4 une aggravation non anticipée
des réclamations des assurés, ce qui améne certains
assureurs a retirer leur offre du marché. Voici donc le
paradoxe : une profession réduisant son offre pendant
que la demande s'accroit alors que la fixation des prix
reste en principe libre sur le marché de P'assurance.

Dans le domaine de la responsabilité civile des
professions a risque, trois facteurs peuvent expliquer
cette difficulté croissante 4 faire se rencontrer l'offre et
la demande d'assurance : I'ambiguité, ['asymétrie
d'information avec son corollaire : le biais en faveur des
victimes, la spécialisation croissante des métiers, enfin.

Lambiguité caractérise tous les risques pour les-
quels P'assureur ne dispose pas d’une évaluation fiable
des probabilités de survenance des dommages, soit A
cause de la nouveauté du risque (par exemple les
éventuelles pathologies lides & I'usage intensif des
téléphones portables), soit & cause de Iinstabilité juri-
dique ou jurisprudentielle qui modifie de fagon
imprévisible tant6t la nature du risque (par exemple
la responsabilité sans faute des médecins ou celle des
élus), tant6t le montant des indemnisations, tantdt la
charge de la preuve. Confrontés & Pambiguité, la
réaction des assureurs est d’augmenter les cotisations
ou — quand le marché ne peut accepter les surcotisa-

tions — de se retirer du marché. Le corollaire de ce
retrait est que le législateur, soucieux du maintien
d’un marché de Passurance, faute de quoi il serait
contraint de s’y substituer, doit voter de nouvelles lois
pour corriger les conséquences néfastes de 'ambiguité
due aux lois antérieures ou pour corriger les interpréta-
tions jurisprudentielles de ces lois, d’oti de nouvelles
jurisprudences susceptibles de renforcer Iambiguité
originelle. Les maires, par exemple, peuvent étre jugés
responsables d’accidents provoqués sur le territoire de
leur commune. Or, les jurisprudences des tribunaux
(civils ou administratifs ? Cour de cassation ou
Conseil d’Erat ?) fluctuent dans le temps et d’une
juridiction a lautre, I'ott des attributions de respon-
sabilité — parfois plusieurs années apres le fait généra-
teur — qui ne peuvent quaugmenter les cotisations et
aggraver les réticences des assureurs et, le cas échéant,
celles de leurs réassureurs. En conséquence, il a fallu
voter de nouvelles lois pour éviter que le risque asso-
cié a la fonction de maire, fort peu rémunérée dans la
plupart des communes de France, ne soit exorbitant
et n'entraine des cotisations disproportionnées. Dans
le domaine voisin mais rémunéré, parfois largement,
celui de la responsabilité des dirigeants exécutifs des
entreprises, I'évolution récente et quelque peu
cahoteuse du droit de la responsabilité, qui peut dans
certaines circonstances rendre illégale Iassurance,
complique singulierement la tiche des assureurs qui
préferent se retirer du marché dans Pattente d’une
stabilisation juridique et jurisprudentielle. Les huit
articles de cette rubrique sont 4 cet égard éloquents.
Tous développent un ou plusieurs éléments juridiques
illustrant le rdle fluctuant du droit dans la définition et
la mesure de la responsabilité civile professionnelle.

Par définition, I'asymétrie d'information déséqui-
libre la relation entre l'utilisateur d’un produit ou
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d’un service et un professionnel fournissant le
produit ou le service. Ce fournisseur peut étre un
médecin, un responsable de service public (école,
stade...), un tour operator, etc. Lutilisateur, le patient,
Pusager ou le voyageur n'ont pas accés 4 toute linfor-
mation sur les qualités et les défauts des
produits consommés, sur les conséquences d'un
traitement, ni méme sur 'opportunité du traitement,
sur les risques encourus en jouant dans une cour
d’école, dans un stade ou encore en voyageant par
Pentremise de telle compagnie aérienne. Or, I'évolu-
tion tendancielle des sociétés développées va dans le
sens du renforcement de la protection des usagers et
des consommateurs # priori moins informés que les
professionnels, présumés bien informés. D'oli un
biais en faveur des victimes, aux dépens des assureurs
des professionnels. Le cas échéant, en plus de la
charge de la preuve, ces assureurs doivent supporter le
risque d’indemnisations croissantes, impossibles a
évaluer au moment de la souscription du contrat
d’assurance puisqu’il a été conclu longtemps avant
que la réclamation de la victime ne soit jugée. Pour se
prémunir contre cette dérive, liée dans nos sociétés
développées — il faut le reconnaitre — a l'augmenta-
tion tendancielle de la valeur de la vie humaine et au
caractere de moins en moins acceptable de la fatalité,
les assureurs n'ont pas d’autre recours que d’augmenter
leurs cotisations ou, A défaut, de se retirer du marché
— quand ils le peuvent.

La spécialisation croissante des métiers et son
corollaire, la spécialisation croissante des contrats
d’assurance et des assureurs engendrent une difficulté
de nature actuarielle. Plus de spécialisation signifie
moins de mutualisation, ce qui accroit I'écart-type
autour de Pestimation des probabilités, d’'ott une
augmentation du risque de ruine au sens du calcul
des probabilités. Ce risque est en partie minoré par
Pamélioration de Pinformation des assureurs car ils
profitent des gains de productivité dans la gestion des
souscriptions et dans I'évaluation des risques. Il n'em-
péche que la concentration croissante des risques sur
un nombre de plus en plus restreint de professionnels

Risques n° 68 / Décembre 2006

4 haut risque, d’autant moins nombreux qu’ils sont
de plus en plus spécialisés, comme par exemple les
obstétriciens ou les chirurgiens, voire certaines
catégories de chirurgiens, ne peut quaugmenter les
montants attendus des réclamations et donc celui des
cotisations exigées 2 chaque professionnel assuré. Le
cas de la responsabilité médicale est a cet égard exem-
plaire. Il y a quelques décennies, un seul médecin en
ville pouvait exercer la gynécologie, I'obstétrique, la
radiologie, certaines analyses et méme assister (dans
un bloc opératoire) un chirurgien opérant son patient
— Pauteur de ces lignes peut en témoigner. Les
cabinets des médecins libéraux étaient garnis de
vitrines contenant toutes sortes d’instruments de
petite chirurgie leur permettant de faire des examens
sur place ou d’intervenir en cas d’accident sur la voie
publique, sans passer par I'hépital ou le Samu qui,
lorsqu'il existait, n’était pas partout opérationnel. En
cas d’accident médical, la responsabilité n'était pas
partagée. Si faute médicale il y avait, 2 I'époque seul
cas pouvant mettre en cause un médecin, elle ne
pouvait concerner qu'une seule personne. Il n'en va
plus de méme aujourd’hui. Un patient subit toute
une chaine d’interventions par des spécialistes dont
les responsabilités sont individualisées. Certes, en
raison de cette spécialisation croissante, la qualié
globale des prestations médicales s'est beaucoup amé-
liorée, tout comme la science médicale en général,
mais l'apparition de la notion de responsabilité sans
faute, couplée 2 la spécialisation des compétences, ne
peut qu'aggraver le risque de ruine de l'assureur, au
sens actuariel du terme.

Lexemple de la responsabilité médicale n'est pas
isolé. Beaucoup de professions sont confrontées 2
lentrelacs des responsabilités. Dans le bitiment, qui
est responsable en cas de malfagon ou de désordre ?
Le fournisseur de béton ? Larchitecte ? Lentrepreneur ?
Lorganisme de contrdle ? Dans le tourisme, qui est
responsable en cas de retard ou d’accident ? Lagence
de voyage ? Le tour operator ? Les transporteurs ? Si
oui, lequel ? Comme ni la responsabilité collective ni
I'absence de responsabilité — concevable dans un



systtme d’assurance dommage 2 la charge des victi-
mes potentielles — ne sont admissibles, sauf dans
quelques cas particuliers, les tribunaux finissent par
déméler I'écheveau des responsabilités, souvent sans
prendre en compte les conséquences de leurs juge-
ments sur I'équilibre économique de la branche
concernée. Lambiguité analysée précédemment s'en
trouve ainsi renforcée.

Les deux premiers articles, celui de Claude
Delpoux et celui &’ Olivier Muraire et Stéphane
Penet analysent et illustrent les évolutions récentes du
droit et de la jurisprudence de la responsabilité civile
des professions 4 risque en général. Les deux articles

Introduction

suivants de Muriel Fontugne et de Jéréme Kullmann
traitent de la responsabilité des dirigeants exécutifs,
les Directors and officers (D&Q) dans le vocabulaire
des assureurs. Les deux articles suivants d’Alzin
Bentejac ex de Philippe Marie-Jeanne exposent les
difficultés rencontrées par les assureurs et les réassu-
reurs du secteur bitiment et travaux publics ol la
responsabilité décennale est de droit. Larticle de
Robert Bouju traite de la responsabilité des élus
locaux. Le dernier article de Claude Fluet montre
que l'application du droit impacte I'économie,
surtout il démontre que le droit de la preuve peut
contribuer 2 la prévention des risques et réduire ainsi
le cotit des dommages.
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LE LIVRE BLANC DE LASSURANCE
DE RESPONSABILITE CIVILE
SIX ANS APRES !

Claude Delpoux

Directeur des assurances de biens et de responsabilité, FFSA

Dans le préambule au livre blanc de L'assurance de responsabilisé civile (RC) diffusé par la
Fédération frangaise des sociétés d'assurances (FFSA) en novembre 2000, les auteurs de cet
ouvrage collectif. frust des réflexions menées depuis plusieurs années au sein du Comité respon-
sabilité civile de [Apsad, Assemblée plénidre des sociétés d assurances dommages — intégrée & la
FFSA en janvier 2000 — expliquasent les raisons qui avaient conduit & lélaboration de ce
texte et le but recherché :

- constat d'une évolution du risque de responsabilité civile le menant aux limites de Lassura-
bilisé et dinsécurité juridique sur Lapplication des conditions contractuelles de Lassurance de
responsabilité civile ;

- nécessité de concilier « une indemnisation équitable des victimes avec une responsabilisation
Justifsée des entreprises » et de « donner les moyens aux assureurs de responsabilité de remplir
lewr mission dans des conditions de prévisibilité économique et de sécurité juridique ».

Cet ouvrage concis — caractére & souligner dans un domaine qui suscite une trés abondante
littérature juridique et économique — posait de facon synthétique la question sociétale du
risque de RC (il avait sur ce point une fonction interpellative des décideurs) et traitait de fagon
analytique les principaus problemes de assurance de RC avec des propositions précises pour
les résoudre. Alors que souvre la septieme année suivant la diffusion du libre blanc, il est
légitime de sinterroger sur [évolution du risque de RC depuis novembre 2000 au regard des
problématiques soulevées par ce livre blanc.

e bon sens st la chose au monde la mieux ~ Partagé au sens qu'il concerne chacun de nous et que
: . L .
partagée » disait Descartes au début du chacun a sur lui quelques opinions, c’est bien le sujet
Discours de la méthode ajoutant malicieuse- de la responsabilité civile et de son assurance. Le
ment « car chacun pense en &ue si bien < bon sens » en matiére d’assurance de la responsabilité

pourvu, que ceux mémes qui sont les plus difficilesa ~ civile est celui qui oriente vers une meilleure assura-
contenter en toute autre chose mont point coutume  bilité des risques, étant précisé qu'il ne sagit pas ici
d’en désirer plus qu'ils en ont ». S'il est un sujet bien  d’une assurabilité théorique (tout risque aléatoire est
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assurable) mais d’une assurabilité réalisée ; cela
implique au moins trois conditions :

- une sécurité juridique sur la délimitation du risque
(regles de responsabilité claires et pérennes) et sur les
conditions contractuelles de la garantie de I'assurance ;
- un engagement de l'assureur adapté au risque 2 la
fois quant au champ de la garantie et quant 2 son
plafond ;

- un prix de la couverture du risque compatible avec
les ressources de I'assuré tirées de I'activité couverte.

S’agissant des conditions de la responsabilité
civile, le livre blanc est seulement interpellatif et dans
son préambule pose comme « premitre question
essentielle » : « Comment concilier une indemnisa-
tion équitable des victimes avec une responsabilisa-
tion justifiée des entreprises ? ».

Ceest effectivement une question essentielle pour
la société et Cest celle-ci, par les décisions de ses repré-
sentants, qui doit faire les choix politiques, les arbi-
trages entre les contraintes économiques, et les aspi-
rations 4 une protection sans cesse améliorée des vic-
times, bref trouver le point d’équilibre qui donne 4 la
responsabilité civile sa finalité sociale la plus efficace.

Lassurance 2 cet égard n'est que l'outil, outil par-
ticulitrement important puisqu’il va sécuriser la répa-
ration revenant 2 la victime, garantir qu'elle est effec-
tive — que vaut une condamnation 4 d’importants
dommages et intéréts prononcée contre un responsa-
ble insolvable ! — donc contribuer 2 l'efficacité du
dispositif de responsabilité ; mais elle n'est qu'un outil
avec ses contraintes techniques et ses limites ; erreur
donc de croire que, quelle que soit I'évolution du
risque, I'assurance suivra comme jadis I'intendance
suivait les armées en campagne ! Les « crises de la
responsabilité » ne sont souvent que des crises de I'as-
surance de responsabilité qui ne peut plus répondre
aux besoins de couverture du risque, phénomene
naturellement aggravé par l'insécurité juridique sur
l'application des clauses contractuelles.

Les messages du livre blanc de l'assurance de
responsabilité civile ont-ils eu quelque influence sur les
récentes évolutions législatives et jurisprudentielles ?

Pour proposer une réponse a cette question, nous
allons revenir sur quelques événements législatifs ou
jurisprudentiels récents touchant i lassurance de
responsabilité et les commenter sous I'éclairage de
livre blanc dont un bref résumé figure dans 'encadré
ci-apreés. Nous évoquerons ensuite quelques thémes
de réflexion qui pourraient alimenter une actualisa-
tion du livre blanc.

Bref résumé du livre blanc de Passurance de
responsabilité civile (novembre 2000)

Dans le contexte des mutations techniques, sociales
et économiques de la société, le risque de responsabi-
lité civile a connu dans les quinze dernitres années
une évolution sans précédent amenant I'assurance de
responsabilité aux confins de ses limites écono-
miques. Face 4 un risque nécessairement évolutif sous
I'effet de pressions multiformes, Iassureur de respon-
sabilité civile est confronté A de nouveaux défis aux-
quels il ne peut répondre que si les conditions fonda-
mentales de mutualisation des risques aléatoires ne
sont pas remises en cause. Les assureurs ont un impé-
ratif besoin de sécurité juridique quant 4 I'application
des clauses d’exclusion qui délimitent le risque assuré
dans les formules de type « tout sauf », quant 4 I'ap-
plication des plafonds de garantie (la garantie est
nécessairement limitée, encore faut-il déterminer
comment sépuise le plafond de garantie en cas de
sinistres sériels ou catastrophiques) et quant 4 appli-
cation de la garantie dans le temps.

Les principales propositions du livre blanc :

- généraliser la pratique de 'épuisement des montants
de garantie par 'ordre chronologique de présentation
des réclamations des lésés & Passuré et la consolider
par la loi ;

- passer entre assureurs une convention de gestion des
sinistres catastrophiques permettant d’indemniser les
victimes dans la limite des garanties disponibles avant
méme que les responsabilités soient déterminées ;

- soumettre & I'avis d’'une commission composée d’as-
sureurs et de magistrats la rédaction des principales
clauses d’exclusion afin de limiter les incertitudes
juridiques sur leur interprétation ;

- restaurer la liberté contractuelle pour 'application
de la garantie dans le temps aux « grands risques » au
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sens de Particle L111-6 du Code des assurances ;

- passer des conventions de marché concernant Fap-
plication de la garantie dans le temps en maticre de
risques de masse (criteres 2 retenir selon les risques,
reprise du passé inconnu systématique lorsque le cri-
tere recommandé n'est pas le fait générateur, subsé-
quente et ses conditions d’application, arbitrage des
litiges entre assureurs...) ;

- canaliser la responsabilité pour que l'assurance du
risque de développement devienne envisageable dans
des limites d’engagement certaines ;

- développer I'assurance directe ;

- étendre les possibilités légales et réglementaires de
constituer des provisions d’égalisation.

s = = ]
Responsabilité civile : les
événements marquants
depuis novembre 2000

B Le comble de l'insécurité
juridiue

Ironie chronologique, l'arrét Beule a été rendu
dans le mois qui suivait la publication du livre blanc
(Conseil d’Etat, 29 décembre 2000) @ : le Conseil
d’Erat adoptait la solution jurisprudentielle imposée
par la Cour de cassation depuis le 19 décembre 1990
prohibant la base réclamation (cf. infrd) en matiére
d’application de la garantie dans le temps des contrats
d’assurance de responsabilité civile et déclarait illégale
la clause-type édictée par un arrété du 27 juin 1980
limitant dans le temps la garantie due en cas de récla-
mation présentée postérieurement 2 la cessation du
contrat.

Certes, la survivance des clauses base réclamation
figurant dans un texte réglementaire alors que depuis
décembre 1990 la Cour de cassation en déclarait
Iillégalité était une bizarrerie juridique ; mais le motif
méme retenu par la Cour de cassation pour justifier
sa jurisprudence (défaut de cause dans un contrat
synallagmatique) était de toute évidence erroné.
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Limplacable logique juridique se développant 2
partir d'un mauvais argument aboutissait 4 trouver
illégal, vingt ans apres sa publication, un texte parfai-
tement légal au moment de celle-ci en se basant sur
une jurisprudence novatrice congue dix ans apres !

Cétait une illustration quasi caricaturale de I'insé-
curité juridique dénoncée dans le livre blanc et le
signe qu'il éait largement temps de traiter enfin par
la voie législative la question de la garantie dans le
temps. A noter aussi que Parrét Beule remetrait I'ac-
cent sur les problemes posés par la rétroactivité de la
jurisprudence.

M La RC médicale et son assurance

Longuement préparée apres plus d'une décennie
de discussions sur 'indemnisation de I'aléa thérapeu-
tique, la loi Kouchner du 4 mars 2002 @ a eu le grand
mérite d’édicter les regles relatives 2 la responsabilité
médicale ; cette clarification législative de la RC
médicale était nécessaire & un moment ot la jurispru-
dence qui en était longtemps restée aux principes
posés par larrét Mercier de 1936 (obligation de
moyens du médecin et donc RC uniquement pour
faute prouvée) cherchait en diverses directions les
moyens de mieux réparer le préjudice des victimes de
Pactivité médicale.

Rappelons succinctement que la loi Kouchner a :
- écarté la jurisprudence Perruche en matiére de mal-
adies génétiques non détectées ;

- posé le principe de la responsabilité pour faute en ce
qui concerne les actes diagnostiques ou thérapeu-
tiques ;

- entériné la jurisprudence qui venait de se dévelop-
per sur les maladies nosocomiales (RC pour faute
présumée) ;

- confirmé la RC objective du fournisseur de médica-
ments ou d’appareils médicaux.

Mais en instaurant une obligation d’assurance et
une obligation d’assurer alors que les problemes
d’application de la garantie dans le temps n'étaient
pas réglés et que les assureurs étaient confrontés & une
aggravation considérable des charges de la RC médi-
cale, la loi Kouchner a provoqué une premitre crise
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en France de l'assurance de RC médicale. 11 fallait
donc une nouvelle intervention législative pour éviter
que nombre de médecins ne se voient dans 'impossi-
bilité d’exercer leur activité n'ayant pas trouvé d’assu-
reur pour les couvrir.

Ce fut le r6le de la loi About promulguée le
30 décembre 2002  ; elle a instauré la base réclama-
tion comme critére d’application de la garantie dans
le temps pour tous les contrats d’assurance de RC
médicale souscrits aprés le ler janvier 2003 avec
obligation pour l'assureur de reprendre le passé
inconnu et d'accorder une garantie subséquente apres
cessation d’effet du contrat.

La charge de la réparation du préjudice nosoco-
mial non imputable 2 une faute de I'établissement
pouvant peser trop lourdement sur les cofits de I'as-
surance, la loi About a apporté une solution peu
orthodoxe sur le plan juridique mais qui ne vise que
Pefficacité économique : les régles de responsabilité
édictées en la matiére par la loi Kouchner ne sont pas
modifiées mais la loi prévoit que pour les conséquences
graves (séquelles se traduisant par une incapacité
permanente partielle [IPP] supérieure 4 25 %) cest
I'Office national d’indemnisation des accidents médi-
caux (Oniam) qui prend en charge I'indemnisation
(sauf a recourir ensuite contre ['établissement s'il a
commis une faute) ; si I'IPP est inférieure 3 25 %, la
prise en charge incombe A l'assureur de Iétablisse-
ment hospitalier en cause.

II est indéniable que les lois Kouchner et About
ont apporté de la sécurité juridique en précisant les
régles de responsabilité, en instituant un organisme
d’indemnisation des accidents médicaux graves
n'engageant pas de responsabilité, et en restaurant la
base réclamation comme critére d’application de la
garantie dans le temps des contrats RC.

Tout n'a pas été résolu pour autant et, en janvier
2006, une nouvelle crise de l'assurance de RC médi-
cale se déclenche aprés que la Cour de cassation ait
refusé d’appliquer rétroactivement les dispositions de
la loi Kouchner relatives aux handicaps génétiques
non décelés.

II parait instructif de reprendre les diverses étapes
qui ont conduit  cette situation.

En premier lieu, la Cour de cassation retient une
conception souple du lien de causalité en ne

dissociant pas la naissance (qui n'aurait pas eu lieu si
la maladie génétique avait été décelée) du handicap
(indubitablement causé par la maladie génétique et
non par la faute du médecin qui ne I'a pas décelée —
arrét Perruche 17 novembre 2000 ).

En second lieu, les critiques d’ordre juridique (le
lien de causalité doit rester une condition fondamen-
tale de la responsabilité civile), économique (poids du
risque résultant de la jurisprudence) et éthique
(naftre n'est en aucun cas un préjudice) ont conduit
a une intervention législative (Iarticle 1« de la loi
Kouchner du 4 mars 2002).

Puis, la Cour européenne des droits de ’homme
estime (arréts du 6 octobre 2005 ) que I'application
rétroactive de larticle ler de la loi Kouchner aux
instances en cours prive les plaignants d’'un droit
patrimonial acquis avant la date d’entrée en vigueur
de la loi et condamne donc I'Etat francais 4 indemni-
ser les plaignants pour le préjudice résultant de la dif-
férence entre ce qu'ils auraient pu obtenir au titre de
la responsabilité civile du médecin et ce quils regoi-
vent des dispositifs sociaux d’aides aux handicapés. Il
faut souligner que C'est I'Etat qui est responsable et
que le préjudice est différentiel.

Ensuite, la Cour de cassation écarte le 24 janvier
2006 “ la rétroactivité de larticle ler de la loi
Kouchner en expliquant dans son communiqué que
la méconnaissance de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme (CEDH) expose-
rait Etat 2 de nouvelles condamnations ; alors méme
que ce n'est pas le principe de la rétroactivité de la
disposition législative qui est condamné mais le fait
que I'Etat nait pas mis en place des dispositifs de
compensation au handicap équivalents 3 une indem-
nisation de droit commun, la responsabilité pése 4
nouveau sur le médecin et évidemment pour la tota-
lité du préjudice y compris le recours des organismes
sociaux.

Enfin, par optimisme — ou pour minimiser la crise
— d’aucuns ont, lors de réunions sur les conséquences
de Parrét du 24 janvier 2006, soutenu que le principe
de non-rétroactivité ne concernerait que les préjudices
ayant donné lieu 4 action en justice avant la promul-
gation de la loi Kouchner. D’autres soulignaient que
lon pouvait s'attendre 3 une extension de la non-
rétroactivité pour les préjudices d’enfants nés avant la
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promulgation de la loi Kouchner ; la cour d'appel de
Reims, par un arrét du 30 octobre 2006, vient de
statuer en ce sens.

Que Fon ne sétonne donc pas si Passurance RC
de certaines professions médicales  risques lourds est
devenue particulitrement chere alors méme que les
médecins concernés ne peuvent pas répercuter le cofit
du risque dans le prix de leurs prestations. En ce
domaine caractérisé par une grande volatilité des
résultats (les sinistres trés graves sont rares mais
peuvent coditer 5 2 6 millions d’euros !), pour une
population d’assurés faible (1 500 obstétriciens libé-
raux environ), l'opération d’assurance devient diffici-
le. Cependant, pratiquement tous les praticiens
médicaux ont trouvé en 2006 un assureur sans
recourir au Bureau central de tarification qui n'a eu
que soixante et un cas 2 traiter (1 096 cas en 2003,
417 en 2004).

Larticle 66 de la loi 2006-1640 du 21/12/2006
(de financement de la Sécurité sociale pour 2007)
autorise le gouvernement 4 prendre par ordonnance
avant le 30 avril 2007 des mesures visant 2 « limiter
les conséquences de la mise en jeu de la responsabili-
té civile médicale et maitriser les charges en résultant
pour les médecins concernés ». Il s'agirait d'écréter a
1 ou 2 millions d’euros I'indemnisation a charge du
médecin et de son assureur, lexcédent étant pris en
charge par 'Oniam.

Longuement discuté tout au long de l'année
2006, I'écrétement ne fait I'unanimité ni dans son
principe, ni quant  l'efficacité attendue.

1l est bien évident que la limitation de la charge de
P'indemnisation pesant sur le professionnel et son
assureur, dés lors quelle serait d’application immé-
diate (au minima aux réclamations présentées a partir
de Pordonnance) aurait un effet mécanique sur la
charge de la RC médicale pesant sur les spécialistes
risques lourds. Cependant, les incertitudes sur ['évo-
lution dans I'avenir de la fréquence et du colit moyen
des sinistres de RC médicale méme en dega du
montant écrété ne permettent pas de spéculer sur une
stabilisation pérenne de la charge des indemnisations
du seul fait de I'écrétement.

Ici encore, 'écrétement releve d’un choix politique
aprés que les assureurs aient expliqué les avantages et
inconvénients de la mesure envisagée.
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M Lencadrement législatif de
I'application de la garantie dans
le temps

11 avait fallu la crise de 'assurance de RC médica-
le pour obtenir une restauration législative de la base
réclamation.

La voie était ainsi ouverte pour Iencadrement
législatif de Papplication de la garantie dans le temps
dans tous les contrats de RC générale. Larticle 80
de la loi 2003-706 du ler aotit 2003 de sécurité finan-
ciére comporte des dispositions trés sensiblement
différentes des propositions du livre blanc : rappelons
que celles-ci visaient essentiellement la restauration
de la liberté contractuelle pour les grands risques (voir
encadré) et 'organisation du marché par convention
pour les risques de masse parallélement 2 la jurispru-
dence de décembre 1990 que I'on supposait mainte-
nue. Les propositions du livre blanc impliquaient
donc une législation @ minima. Mais il est apparu
impossible de revenir sur une jurisprudence bien éta-
blie sans y substituer un cadre légal et réglementaire
impératif :

- toute garantie de responsabilité civile couvrant
une personne physique en dehors de son activité
professionnelle est nécessairement en base « fait dom-
mageable » ;

- toute garantie de responsabilité civile couvrant
soit une personne physique du fait de son activité
professionnelle, soit une personne morale, peut étre
stipulée :

. soit en base « fait dommageable »,

. soit en base « réclamation » ; dans ce cas, le contrat
reprend nécessairement le passé inconnu de l'activité
couverte et doit comporter une garantie subséquente
d’au moins 5 ans (10 ans pour certaines catégories de
risques).

1l n’y a pas lieu de rentrer ici dans les détails com-
plexes de la loi et I’évoquer les incertitudes juridiques
résiduelles, par exemple sur la mise en jeu de la sub-
séquente. Soulignons que, en mati¢re d’application
de la garantie dans le temps, il n’y a pas de solution
miracle qui protége Iassuré indéfiniment tout en
respectant les contraintes techniques et économiques
de I'assurance. La « garantie & perpétuité » instaurée
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par la jurisprudence de décembre 1990 était imprati-
cable. La loi du ler aotit 2003 réalise donc un
compromis entre des exigences contradictoires et il
faudrait garder cela 2 I'esprit avant d’en dénoncer les
imperfections soit au nom d’une insuffisante protec-
tion des assurés et des victimes, soit au nom des
contraintes et pratiques des assureurs.

Larbitrage des litiges entre assureurs concernant le
« passé connu » prévu dans le livre blanc a été mis en
place aussitot aprés les lois d’encadrement de la
garantie dans le temps.

La convention du 24 juin 2003 pour les litiges RC
médicale et celle du 17 décembre 2003 pour les
autres catégories de responsabilité civile mettent en
ceuvre les principes suivants :

- tout litige entre assureurs membres de la FFSA ou
du GEMA, Groupement des entreprises mutuelles
d'assurances, relatif 4 la détermination du passé
connu reléeve obligatoirement de l'arbitrage profes-
sionnel ;

- 'assureur dont le contrat est en vigueur au moment
de la réclamation doit gérer le sinistre pour compte
commun tant que le litige n’est pas résolu ;

- la distinction entre passé connu et passé inconnu se
fait sur la base de critéres déterminants indiqués dans
chacune des conventions.

La question du « passé connu, passé inconnu » est
inhérente 4 la gestion de la garantie dans le temps en
base réclamation puisque la logique méme de 'appli-
cation de la garantie aux réclamations formulées apres
la date d’effet du contrat implique que I'assureur cou-
vre les réclamations relatives 4 des faits dommageables
commis avant la prise d’effet tandis que le principe
méme du caractére aléatoire de Passurance oblige 2
exclure de la garantie les réclamations consécutives 2
des faits dommageables dont les conséquences étaient
connues de I'assuré au moment de la souscription du
risque. Cela peut étre 4 l'origine de conflits irritants
qui remettent en cause la légitimité de la base
réclamation si les assureurs successifs déclinent tous
leur garantie. La profession de I'assurance se devait
donc de résoudre en son sein les difficultés inhérentes
a l'application d’'un critére d’application de la garan-
tie dans le temps — qu'elle revendiquait comme seul
compatible avec les contraintes techniques de I'assu-
rance RC de certaines catégories de risques — et on ne

saurait trop insister sur 'importance de ces conven-
tions professionnelles.

M Les legons de la catastrophe de
Toulouse

En septembre 2002, la FESA avait émis dans un

livre blanc diverses propositions tirées de I'expérience
de la gestion de lindemnisation des dommages
consécutifs 2 I'explosion du site AZF 3 Toulouse le
21 septembre 2001. Nombre de ces propositions
ont été reprises dans la loi risques technologiques et
naturels (loi Bachelot) du 31 juillet 2003
- indemnisation des dommages aux biens d’habita-
tion par I'assureur « direct » de ces biens selon les
normes de droit commun de la responsabilité civile ;
- présomption d’imputabilité et de réalité des
dommages constatés par ['assureur direct (ou son
expert) pour faciliter le recours contre le responsable ;
les mesures prévues 4 cet égard par la loi ~ qui pour
préserver les droits de la défense des responsables
nallait pas jusqud imposer 'opposabilité — ont été
complétées par une convention entre assureurs.
Cette convention, adoptée en juin 2004 par la FFSA
et le GEMA, prévoit notamment une expertise
unique opposable aux assureurs des responsables
éventuels pour les dommages aux biens n'excédant
pas 100 000 euros (6 500 euros pour les véhicules
automobiles) ;
- obligation pour les exploitants de sites Seveso seuil
haut de faire procéder a I'estimation de la probabilit¢
d’occurrence et de cofit des dommages potentiels aux
tiers (article 21 de la loi Bachelot) et de justifier de
leur capacité financiere et de gestion pour I'indemni-
sation des victimes d’accidents technologiques impu-
tables 2 leurs installations (article 23).

M La faute inexcusable de
I'employeur

Avec les arréts du 28 février 2002 ¥, la chambre
sociale de la Cour de cassation a totalement modifié
le paysage de la faute inexcusable de 'employeur. Aux
termes d’'une jurisprudence constante, la faute inex-
cusable s'entendait jusque-1a comme une faute d’une
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exceptionnelle gravité et n’était recherchée et retenue
que rarement.

11 faut reconnatre que la définition de la chambre
sociale — manquement A l'obligation de sécurité de
résultat incombant 3 employeur envers son salarié
« lorsque P'employeur avait ou aurait di avoir
conscience du danger auquel était exposé le salarié et
quil n'a pas pris les mesures nécessaires pour l'en
préserver » — correspond 4 la conception moderne des
obligations de 'employeur en mati¢re de sécurité au
travail. Toutefois, le recours 2 la faute inexcusable
nest certainement pas le moyen le plus efficient a
terme pour que Iindemnisation des victimes des
accidents du travail se rapproche du droit commun.

Et on sait que, rendus dans des affaires d'amiante,
les arréts du 28 février sont des arréts de principe qui
ouvrent un large champ aux actions en indemnisation
complémentaires (au régime de base des accidents du
travail) pour les salariés victimes d’accidents du travail
ou de maladies professionnelles.

Pour les assureurs, cette jurisprudence a impliqué
la nécessité de revoir les conditions de garantie de la
faute inexcusable et le cofit de cette garantie, jusque-
la marginal, dans l'ensemble des garanties des
contrats d’assurance de RC générale.

Mais la jurisprudence de la chambre sociale
devrait amener 2 reconsidérer les modalités actuelles
d’indemnisation des accidents du travail et a chercher
les dispositifs les plus & méme d’améliorer, sans recourir
au contentieux particulier de la faute inexcusable, les
conditions d’indemnisation des salariés victimes.

B L'évolution du chiffre daffaires de
I'assurance de RC générale

La période 2000-2006 se caractérise par une forte
augmentation du volume des cotisations dassurance
de responsabilité civile générale : 1 847 millions d'euros
en 2000 ; 3 244 millions d’euros en 2006. Le tableau
ci-apres illustre 'évolution comparée de linflation et
des cotisations d’assurance de responsabilité. A noter
aussi que la part des cotisations d’assurance RC géné-
rale dans le PIB passe de 0,128 % en 2000 4 0,179 %
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en 2005 augmentant donc de 40 %. Ces chiffres
montrent la vitalité de cette branche d’assurance sans
cesse confrontée 4 de nouveaux défis.
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M Des défis pour |'assurance,
des questions pour le nouveau
livre blanc

@ Vers une réforme du droit des obligations ?

Un rapport sur 'avant-projet de réforme du droit
des obligations (rapport Catala) a été remis au garde
des Sceaux en septembre 2005. Il contient des
propositions préoccupantes quant a leur impact sur
I'assurance de responsabilité civile notamment en
mati¢re de préjudice collectif et de présomption de
causalité. Manifestement, le désir d’ouvrir les condi-
tions d’indemnisation des victimes I'a emporté chez
les rédacteurs de I'avant-projet sur la recherche d’'une
position équilibrée entre les intéréts des éventuels
lésés et ceux des acteurs de I'économie qui générent
des risques.

La généralisation de solutions jurisprudentielles
particuliéres ne suffit pas A I'élaboration d’une réforme
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de notre droit de la responsabilité fondée sur 'effica-
cité. Tout projet de réforme de la responsabilité civile,
quil soit de portée générale ou quiil traite d’un
domaine particulier, devrait donner lieu 3 une analyse
objective de ses impacts économiques et sociaux et 3
I'examen a priori des possibilités pour I'assurance de
responsabilité civile de couvrir les risques définis par
le projet.

En dehors de ces perspectives de portée générale,
un certain nombre de sujets particuliers vont étre au
centre des débats prochains sur Iassurance de respon-
sabilité civile.

@ RC environnementale

Ce théme ne devrait-il pas figurer parmi les
événements marquant de la premigre partie puisqu’il
s'agit de la responsabilité environnementale instaurée
par la directive européenne du 21 avril 2004 @ ? Le
choix de I'évoquer dans ce chapitre tient 4 deux
raisons : le projet de loi d’introduction de la directive
en droit frangais ne sera discuté que courant 2007 et
la couverture du préjudice écologique constitue un
nouvel enjeu pour ['assurance de responsabilité civile.

Nous nous limiterons ici A faire quelques
remarques sur I'économie générale du dispositif étant
souligné qu'il ne s'agit pas, & proprement parler, d’'un
régime de responsabilité civile mais d’'un mécanisme
de réparation du dommage environnemental dont la
mise en ceuvre incombe aux autorités publiques.

I est donc vain, nous semble-t-il, de critiquer ces
textes au regard du droit de la responsabilité civile
d’évidence inadapté 4 la réparation du préjudice éco-
logique qui affecte, comme le disait fort justement la
loi Barnier du 2 février 1995 ", « le patrimoine com-
mun de la Nation ». Les développements maximalistes
qui ont caractérisé le droit de la responsabilité civile
auraient conduit, sils avaient été purement et
simplement transposés au dommage écologique, 2
des aberrations sur le plan économique et, en tout
cas,  l'inassurabilité de ces risques. En la matiére, le
droit doit permettre aux autorités d’arbitrer entre les
impératifs économiques et la légitime protection de

Penvironnement (il ne sera de développement dura-
ble que dans le respect combiné de ces deux ordres
d’impératifs).

Le dispositif prévu par la directive et le projet de
loi est satisfaisant sur le plan de la sécurité juridique :
définition des activités concernées et des dommages
visés, procédure de réparation, exonération en cas de
risque de développement. En revanche, le projet de
loi en son état actuel ne retient pas I'exonération
prévue optionnellement par la directive lorsque le
dommage est imputable 2 des rejets autorisés. Or,
hormis I'hypothese d’un risque de développement
qui donne lieu par ailleurs 3 exonération, un tel
dommage ne pourrait se produire que s’il y a eu
erreur d’appréciation de 'administration qui délivre
les autorisations. En cette matiére ol le discours
permanent est qu'il faut « responsabiliser » les acteurs
et qui a donné lieu 2 une charte de 'environnement
constitutionnalisée le ler mars 2005, ne serait-il pas
judicieux que chaque décideur ('Etat ou entreprise,
chacun pour ce qui le concerne) soit responsable de
ce qui releve de son autorité et des risques liés aux
décisions qui lui incombent ? Sachant que, ici, la
réserve du droit des tiers est inopérante s'agissant du
seul préjudice écologique et non d’atteintes 4 des
intéréts individuels.

Dans ce débat, les assureurs ont réaffirmé qu'ils ne
pouvaient couvrir la responsabilité objective de
Pexploitant pour le dommage écologique résultant de
son activité lorsque les conditions de l'autorisation
ont été respectées et quaucune négligence ne lui est
imputable.

@ Organismes génétiquement modifiés, OGM

La directive européenne 2001/18/CE " renvoie
aux Etats membres les questions de responsabilité
relative aux cultures OGM.

Lors des travaux préparatoires s'est dégagée l'idée
reprise dans le rapport Le Déaut/Ménard " que la
responsabilité¢ d’'un exploitant agricole OGM ne
devrait éure engagée en cas de diffusion fortuite
d’'OGM dans la production d’'un exploitant voisin
qu'a partir d’'un certain seuil de contamination (qui
doit étre déterminé en cohérence avec les dispositions
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européennes sur le marquage des produits soit
0,9 %). C'est bien ce que prévoit le projet de loi dans
son article L 662-6. Mais cette disposition est pure-
ment et simplement neutralisée par un texte en aval
du projet qui permet a Iexploitant lésé¢ d'invoquer
pour tout préjudice de contamination de ses récoltes
le droit commun de la responsabilité civile 2.

Si nous soulignons ici cet aspect du projet de loi
OGM qui mériterait bien d’autres développements,
Cest qu'il révéle que la tentation de l'insécurité juridique
délibérée reste vivace lorsque sur un sujet sensible des
intéréts contradictoires sont en jeu.

4 Lindemnisation du préjudice corporel

Les polémiques, soulevées tout au long de 'année
2006 apres que la profession ait fait état de ses travaux
sur I'établissement d’un référentiel d'indemnisation
des préjudices corporels non économiques, nous
conduisent 3 évoquer ce sujet dans le cadre de cet
article tout en renvoyant aux développements figu-
rant dans ce numéro de Risques.

Dans Pesprit du livre blanc de Passurance de
responsabilité civile, nous nous en tiendrons a deux
remarques :

- le niveau d’indemnisation des victimes de préjudi-
ces corporels reléve d’un choix de société évidemment
en corrélation avec le niveau de vie de la sociéeé
concernée et des moyens qu'elle entend consacrer a
cette indemnisation, mais ce choix doit étre réfléchi
et assumé dans ses conséquences économiques (les
discussions en RC médicale sur les préjudices lourds
engageant la responsabilité des obstétriciens ont bien
montré que Cest encore loin d’étre évident) ;

- la barémisation ou 'emploi d’un référentiel national
serait le signe d’une volonté commune de mettre de
la cohérence, de I'équité et de la sécurité juridique
dans l'indemnisation du corporel et on voit mal qui a
de bonnes raisons pour souhaiter le contraire.

@ Laction de groupe
Dans sa version 2007, le livre blanc de I'assurance

de responsabilité civile aura également 4 évoquer les
conséquences assurantielles de I'action de groupe si
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celle-ci fait son entrée dans notre droit ; son impact
économique dépendra évidemment du périmetre que
le législateur choisira de lui allouer. Notons que si
Paction de groupe n'implique pas  priori de modifi-
cation dans le contenu des garanties habituelles
d’assurance RC, elle conduira 4 sinterroger sur Padé-
quation des plafonds de garantie aux risques pécuniaires
encourus du fait de ces actions.

¢ Lapplication du plafond de garantie

Les remarques et propositions du livre blanc de
novembre 2000 sur ce théme n'ont pas connu de
suite notable. Cependant, la question de I'épuise-
ment des plafonds de garantie ne pourra étre indéfi-
niment éludée alors méme que les engagements en
montants attendus des assureurs de responsabilité
civile sont croissants (voir par exemple la loi précitée
sur les risques technologiques au paragraphe « Les
legons de la catastrophe de Toulouse ») et que la
sécurité juridique sur les modalités d’épuisement des
plafonds de garantie est une condition nécessaire
pour que les assureurs de responsabilité puissent
indemniser trés rapidement et sans attendre l'issue de
longs contentieux les victimes de catastrophes.

Malgré la longueur de cet article, nous navons pu
étre exhaustifs et nul doute que les rédacteurs du livre
blanc 2007 auront du grain 4 moudre sur quelques
autres sujets tout en poursuivant les réflexions évoquées
dans les deux parties de cet article.
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LA PROBLEMATIQUE D’ASSURANCE
POUR LES PROFESSIONS A RISQUES

Olivier Muraire
Mandataire général, ACE European Group Limited

Stéphane Penet

Directeur adjoint

Direction des assurances de biens et de responsabilité,

Direction des marchés, FFSA

Les interventions des sociétés dassurances couvrent sans difficulté les besoins de la société.
Méme les plus grands événements naturels ou accidentels font Lobjer d'une indemnisation
efficace dans les pays les plus avancés, sans que ampleur de ces cavastrophes ne mette en péril
[quilibre des grands acteurs. Alors, pourquoi certains risques ou certaines professions ne
trouvent-ils pas, & un cotit acceptable, de garantie pour couvrir leur activité ? Enfin, comment
le marché frangais traite-t-il ces difficultés particuliéres ?

Segmentation et
mutualisation
Deux phénomenes opposés ?

est parce que l'assureur mutualise les
risques et les cotisations destinées a les
couvrir que I'assurance peut jouer un
rble de lissage. La mutualisation n'est
pas un principe impératif de I'assurabilité mais elle est
indispensable 2 Pefficacité économique de Popération
d’assurance. On peut admettre que seul I'aléa est
Pélément indispensable 4 Passurance mais uniquement
si le cotit du risque est supporté par un seul acteur
(pas de mutualité d’assurés) sur une seule période
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économique (pas de mutualisation dans le temps).
Pourquoi supporter les colits de gestion et les taxes
éventuelles de I'opération d’assurance ? Le cofit de
I'assurance sera en effet le cofit technique pur, plus les
frais. La mise en réserve des sommes nécessaires a sur-
monter 'événement, qui sont théoriquement égales
au cofit technique pur et finalement moins codrteuses,
est donc plus efficace que le transfert.

Ainsi, au-dela de 'aléa et de la prévisibilité, c'est
bien l'étendue de la mutualisation qui permet 2
I'assureur de déterminer sa cotisation. Il y a donc une
recherche d’efficacité qui pousse I'assureur i étendre
sa base de mutualisation.

A Tlinverse, [a taille du marché pousse 2 la
segmentation. Si le risque est tarifé uniformément sur
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une population large alors qu'il existe des éléments
vérifiables et pertinents permettant une analyse diffé-
rente d'un certain nombre d’individus — ou de groupes
d’individus — dés que le marché est concurrentiel,
Passureur & tarif uniforme risque de souffrir d’une
antisélection d’autant plus forte que la concurrence
est plus ouverte. Donc, sur un marché large il faut
segmenter les risques pour éviter I'antisélection ; ce
faisant, on diminue la mutualisation. La situation
ultime de ce phénomene est donc la disparition du mar-
ché ainsi que l'ont démontré certains économistes .

e s T VS TR TS LTV W e T
Fréquence et colt du risque

u-dela de laléa, il est indispensable de
déterminer la prévisibilité du risque, cotit
et fréquence, pour pouvoir réaliser l'opé-
ration d’assurance. Par construction
intellectuelle, tous les risques sont assurables ® ; mais
s'il est impossible d’assigner une distribution de pro-
babilité & un type de risque, il est trés difficile de les
mutualiser car probabilité d’occurrence et coiits
potentiels sont les éléments essentiels d’une mutualisa-
tion. Dés lors que la prévisibilité n'est pas disponible,
toute construction de mutualisation sur le risque est
artificielle. Cest ce qui rend difficile la garantie des

risques nouveaux ou des risques de développement.

Dans le cas de fortes incertitudes sur le coiit et la
fréquence, le risque de perte est élevé et la tarification
technique implique un surcotit d’autant plus impor-
tant que le montant des garanties est élevé pour
financer ce risque de perte.

De méme, une fréquence non répartie limite les
capacités et augmente les cofits de I'assurance ; Cest
par exemple le cas des garanties de gréve ou de ché-
mage trés liées  la situation économique et sociale,
les garanties de dommages informatiques causés par
les virus, ou d’événements naturels, qui sont appelées
a jouer toutes ensemble.

T =)
Difficulté a assurer

B Une conjonction d'éléments
techniques renforcée par l'instabilité
ou la contrainte

Sur chacun des éléments évoqués dans les
précédents paragraphes, il est possible de trouver les
éléments de mitigation de la situation.

En effet, les risques systémiques ou catastro-
phiques longtemps considérés comme non assurables
sont maintenant couverts de fagon régulitre.
Néanmoins, on constate que dans un certain nombre
de cas, le marché répond peu ou pas du tout.

On retrouve dans les caractéristiques des risques
en cause les éléments déja évoqués ; mais trés souvent
viennent se greffer 2 la qualité technique des risques
des éléments extérieurs d'instabilité — principalement
judiciaire — ou de contraintes légales.

Effectivement, les exemples abondent de situa-
tions ou les évolutions jurisprudentielles ont asséché
Poffre d'assurance par l'impossibilité de traiter de
fagon efficace une situation trop discontinue ; dans le
cas ot la murualisation est difficile sur un type de
risque donné, au moins I'assureur peut-il envisager de
mutualiser sur plusieurs exercices si les fréquences
constatées le permettent. Cependant, ce lissage dans
le temps est rendu beaucoup plus difficile en cas
d'instabilité juridique, la mise en place et le suivi des
réserves adéquates pouvant étre bouleversés par de
nouveaux textes légaux ou de nouvelles décisions
jurisprudentielles (I'exemple récent le plus marquant

étant celui de la RC médicale).

De méme, I'obligation d’assurance peut potentiel-
lement conduire 3 I'asséchement de I'offre d’assurance
d’un marché si la variabilité des risques est telle que
certains ensembles sont potentiellement inassurables
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et que la présence sur ce marché entraine I'obligation
d’assurer. Lobligation d’assurance n'entraine pas
Pobligation d’assurer en France, mais c'est un méca-
nisme de cet ordre qui est mis en place avec le BCT,
Bureau central de tarification. Et s'il n'a pas encore
conduit 3 un asséchement de loffre sur certains
segments du marché franais de assurance, Cest
parce que les assureurs, en acteurs sociaux responsa-
bles, ont pris les mesures pour éviter cela .

T s s P e

Exemples de professions et
de risques atteignant les
limites de l'assurabilité

es exemples et les domaines d’assurance
sont nombreux ol les conditions tech-
niques et de marché rendent difficiles la
mise en ceuvre de garanties adéquates.
Citons parmi d’autres :
- la RC professionnelle de plusieurs professions —
depuis la RC médicale jusqua celle des commissaires
aux comptes ou diagnostiqueurs immobiliers —;
- les garanties RC produits, avec couverture des frais
de retrait, dans I'aéronautique, I'automobile, la phar-
macie, etc. ;
- certaines garanties dans le domaine de la construc-
tion ;
- les garanties d’actes de terrorisme sur les marchés
qui r'ont pas mis en place de procédures spécifiques ;
- les RC ou garanties accidents de certains sports ou
professions 2 risques.

M La RC de certaines professions
médicales

Lexpérience personnelle d’un des auteurs du présent
article I'a conduit 3 expérimenter les difficultés de
certaines professions médicales, principalement
chirurgiens, obstétriciens et anesthésistes.
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Dans les années 1998/2002, une compétition
pour gagner des parts de marché a mené les assureurs
3 segmenter leur offre pour offrir des garanties plus
étendues avec des cotisations compétitives a plusieurs
professions médicales. Les opérations de segmentation
ont conduit au regroupement de risques professionnels
homoggnes et 'augmentation de I'indemnisation des
victimes ainsi que celle de la responsabilité objective
des acteurs (Loi Kouchner de 2002) ont entrainé
d’abord 'augmentation des cotisations, puis le retrait
pur et simple de tous les acteurs. Seule une réaction
volontariste du marché et la création du Groupement
temporaire d’assurance médicale a permis d'éviter
une crise grave au premier janvier 2003 avec pour
pratiquement tous les anesthésistes, obstétriciens et
chirurgiens libéraux, une interdiction d’exercer en
France en conformité avec la loi, 4 cause de leur
impossibilité de souscrire une assurance RC profes-
sionnelle obligatoire.

Lexpérience GTAM, en plus d’une analyse rapide
par tous les acteurs du marché de ces risques, a
conduit 4 les accepter avec des cotisations multipliées
par trois (par rapport 2 la moyenne du marché) pour
les obstétriciens et les chirurgiens et par deux pour les
anesthésistes.

Pour ces derniers, il semble que les efforts des
syndicats professionnels couplés a ceux des assureurs
aient permis de mettre en avant un corpus de « best
practices » et procédures techniques permettant
d’améliorer le risque et de limiter le besoin de crois-
sance des cotisations.

Pour les chirurgiens, et surtout pour les obstétri-
ciens, une indemnisation de plus en plus élevée des
victimes, une relation de plus en plus ténue entre
préjudice et faute, et une fréquence de sinistres élevée
(proche de 20 %), ont effectivement conduit a
Passtchement du marché. Limpossibilité dans de
nombreux cas 2 sousctire une garantie — méme avec
des cotisations supérieures en partie couverte par des
réductions fiscales — s'est confirmée au point que le
BCT sest trouvé engorgé fin 2003 et que le GTAM
a di éwe étendu au-deld d'un seul exercice.
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Aujourd’hui encore, la situation nest pas stabilisée
(voir snfra « Les professions médicales 2 risques : une
position réactive »).

M Un risque professionnel juste
mutualisé : le risque de guerre des
journalistes

Deux mille six est 'année la plus meurtriére pour
les journalistes présents sur les zones de conflit. Les
grands organes de presse qui envoient leurs journalistes
sur les zones 4 risque cherchent 2 les couvrir, que
ces garanties soient imposées par les conventions
collectives — comme en France ~ ou fassent partie
d’accords d’entreprise.

Aujourd’hui, ACE est le seul assureur qui accorde
la garantie risque de guerre, et cela uniquement dans
le cadre des contrats groupes souscrits 4 I'année pour
Pensemble des personnels. A ce jour, la surcotisation
ne couvre pas les sinistres et cela sur les quatre
derniers exercices. Si ACE peut continuer 3 accorder
cette garantie, Cest parce que le reste des cotisations
est bénéficiaire. Mais, que de nombreux supports
choisissent de ne plus sassurer en risque de guerre et
sassurent donc pour une cotisation moins élevée — ou
bien n'étant pas exposée 2 ce risque — soient démar-
chés & moins cher, et le marché disparaitra par retrait
du seul acteur qui mutualise effectivement un risque
et ne poutra plus le faire.

Clest 12 un exemple inverse au précédent ot la
mutualisation autorise une garantie qui ne pourrait
étre accordée autrement, les « freelances » ne trouvant
dailleurs pas de couverture 3 un cofit raisonnable.

B Un exemple d'antisélection
causant des pertes par impossibilité
de mutualiser : les gendarmes

Il'y a quelques années, un courtier ayant ciblé les
gendarmes et disposant d’entrées dans ce corps avait
proposé un programme de groupement 4 un assureur
de la place. Le groupement mis en place pour le
risque automobile sest retrouvé trés rapidement

lourdement déficitaire et a été résilié. Situation éton-
nante car instinctivement le risque gendarme devrait
étre de qualité.

Toutefois le développement avait principalement
été réalisé auprés de jeunes entrant dans la gendar-
merie mobile, les gendarmes plus anciens en brigade
érant déja assurés et fideles aux deux mutuelles
couvrant plus traditionnellement cette profession.

Or, la qualité du « risque gendarme » sest
retrouvée brutalement plus que contrebalancée par
F'aggravation du risque automobile lié 3 la jeunesse de
la clienttle, aggravation elle-méme amplifiée par un
phénoméne d’impunité, ou de sentiment 'impunité
lié a la profession ! En effet, un jeune gendarme de la
« mobile » vit en casernement et dépense donc trés
peu. Il a les moyens de s'acheter un véhicule plus
puissant et plus rapide, il est loin de chez lui et
parcourt de nombreux kilometres lors de ses permis-
sions, il conduit vite car contrélé par des collegues il
anticipe leur indulgence, et une fois dans son « pays »
il sort souvent, et pour les mémes raisons peut étre
amené 2 conduire en ayant été moins attentif 3 ses
consommations.

La sinistralité, notamment en dommages corporels,
a trés rapidement été considérablement supérieure 3 la
moyenne ; et le maintien du groupement aurait entrainé
des tarifs tels que les assurés ne seraient pas restés. Ils
sont aujourd’hui répartis et mutualisés notamment
avec des gendarmes plus miirs ayant un profil de risque
bien plus acceptable, ou assurés comme d’autres jeunes
conducteurs. La mutualité détruite par Iantisélection
s'est reformée d’une autre manicre. ..

M Le probleme de demain :
sélection et discrimination

Pour éviter de discriminer, certains éléments de
sélection sont interdits. Aujourd’hui, il est question
d'interdire la discrimination tarifaire par le sexe.
Pourtant il est prouvé que les femmes sont un « risque
automobile » inférieur & celui des hommes ; par
ailleurs, elles ont une espérance de vie supérieure. On
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devrait donc en tenir compte en leur offrant des coti-
sations automobile plus compétitives — ce qui est fait
mais ne sera bientdt peut-étre plus toléré — et en leur
faisant supporter des cotisations retraite plus élevées
(ce qui ne saurait se faire aujourd’hui).

Alors quelle évolution probable ? Davantage
d’interdiction de segmentation et des cotisations
automobile moyennées ? Davantage de segmentation
et des cotisations de retraite différentiées ? A moins
que Pévolution des modes de vie — tabagie et travail
féminin plus important — ne conduisent 2 uniformiser
Pespérance de vie.. Nous ne le savons pas.
Néanmoins la segmentation avec des éléments tech-
niquement discriminants ou son interdiction pour
protection de minorités sont peut-étre la cause a venir
de nouvelles situations assurantielles délicates.

Les réponses du marché

e marché a souvent eu 2 faire face 4 des

difficultés d’assurance rencontrées par cer-

taines professions dites « 2 risque ». Etablis-

sons tout d’abord une échelle dans les
niveaux de ces difficultés.

Les difficultés ponctuelles de tel ou tel risque sont
avant tout I'affaire du jeu naturel de la sélection par
les sociétés d’assurances. L'approche collective du
probléme n'est dans ce cas pas souhaitable. Si le légis-
lateur a prévu une obligation d’assurance et d’assurer,
le BCT attribuera cette affaire 4 un assureur suivant
des procédures parfaitement encadrées.

Lorsque ces difficultés se généralisent de fagon
récurrente dans un secteur d’activité donné, la
Fédération frangaise des sociétés d’assurances (FFSA)
est alors saisie soit par son ministére de tutelle (la
Direction générale du Trésor et de la Politique
économique, DGTPE), soit par les représentants de
la profession concernée. Il convient alors d'interroger
les assureurs sur leur appréciation de ce risque, de
trouver les raisons de ces difficultés en créant le
dialogue entre assureurs et assurés.
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Le stade ultime est celui de la crise. Il est intéressant
de noter que cette situation de crise peut survenir de
fagon soudaine ou progressive et cet aspect condition-
nera fortement la fagon dont le marché réagira.

Le degré d’anticipation dont feront preuve les
assureurs face 3 la montée en puissance d’'un risque
déterminera le fait que celui-ci ne devienne une
menace ou une opportunité pour le marché.

Dans Phistorique des « difficultés dassurance »,
arrétons-nous sur trois exemples trés différents dans
leur contexte afin d’illustrer ce lien entre anticipation
et opportunité.

M Les professions médicales a
risques : une position réactive

Le cas des professions médicales 4 risques illustre
parfaitement une situation défensive et réactive ot les
assureurs ont éteint les crises les unes apres les autres
sans jamais pouvoir « stabiliser » totalement le marché.

Celui-ci a été confronté a des crises soudaines qu'il
érait souvent difficile d’anticiper. Rappelons-en la
chronologie :

- 1999 : arrét Perruche ;

- 2002 : loi Kouchner ;

- 2003 : loi Abbour ;

- 2005 : remise en cause partielle de la rétroactivité de
la loi anti-Perruche par la Cour européenne des droits
de ’homme.

En A peine sept ans, les éléments d’appréciation
du risque de RC médicale n'ont cessé d’étre chahutés,
aboutissant  la crise majeure de 2003 (avec plus de
la moitié des spécialités  risque qui ne trouvaient
plus d’assurance) et 2 la crise mineure de 2006
toujours non résolue  ce jour.

La crise de 2003 fut surmontée par une action

collective sur deux fronts :
- la négociation avec les pouvoirs publics afin
d’adoucir les effets de la loi Kouchner : la loi Abbout,
mettant une partie du risque d’infections nosocomia-
les 4 la charge de la solidarité nationale et fixant la
« base réclamation » comme la régle en mati¢re de RC
médicale, allait replacer dans le domaine de l'assura-
ble bon nombre de spécialistes et d’établissements qui
ne [étaient plus.
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- la mise en place du poo/ GTAM allait permettre
d’absorber pendant dix-huit mois les risques non
assurés dont le BCT était engorgé risquant ainsi de le
convertir en un régulateur de marché, ce qu'il nest
évidemment pas.

Le pool de coréassurance GTREM (Groupement
temporaire de réassurance médicale) allait prendre la
suite du GTAM en 2004.

Lhistoire récente de la responsabilit¢ médicale
montre bien comment des choix législatifs sans étude
d’impact économique et des revirements brutaux de
jurisprudence (allant jusqu’a remettre en cause une
loi...) placent les assureurs en situation d’absence
d’anticipation.

La crise n'est toujours pas totalement résolue a ce
jour : les assureurs ont éprouvé la nécessité de recon-
duire le GTREM en 2007, et les conditions d’assu-
rance satisfaisantes des gynéco-obstétriciens restent
toujours A trouver. Et si la décision provisoirement
reportée de I'une des mutuelles professionnelles de
résilier les obstétriciens était confirmée, nous nous
trouverions de nouveau dans une situation de crise
avec engorgement du BCT pour cette profession.

La RC médicale, en général, reste largement
supportée par le GTREM qui mutualise non pas les
risques mais les pertes entre les assureurs, démontrant
encore la bonne volonté de la profession.

M Les scieries : un dialogue entre
professionnels

Dans un tout autre contexte, le cas des scieries
francaises illustre une plus forte anticipation par les
assureurs rendue possible par un dialogue serein entre
professionnels.

Rappelons les faits. En 2004, la FFSA a été saisie
par la Fédération nationale du bois (FNB) sur les dif-
ficultés que rencontraient nombre de leurs adhérents
pour s'assurer.

Les 1 200 implantations concernées par le marché
de la scierie voyaient pour beaucoup leurs contrats
résiliés sans possibilité de trouver un nouvel assureur.

Une étude préalable a rapidement conclu sur le
faible degré de sensibilisation au risque incendie de
cette profession se traduisant par une absence ou une

non-pertinence des dispositifs de prévention et de
protection.

Un programme de travail conjoint entre la FNB
et la FFSA en cing étapes a été mis en place. Partant
d’une étude approfondie de la sinistralité, il aboutis-
sait 2 la rédaction d’un guide des bonnes pratiques de
prévention et de protection contre le risque incendie
spécifiquement congu pour les scieries.

Ce document, largement diffusé, détaillait les
retours d’expériences de sinistres significatifs, décrivait
les phénomeénes de combustion et d’explosion,
proposait une série de bonnes pratiques en matiére de
prévention, protection et mesures de sauvegarde, et
rappelait enfin les référentiels reconnus par les assu-
reurs en matiere de protection incendie.

Ce travail en amont a permis d’éviter une « crise ».
Certes, les résultats techniques de ce secteur d’activité
continuent d’étre sous la vigilance active des
assureurs. Mais les difficultés d’assurance de cette
profession semblent bel et bien avoir été surmontées.

B Professions a risques en matiére
de pollution

Quand ['anticipation aboutit a des
opportunités. ..

Le dernier exemple choisi illustre une situation ou
les assureurs ont pu et su anticiper la montée en puis-
sance d’un risque : celui d’atteinte 4 lenvironnement.

Cette notion de dommages causés par les atteintes
4 l'environnement est apparue au début des années
1970. Les accidents de Seveso en 1976 et de Bhopal
en 1984 ont fortement marqué l'opinion publique.
Les législateurs frangais et européen ont suivi cette
évolution encadrant progressivement les obligations
et les régimes de responsabilité des établissements
arisque :

- loi frangaise sur les déchets en 1975 ;

- loi frangaise sur les installations classées en 1976 ;

- directive européenne de Seveso en 1982 ;

- loi francaise sur l'eau en 1992 ;

- directive Seveso II en 1996 ;

- directive européenne sur la responsabilité environ-
nementale en 2004.
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Les assureurs frangais ont vite pressenti qu'ils
seraient concernés par cette montée progressive de
Pexposition des entreprises & une mise en cause de
leur responsabilité en la matiere.

Mais ce domaine était nouveau. Comment quali-
fier un dommage environnemental qui ne touche ni
des personnes ni des biens appartenant a Passuré et a
un tiers, ni des biens publics au sens strict, mais dont
la réparation n'en est pas pour autant facultative ?

Des 1977, le marché frangais a mis en place une
structure de réflexion, mais aussi de coréassurance, le
Garpol, qui a joué le role de laboratoire pour les
risques datteinte & l'environnement. Il a exploré
l'assurabilité des risques jusquen 1988. Assurpol a
pris le relais en 1989 avec une capacité de souscrip-
tion plus attractive pour les risques industriels.

Cette mise en commun des expertises, des com-
pétences et des capacités, dés la fin des années 1970,
permet aujourd hui aux acteurs frangais de I'assurance
d’aborder la montée en puissance de ce risque avec
des solutions déja rodées dans le domaine des garanties
et de la réassurance.

Lors des discussions & Bruxelles en 2003 concer-
nant la directive sur la responsabilité environnemen-
tale, et dans les discussions actuelles avec les pouvoirs
publics frangais concernant la transposition de cette
méme directive, les assureurs frangais sont écoutés car
leur expérience en la matiere est réelle.

Ils peuvent par ailleurs envisager aujourd’hui la
montée en puissance du risque environnemental
davantage comme une opportunité que comme une
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menace. Certains acteurs offrent dés 3 présent des
contrats conformes 2 la nouvelle directive alors
quelle n’a pas encore été transférée en droit frangais.

Le choix de ces exemples n'a pas d’autre ambition
que de mettre en lumitre 'importance que les
assureurs doivent accorder a la veille stratégique de
*évolution des risques, et la nécessité d’adapter en
permanence leurs outils d’analyse en fonction de
cette évolution des risques et de celle de leur stratégie.

Les difficultés ponctuelles d’assurer un risque
donné peuvent étre résolues par I'arsenal technique
des entreprises d’assurances. Lorsque ces difficultés se
généralisent dans un secteur d’activité, les assureurs
cherchent alors des solutions collectives. Plus elles
seront recherchées tdt, plus la crise pourra éure évitée.

Si le contexte lautorise, cette anticipation
permettra méme de créer des opportunités nouvelles
de développement du marché.

Notes
1. Rotschild & Stiglitz : Equilibrium in Competitive
Insurance Market ; Quaterly Journal of Economics, N° 90.

2. Voir & ce sujet Larticle technique mais amusant de Karl
Boch sur Lassurance de la découverte du monstre du Loch
Ness, in Risques n° 1.

3. Cf infra et Olivier Muraire, GTAM (Groupement tem-
poraire d assurance médicale), Premier retour sur expérience,

in Risques n° 57.



RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS
ET ASSURANCE ©

Muriel Fontugne @

Directeur général, Chubb Insurance Company of Europe en France

Cet article, axé dans une premiére partie sur les dirigeants, présente certains des facteurs de
nature & augmenter ou limiter les risques de mise en cause ou de condamnation personnelles
dles dirigeants et traite des risques principaux que ces derniers encourent. Dans la seconde partie,
orientée sur les assureurs, nous présentons une grille d'analyse de risques et une discussion sur
[évolution du marché en France aprés un bref rappel des éléments essentiels des contrats

d assurance responsabilité des dirigeants.

Pour se protéger des risques du métier, adminis-
trateurs et dirigeants des groupes frangais cotés
exigent une information annuelle sur Passurance
responsabilité des dirigeants. Quant aux administra-
teurs indépendants, ils s'inquittent de I'érosion des
montants de garantie par la faute de gestion des
managers ou par la condamnation de la personne
morale qui les laisserait 3 découvert, mettant ainsi
leur patrimoine personnel en danger.

Si de telles demandes sont répandues dans les
grandes entreprises, cela nest pas le cas dans les
entreprises petites ou moyennes, ni dans les associa-
tions, méme si les mises en cause de dirigeants font
régulierement et depuis quelques années la « une »
des journaux .

Les risques de mise en cause
ou de condamnation d'un
dirigeant en France

B Quels sont les facteurs de nature a
augmenter ou a limiter ces risques ?

Sans vouloir citer ni ordonner tous les facteurs

d’aggravation ou de limitation de la responsabilité des
dirigeants, nos constats sont les suivants :

- l'environnement économique et social apparait de
plus en plus réglementé en France et davantage encore
deés que l'entreprise s'internationalise, ou intervient
aux Erats-Unis, avec pour conséquence l'omniprésence
des aspects juridiques dans les relations d’affaires.

- il n'y a plus de secret dans le monde d’aujourd’hui !
Les sources d’informations sont nombreuses. La
transmission de I'information est fluide et rapide. Sa
résonance est amplifiée par I'impact des médias et des
professionnels de I'analyse économique et financiére.
Sa tragabilité est vite établie y compris parmi les
membres d’un conseil d’administration.

- une « judiciarisation » croissante apparait entrainant
un accroissement du nombre de procédures civiles et
pénales “. En France, les organismes de contréle, tels
ceux des marchés financiers ou de la concurrence, ont
pu élargir leur efficacité et leur impact grice — outre
leurs pouvoirs d’investigation — 2 la « repentance
et clémence ® » et & leur pouvoir de sanction. Par
ailleurs, la saisine du procureur est devenue « auto-
matique » dés quun accident industriel grave se
produit (droit du travail, environnement, etc.) et
fréquente dans de nombreux autres cas (violation des
regles de la concurrence, droit boursier...).

- les associations de protection des consommateurs,
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Immobilier_ %

des petits actionnaires et des défenseurs de Fenvironne-
ment sont mieux organisées, plus proactives dans
leurs actions ©. Les sociétés et leurs mandataires ne
peuvent ignorer le risque d’« action groupée » 7, voire
de « class action » A la franqaise ®.

- Pobservation des statistiques et de I'analyse de la
répartition des défaillances d’entreprises enregistrées
en 2004 (source Bil D&B) montre qu'aucun secteur
n'est épargné par le risque « faillite » générateur
d’actions en comblement de passif 4 lencontre des
dirigeants et que le risque nest pas en diminution.

Chiffres 2005 : +2,3%
Services Agriculture

21% 3%

Construction

22%

24%
Detaillant 1 20/°
9% 4% Industrie
Grossiste Transport
de ou de j d

N

40000 {

2001 2002 2003 2004 2008

Source: Ministére de la Justice — Les chiffres clés de la Justice

- il y a de plus en plus d’investisseurs institutionnels
francais et étrangers dans le capital des sociétés fran-
caises avec les risques que cela comporte .

- des efforts de prévention via les exigences en matitre
d’information, de gouvernance ou de prévention des
faillites (NRE, 15 mai 2001, Instructions COB et
recommandations complémentaires de 'AMF et la
loi de sauvegarde des entreprises, 26 juillet 2005) et,
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en ce qui concerne I'information financiére externe,
un transfert de responsabilité sur les administrateurs.
- une « professionnalisation » accrue des administra-
teurs s'institue grice A la volonté de certains groupes
francais de former systématiquement leurs administra-
teurs de filiales 2 I'émergence de formation universitaire
spécialisée et au dynamisme des associations profes-
sionnelles, tel I'Institut Francais des Administrateurs.

- dans une certaine mesure, on trouve une limitation
jurisprudentielle ou législative des risques de mise en
cause au civil ou au pénal des administrateurs et aut-
res dirigeants personnes physiques .

Ces constats semblent converger vers un risque
accru de mise en cause des dirigeants quelles que
soient les activités ou la taille de I'entreprise avec, peut
étre, un « transfert » partiel de l'obligation 4 indem-
nisation sur la personne morale seule ou conjointe-
ment avec la personne physique.

M Les risques principaux encourus
@ Qui est concerné ?

D’abord, sont impliqués les mandataires sociaux
administrateurs et par assimilation les membres du
conseil de surveillance, du directoire, du comité de
direction, ainsi que les dirigeants « exécutifs » (direc-
teur général, directeur général délégué, directeur de
production...). Leurs pouvoirs découlent de la loi et
des statuts. Ils peuvent déléguer une partie de leurs
pouvoirs sous certaines conditions.

Ensuite, sont investis les délégataires (pouvoirs,
moyens et compétences). lls engageront la responsa-
bilieé de la société et éventuellement leur responsabi-
lité propre.

Enfin, sont engagés les dirigeants de fait, selon
Pappréciation du juge.

@ Les origines des risques (fautes de gestion)
sont multiples

Les risques surviennent en général :
- en raison de ce qui a été décidé (ou ce qui n'a pas été
décidé ou suivi) ;



- suite 2 ce qui a été dit (ou aurait dd écre dit) ;
- du fait d’une politique commerciale, d’investisse-
ment, etc., — ou pour défaillance dans la mise en
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ceuvre d’une politique existante — ;
- du fait également de la non-conformité des produits
ou des installations.

@ Les principales mises en cause par typologie de risques

Opérationnels

Ethique dans la passation des marchés
Abus de position dominante
Accidents industriels ou environnementaux

Financiers

Information financiére erronée ou incompléte
Fraude

Délits d'initiés

Investissements hasardeux

Conformité

Non-conformité des installation ou des produits
ou services

Mise en danger des personnes

Obligation de conseil ou de résultats

Infraction aux dispositions légales ou
réglementaires

Juridiques

Entente, corruption, favoritisme

Entrave

Abus de biens sociaux

Pratiques iliégales avec des intermédiaires
commerciaux

Violation des statuts de la société

@ Les parties prenantes a ['origine des actions
contre les dirigeants

D’une fagon générale, toutes les personnes phy-
siques ou morales qui estiment avoir subi un préjudice
suite 3 une faute de gestion d’un dirigeant peuvent
exercer une action en responsabilité civile contre ce
dirigeant.

En fonction de la nature de la faute de gestion ",
le ministere public ou les autorités administratives
pourront engager une action pénale contre le/les
dirigeant(s) et souvent la société personne morale.
On rappellera que la responsabilité pénale n'est pas
exclusive de la responsabilité civile (condamnation 4
des dommages et intéréts).

Les actions peuvent étre initiées par :

- les actionnaires (sociétés, personnes physiques,
salariés), les banques ;
- les concurrents, les fournisseurs et les clients ;

- les associations, les organisations de défense (envi-
ronnement, consommateurs, riverains...) ;

- les pouvoirs publics et les autorités de contréle ;

- d’autres (nouveaux) dirigeants/administrateurs ;

- les commissaires aux comptes, les experts-compta-
bles, en défense de leur propre mise en cause ;

- les liquidateurs, les mandataires ad hoc.

Laction en responsabilité peut étre soit une action
individuelle, exercée par une personne ayant subi un
préjudice propre, soit une action « sociale » destinée 3
réparer le préjudice subi par la société — qui peut étre
intentée par un ou plusieurs actionnaires.

Les actions sont initiées en général sur les fonde-
ments suivants : _
- le nouveau Code de commerce : Farticle L 225-251 :
les dirigeants sont responsables individuellement et
solidairement sur leurs biens propres (ex-loi du
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24 juillet 1966) des conséquences des infractions aux
lois et réglements, de toutes violations des statuts,
ainsi que de toutes fautes de gestion ;
- la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juiller 2005 :
les dirigeants peuvent avoir 4 supporter tout ou partie
du passif de la personne morale (ex-article L 624-3,
nouveau L 651-2, et article L 652-1 concernant
Pobligation aux dettes sociales) ;
- le Code civil (articles 1382, 1383, 1992) ;
- la loi NRE du 15 mai 2001 (pouvoirs des action-
naires) ;
- la loi du Ier aofit 2003 dite « de sécurité financiére ».
Le dirigeant mis en cause personnellement se
trouve ainsi confronté A une situation inhabituelle,
qu'il ne maitrise pas, ol il est individuellement visé et
qui peut affecter son patrimoine personnel. Il doit en
effet régler lui-méme ses frais de défense et, en cas de
condamnation, les amendes et les dommages et intéréts

éventuels ',

EE———-————————— e
['assurance : une protection
financiere pour les dirigeants

M Lobjet du contrat,
son fonctionnement

Par construction, le contrat « responsabilité des
dirigeants » est d’abord une protection financiére
pour les personnes physiques lorsqu’elles sont mises
en cause pour une faute de gestion ¥ individuelle
ou collective. Les contrats sont construits sur une base
« tous risques sauf ».

La garantie de base, pour les personnes physiques
8 p phy
assurées 'Y, comprend deux volets :

- le remboursement des frais de défense (civile ou
pénale) (15) :

- le paiement des dommages et intéréts éventuels.

Des extensions de garantie sont souvent proposées :

- la personne morale administrateur en sa qualité de
dirigeant de droit ;
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- le remboursement des frais de communication de crise ;
- le remboursement des honoraires d’assistance psy-
chologique ;

- les mandats d’administrateurs personnes physiques
dans les participations.

Des extensions de garantie sont également négo-
ciées au cas par cas (frais de défense et dommages et
intéréts) :

- 4 la personne morale,

* en cas de réclamation pour faute non séparable,

* pour les réclamations boursiéres,

* pour les responsabilités spécifiques liées aux intro-
ductions en bourse,

- aux personnes physiques assurées,

* pour des réclamations liées 2 l'emploi (pour des
risques dénommés : harcelement, discrimination,
licenciement abusif...),

* pour des mandats d’administrateur dans des « entités »

sans lien capitalistique avec le souscripteur.

Les principales exclusions sont :
- la faute intentionnelle ou dolosive ;
- les violations des lois ou réglements constituant un
crime ou un délit intentionnel ¢ ;
- les amendes civiles ou pénales, les pénalités de nature
fiscale, douani¢re ou civile ;
- les dommages habituellement couverts par d'autres
contrats d’assurance, responsabilité civile (générale,
produit, professionnelle, pollution...), responsabilité
fiduciaire (plan d’épargne...), propriété industrielle,
etc. ;
- les réclamations liées aux avantages personnels,
rémunération, etc., obtenus par un assuré et auxquels
il n’avait pas légalement droit ;
- les événements ou circonstances connus a la sous-
cription du contrat.

Les points 3 vérifier sur le fonctionnement du
contrat sont :
- le libre choix de 'avocat par l'assuré ;
- la territorialité tant pour les assurés que pour les
mises en cause ;
- Pallocation des montants assurés entre la personne
morale et les assurés personnes physiques si toutes les



parties bénéficient des garanties frais de défense, voire
dommages et intéréts (allocation prédéterminée) ;

- la problématique des nouvelles activités, acquisi-
tions, ou des sociétés cédées ;

- le contenu du questionnaire, la qualité requise du
signataire et les conséquences en cas de fausse décla-
ration (cas de la connaissance par un assuré et impact
sur d’autres personnes physiques — membres du
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conseil ou comité exécutif — ) ;

- la qualité d’« assuré » pour les administrateurs indé-
pendants personnes morales (fonds d’investissement)
et le risque consécutif d’érosion pour les personnes
physiques du montant de garantie le cas échéant ;

- Particulation entre le contrat responsabilité civile

générale et le contrat responsabilité des dirigeants @7,

M Les criteres d’analyse de risques pour les assureurs

Caractéristiques juridiques

Age de la société (moins de 3 ans )

Privée

LBO, MBO, LMBO ou d’un RES

Cotée en bourse, aux Etats-Unis, émission ADR 11
ou III

Structure juridique (filiales, JV/pays de

domiciliation)

Situation financiére des trois derniéres années
Rating des agences de notation/crédit

Ratio de liquidité, endettement/capitaux propres
positifs, résultat net

Gouvernance

Composition du conseil

Comités spécialisés — audit/rémunérations
Représentation des minoritaires/majoritaires

Activités a risques

Institution financiére, promotion immobiliére,
santé humaine, télécommunications, hautes
technologies, informatique, biotechnologies,
construction, services aux collectivités publiques,
tabac

Environnement économique de assuré
Concurrence

Fusion, acquisition, restructuration
Délocalisation

Clients/fournisseurs

Sinistralité passée :
Liste des mises en causes passées
(nature et montant )

W Quel marché pour les assureurs ?

Lassurance responsabilité des dirigeants existe
depuis le début des années 1970 aux Erats-Unis et
depuis 25 ans environ en France. Les entreprises fran-
gaises publiques ou privées avec un chiffre d’affaires
au-dela du milliard d’euros sont toutes assurées.

Les PME, TPE, voire les microentreprises qui
représentent ensemble plus de 95 % du tissu écono-
mique frangais font Fobjet d’actions commerciales
importantes de tous les assureurs.

Les assureurs nouveaux entrants et assureurs de

réseaux d’agents se retrouvent en concurrence avec
les assureurs traditionnels, certains ayant mis en
ceuvre une souscription simplifiée et partiellement
automatisée.

Pour des montants de garanties entre 750 000 €
et 1 500 000 €, les cotisations minimales varient de
700 a 2 300 € “® pour des entreprises dont le chiffre
d'affaires est inférieur & 150 millions d’euros, et
pour autant que leurs caractéristiques juridiques et
financiéres entrent dans les grilles de tarification auto-
matique des assureurs.
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Le profil des risques pour les assureurs peut étre
illustré par le graphe ci-apres :

—_— P |
b T

Petites entreprises

Frais de défense

Le montant des frais de défense va varier en
fonction de la nature du litige (droit du travail,
concurrence, douanier, boursier, action en comble-
ment de passif...), du type de procédure (civil, pénal,
arbitral), de la territorialité¢ (France, Etats-Unis,
autres pays...) et de la complexité du litige.

Le montant des dommages et intéréts est de
P'ordre de 50 000 € 2 plusieurs dizaines de millions
d’euros en fonction des criteres évoqués ci-dessus.

En conclusion

Les dirigeants ont plus que jamais la nécessité
d’anticiper comment leurs actions, décisions, vont
&tre « vécues » et jugées dans le futur. La protection
financiere de leur patrimoine personnel dépendra de
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Entreprises Moyennes

memsss Dommages & Intéréts

Entreprises Internationales cotées
en Bourse

s Fréquence

la qualité de l'assureur choisi "”, des garanties et des
montants assurés.

Quant aux assureurs, la profitabilité des contrats
responsabilité des dirigeants dépendra essentielle-
ment de leur discipline de souscription (par opposi-
tion 2 la volonté de conquéte de parts de marché) et
de leur vigilance 4 I'évolution de I'environnement
juridique et, en particulier, 4 'émergence de nouveaux
types de réclamations (les « class actions » 4 la frangaise,
I’« action directe » contre les assureurs...).

Si la philosophie initiale des contrats responsabilité
des dirigeants doit rester celle de la protection des
personnes physiques, il faudra nécessairement se
poser la question du transfert des garanties aujourd’hui
accordées 2 la personne morale dans les contrats
responsabilité des dirigeants vers des contrats spéci-
fiques — & développer — ou vers les contrats responsa-
bilieé civile des entreprises.
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Annexes

Annexe 1 : Exemple des dossiers sinistres traités par
Chubb et par d'autres assureurs

Aux Erats-Unis, les affaires Enron, Tyco, Worldcom
ont marqué par la taille des enjeux financiers, les

comportements répréhensibles des dirigeants et, fait
nouveau, par Iobligation faite par le juge de la contri-
bution « personnelle » de personnes physiques.

Les dix plus grosses transactions sont ® :

Enron 2005 7 160 millions USD
World Com, Inc 2004-05 6 156 millions USD
Cendant Corp. 2000 3 529 millions USD
AOL Time Warner 2005 2 500 millions USD
Nortel Networls 2005 2 473 millions USD
Royal Ahold 2005 1 091 millions USD
IPO Allocation litigation 2005 1 000 millions USD
McKesson HBOC 2003 960 millions USD
Lucent Technologies 2003 673 millions USD
Bristol Myers Squib Co 2004-05 574 millions USD

Aux Etats-Unis, une action collective a été intro-
duite 4 'encontre d’un groupe frangais, coté dans ce
pays, pour défaut de communication lors de I'acqui-
sition d’une autre société aux Etats-Unis (prise en
charge des frais de défense 10 100 000 euros ; paiement
des dommages et intéréts 75 000 000 euros).

En France, on peut citer :

- une réclamation boursiére introduite 4 Pencontre de
la société et de ses dirigeants pour diffusion de
fausses informations lors d’une fusion (prise en charge
des frais de défense 1 380 000 euros ; paiement des
dommages et intéréts 4 800 000 euros).

- une action en comblement de passif : assignation a
P'encontre de la filiale et de ses administrateurs sur les
fondements de Tarticle 180 de la loi du 25 janvier
1985 devenu article 1-624.3 du nouveau Code
de commerce (prise en charge des frais de défense
230 000 euros ; paiement des dommages et intéréts
1 676 000 euros).

- une poursuite au pénal : un dirigeant de société a été
mis en examen, un de ses sous-traitants ayant eu
recours 2 des travailleurs clandestins (prise en charge
des frais de défense 15 000 euros ).

- une mise en cause pour délit d’entrave (Code du
travail article L-483.1) : le conseil d’administration
d’une société a été assigné pour avoir entravé le
fonctionnement du comité d’entreprise en omettant
de le consulter sur un projet de réorganisation
d’'un service (prise en charge des frais de défense
7 500 euros ; paiement des dommages et intéréts
15 000 euros).

- une procédure au civil : assignation délivrée par une
société 4 encontre de ses commissaires aux comptes
suite 3 la découverte de détournements perpétrés
pendant 2 ans. Appel en garantie des dirigeants
par les commissaires aux comptes (prise en charge
des frais de défense 28 000 euros ; paiement des
dommages et intéréts 168 000 euros).
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Annexe 2 : Evolution du nombre de condamnations

Les condamnations pénales en matiére économique et financiére

25000 -
20000 -
10000 -
5000 -
0
2001 2002 2003 2004 2005
——&— Tribunal correctionnel 15332 13946 11992 13344 14022
~i— Toutes juridictions 22961 17900 16705 20284 21750

| === Tribunal correctionnel ====Toutes juridictions

Source: Ministere de la Justice — Les chiffres clés de la Justice

Annexe 3 : Comparaison des montants de réclamations aux Etats-Unis avec ou sans investisseur institu-
tionnel comme plaignant principal — D& O Insurance 2005

MM USD
40 -
35
30 -
25 -
20
15 -
10 o— —— —&
5 1 o— — - —a— — 5 =
0 u - . T . .
2000 2001 2002 2003 2004 2005
I—Instltutional Investor as Lead Plaintif === No Instituional Investor as Lead Plaintif |
Source: Cornerstone Research, Post Reform Act Securities Settlements, Février 2006
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Notes
L1

1. Dans cet article nous ne traiterons pas de la responsabilité
des dirigeants de sociésés cotées en bourse aux Etats-Unis.

2. Tous mes remerciements & Hélene Boissan, Guillaume Deal

et Hélene Lenaerts de Chubb pour leurs contributions.
3. Voir exemples de sinistres en annexe 1.

4. Les chiffres-clés de la Justice : site du ministére de la Justice,

et annexe 2.

5. Voir procédure de clémence pour les repentis sur le site
institutionnel du conseil de la concurrence.

6. Voir lévolution des activités de ADAM , Deminor ou
APAC par exemple.

7. TGI de Parss, jugement du 12 septembre 2006 dans
Uaffaire SIDEL ; les Echos du 13 septembre 2006, La Vie
financiére du 13 octobre 2006. La presse internationale sen
est méme fait lécho : « International Herald Tribune du
5 décembre 2006 ». Affaire en appel. (Plainte d'actionnaires
victimes de fausses informations — et réparation forfaitaire de
10€ par action accordée par le tribunal).

8. Chapitre IV du projet de loi n° 3430 « en faveur des

consommateurs ».
9. Voir annexe 3.

10. Ainsi par exemple le « cas de la faute détachable » (faute
commise de fagon intentionnelle par le dirigeant, d'une
particulitre gravité et incompatible avec lexercice normal des
Jonctions sociales) qui seule permet depuis larrét du 20 mai
2003 au juge du fonds de retenir la responsabilité du
dirigeant vis-4-vis des tiers.

11. Exemples : abus de biens sociaux, non-respect du droit du
travail (réglementation hygiene et sécurité, accidents du
travatl, entrave, discrimination) ou du droit de la consom-
mation et de la concurrence ou du droit douanier

(importlexport) ou encore du droit fiscal (« fraude »).

Responsabilité des dirigeants et assurance

12. Voir cependant note n° 15.

13. La faute de gestion peut étre une simple erreur, omission,
imprudence, déclaration inexacte, ou négligence. Celle-ci nest
pas définie par la lo, est appréciée par le juge et évolue avec
la jurisprudence.

14. Les assurés : les dirigeants de droit — les administrateurs,
le président-directeur général, les directeurs généraux
(et adjoints), les membres du conseil de surveillance, gérants
ou liquidateurs amiables.

15. Lattention du lecteur est attirée sur un arrét récent de la
cour de cassation (chambre sociale 18/10/2006) qui a
condamné lemployeur a prendre en charge les frais de
défense engagés par l'un de ses préposés poursuivi en justice
pour des faits commis dans le cadre de son activité profession-
nelle. Cette jurisprudence nous semble ouvrir la porte 2 la
possibilité pour la personne morale de prendre en charge, dans
certains cas, les frais de défense de ses dirigeants lorsqu'ils sont
mis en cause a titre personnel par des tiers — sans prendre le
risque de labus de bien social,

16. Les frais de défense seront couverts jusqu’s la reconnass-
sance par lassuré ou toute décision de justice ou sentence
arbitrale du caractére intentionnel ou dolosif du caractére

fautif ou illicite.
17. Dommages corporels par exemple.

18. Observation du marché en France — octobre 2006 — par
Chubb.

19. Solvabilité, expertise dans la gestion des sinistres, respon-

sabilité des dirigeants, capacité de choix des avocats par les
assureés. ..

20. Source Chubb

21. Source Standford Law School Securities Class Action
Clearinghouse, février 2006, D& O Insurance, 2005.
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) J
L ASSURANCE DE RESPONSABILITE
DES DIRIGEANTS : REALITES ET FANTASMES

Jérome Kullmann

Professeur & ['université Paris Dauphine

Directeur de [’'Institut des assurances de Paris

Président de [’Association internationale du droit de ['assurance (France)

« Est inséré un article L. 225-254-1 du Code de commerce ainsi
rédigé : “ Toute assurance en responsabilité civile souscrite ou payée
par la société afin de couvrir la responsabilité civile des administra-
teurs ou du directeur général est nulle et ne peut avoir aucun effet.
Toute disposition contraire est réputée non écrite. ” »

Fort heureusement, il ne sagit pas la d’une disposition issue d'une nouvelle loi mais de ce qui
nest pour l'instant quune proposition de loi déposée a [Assemblée nationale « relative au
renforcement de la responsabilité individuelle des dirigeants et mandataires sociaux dans les
sociétés anonymes ainsi qu 2 la transparence et au contrile de leur rémunération dans les sociétés
cotées » V. Son inscription n'a pas été admise mais il nen est pas moins intéressant de relever
les motifs exposés par son auteur ?. Celui-ci se référe & lactuel article L. 225-251 du Code de
commerce : les mandataires sociaux sont « responsables individuellement ou solidairement,
selon le cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions législatives
ou réglementaires applicables aux sociéés anonymes, soit des violations des statuts, soit des fautes

commises dans leur gestion ».

Lauteur de la proposition de loi part alors d'un
constat : « Malheureusement, I'application de cette
regle par la Cour de cassation montre une réalité aux
antipodes de la volonté du législateur de 1966.

La dénaturation inacceptable de la loi par la
chambre commerciale explique que des pratiques
aussi illégales qu'immorales aient pu trouver leur
plein épanouissement. Les apports jurisprudentiels
successifs de la Cour de cassation ont condamné la
société anonyme 2 n'étre que le bouclier inexpugna-
ble derritre lequel se réfugient tous les mandataires
sociaux dés que leur responsabilité est individuelle-
ment ou collégialement engagée. En droit comme en
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fait, en dehors de certaines situations de faillite, cette
responsabilité reste purement théorique. »

La raison en serait simple : « De jurisprudence
constante, deux principes retenus par la chambre
commerciale et la chambre criminelle de la Cour de
cassation interdisent, dans les sociétés anonymes, la
mise en jeu de la responsabilité personnelle des
mandataires sociaux par les actionnaires ou les tiers.
D'une part, il doit étre démontré que la faute du
mandataire social est séparable de ses fonctions,
exercice en pratique impossible au regard de I'inter-
prétation restrictive des tribunaux de la notion de
“ faute détachable des fonctions ”. D'autre part, il est
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exigé de celui qui intente |'action en responsabilité un
préjudice direct et certain. Or, cette double condition
n'est remplie que dans trés peu d'hypotheses. Autant
dire, en pratique, jamais ». Plus précisément encore,
« la jurisprudence de la chambre commerciale exige
du salarié, comme de I'actionnaire, qu'il prouve que
la faute du mandataire social 2 I'origine de son préju-
dice soit détachable de sa fonction tout en déniant
cette qualification 4 toute faute commise dans le
cadre du mandat social y compris 1 la faute intention-
nelle caractérisée ». Autrement dit, la responsabilité du
dirigeant n'existe pas car la Cour de cassation fait en
sorte qu'elle n'existe pas.

Clest avec une trés originale lucidité qu'est ensui-
te abordé le probleme de I'assurance de ce risque : « Il
existe en effet aujourd'hui des assurances qui couv-
rent le risque en responsabilité civile, de maniére assez
curieuse d'ailleurs puisque ce risque est quasi nul
compte tenu de la jurisprudence actuelle. » La logique
gouverne la conclusion : I'article 2 de la proposition
de loi « oblige le dirigeant, comme I'administrateur,
dont la responsabilité personnelle a été judiciaire-
ment reconnue, a supporter sur ses propres deniers
une partie des dommages et intéréts. Pour ce faire, il
interdit toute souscription et tout paiement d'assu-
rance en responsabilité civile par la société au profit
des dirigeants et des administrateurs ».

Si pareilles assertions révélent tant Iignorance du
risque de responsabilité d’un dirigeant que la mécon-
naissance de son assurance ' , elles font surtout la part
belle & des fantasmes qui refont périodiquement surface
depuis plus de trois siécles.

EBee—————mesausus o (tseUnI BT ITW]
Lignorance du droit positif

a faute séparable du dirigeant résulte évi-
demment de son caractére intentionnel.
Surtout, elle n'est pas une condition uni-
verselle de la responsabilité.

M La notion de faute détachable

1l faur immédiatement faire justice d’une péremptoire
affirmation, contenue dans I'exposé des motifs de la

proposition de loi visant 2 interdire I'assurance de
responsabilité des dirigeants : la chambre commerciale
de la Cour de cassation rejetterait la faute détachable
méme en présence d’une faute intentionnelle. Il
suffit de lire un de ses arréts antérieur au dépét de ce
texte 3 Assemblée nationale : « la responsabilité
personnelle d'un dirigeant 4 I'égard des tiers ne peut
étre retenue que s'il a commis une faute détachable de
ses fonctions ; il en est ainsi lorsque le dirigeant com-
met intentionnellement une faute d'une particulitre
gravité incompatible avec 'exercice normal de ses
fonctions. En conséquence, la cour d'appel, ayant
constaté qu'un dirigeant a cédé 3 une société deux
créances qu'il avait déja cédées a un érablissement
bancaire, et avait ainsi volontairement trompé son
cocontractant sur la solvabilité de la sociéeé dirigée,
en a exactement déduit qu'il avait commis une faute
séparable de ses fonctions engageant sa responsabilité
personnelle » .

M Le domaine restreint de la faute
détachable

@ Les responsabilités du dirigeant

I est parfaitement exact que la responsabilité du
dirigeant vis-a-vis des tiers ne peut étre engagée qu'a
Poccasion d’une faute détachable de ses fonctions ©.
On n'insistera pas outre mesure sur I'évidente logique
de cette condition en rappelant simplement que, si tel
n'éuait pas le cas, le dirigeant serait responsable de
tous les manquements que I'on peut reprocher 4 une
personne morale, celle-ci ne pouvant plus, dés lors,
voir sa responsabilité engagée a 'occasion de son acti-
vité. Il faut tout de méme sensiblement nuancer la
portée de cette condition : la faute détachable n'est
pas exigée lorsque le dirigeant est mis en cause par la
société, celle-ci pouvant fonder son action sur toute
faute, quelle quen soit la gravité ©. Bien plus, le
caractere détachable de la faute du dirigeant n'est pas
indispensable au succes de I'action en comblement de
passif social lorsqu'une insuffisance d’actif est consta-
tée dans le cadre d’une procédure collective .
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# Les divergences au sein de la Cour
de cassation

Lexigence d’une faute détachable — pour la
responsabilité du dirigeant vis-3-vis des tiers — est
affirmée par les chambres civiles de la Cour de cassa-
tion ®, mais telle nest pas la position de la chambre
criminelle. En présence d’une infraction pénale
consistant A ne pas avoir souscrit une assurance obli-
gatoire ?, la troisiéme chambre civile estime en effet
que, méme constitutif du délit prévu et réprimé par
les articles L. 111-34 du Code de la construction et
de I'habitation et L. 243-3 du Code des assurances, et
caractérisant une abstention fautive imputable au
dirigeant de la personne morale assujettie 2 l'obliga-
tion d'assurance, le défaut de souscription des assu-
rances obligatoires de dommages et de responsabilité
décennale nest pas séparable des fonctions de
dirigeant. Elle en déduit que la responsabilité civile
personnelle du dirigeant de la société vis-a-vis des tiers
qui ont souffert de I'absence de garantie d’assurance
nest pas engagée . En revanche, pour la chambre
criminelle, le dirigeant doit répondre des conséquences
dommageables de l'infraction dont il s'est personnel-
lement rendu coupable ; en conséquence, efit-il été
commis dans le cadre de ses fonctions de dirigeant
social, ce délit engage sa responsabilité civile 2 I'égard
des tiers auxquels cette infraction a porté préjudice .
La contemplation des nombreuses infractions pénales
que peut commettre un dirigeant et qui sont suscepti-
bles de provoquer la mise en jeu de sa responsabilité
civile par des tiers montre que la solution adoptée par
la chambre criminelle vient notablement réduire la
portée de I'exigence d’une faute détachable.

11 est donc radicalement faux d’affirmer péremp-
toirement qu'une telle faute constitue une condition
sine qua non de la responsabilité du dirigeant. En
réalité, la responsabilité du dirigeant est effectivement
engagée quelle que soit la gravité de sa faute, sauf
vis-a-vis des tiers, car les chambres civiles de la Cour
de cassation exigent alors une faute séparable définie
comme une faute intentionnellement commise et
d’une gravité particuliére. Ainsi, on ne comprend pas
comment on peut soutenir qu'elle reste purement
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théorique ". On se bornera donc ici a renvoyer aux
ouvrages qui présentent des dizaines de décisions de
condamnation de dirigeants, étant rappelé que, aux
c6tés des arréts de la Cour de cassation, il convient de
tenir évidemment compte des décisions rendues par les
juridictions du fond et non frappées de pourvois .

Le risque est bel et bien réel, méme s'il ne se réalise
pas fréquemment. Cette derniere circonstance n'dte
bien entendu pas son objet, ni son intérét, a l'assu-
rance de la responsabilité des dirigeants — ce n'est pas
parce qu'on a jamais été touché par un incendie, par
une catastrophe technologique ou naturelle, ou par
un acte de terrorisme, que ces risques demeurent
purement théoriques et que leur assurance est
dépourvue de toute utilité... Au surplus, lobjet et la
portée de cette assurance de responsabilité sont plus
complexes que les auteurs de la proposition de loi de
bannissement semblent I'imaginer.

La méconnaissance de
I'assurance de responsabilité
des dirigeants

utilité de cette assurance n'est pas can-

tonnée 2 la garantie de la dette de respon-

sabilité, dont on sait que,  lorigine, elle

était congue comme une assurance de la
mise en cause de la responsabilité. En tout état de
cause, les comportements les plus vicieux ne sauraient
provoquer la mise en jeu des garanties.

B Un contrat d’assurance
multirisques

Sil’on s'en tient 4 son nom, L'assurance de respon-
sabilité des dirigeants a pour cceur la couverture de la
dette de responsabilité. Or, méme a supposer que
celle-ci soit moins souvent établie par le juge que
certains le souhaitent 9, d’autres risques sont garantis
dans le cadre des contrats actuellement mis sur le
marché. Il faut essentiellement faire état de la prise en
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charge des dépenses liées 4 la mise en cause de la
responsabilité, que celle-ci soit finalement reconnue
ou non. Un proces engendre en effet des débours
dont le montant peut étre fort important et dépasser
les capacités du dirigeant assuré — et 3 cet égard, il
suffic de consulter la jurisprudence pour constater
que les actions ne concernent pas que de grands diri-
geants de grandes sociétés ! Si une garantie spécifique
est souvent accordée — et semble relever de Passurance
de pertes pécuniaires (ou de frais, diraient nos voisins
belges) —, il ne faut pas non plus omettre le systéme
de la direction du proces qui, lui, fait partie intégran-
te de I'assurance de responsabilité : I'assureur choisit
et rémunére lui-méme lavocat, l'expert, etc., qui
veilleront 4 la défense des intéréts de Iassuré 9,
Supprimez I'assurance de responsabilité des dirigeants,
et vous faites par 12 méme disparaitre la direction du
proces.

M Une garantie limitée

La garantie de la dette de responsabilité civile,
comme celle des frais de mise en cause de la respon-
sabilité, n'est jamais illimitée. Outre les plafonds, il
faut insister sur les franchises qui peuvent étre libre-
ment stipulées — et la moralisation de I'assurance est
ainsi mise en place.

Cela dit, c'est surtout par le biais de I'exclusion
légale de la faute intentionnelle ou dolosive, édictée
par l'article L. 113-1 du Code des assurances, que
sont écartés de I'assurance les comportements les plus
critiquables des dirigeants. Or, 'évolution trés récente
de la jurisprudence traduit un élargissement du
domaine de Pexclusion. On sait que, selon la Cour de
cassation, la faute intentionnelle classique suppose la
réunion de deux éléments : d’une part, un geste
fautif volontairement commis et, d’autre part, la
recherche du dommage tel quil est effectivement
survenu. Ce second élément permet de caractériser la
faute intentionnelle subjective, par opposition 4
un nouveau concept, celui de faute intentionnelle
« objective ». Il faut en effet bien comprendre que,
dans la premitre hypotheése, il est rare de trouver une
faute intentionnelle dans le domaine d’une activité
professionnelle ; si I'on reprend I'exemple du

dirigeant qui ne souscrit pas délibérément une assu-
rance obligatoire, ce n'est pas dans le but méme de
causer un dommage aux éventuels tiers victimes de
I'absence de garantie ; ou celui du dirigeant qui céde
a une société deux créances qu'il avait déja cédées 3
un éeablissement bancaire : ce n'est pas dans le but
méme de causer un dommage 1 cette société. Il est
plus que rare *© d'observer un pur motif de vengeance
dans le cadre des actes ou des faits commis par un
dirigeant au nom de sa société ! En d’autres termes, il
N’y a pas faute intentionnelle subjective dés que Cest
un intérét purement égoiste qui a présidé  la faute
volontaire.

Tout change avec la faute intentionnelle objective.
Le premier élément est toujours exigé, mais le second
ne Pest plus : il est remplacé par un constat, celui de
la suppression de I'aléa. Deux arréts reflétent parfaite-
ment cette évolution jurisprudentielle. Dans l'un,
une société fait un appel d’offre pour la construction
d’un ouvrage et précise que ne seront retenues que les
offres qui répondront exactement au cahier des charges.
Une offre y satisfait, mais entreprise est écartée ; une
autre ne lui est pas conforme, mais elle est retenue. La
responsabilité de la société est établie, et 'assureur est
mis hors de cause car cet assuré a commis une faute
intentionnelle en rendant inéluctable la réclamation
de la société dont I'offre a été injustement écartée 7.
Dans l'autre arrét, des époux sont adjudicataires d’un
immeuble et ils remettent 2 leur avocat une somme
destinée au Tiésor public... somme qui est, semble-t-il,
dissipée par ce professionnel. Il est cependant jugé
que son assureur de responsabilité ne doit pas sa
garantie car il a commis une faute intentionnelle ¥.
Pourtant, dans une affaire comme dans Fautre, il est
certain que ce n'est pas afin de provoquer un dom-
mage chez la victime que Passuré a ainsi mal agi.

En conséquence, la faute intentionnelle au sens
du droit du contrat d’assurance (article L. 113-1 du
Code des assurances) serait ainsi devenue plus large
que la faute intentionnelle au sens du droit du diri-
geant social, constitutive d’une faute séparable. Cela
signifie que méme en présence d’une responsabilité
du dirigeant vis-3-vis des tiers, issue d’une faute sépara-
ble, et bien entendu d’une responsabilité non subor-
donnée a cette dernire, Passurance de responsabilité
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ne permettra pas A cette personne de s'abstraire systé-
matiquement de la charge de la réparation du dommage.

Au fond, le risque de responsabilité et le risque de
mise en cause de la responsabilité des dirigeants
existent, nombre d’entre eux les ont rencontrés. Les
contrats d’assurance que ces personnes peuvent sous-
crire, ou faire souscrire par leur société, disposent
d’un véritable objet. Le paradoxe que I'on observe
dans quelques esprits est, lui, vide de sens : le risque
est purement théorique, il faut donc supprimer son
assurance... A la vérité, on croit discerner dans cette
incohérence intellectuelle le signe d’un bien vétuste
fantasme : Passurance tend a rendre l'assuré, devenu
garanti, tout bonnement irresponsable.

Conclusion

Clest donc bien le moment, en guise de conclusion,
de procéder 3 un bref rappel historique : l'ordonnance
royale de 1681, tout en interdisant I'assurance sur la
vie humnaine, a aussi prohibé I'assurance de responsa-
bilité civile pour les dommages arrivant par le fait ou
la faute de I'assuré *. En 1783, Balthazar Emerigon
affirme qu'« il serait intolérable que l'assuré sindem-
nisat sur autrui d’une perte dont il serait I'auteur » .
En 1810, Pothier condamne I'assurance de responsa-
bilité du fait de I'assuré en mettant I'accent sur, non
pas le votum mortisbien connu en assurance sur la vie
humaine, mais I'incitation 2 la faute : « convenir avec
quelqu'un qu'il se chargera des fautes que je commet-
trai, ce serait une convention qui inviterait a4 delin-
quendum » *. Le 17 juillet 1845, la cour d’appel de
Paris admet enfin la licéité de cette assurance, mais
plusieurs arréts de la Cour de cassation persistent,
jusqua la fin du XIXe siecle, 2 déclarer illicite la
couverture de la faute lourde de l'assuré... et méme le
projet de loi de 1904 sur le contrat d'assurance
terrestre maintient cette solution. On le sait, Cest la
loi du 13 juillet 1930 qui admet la garantie de toute
faute 2 exclusion de la faute intentionnelle ou dolo-
sive. Le spectre de P'assuré qui ne va pas hésiter 2 violer
ses obligations légales ou contractuelles en raison de
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son assurance a-t-il alors disparu ? Non, bien évi-
demment ! Pour des raisons tenant 4 la morale, la loi
du 30 octobre 1946 a « interdit & 'employeur de se
garantir par une assurance contre les conséquences de
la faute inexcusable ®. Lauteur de la faute inexcusable
en est responsable sur son patrimoine personnel » *.
11 est alors expliqué qu’« il demeure choquant pour la
conscience humaine qu’une faute intentionnelle, et
méme simplement une faute inexcusable, n'ait pas de
conséquences graves pour celui qui 'a commise ou
dont le préposé est I'auteur » . Devant les désastres
subis par les victimes du fait de I'absence d'assurance,
nombre d’entrepreneurs n'étant pas en mesure de
payer eux-mémes les dommages et intéréts, l'interdic-
tion a été abolie, pour les personnes substituées dans
la direction, par une loi du 6 décembre 1976, puis
pour lemployeur lui-méme, par une loi du 27 janvier
1987. Sur ce point, du reste, un récent arrét a estimé
que l'abrogation de la loi de 1946 n'a pas de caractére
rétroactif... ce qui est fort regrettable pour les victimes
de 'amiante, notamment ®”. Et l'on ne citera que
pour mémoire les craintes qui se sont élevées sur
P« irresponsabilisation » qu'aurait suscitée la loi du
5 juillet 1985 sur les victimes d’accidents de la circu-
lation 9.

A la lumiére de ce peu glorieux passé, est-il illégi-
time de se livier 3 une réflexion sur l'avenir des
assurances consacrées aux dirigeants de sociétés *” 2
Les vieilles lubies ne sont pas éteintes, qui persistent
stigmatiser I'influence néfaste tant de I'assurance de
responsabilité que de I'assurance « rangon » ™, tout
particuliérement, sur les comportements des intéressés.
Le rappel de L'histoire lointaine ou fort proche justi-
fie le combat contre un tel obscurantisme et une telle
ignorance de la réalité, tout particulierement juri-
dique. Ces assurances sont nécessaires. Il ne faut pas
oublier qu'apres des siécles de prohibition fondée sur
son immoralité, C’est au nom de la morale que lassu-
rance sur la vie humaine a été déclarée licite en 1818
par le Conseil d’Etat. La méme évolution a marqué
Passurance de responsabilité, et sagissant des
dirigeants, un nouveau débat mérite d’étre ouvert : de
la responsabilité civile, il faut passer  la responsabilité
administrative, voire pénale. Quand aucune faute
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intentionnelle au sens de l'article L. 113-1 du Code
des assurances — et de I'actuelle jurisprudence — n’est
observée, est-il foujours juste de faire peser le poids des
amendes sur les épaules du dirigeant ? Affirmer
I'inassurabilité de ces sanctions, sans la moindre
nuance, ne revient-il pas a pérenniser les fantasmes
dénoncés ?
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LA PROBLEMATIQUE
« ASSURANCES, RISQLU
DANS LE SECTEUR DE L'INGENIERIE

Alain Bentéjac

Président Syntec Ingénierie et Coteba

Les questions dassurances/visques/responsabilités sont aujourdhui lune des préoccupations
majeures des entreprises du secteur de l'ingénierie. A linstar dautres professionnels comme les
chirurgiens, les ingénieristes sont confrontés & une augmentation spectaculaire des cotisations,
a une dégradation constante des conditions d assurance et, dans certains cas, & un refus pur et
simple de couverture. Cette situation sexplique par les risques liés de maniére générale
au domaine de la construction, mais aussi par le role trés particulier joué par les sociétés
dingénierie dans ces opérations. Syntec Ingénierie, la fédération des professionnels, sest natu-
rellement saisie de cette question vitale pour ses adbérents et multiplie les initiatives (livre
blanc, colloques, rencontres avec les pouvoirs publics et les autres acteurs...) pour essayer
dapporter des solutions concrétes. Dans cet esprit, le dialogue avec le monde de l'assurance,
bien que difficile, est une évidente nécessité. Cet article n'a dautre but que de faire prendre
conscience aux responsables du secteur de [assurance de limportance de ces enjeux pour notre
profession et desquisser quelques voies pour lavenir.

ES, RESPONSABILITES »

Un enjeu vital pour le
secteur de l'ingénierie

e secteur de I'ingénierie professionnelle est
souvent mal connu bien qu’il occupe une
place importante dans I'économie frangaise :
cette profession représente un chiffre d’affaires
annuel de 25 milliards d’euros et emploie pres de
200 000 collaborateurs, majoritairement des ingénieurs
ou des cadres. Les sociétés d’ingénierie jouent un
rdle-clé dans la plupart des projets d’investissement

dans les domaines les plus divers (bitiment, infras-
tructures, équipements industriels, développements
technologiques...) et sont trés largement impliquées
dans l'innovation et la recherche. Les entreprises
frangaises de ce secteur jouissent d’une excellente
réputation et ont aujourd hui des possibilités de déve-
loppement trés importantes  l'international.

Mais le développement de ce secteur est forte-
ment handicapé par les difficultés de plus en plus
importantes que rencontrent les sociétés d’ingénierie
en matiere d’assurance. Cette situation s'explique par
certains phénomenes de portée générale : le secteur
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de la construction pris au sens large, qui est un des
principaux champs d’activité de l'ingénierie, est
connu pour étre sinistrogéne. Méme si les grandes
catastrophes comme ['effondrement du Terminal 2E
de l'aéroport Charles de Gaulle sont fort heureu-
sement trés rares dans notre pays, les projets de
construction sont trop souvent marqués par de mul-
tiples conflits entre les acteurs concernés (maitres
d’ouvrage, maitres d’ceuvre, entreprises de BTP...)
qui se traduisent par des mises en jeu fréquentes des
contrats d'assurance. Ce phénoméne — qui 2 vrai dire
n'est pas nouveau — est aujourd’hui aggravé par la
tendance 2 la juridiciarisation de notre société et par
Papplication de plus en plus systématique du principe
de précaution. Bien des problemes qui autrefois se
réglaient tant bien que mal par une négociation
directe entre les parties intéressées font maintenant
lobjet de procédures judiciaires et donc de recours
aux assurances.

Face 2 cette tendance lourde, les sociétés d’ingénie-
rie sont particuliérement exposées : en effet, compte
tenu du réle qu'elles jouent dans la conception tech-
nique des projets et ensuite dans la supervision de
leur réalisation, elles sont, en cas de conflit, presque
systématiquement appelées 3 la cause. Or, si les
responsabilités des entreprises d’ingénierie peuvent
ainsi étre engagées pour des montants trés impor-
tants, leur place dans la chaine de la valeur des opéra-
tions de construction est limitée : leurs prestations
sont généralement facturées sous forme d’honoraires
qui représentent un faible pourcentage du cofit total
d’'un projet. Selon les éléments communiqués par
Guy d’Argentre, directeur Construction d’Axa, lors
d’un récent colloque organisé par Syntec Ingénierie,
la maitrise d’ceuvre (architectes, ingénieries, bureaux
de contréle) paye 25 % des cotisations d’assurance du
secteur. Il y a donc une disproportion énorme entre
la rémunération que peuvent tirer les sociétés d’ingé-
nierie de leur participation 2 l'acte de construire et le
montant des risques qu'elles doivent assumer et, par
voie de conséquence, le volume des cotisations
d’assurance qu’elles doivent payer.
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Les difficultés rencontrées par les sociétés d'ingé-
nierie en matiére d’assurances ne se limitent pas 2 la
question des cotisations. Les conditions des assuran-
ces se durcissent d’année en année : plafonds de
couverture abaissés, franchises de plus en plus élevées,
exclusions de certains risques voire — dans des cas de
plus en plus nombreux — refus pur et simple de
couverture pour certaines entreprises ou certains
types d’opérations.

Dans un tel contexte, il était devenu impératif
pour Syntec Ingénierie de sattaquer 4 ce probleme,
en se concentrant sur les principales difficultés : la
garantie décennale et la responsabilité civile profes-
sionnelle.

La décennale : une garantie
dévoyée

a responsabilité civile décennale a profondé-

ment changé au cours des dernieres années

du fait du comportement de certains acteurs

et de I'évolution, & notre sens regrettable, de
la jurisprudence. Ce régime, qui a ét¢ voulu par le
législateur pour protéger les maitres d’ouvrage en leur
assurant une qualité de construction minimale pen-
dant 10 ans, s'est transformé peu 4 peu en un moyen
de financement parmi d’autres de certaines opéra-
tions de construction, ou de leur maintenance,
notamment au vu des nombreuses déclarations de
sinistres dans la neuvieme année. ... De plus, le champ
de cette garantie ayant été sans cesse élargi par la
jurisprudence, elle est mise en jeu par tous les maitres
d’ouvrages d’opérations de batiment, qu'il s'agisse de
simples particuliers qui font construire leur pavillon
ou de grands investisseurs institutionnels qui posse-
dent parfois des patrimoines immobiliers de plusieurs
centaines de milliers de metres carrés et disposent d’é-
quipes techniques aptes  diriger la construction de
plusieurs projets importants en permanence.
Si P'on se souvient que cette procédure a été pour
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l'essentiel mise en place en 1978 suite au scandale des
« Chalandonnettes », on mesure & quel point cette garan-
tie a été progressivement détournée de son objet originel.

Nous considérons donc que la garantie décennale
devrait étre recentrée vers son véritable objectif, la
protection des particuliers, maitres d’ouvrage occa-
sionnels, qui se lancent dans la construction d’un
batiment une ou deux fois dans leur vie. Cette garan-
tie devrait donc étre réservée prioritairement aux
projets d’habitations individuelles dont les futurs
propriétaires sont les maitres d’ouvrage ainsi qu'aux
projets de locaux professionnels menés par des
maitres d’ouvrage qui ne sont pas eux-mémes des
professionnels de 'immobilier ou de la construction
(par exemple le garagiste qui construit ou rénove son
garage). Une telle réforme de la garantie implique
une modification de la loi, perspective qui — nous le
savons — effraie ou décourage de nombreux spécialis-
tes. Syntec Ingénierie considere pour sa part que cet
obstacle n'est nullement insurmontable, pour peu
que l'on prenne la peine d’expliquer au législateur
que lidée n'est pas de limiter la protection du
consommateur mais au contraire de lui réserver le
bénéfice de cette garantie importante.

Sans attendre cette réforme majeure et dans le
cadre de la législation actuelle, des améliorations
significatives pourraient étre apportées. Clest le sens
des travaux du groupe de travail interprofessionnel
présidé par Georges Mercadal, ingénieur général des
Ponts et Chaussées, ancien directeur de la
Construction au ministére de I'Equipement. Ce
groupe propose des mesures concrétes qui peuvent
étre mises en oceuvre par les acteurs du monde de la
construction eux-mémes : amélioration du service
apres-vente, reconnaissance de la qualification profes-
sionnelle des intervenants, amélioration des attesta-
tions d’assurance par I'adoption d’une nomenclature
unique... Toutes ces initiatives vont dans le bon sens
mais ne permettront pas, méme si elles sont mises en
ceuvre de maniére compléte et rapide, de faire
I'économie d’une réflexion de fond sur l'utilisation de
la décennale.

La responsabilité civile
professionnelle : une garantie
a recadrer

e secteur de I'ingénierie n'est pas seulement

confronté A 'augmentation du cofit de la

garantie décennale, assurance obligatoire.

Il est également pénalisé, et peut-étre de
maniere encore plus forte, par I'évolution de la garantie
civile professionnelle. Cette couverture est en effet de
plus en plus souvent exigée par les maitres d’ouvrage,
et les montants de couverture demandés sont de plus
en plus élevés. Or, les sociétés d’ingénierie ont de plus
en plus de mal A obtenir des assurances en responsa-
bilité civile professionnelle (RCP) dont le coit ne soit
pas prohibitif. Il n'est pas rare de voir des assureurs
exiger de leurs clients un triplement de leurs cotisa-
tions d’'une année sur l'autre.

Face 2 cette évolution, la premiére voie consiste natu-
rellement 2 essayer de mieux cerner les risques
couverts en partant du principe qu'une meilleure
maitrise des risques devrait se traduire par un allége-
ment du colt des assurances. C'est pour cela que
nous recommandons la plus grande vigilance dans la
négociation des clauses responsabilités/assurances des
contrats qui lient les ingénieristes 2 leurs clients. Nous
proposons notamment que les dommages immaté-
riels soient exclus car cest dans ce domaine que la
disproportion entre le bénéfice économique du
contrat pour la société d’ingénierie et le montant des
risques quelle devrait théoriquement assurer est la
plus forte. Il n'est pas rare de voir une société, dont les
honoraires sur une opération se sont élevés 2 quelques
dizaines de milliers d’euros pour une prestation
technique, appelée pour couvrir des préjudices de
plusieurs dizaines de millions d’euros (perte d’exploi-
tation en cas de retard de livraison d’un ouvrage
par exemple). Ce combat est pour nous capital et
fondamentalement juste. Il n'en reste pas moins tres
difficile car il dépend de la relation entre les ingénie-
ristes et leurs clients maitres d’ouvrage, qui est
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souvent déséquilibrée au profit de ces derniers. Cest
pourquoi Syntec Ingénierie intervient actuellement
aupres des pouvoirs publics pour que P'Etat montre
Pexemple en adaptant dans le sens souhaité les
clauses-types des marchés publics.

Une démarche globale de
transparence et d'équité

une maniére générale, la question des
assurances appelle aujourd’hui un
changement profond d’étar d’esprit
pour tous les acteurs.

Les maitres d’ouvrage semblent avoir une respon-
sabilité particuliére dans les dérives actuelles et
devraient adopter une attitude plus responsable, tant
dans la mise en jeu des assurances que dans les condi-
tions quils imposent 2 leurs prestataires. Syntec
Ingénierie, pour sa part, suggere a ses adhérents une
meilleure définition de leurs responsabilités contrac-
tuelles : exclusion des immatériels, plafonnement de
leur responsabilité 3 un certain pourcentage de leurs
honoraires... Dans le méme ordre d’esprit, les
maitres d’ouvrage devraient étre incités 2 mettre en
place de maniére systématique une complémentaire
d’ouvrage qui viendrait s'additionner aux garanties
des différents intervenants, elles-mémes plafonnées a
des montants raisonnables, proportionnels 2 leur
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place dans la chaine de la valeur de la construction.

Les professionnels de I'ingénierie n'entendent pas,
de leur c6té, sexonérer de leurs responsabilités. Les
dispositions avancées par Syntec Ingénierie n'ont pas
pour but de les déresponsabiliser, mais de retrouver
un certain équilibre entre les différents acteurs. Nous
sommes d’ailleurs conscients des efforts que nous
devons poursuivre pour améliorer la qualité de nos
prestations, et donc des projets dans lesquels nous
intervenons : qualifications professionnelles, certifi-
cation qualité, politique de formation et de capitali-
sation du savoir... Nous souhaitons que les efforts
accomplis en la matiére soient mieux reconnus par les
maitres d’ouvrage et par les sociétés d’assurances.

Sagissant enfin des assureurs, acteurs-clés de cette
problématique, il nous semble quune démarche
nouvelle devrait étre adoptée dans tous les domaines.
Sur un plan trés pratique, un effort devrait étre fait
pour améliorer la lisibilité et la transparence des
conditions d’assurance, de méme que pour augmen-
ter la rapidité de traitement des dossiers : quand une
société d’ingénierie fait une proposition  un client
ou répond 2 un appel d’offres, elle doit connaitre les
conditions d’assurance 4 temps. Force est de constater
que ce n'est pas toujours le cas.

Sur un plan plus général, les caractéristiques tres
particulitres de notre profession mériteraient une
attention plus grande de la part des assureurs. Syntec
Ingénierie est préte, pour ce qui la concerne, 3 ouvrir
un large dialogue avec le monde de I'assurance dans
le but de rechercher de maniere concertée les voies
d’un réglement de cette question cruciale.



P ROFESSION A RISQUES
OU PROFESSIONS RISQUEES
COMMENT ASSURER TOUS LES ACTEURS
DE LA CONSTRUCTION ?

Philippe Marie-Jeanne

Directeur général adjoint, SMABTP

« Article premier - Chaque industrie est la plus difficile de toutes »
« Quelgues lois générales » dans Propos de O.L. Barenton Confiseur,
d’Auguste Detoeuf

Nous focaliserons notre propos aux assurances obligatoires des professionnels & acte de cons-
truire : maitres d ouvrage (publics et privés), promoteurs, prestataires intellectuels (contréleurs
techniques, bureaux d'études, économistes, coordonnateurs santé sécurité), fabricants
(A’EPERS ), entreprises et artisans, et constructeurs de maisons individuelles (CMI).
Concernant les architectes, leur problématique étant particulitre, elle nest pas traitée dans les
réflexions qui suivent.

Un marché concentré Une assurance difficile,
pas seulement pour les
)assurance construction est souvent PrOfeSSionS riSQUéeS

considérée 2 juste titre par les assureurs
comme une branche complexe et risquée,

réservée & des spécialistes : les dix pre- ependant, sarréter A l'explication de
miers assureurs détiennent plus de 95 % de part de Fartrition de Toffre ou du risque intrin-
marché et quatre dentre eux sont des assureurs séque a certains acteurs pour comprendre
spécialisés (plus de 40 % de leur chiffre d’affaires cor- les difficultés d’assurance serait un

respond a I'assurance construction). La concentration  raccourci erroné.

sur le marché de la réassurance est encore plus forte,

traduisant la défiance des grands réassureurs 2 la En effet, cette concentration méme forte nest
branche construction. pas exceptionnelle dans I'assurance (les dix premiers
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assureurs automobile pesent environ 90 % du mar-
ché). Toutefois, comment expliquer que dans d’aut-
res pays (par cxemplc en Espagne, au Royaume-Uni
ou au Danemark), les risques de la construction sont
assurés avec moins de difficultés ?

[ Vi e i s e e = ]
L'assurance de

la construction : un sujet
d’ordre public

a nécessité d’un constat plus global et argu-
menté a poussé les ministéres des Finances
et de 'Equipement & missionner l'inspec-
tion générale des Finances, celle des Ponts
et Chaussées et de 'Equipement afin d’« expertiser la
situation actuelle du marché de I'assurance construc-
tion, en vérifiant notamment dans quelle mesure
[objectif de responsabilisation des acteurs de la cons-
truction — tel qu'il résulte de la loi de 1978 — a éié
atteint » et de « procéder 2 une analyse de Iéquilibre
économique... ». Dans les sujets signalés par la lettre

de mission, figure l'assurance des trés grands chantiers
et des nouvelles entreprises . Fruit de la collecte des
positions des différents acteurs, le constat et les
recommandations du rapport sont une base sérieuse
de travail. Certains points sont repris ici.

Ajoutons qu'une concertation interprofessionnelle
menée en 2005 (rapport Mercadal) a proposé des
mesures permettant d’améliorer 4 bref échéance le
fonctionnement du régime de I'assurance construction
(reconnaissance de la qualification, attestation d'assu-
rance, contrdle technique et prévention, gestion des
réclamations en DO ¥, SAV, fonctionnement de la
CRAC ¥, et mise en place de contrats de deuxieme
ligne sur les grands chantiers).

Quelles sont les professions
a risques aujourd’hui ?

ous pouvons essayer de préciser les activi-
tés qui rencontreraient des problemes a
trouver une assurance au travers de l'activité

du Bureau central de tarification (BCT) :

Activités pour lesquelles le BCT a rendu plus de dix décisions relatives a la RCD © en 2005

Activités Nombre de décisions
Maitres d’ceuvre et économistes 64
Magonnerie 44
Bureaux d’études 32
Pisciniers 29
Charpente, menuiserie, couverture 28
Entreprises générales de batiment * 23
Maisons ossature bois 12
Plombiers 12
Constructeurs de maisons individuelles 11
Promoteurs 90
Etanchéité 10
Total 355

* souvent sans personnel d’exécution
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Il faut cependant signaler que les saisines sont
fréquemment le fait de problémes de compétences
des personnes ou d’antécédents défavorables (mau-
vais payeurs, expérience sinistres) et non pas toujours
relatives a la nature des activités.

Ensuite, la difficulté d’assurer — toute relative
cependant car rapportées 2 la population totale les
saisines en nombre restent faibles : 510 en 2005 pour
350 000 contrats — concerne surtout les profession-
nels nouvellement installés, certains ne détenant pas
les qualifications requises (pisciniers, maitres d’ceuvre,
bureaux d’études), et certains procédés constructifs
(maison 4 ossature bois avec des importateurs étran-
gers par exemple). Nous rencontrons également des
difficultés A suivre Pévolution des activités tradition-
nelles de nos entreprises, notamment quand elles
veulent accroitre leur champ ou leur domaine d'in-
tervention.

Mais il faut ajouter 2 cette liste les demandes des
maitres d’ouvrage (de plus en plus nombreuses) pour
certains ouvrages (bitiments de prestige publics ou
privés, résidences de tourisme, hdpitaux, ouvrages
innovants...) et les petits maitres d’ouvrage occasion-
nels (particulier ou professionnel).

Enfin, des risques difficilement assurables ne pas-
sent pas au BCT car le marché trouve des solutions
pour éviter la lourdeur de la procédure formelle. Sont
concernés notamment les contrdleurs techniques,
les maitres d’ceuvre (géotechniciens, bureaux d’étu-
des...), les fabricants ’EPERS, des promoteurs
immobiliers, des CMI et un nombre important de
maitres d’ouvrage particuliers en DO.

Dans un premier temps nous analyserons les
freins & I'assurabilité, au-dela de la seule dangerosité
des activités, pour mieux ensuite appréhender les
voies et moyens de Passurance des « professions 2
risque » de la construction.

EEIIEE e e e
Les freins a I'assurabilité sur

le marché de I'assurance
construction

lassiquement, lassurance permet de
couvrir des risques mesurables quand les
conditions de financement ne sont pas
trop insupportables et que I'asymétrie
d’information (antisélection et risque moral) peut
étre correctement traitée. Quand P'une de ces condi-
tions nest pas remplie, il est possible de solliciter
l'intervention de la loi ou de la réglementation, ou de
partager les risques (plutdt que de les mutualiser)
dans le cadre de groupements (pools d’assurance ou de
coréassurance). Nous allons ainsi analyser I'effet de
quatre caractéristiques du marché de [assurance
construction que sont : le contexte juridique et régle-
mentaire, le probléme de la mutualisation et du
financement des risques de pointe, I'asymétrie
d’information sur un marché évolutif et complexe, et
enfin un contrdle technique qui n'est pas encore
suffisamment intégré dans le processus qualité.

M Un contexte juridique générateur
de risques

Le contexte juridique savére :

- déresponsabilisant. Ce phénomene joue particu-
lierement dans les procédures d'indemnisation de
lassurance de DO et de l'obligation d’assurer
(soumise au contrdle du BCT). Le systéme ne favorise
pas les bonnes pratiques et n'encourage pas les
constructeurs 2 honorer leurs engagements pendant
Pannée de parfait achévement © avant l'intervention
de I'assurance. De plus, aucun frein n’existe quand les
compétences ne sont pas adaptées aux activités exer-
cées puisque le BCT ne peut introduire de critéres de
qualification pour juger de I'éligibilité d’une saisine
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alors méme que I'acces 4 la profession dans le BTP est
insuffisamment réglementé. Enfin, la responsabilisa-
tion est freinée par le périmétre trop large d’un régime
qui bénéficie a 'ensemble des maitres d’ouvrage pro-
fessionnels alors méme qu'’il avait vocation a protéger
les consommateurs.

- trop rigide. Les réformes du 4 janvier 1978 7 et de
1990 sur le contrat de CMI qui ont fixé durablement
le cadre dans lequel nous évoluons, devaient surtout
protéger les particuliers accédant a la propriéeé.
Lexpérience a montré, sur le terrain de la prévention,
ou de P'assurance de grands chantiers innovants, les
limites d’une approche uniforme (impossibilité d'in-
tégrer dans le processus de construction des maisons
individuelles le traitement correct des fondations,
quasi-impossibilité d’assurer les ouvrages prototypes
en partageant le risque avec le maitre d’ouvrage).

- porteur d’insécurité. Le législateur ou le juge
cherchent toujours 2 sécuriser cofite que cote l'in-
demnisation des victimes ce qui entraine notamment
des saupoudrages de responsabilités, des évolutions
de la nature des garanties (I'extension des cas d’appli-
cation de la notion d'impropriété a la destination
depuis 1978 et lextension des dommages aux
existants dans le champ de la garantie décennale) et
l'instauration d’une solidarité légale ®. Les relations
complexes qui se nouent sur un chantier entre les dif-
férents métiers, les différents corps d’état, les traitants
et les sous-traitants sont finalement déformées au
travers du traitement juridique et n'incitent pas néces-
sairement aux comportements vertueux. Les biais sont
particulierement importants pour les prestataires
intellectuels (ex. : géotechniciens ou contrdleurs
techniques) dont les responsabilités ne correspondent
pas toujours 2 la portée et au contenu de leurs
missions.

Ainsi sans remettre en cause la finalité du mécanis-
me instauré en 1978 (réparation rapide et protection
des particuliers), il faut s'interroger sur la pertinence
du dispositif dans certaines situations et sur les pistes
d’amélioration possibles permettant de responsabiliser
les acteurs A Iacte de construire, de favoriser la pré-
vention et la réparation des désordres.
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B Un risque que I'on mutualise
difficilement

En effet, l'acte de construire est fragmenté : la
coactivité est toujours trés forte sur le chantier. Les
nombreuses interfaces ont plusieurs effets. Elles
créent d’innombrables segments de risque sur un
marché de taille moyenne. Elles rendent difficile
P'analyse du risque des entreprises.

De plus, la somme des qualités et des compétences
ne signifie pas automatiquement la réalisation d’un
ouvrage de qualité.

Le risque construction est aussi difficilement
mesurable et gérable. En premier lieu, le fonctionne-
ment de la garantie dans le temps et la lenteur de la
liquidation compliquent le pilotage et la maitrise des
risques par l'assureur "°. Ensuite, nous disposons
finalement — mais C'est fréquent en risques d’entre-
prises — d’assez peu de données dés que I'on souhaite
segmenter alors méme que la caractérisation des
expositions (mesure de grandeur du risque) est
complexe ('analyse rigoureuse des activités est ardue,
compliquée par d’autres effets comme la sous-traitance).
Enfin, subsistent sur ces risques longs de nombreux
paramétres difficilement mesurables ou prédictibles
comme [évolution de la sinistralité (jurisprudence,
consumérisme....), I'évolution du cott de la répara-
tion ou du rendement des actifs financiers.

Nous subissons également les deux formes duales
de la variabilité sauvage "" : forte dépendance et
discontinuité. Le secteur de la construction subit
autant Peffer « Joseph » (effets de cycle) que Peffet
« Noé » (fortes ruptures) selon la terminologie imagée
de Benoit Mandelbrot. Leffet Joseph traduit
d’ailleurs limportance des risques systémiques par
nature difficilement assurables dus aux effets de cycles
économiques sur la qualité et sur les procédés cons-
tructifs.

Enfin, les risques de pointe sont difficilement
mutualisables. Les différents traits, rapidement
décrits, d’organisation du marché de la construction
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exacerbent les difficultés des assureurs, confrontés 2
des acheteurs professionnels, 4 financer correctement
les sinistres de pointe. La relative finesse des segments,
Pincertitude ou le saupoudrage des responsabilités
créent des situations ol il est quasi impossible de faire
payer le prix et la rémunération des risques 2 forte
volatilité. En outre, 'ampleur de la mutualisation est
fortement réduite par la spécificité trés « frangaise » de
ce régime d’assurance qui n'a pas permis la constitution
d’une offre abondante de réassurance et qui rend
donc difficile le financement des grands risques, mais
aussi la diversification a grande échelle.

M Une forte asymétrie d'information

Lasymétrie d’information géne le fonctionne-
ment harmonieux de la mutualisation. Elle n’est pas
propre 4 la construction, mais elle est ici fortement
amplifiée par les spécificités (cf. supra) de ce secteur et
I'absence d’une vraie information sur les désordres
(les études de FAQC " restent partiellement exploi-
tables par les assureurs).

Lantisélection et le risque moral sont bien siir
renforcés par la difficulté du pilotage, I'obligation

d’assurer et le fonctionnement du dispositif.

Ainsi, le défaut d’entretien aprés réception sur cer-
tains ouvrages (exemple : sur les résidences de tourisme
ou sur les logements privés), du fait de la présomption
de responsabilité qui pése sur les professionnels,
entraine de fortes aggravations des risques et vient
charger anormalement le régime d’assurance.

Les techniques non traditionnelles et plus généra-
lement Pinnovation posent aussi le probleme des
frontieres entre ['assurable et le non-assurable : le
risque pris par les entreprises peut évoluer selon la
couverture qui leur est accordée et l'absence de
référentiels techniques rend difficile 'appréhension
des risques.

Enfin, rappelons le réle important — mais pas tou-
jours visible aux assureurs — de la maitrise d’ouvrage
professionnelle sur la qualité des risques, et les

conséquences ficheuses de la recherche systématique
du moins-disant entrainant une contraction des
coits et des délais, et sur leur influence pas toujours
positive dans les choix constructifs et sans réel trans-
fert corrélatif de responsabilités.

B Linfluence insuffisante du
controle technique sur la qualité

La nouvelle législation était construite sur plu-
sieurs grands principes fondamentaux dont la légiti-
mation du contrble technique comme instrument
principal de la prévention des sinistres. Force est de
constater que cet objectif n'est que trés partiellement
atteint. En effet, le peu d'intérét de la plupart des
maitres d’ouvrage pour ce contrdle a entrainé une
politique du moins disant préjudiciable 4 sa qualité et
son effectivité avec un double effet négatif sur la sur-
venance des désordres dans la construction mais aussi
sur I'assurabilité des controleurs techniques.

Un élément stabilisateur de
I'offre : la présence de
mutuelles spécialisées

ace a ces difficultés, les entrepreneurs ont
compris tres rapidement la nécessité de
disposer de regroupements mutualistes
permettant de fournir des solutions d’assu-
rance stables et efficaces. Les sociétés mutuelles
spécialisées permettent de conjuguer plusieurs élé-
ments favorisant 'assurance des professions 4 risque :
la connaissance fine de la matiére assurable, la gestion
dans la durée, 'accompagnement des assurés et la
prudence. Ces mutuelles ont aussi compris qu’une
bonne maitrise globale de I'assurance construction
passait également par I'assurance DO et sont donc en
général sorties du seul cadre de I'assurance de respon-
sabilité.
La connaissance fine des risques permet d’abord
de prévoir des approches suffisamment segmentées
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mais aussi une adaptation des réseaux de distribution
afin d’appliquer correctement des régles de souscrip-
tion strictes et nécessairement prudentes. Cette inti-
mité avec les métiers de nos clients permet également
de promouvoir des actions de prévention, de forma-
tion et d’information, de renforcer la normalisation
des risques ou de jouer un role de quasi-conseil en
amont de la construction sur I'impact de certains
choix constructifs en termes de risque (la SMABTP
dispose ainsi d’un corps interne d’experts interve-
nant tant en souscription quen réglement). Enfin, la
spécialisation nous permet d’apporter un vrai service
lors du traitement des réclamations et de trouver les
voies les plus efficaces de réparation.

La gestion du risque dans la durée est facilitée par
un fort lien des assurés avec leur mutuelle, autorisant
une mutualisation temporelle qui vient compléter et
renforcer l'insuffisante mutualisation annuelle. Cette
gestion dans le temps permet aussi, 3 partir de
techniques de type bayésien (personnalisation selon
Pexpérience sinistre), de mieux segmenter les risques.

L'accompagnement des assurés correspond a notre
capacité 4 favoriser les bonnes pratiques (normes et
labels, études géotechniques, SAV...), a nouer des
conventions de gestion pour éviter le financement
par Iassurance de petits désordres et renforcer la
responsabilité des intervenants. Ainsi nous encoura-
geons les démarches qualité, labels, certification, ou
normes. Nous participons aux groupes de travail avec
les professionnels et au sein des ministeres (ministeres
Equipement, Ecologie et Développement durable...)
afin de faire partager notre expérience, nos convic-
tions et nos engagements sur 'amélioration des régles
et des dispositifs constructifs. Nous avons également
une fondation (Excellence SMA) qui ceuvre pour
'amélioration de la qualité et la prévention " et
sommes membre-fondateur du GIS MRGENCI
(maitrise des risques en génie civil).

La gouvernance et I'absence de conflit d’agence
avec des actionnaires nous permettent de gérer pru-
demment nos provisions techniques et de constituer
un matelas suffisant de fonds propres afin de faire face
3 la forte er incompressible incertitude résiduelle.
Les mutuelles sont ainsi bien adaptées 4 une gestion
correcte du risque dans les branches longues "*.
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De plus, nous avons fortement développés nos
capacités actuarielles et de suivi afin de mieux appré-
hender et piloter le portefeuille pour accroitre nos
capacités de réactions.

Cette spécialisation est nécessaire et, de fait, existe
chez nos principaux concurrents qui ont créé des
départements spécifiques pour lassurance de la
construction. En outre, les concours importants de
réassurance ne sont disponibles que pour les assureurs
disposant d’entités suffisamment expertes.

Cette spécialisation permet de consolider assez de
données et de bénéficier des économies d’échelle
permettant de gérer ce risque complexe.

Comment faciliter I'assurance
des professions a risques
demain ?

appelons en guise d’avertissement que,
sur tous les marchés, le caractere obliga-
toire de l'assurance ne garantit pas une
offre d’assurance suffisante et que le
renforcement des obligations naurait quun effet
contre-productif. Clest bien plutdt sur le risque
lui-méme et les conditions d’assurance qu'il faut agir.

Il nous faut donc améliorer 'assurabilité des
professions a risques :

- en améliorant le dispositif actuel pour mieux
responsabiliser les acteurs et recréer quand c'est néces-
saire un peu de liberté contractuelle. Ainsi, il faut
travailler comme le préconise le rapport Mercadal sur
le fonctionnement de la GPA et favoriser les engage-
ments d’entretien des ouvrages. Clest aussi dans cet
esprit d’assouplir le régime d’assurance qu'a été voté
'amendement Mercier . Pour faciliter sa mise en
ceuvre, il faudra simplifier et favoriser 'utilisation de
secondes lignes globales en complément des contrats
de base (revoir notamment le cadre juridique de la
maitrise d’ouvrage publique et élaborer un engage-
ment conventionnel) afin de préserver la sécurité des
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entreprises sur le plan de I'assurance. Ces solutions
permettent également une recherche optimale des
capacités de réassurance. Cependant, il est regrettable
que cet amendement nait pas plus impliqué les mai-
tres d’ouvrage professionnels car ce sont leurs choix
(budget et temps consacrés aux études et au chantier)
qui déterminent fortement les responsabilités des
autres intervenants a I'acte de construire.

Pour ce qui concerne les fabricants, comme le recom-
mande la mission interministérielle, le régime spéci-
fique des EPERS pourrait étre supprimé ; le régime
général de responsabilité du vendeur/fabricant est
suffisant. Cela aurait 'avantage de rendre le risque
plus facilement assurable et d’¢éviter le recours 4 de
coliteuses protections de réassurance.

- en poursuivant la normalisation des activités (attes-
tations d’assurance), des produits, des procédures
pour améliorer la gestion et la connaissance des
risques. Il faut également engager avec les profession-
nels du BTP une réflexion sur I'acces 3 leurs métiers
car aujourd’hui un nombre important de problémes
d’assurance et de sinistralité découle de I'arrivée sur le
marché d’acteurs insuffisamment formés et man-
quant d’expérience.

- en renforgant le rdle du contrdle technique par une
souscription plus exigeante en contrat de chantiers,
mais également par un élargissement des missions des
contréleurs techniques. Ensuite, 4 linstar de ce qui
est réalisé par la filiale espagnole de la SMABTD, tra-
vailler sur un suivi des missions des contréleurs.
Réfléchir enfin, comme le suggere la mission, 2 des
inspections plus fréquentes des assureurs sur les chan-
tiers quand cela est nécessaire.

- en élargissant la prévention, dans le prolongement
du nouvel accord sur la collecte avec 'AQC
(Sycodés). 1l faut en effet favoriser la constitution de
données sur les désordres. La profession travaille éga-
lement avec le BRGM (bureau des recherches géolo-
giques et miniéres) sur des cartes de susceptibilité
relative au probleme des sols argileux (subsidence). A
ce titre, il faut réfléchir sur le processus de construc-
tion des maisons individuelles pour permettre selon

la nature du sol une vraie adaptation technique (fon-
dations et planchers) Il faut pousser les professionnels
(assureurs et constructeurs) A soutenir notre effort sur
I'adéquation des fondations au sol et encourager les
démarches qualité. Enfin, il faut continuer, comme
nous le faisons 4 la SMABTD, tout en mutualisant les
risques, a traiter avec équité les professionnels qui
font des efforts pour réduire les désordres et les récla-
mations au travers d’avantages tarifaires.

Quels enjeux demain ?

J’en vois notamment trois :

- d’abord sur I'Europe qui risque d’avoir 4 terme une
influence notable sur le régime et sur I'assurance des
professions  risque, non seulement par la modification
des régimes juridiques ou assurantiels, mais égale-
ment par leffet de la libre circulation des services ;

- puis sur le projet Solvabilité II, qui va plutét renfor-
cer le besoin de fonds propres nécessaires pour opérer
dans cette branche, montrant A tous les investisseurs —
si cela érait encore nécessaire ~ l'importance du
besoin de marge pour la couverture des professions 4
risque ;

- enfin, sur la couverture de la responsabilité civile
générale de certains acteurs (prestataires intellectuels
et grands opérateurs notamment) qui subissent des
réclamations de moins en moins maitrisables
(notamment quand il s'agit d'immatériels consé-
cutifs) portant leurs engagements 4 des niveaux
considérables.

Nos
L. EPERS : élément pouvant entrainer la responsabilité
solidaire. Cette responsabilité instituée par la loi n° 78-12 du
4 janvier 1978 (article 1792-4 du Code civil) prévoit que le
fabricant d'un ouviage, d'une partie d'ouvrage ou d'un
élément d'équipement, peut étre recherché sur le fondement de
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la responsabilité décennale solidairement avec les construc-
teurs. Elle est soumise & Lassurance obligatoire.

Lupplication de cette responsabilité selon des critéres spéci-
fiques (originalité dans sa conception, spécificité pour
répondre & un usage précis et déserminé, aptitude du produiz
ou du matérian & étre mis en eeuvre sans modification) est
Lobjet d'une jurisprudence abondante, trés mouvante, voire
contradictoire, entre le Conseil d’Erat (CE G octobre 2004) et
la Cour de cassation (CC 3e civile, 15 mars 2006).

2. Pour le lecteur intéressé, ce rapport maintenant disponible
sur le site www.finances.gouv.fr donne un apercu trés complet
du régime, de ses difficultés ainsi que les pistes d amélioration
proposées par la mission. Lannexe donne une vision trés
instructive de différents systemes dans une vingtaine de pays.

3. Assurance dommages ouvrage (DO) : instituée par la lo
78-12 du 4 janvier 1978 (L.242-1 du Code des assurances),
cette assurance doit étre souscrite obligatoirement par toute
personne physique ou morale qui, agissant en qualité de
propriétaire ou de vendeur, fait réaliser des travaus de cons-
truction. Elle intervient au bénéfice des propriétaires ou
acquéreurs successifs de louvrage. Son objet est de préfinancer,
en dehors de toute recherche de responsabilité, les dommages
affectant louvrage de la nature de ceux qui relevent de la
garantie décennale (article 1792 et suivants du Code civil).
Aprés indemnisation, elle recourt contre les assureurs de
responsabilité décennale des constructeurs.

4. CRAC : convention réglement assurance construction.
S. Responsabilité civile dommages

6. Durant la garantie de parfait achévement — GPA — (un
an & compter de la réception des travaux), lentrepreneur est
légalement tenu & la réparation de tous les désordres signalés
par le maitre de l'ouvrage au moyen des réserves 4 la réception
ou révélés postérieurement (article 1792-6 du Code civil). En
ce qui concerne ces derniers dommages, il a é¢ admis par la
jurisprudence qu'ils pouvaient relever également du régime de
la garantie décennale et de son assurance obligatoire lorsqusls
revétent le caractére de gravité ou d'impropriété & la destina-
tion. Ils peuvent étre aussi couverts par Lassurance obligatorre
de dommages ouvrage lorsque Uentreprise, aprés mise en
demeure restée infructueuse, na pas exécuté son obligation de
garantie de parfait achévement.

7. La réforme du 4 janvier 1978 (dite Spinera du nom du
président de la commission interministérielle qui a proposé le
texte) a modifsé le régime de la garantie décennale (article
1792 et suivants du Code civil) due par les constructeurs et a
institué une obligation d'assurance de responsabilité pour les
constructeurs et de dommages pour les maitres douvrage
(articles L.241-1 & L.243-8 du Code des assurances). Au titre

de la garantie décennale, les constructeurs sont soumis
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pendant dix ans & compter de la réception & une présomption
de responsabilité qui sapplique envers le maisre ou l'acqué-
reur de l'ouvrage pour les dommages qui compromettent la
solidité de l'owvrage ou qui, laffectant dans l'un de ses
éléments constitutifs ou l'un de ses éléments d'équipement, le
rendent impropre & sa destination. Cette présomption de
responsabilité s étend également aux dommages qui affectent
la solidité des éléments d'équipement de Lowvrage lorsque
ceux-ci font indissociablement corps avec les ouvrages de via-
bilité, de fondation, d'ossature, de clos ou de couvert. Au titre
de Lassurance obligatoire, elle a prévu un systéme & double
désente (préfinancement par lassureur dommages ouvrage
dans un premier temps puis recours contre les constructeurs
responsables des dommages et leurs assureurs). Elle a enfin
prévu une obligation d assurer pour les sociétés d assurances.

8. Ouvrages exceptionnels congus selon des modalités archi-
tecturales etlou techniques originales et inédites. Plus précisé-
ment, les opérations comportant de maniére généralisée des
procédés de technique non courante pour l'une au moins des
parties constitutives de l'ouvrage suivantes : les fondations, les
structures, les éléments de clos et les éléments de couvert.

9. La gamntie décennale fast peser sur les constructeurs
responsables une solidarité légale de relle sorte quiils sont tenus
chacun pour le tout envers le maitre de Lowvrage alors quil
nexiste entre eux aucun lien de représentation.

10. Lassurance de la décennale en capitalisation releve de la
gageure ! Il faut rappeler que nous avons une vision claire
d’un exercice de souscription cing ans aprés et que notre
capacité & accroitre nos fonds propres est fortement dépendante
du différentiel entre les rendements financiers obtenus et
Linflation future des cotits de réparation. Comme si nous
conduisions une voiture sans pare-brise avec un rétroviseur,
sur une route avec des virages...

11. Pour des informations complémentaires sur cette analyse
du risque voir Ch. X du livre de B. Mandelbros, Une approche
fractale des marchés.

12. AQC : Agence qualité construction.

13. Vous trouverez des informations sur cette fondation sur le

site www.smabrp fr rubrique prévention.

14. Selon la théorie de l'agence (théorie économique qui a
cherché i comprendre et i gérer les conflits entre les différents
intervenants d'une entreprise), les assureurs sont particuliére-
ment exposés & deusc types de conflits, celui entre les détenteurs
du capital et les dirigeants et celui entre les désenteurs du
capital et les clients. Latout des mutuelles réside dans leur
capacité & maitriser le second type de conflit : leur statut ler
permet notamment, sur les risques longs, de privilégier la
prudence et la pérennité sur la rentabilité. Elles peuvent donc
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réellement avoir une gestion de bon pére de famille et une
stratégie a long terme.

15. Amendement Mercier : le nouvel article L 243-9 du
Code des assurances prévoit que : « Les contrats d'assurance
souscrits par les personnes assujetties & ['obligation d'assurance
de responsabilité en vertu du présent titre peuvent, pour
des travaux de construction destinés & un usage autre que
LUhabitation, comporter des plafonds de garantie. »

« Un décret en Conseil d'Etat fixe les conditions dans
lesquelles les montants de garantie peuvent étre plafonnés, en

fonction notamment du montant des ouvrages, de leur
nature ou de leur destination, de la qualité du maitre d'ou-
vrage et du constructeur et, le cas échéant, du niveau de la
couverture d assurance des différents intervenants & une méme
construction ».

Ainsi, selon des conditions qui seront déterminées par un
décret, pour les grands ouvrages (hors secteur babitation), les
contrats dassurance obligatoire de responsabilité décennale
des constructeurs pourront disposer de montants de garantie
limités alors que leur responsabilité restera illimitée.
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LA RESPONSABILITE
NON INTENTIONNELLE DES ELUS LOCAUX

Robert Bouju

Observatoire SMACL des risques de la vie territoriale

Clest sous L'impulsion des associations d'élus que le législatenr a, en juillet 2000, modifié le
régime de la responsabilité pénale non intentionnelle. Si les poursuites contre les élus sont
marginales, daucuns ont décelé dans ces recherches en responsabilité une « logique sacrificielle
du bouc émissaire » — bien connue des anthropologues du droit — « oix Lon offre, en lieu et
place de la destruction opérée par le crime, la destruction d'un symbole » .

La conciliation des différents objectifs poursuivis
par le législateur n'en relevait pas moins de la
gageure : relicher la pression pénale sur une catégorie
particuliere de justiciables tout en adoptant un texte
de portée générale @ sans déresponsabiliser automo-
bilistes et employeurs. La réponse fut trouvée dans la
distinction entre auteur direct et indirect, le lien de
causalité devenant ainsi « le nceud gordien de la respon-
sabilité pénale en matiére non intentionnelle » . La
formule n'a pour autant convaincu ni les associations
de victimes dénongant une « loi clientéliste » destinée
3 assurer aux décideurs une « amnistie anticipée » ¥,
ni les magistrats dont certains ne cachaient pas leur
agacement devant |'impression donnée par le législa-
teur « d'adapter successivement la loi pénale 2 une
catégorie de justiciables sous couvert d'une applica-
tion généralisée de mesures catégorielles » . L'effet
dépénalisateur escompté était dans ce contexte
d'autant moins acquis que les nouvelles notions juri-
diques laissaient ouvertes les interprétations les plus
variées. Aussi, certains © promettaient 2 la loi du
10 juillet 2000 le méme sort que celui qui avait été
réservé a son ainée de 1996 7.
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Le bilan de cinq ans d'application de la loi est plus
contrasté : si les statistiques sont flatteuses pour le
législateur, il n'est pas siir que la jurisprudence ait
dissipé totalement les craintes exprimées par les élus.
Au-deld des chiffres, il ne faut pas négliger la forte
dimension symbolique de ce contentieux.

Un contentieux statistiQue-
ment insigniﬁant

) Observatoire SMACL des risques de la
vie territoriale recense les mises en cause ©
des élus locaux, des fonctionnaires terri-
toriaux et des collectivités locales, 4 partir

des déclarations de sinistres des sociétaires de
SMACL assurance et de la jurisprudence. Tributaires
de la publication des décisions de justice, les chiffres
de 'observatoire ® ne sauraient donc prétendre a
I'exhaustivité, méme si les nouvelles technologies
de l'information permettent un meilleur accés aux
décisions des juridictions du fond ™.



Les violences involontaires représentent un peu
moins de 10 % du contentieux pénal des élus "7, soit
le quatriéme motif de mise en cause. En intégrant les
atteintes involontaires a4 I'environnement, dont une
partie est concernée par la loi du 10 juillet 2000 2,
le champ de la responsabilité pénale non intention-
nelle concerne tout au plus 15 % du contentieux des
élus, trés loin derritre les manquements au devoir de
probité "2

Le taux moyen annuel de pénalisation des élus pour
violences involontaires est ainsi passé de 55/100 000
sur la période 1995-2001 4 20/100 000 sur le man-
dat en cours. Les fonctionnaires territoriaux ont aussi
bénéficié des nouvelles dispositions mais de fagon
moins marquée avec un taux moyen de mise en cause
évoluant sur la méme période de 30/100 000 2
20/100 000.

II faut cependant rester trés prudent dans 'analyse
de ces chiffres compte-tenu de leur ordre de grandeur
tres relatif et de leur caractere non exhaustif. En
outre, 'analyse des condamnations prononcées pos-
térieurement 2 la loi interroge sur le caractére durable
de cette tendance.

Un contentieux
symboliquement prégnant

a dimension symbolique du contentieux ne

doit pas étre sous-estimée : se dévouant

pour leur collectivité avec des moyens sou-

vent insuffisants au regard des contraintes
qui sont les leurs ", les élus vivent d'autant plus mal
une mise en cause pénale qu'ils ont le sentiment de
servir parfois de bouc émissaire. La loi du 10 juillet
2000 répond-elle a ces craintes ? Pas si sir. Certes,
depuis la réforme, les élus sont considérés comme des
auteurs indirects, méme si les premiéres décisions
avaient laissé entrevoir une extension possible de la
causalité directe "?. De fait, 2 leur égard, le débat s'est
plus situé sur I'existence d'une faute qualifiée que sur
la nature du lien de causalité. 1l reste que la faute
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caractérisée a éclipsé la faute manifestement délibé-
rée, les éléments constitutifs de la premitre, non
dénués de subjectivité, étant plus faciles 4 réunir que
ceux de la seconde. Sans doute est-ce cette subjectivité
qui nourrit le malaise persistant des élus. La confron-
tation des motifs de condamnation et des moyens de
défense peut en effet interroger sur la pertinence de
certains éléments 2 charge retenus 2 leur encontre.

Dans un premier temps, les arréts rendus par la
chambre criminelle de la Cour de cassation ont été
favorables aux élus poursuivis, soit que la Haute Cour
annule, au nom de la rétroactivité in mitius, les
condamnations prononcées sous l'empire du droit
antérieur "9, soit qu'elle confirme les arréts de relaxes
ou de non-lieux qui lui étaient soumis 7. La premiére
hypothése permet de comparer, dans une méme
espece, l'issue judiciaire avant et aprés |'adoption de
la loi. Or, les deux juridictions de renvoi ont confir-
mé les condamnations "®. Dans les deux cas, il est
relevé une carence fautive des élus 2 ne pas avoir mis
un terme aux dangers dont ils avaient personnellement
connaissance. Pourtant, dans la premiére espece, il est
notamment reproché au maire de ne pas avoir donné
suite & un devis concernant des travaux de sécurité
alors méme que les magistrats reconnaissent que ce
devis ne concernait pas la buse 2 I'origine de 1'acci-
dent. De plus, apres que les juges d'appel aient concé-
dé que personne n'avait directement informé le maire
du danger, les magistrats de cassation n'en concluent
pas moins « que |'intéressé avait été, personnellement,
informé de la dangerosité de l'aire de jeux ». Sans
doute faut-il en conclure que c'est l'attitude générale
du maire concernant la sécurité des aires de jeu qui
est sanctionnée — non son comportement particulier
sur la buse 4 I'origine de 'accident. 1l serait en effet
trop facile pour un maire qui manifesterait un désin-
térét général pour les questions de sécurité de s'exo-
nérer en contestant ne pas avoir eu connaissance
d'une situation particuliere. Mais ne serait-il pas plus
productif, en termes de prévention, de démontrer
explicitement 'incidence de ce désintérét général sur
l'accident 2 l'origine des poursuites plutét que de
procéder par voie d'affirmations en apparente contra-
diction avec ce qui a été jugé en appel ?
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Dans une autre espéce, la préoccupation sécuritai-
re du maire va se retourner comme élément a charge
prouvant qu'il aurait d& avoir conscience du risque
prévisible d'accident provoqué par un chauffard
ayant percuté un défilé. La Cour de cassation "” avait
pourtant annulé la condamnation de I'élu prononcée
apres |'entrée en vigueur de la loi en reprochant aux
juges du fond d'avoir relevé « 4 la charge du maire un
manquement 2 une obligation de sécurité prévue par
la loi, sans préciser la source et la nature de cette obli-
gation, et en déduisant de ce manquement prétendu
qu'il avait commis une faute caractérisée exposant
autrui A un risque d'une particuliére gravité qu'il ne
pouvait ignorer, sans rechercher en quoi les diligences
du prévenu n'éraient pas normales au regard de
I'article 121-3, alinéa 3, du Code pénal, et adaptées
aux risques prévisibles ».

La cour de renvoi ® n'en confirmera pas moins
la culpabilit¢ du maire. En effet, I'élu « a admis sa
connaissance de la réputation » du chauffard et « n'i-
gnorait pas le fréquent comportement irresponsable
de certains conducteurs et la particuliére gravité des
risques auxquels ils exposaient autrui. Les lourdes
fautes de conduite commises par Mathieu H. - en
circulant 2 la vitesse de 100 km/heure 2 son arrivée
dans I'agglomération, avec une voiture équipée de
trois pneus lisses, et en occupant la voie de gauche de
la chaussée aprés avoir coupé le virage dangereux
annoncé par panneau de signalisation —, et I'accident
dont elles ont été la cause directe, n'étaient donc ni
imprévisibles ni inévitables ». Ce, d'autant plus que
I'élu avait osé invoquer « son souci constant de la
sécurité dans tous les domaines ». Il reste pourtant a
démontrer que la présence d'un véhicule actionnant
ses feux de détresse, ou d'un véhicule avec gyrophare
en début de cortége, aurait suffi, comme le suggere la
Cour, 3 « attirer l'attention de Mathieu H. sur la
nécessité de réduire en temps utile sa vitesse trés
excessive ». Dans le cas contraire, la Cour aurait-elle
pour autant relaxé I'élu ou aurait-elle déduit des cir-
constances de I'accident que les mesures prises étaient
manifestement insuffisantes au regard de la réputa-
tion de l'automobiliste irresponsable ?

Dans d'autres espéces, est notamment reproché a
I'élu tant6t de ne pas avoir convoqué une commission
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de sécurité sans rapport avec l'accident ?", tantét de
s'étre reposé sur l'avis d'un comité consultatif
composé de professionnels dont le « prétendu savoir »
aurait di étre remis en cause... . Plus récemment,
un élu a éé condamné ® pour ne pas avoir pris d’ar-
rété interdisant la baignade dans un étang communal
alors qu'il reste 4 démontrer que Iétat d’ébriété de la
victime l'aurait rendu sensible 3 un panneau d’inter-
diction. Les maires ruraux se sentent d'autant plus
exposés que, ne disposant que de peu de moyens
financiers et humains, ils se retrouvent en premiere
ligne en cas d'accident, le maire se devant d'étre
d'autant plus présent sur sa commune que celle-ci est
petite *¥ .

D’aucuns objecteront qu'il appartient aux élus,
comme aux chefs d'entreprises, de déléguer leurs
pouvoirs. Mais la compatibilité entre le régime des
délégations en droit pénal et en droit administratif
reste 3 démontrer ®. De fait, le tribunal correctionnel
de Lyon “ a condamné un maire en relevant que la
délégation invoquée au profit du directeur des services
techniques, 4 la supposer établie, « eit constitué, non
une délégation de pouvoirs mais une simple déléga-
tion de signature exercée sous la surveillance et la
responsabilité du maire ». Ce raisonnement, d'une
logique juridique irréprochable, prive de tout effet
exonératoire les délégations des élus aux cadres terri-
toriaux, ceux-ci ne pouvant en droit recevoir que des
délégations de signature.

Une impression de flou subsiste donc. Elle
s'explique du fait du décalage dans le temps entre le
moment ol |'élu, confronté 3 un probleme, peut
considérer — avec la perception qu'il a alors des
choses — que les mesures qu'il prend sont suffisantes,
et celui ol le juge examine les faits. Plus, cette situa-
tion fait naitre le risque d'adoption d'une attitude
fataliste préjudiciable  l'exercice de préventions qui
n'apparaissent plus exonératoires. Répression et
prévention peuvent cependant se concilier : outre que
la peur du juge pénal peut avoir des vertus pédago-
giques, une motivation fine et circonstanciée des
décisions de justice peut fournir aux préventeurs
d'utiles enseignements. L'une des pistes évoquées
lors du colloque organisé au Sénat le ler mars 2006
sur le bilan de la loi Fauchon pourrait contribuer a



améliorer cette synergie par une mesure alternative
qui reste jusqu'ici une coquille vide, faute de décli-
naison législative spécifique : l'ajournement avec
injonction #” qui permet au juge de dispenser le pré-
venu de toute peine s'il s'est conformé i certaines
prescriptions. Il y a I une piste 4 étudier qui pourrait
donner au juge pénal un réle moteur dans la préven-
tion des risques chaque fois que peut étre constaté un
manquement 2 une obligation déterminée.
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LA RESPONSABILITE MEDICALE

UNE INTERPRETATION

Claude Fluet

Université du Québec, Montréal

L évolution récente du droit de la responsabilité médicale montre un glissement vers des
Jormes dobligation de résultas, voire de pure responsabilité sans faute, par opposition a
Lobligation traditionnelle de moyens. Lexplication la plus courante est que cette tendance
refléte le souci qu ont eu les juridictions de faciliter la réparation financidre des dommages. Je
suggere ici a contrario que ['évolution en question puisse aussi s expliquer par la recherche
d'une plus grande efficacité inciative dans la prévention de ['aléa thérapeutique.

e droit de la responsabilité médicale a connu

une évolution importante au cours des vingt

dernieres années. Le développement des

techniques médicales et la valorisation de la
sécurité se sont traduits par un accroissement consi-
dérable du contentieux devant les juridictions civiles
et administratives. L'accroissement du contentieux a
lui-méme été i l'origine d'une intense activité
jurisprudentielle, de méme qu'il a pu étre favorisé par
les tendances — et les flottements — de la jurisprudence,
avec les conséquences que I'on sait pour 'assurance
en responsabilité médicale. Enfin, des législations
majeures, dont la loi du 4 mars 2002 sur le droit des
malades et la qualité du systéme de santé, ont consa-
cré certaines de ces évolutions, semblent en avoir
infléchi d'autres et ont introduit des aménagements
importants en mati¢re d'indemnisation des victimes.

Il est incontestable que, partant de la notion
traditionnelle de responsabilité pour faute et d'obli-
gation de moyens, la jurisprudence des vingt derniéres
années a graduellement étendu le domaine de la

responsabilité¢ médicale . Cette extension s'est faite de

plusieurs manigres, mais on peut rappeler en particulier :
- la référence par les tribunaux 4 des critéres ou stan-
dards plus exigeants en matiére de diagnostic ou de
soins et donc pour juger de ce qui constitue un acte
non fautif ;

- lorsque la preuve de la faute est difficile, le recours
plus fréquent & des présomptions de faute, au renver-
sement de la charge de la preuve (imposant au
défendeur de prouver qu'il n'y a pas eu faute) et I'in-
troduction de notions nouvelles comme la perte de
chance ;

- pour certains actes médicaux, un glissement de
l'obligation traditionnelle de moyens vers ce qui s'ap-
parente A une obligation de résultat, par exemple
I'absence de maladresse dans I'exécution de I'acte chi-
rurgical ;

- I'obligation de résultat s'agissant de la sécurité des
matériels et produits utilisés, mettant en place une
véritable responsabilité sans faute du fait des produits
défectueux.

La responsabilité médicale n'est évidemment pas
le seul domaine touché par cette tendance. Par exemple,
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I'obligation de sécurité-résultat concernant les maté-
riels est paralléle 2 l'introduction dans le Code civil
des articles 1386 et suivants transposant la directive
CEE 1985 sur les produits défectueux. Il reste que le
droit de la responsabilité médicale a été particuliére-
ment innovateur au cours des derniéres années, 2 la
mesure de la difficulté des problemes soumis aux
diverses juridictions.

L'évolution de la jurisprudence a fait craindre 4
certains une tendance vers |'instauration d'une vérita-
ble responsabilité objective du médecin, 2 un point
tel que le législateur, dans la loi du 4 mars 2002, a cru
nécessaire de réaffirmer avec force le role fondamental
de la faute en matitre de responsabilité des profes-
sionnels de la santé. Par ailleurs, I'explication la plus
courante des tendances de la jurisprudence a mis
I'accent sur le souci qu'auraient eu les juridictions du
fond de favoriser ou faciliter la réparation financiére
des dommages subis, d'oll un glissement vers la
responsabilité sans faute ou ['obligation de sécurité-
résultat. En effer, la responsabilité pour faute est un
pittre mécanisme d'indemnisation puisque la répara-
tion ne survient que s'il y a faute prouvée.

Cet article développe |'argument que le souci de la
réparation financiére des dommages, méme s'il semble
incontestable dans certains jugements, représente une
explication peu satisfaisante des tendances générales
de la jurisprudence. Le glissement vers une obligation
de résultat et le recours 2 des présomptions de faute
ne se sont manifestés que pour une certaine catégorie
d'aléas thérapeutiques. Ceux-ci se caractérisent soit
par le fait que la simple survenance de l'aléa repré-
sente par elle-méme un indice particulierement
probant de I'existence d'une faute, soit par le fait que
les éléments de preuve additionnels pour juger de la
faute sont peu informatifs ou difficiles 2 obtenir. Pour
ces raisons, on peut faire |'argument que le glissement
dont il est question s'explique en fait par des consi-
dérations incitatives, c'est-2-dire par le souci d'utiliser
la responsabilité médicale dans un objectif de préven-
tion de l'aléa thérapeutique, plutdr que pour en
réparer financiérement les conséquences. Dans cette
perspective, le glissement en question n'apparait
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d‘ailleurs pas comme incompatible avec le maintien,
sur le plan conceptuel tout au moins, de la notion de
faute comme facteur déterminant de la responsabilité.

L'analyse qui suit fait appel aux modélisations
habituelles de I'analyse économique du droit. Je déve-
loppe l'argument dans un cadre simple, en faisant
abstraction de considérations d'aversion pour le
risque et d'assurance de responsabilité. On pourrait
cependant faire le méme argument, dans un cadre plus
complexe, en prenant ces facteurs en considération.

Un modele simple

ans le cadre de leur activité, les produc-

teurs de soins — médecins, établisse-

ments de santé, etc. — prennent d'in-

nombrables décisions quant aux gestes 2
poser (ou 2 ne pas poser). La notion juridique de
« faute » suppose qu'il est possible de distinguer entre
des actions désirables et indésirables ou entre des qua-
lités d'actions, par exemple en termes de diligence,
d'attention et de niveau de précaution. Pour faire
simple, je suppose que pour chaque catégorie d'actions
il y a deux niveaux possibles : un niveau souhaitable
que je représenterai par #, cette notation suggérant
une norme, et un niveau indésirable dénoté par f ce
qui suggere une faute. A l'action de niveau fest associé
un risque d'aléa thérapeutique plus élevé qu'a I'action
de niveau 7. J'utilise les notations suivantes :

Pn
Pf

D = gravité du dommage ;

probabilité de dommage avec |'action #;

probabilité de dommage avec I'action f;

¢ = différence de cotit (efforts, inconvénients, etc.)

entre les actions 7z et f

Par hypothese, la probabilité de conséquences
dommageables est plus basse avec I'action 7 qu'avec
l'action £ Par hypothése également, l'action 7 est
socialement justifiée étant donné la réduction du
risque de dommages qu'elle permet relativement & £
la gravité des dommages possibles et le « cotit » de
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I'action # par rapport £ Plus précisément, la dimi-
nution de I'espérance de dommages est plus impor-
tante que la différence de coiit entre les actions, ce qui
s'écrit :

(pf—pn).DZC. (1)

Une responsabilité sans faute fait supporter l'aléa
thérapeutique au producteur de soins, quelle que soit
par ailleurs la qualification de son action. Si le
producteur supporte D 4 titre de dommages-intéréts
lorsque se produit I'aléa, il sera incité 4 faire 7 plutot
que fpuisque la réduction de ses cofits attendus en
responsabilité est plus importante que la différence de
cotit entre les actions. Le « calcul » du producteur est
alors le méme que dans la condition (1). En revanche,
une responsabilité pour faute ne fait supporter I'aléa
au producteur que si la cour détermine qu'il a fait
I'action fautive £ Dans ce cas, le producteur aura «
fortiori intérét 4 faire fplutdt que » puisque cela lui
permet d'échapper 2 la responsabilité et donc d'éviter,
avec certitude, tout paiement de dommages-intéréts.

La mise en ceuvre de la responsabilité pour faute
n'est évidemment pas aussi simple en pratique. Par
exemple, la distinction entre des actions fautives et
non fautives (entre # et fici) peut étre ambigué, tant
pour le praticien que pour la cour. En particulier, les
standards peuvent se modifier avec I'évolution des
techniques et des valeurs, d'ot1 des périodes de transi-
tion ou « risque juridique » quant aux normes de
comportement. En outre, et c'est sur ce point que
j'insisterai, méme si les standards de comportement
sont bien établis, il peut souvent étre difficile de
déterminer si le producteur a réellement fait 7 ou £
En effet, comparé 2 la responsabilité sans faute, la
responsabilité pour faute requiert beaucoup plus
d'information. Non seulement faut-il prouver la sur-
venance du dommage et la relation de causalité,
comme en responsabilité sans faute, mais il faut
également établir le comportement qu'a eu le produc-
teur de soins, c'est-3-dire son niveau de précaution,
de diligence, d'attention ou tout autre caractéristique
pertinente.

En pratique, la cour devra donc souvent juger que

le producteur a fait fplutdt que 7 sur la base d'¢lé-
ments de preuve imparfaits quant aux comporte-
ments véritables, d'oi un risque d'erreur. S'il y a pos-
sibilité d'erreur d'appréciation de la part de la cour,
on congoit facilement que le producteur sera soumis
a un risque de responsabilité méme si, en réalité, ses
actions sont tout A fait irréprochables. De plus, on
peut se demander dans quelle mesure le risque
d'erreur dans les jugements est compatible avec la
préservation d'incitations appropriées, pour le
producteur, 2 entreprendre I'action 7 plut6t que £ En
fait, cette dernire question est fondamentale. On a
souligné dans l'introduction que la responsabilité
pour faute n'est pas un mécanisme satisfaisant au
plan de I'indemnisation des victimes. Si en plus elle
ne procurait pas les incitations appropriées pour
prévenir I'aléa thérapeutique, on ne verrait pas bien
l'intérét de maintenir une telle régle de responsabilité.

=S e o A e |
Effets sur les incitations

omme on vient de le voir, le risque

d'erreur dans la détermination des com-

portements signifie qu'un producteur

réellement non fautif pourrait étre
condamné 4 tort. De méme, un producteur réelle-
ment fautif pourrait ne pas étre condamné. Appelons
An la probabilité que la cour conclut (2 tort) que le
producteur ait fait f lorsqu'en réalité il a fait
Appelons A la probabilité qu'elle conclut (avec
raison cette Tois) que le producteur ait fait florsqu'il
a réellement fait £ Avec une régle de responsabilité
pour faute et la possibilité d'erreurs de la part de la
cour, la réduction du risque de responsabilité que
permet l'action n comparativement 2 l'action f est

égale d:
Pf’Af_Pn'An

Compte tenu des dommages-intéréts auxquels
l'expose un jugement de faute et de la différence
de cofit entre les actions, le producteur fera donc

plutdt que £ :
(pf.Af—pn.An).D 2c (2
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On voit que la condition (2) peut ne pas étre satis-
faite méme si la condition (1) I'est. Contrairement a
la responsabilité sans faute, la responsabilité pour
faute pourrait donc étre désincitative si les risques
d'erreur sont importants. Pour prendre un exemple
caricatural, ce pourrait étre le cas si la cour disposait
de tellement peu d'ééments d'information qu'elle
déciderait de la faute du producteur en tirant 2 pile
ou face (de sorte qu'on aurait Af = An = 1/2).
De fagon générale, en combinant les conditions (1) et
(2), la responsabilité pour faute avec risque d'erreur
fournit les incitations appropriées si :

of Af —pn.An = pf —pn. (3)

Autrement dit, il faut que la diminution de la
probabilité d'étre tenu responsable, lorsqu'on prend
I'action non fautive, soit la méme que la diminution
de la probabilité de survenance de l'aléa thérapeu-
tique.

Avant de voir ce qu'on peut tirer de ce modele trés
simple, il faut discuter des facteurs influengant le
risque d'erreur de la cour dans I'appréciation de la
faute. De facon schématique, ce risque dépend :

- de la précision de I'information dont elle dispose
quant aux comportements du producteur de soins ;
- du degré de certitude qu'elle requiert pour un juge-
ment de faute.

Considérons d'abord le premier élément.
L'information 2 la disposition de la cour est de deux
ordres. Premi¢rement, la simple survenance de l'aléa
thérapeutique constitue elle-méme un élément d'in-
formation pertinent. Dans certains cas, cet élément
d'information peut étre particuli¢rement significatif,
comme on le verra ci-dessous. Deuxiémement, la
cour disposera d'éléments de preuve additionnels
(expertise, témoignages, documents, etc.) quant 2 la
qualité des soins dispensés, leur pertinence, I'état du
patient et ainsi de suite.

Prenons le cas de figure ol le second groupe

'¢léments d'information est inexistant, en ce sens
que la cour ne peut observer que la survenance du
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dommage. En conséquence, on ne s'attend pas a ce
qu'elle soit en mesure de prononcer un jugement
éclairé sur la présence ou non d'une faute.
Cependant, cette conclusion serait erronée dans le cas
extréme ot pf est positif, mais pn = 0. En effer,
I'aléa thérapeutique ne peut alors se produire que si le
producteur a fait I'action fautive f: l'aléa ne survient
tout simplement pas si le producteur a fait 7. Dans ce
cas, méme si elle ne peut observer directement les
actions, la cour aurait raison de déduire la « faute » de
la seule survenance de l'aléa. Ainsi, dans ce cas extré-
me, une obligation de résultat — ou du moins ce qui
semble |'étre — n'est pas conceptuellement incompa-
tible avec une responsabilité basée sur la faute ou
I'obligation de moyens. Par extension, on congoit des
lors que la cour pourrait également avoir raison de
juger qu'il y a eu faute si p# est trés petit comparati-
vement 4 pf. En l'absence de faute, |'aléa domma-
geable est alors trés peu probable, bien que possible.
La réalisation de l'aléa constitue donc par elle-méme
un indice particuliérement probant de la présence
d'une faute.

Faisons maintenant abstraction de ces cas extrémes
et prenons le cas de figure, plus courant, ol le second
groupe d'éléments d'information n'est pas vide. La
cour a alors A juger de la présence d'une faute non
seulement 2 partir de I'indice que représente la surve-
nance du dommage, mais aussi & partir d'autres élé-
ments de preuve qui peuvent étre plus ou moins
informatifs. Une question importante est alors celle
du degré de certitude que requiert la cour pour juger
qu'il y a eu faute, lorsque I'information additionnelle
dont elle dispose est par nature imparfaite ®. Si la
cour jugeait toujours qu'il y a eu faute, quels que
soient les éléments de preuve additionnels qu'on lui
soumet, on aurait Af = An = 1. Malgré la référence
3 une notion de faute, la régle de responsabilité serait
alors I'équivalent d'une pure obligation de résultat.
Inversement, si la cour exigeait un degré de certitude
infiniment grand pour juger qu'il y a eu faute, on
aurait Af = An = 0. Dans ce cas, évidemment, la
condition (2) ne pourrait étre satisfaite, de sorte que
la responsabilité ne fournirait pas les incitations
appropriées.
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La situation intéressante est celle o1 la cour pour-
rait accepter de déclarer qu'il y a eu faute méme en
I'absence d'une certitude absolue. On peut associer le
degré de certitude requis par la cour au risque
d'erreur An qu'elle est préte & accepter, c'est-a-dire au
risque de condamner 2 tort un défendeur qui en réalité
n'érait pas fautif. Sous des hypothéses, on peut
démontrer deux propriétés importantes concernant la
relation entre An et Af et les effets sur les incitations
du producteur .

Premitrement, Afsera d'autant plus grand que An
I'est. Autrement dit, Af est croissant en Az : plus on
accepte un risque élevé de condamner un innocent,
plus on aura de chances de condamner avec raison un
producteur réellement fautif.

Deuxi¢emement, Af est plus grand que An sauf
aux extrémités des valeurs possibles de An (lorsque
An=1, Af = 1 également). Un défendeur réellement
fautif a donc plus de chance d'étre condamné que
celui qui ne l'est pas.

Il découle de ces deux propriétés que, calculée en
fonction de An, I'expression pf. Af — pn . Anappa-
raissant 4 gauche de la condition (2) a une forme
semblable 4 I'une des deux courbes représentées 2 la
figure 1, soit la courbe en traits pleins dénotée 4, soit
la courbe en pointillés dénotée 4. La différence entre
ces deux courbes dépend de 1'apport informationnel
que représentent les éléments de preuve « additionnels »,
comparativement 2 la seule survenance du dommage.

prA, ~-p,A,
A

Pyr— Py

Prenons le cas de la courbe 2. On a vu que
I'équation (3) définit la condition pour que les inci-
tations du producteur soient appropriées. Dans le cas
de figure représenté par la courbe a, la responsabilité
pour faute fournit les bonnes incitations si la cour
accepte un risque d'erreur Az = E* . En principe,
bien str, un producteur non fautif ne devrait pas étre
tenu de réparer les conséquences dommageables,
mais il arrivera en pratique qu'il le soit (avec une pro-
babilité pn — E* dans cet exemple) du fait des erreurs
de la cour dans I'appréciation des comportements.

Prenons maintenant le cas de la courbe b.
Comparativement a 4, la courbe & représente une
situation ol les éléments de preuve additionnels sont
moins informatifs. Les risques d'erreur sont alors plus
importants. En effet, pour tout niveau donné
d'erreur An, la probabilité Af de ne pas faire d'erreur
(en condamnant avec raison un fautif) est mainte-
nant plus faible. L'expression pf . Af — pn. An est
donc plus petite, de sorte que la courbe 4 est toujours
en dessous de la courbe z (sauf aux extrémités).

La situation représentée par la courbe & permet
une conclusion importante : dans ce cas de figure, il
n'existe pas de niveau d'erreur An inférieur 3 I'unité
tel que la condition (3) puisse étre satisfaite. En
d'autre termes, !'information additionnelle sur les
comportements (par rapport 2 la simple observation
de la survenance de I'aléa) est tellement pauvre que
des incitations appropriées ne peuvent étre fournies
qu'avec Af = An =1, ce qui s'apparente 4 une obli-
gation de résultat. On en conclut donc que, lorsque
U'information additionnelle est pauvre relativement &
Lindice que représente la survenance de l'aléa, la recher-
che de lefficacité incitative devrast conduire 2 une forme
d obligation de résulta.

Notons qu'il s'agit bien ici de l'apport informa-
tionnel que représentent les éléments de preuve
« additionnels », relativement 2 |'indlice que constitue
la simple survenance de l'aléa. Par exemple, si cet
indice est par lui-méme trés convaincant (le cas
discuté précédemment ot1 pn est trés petit), il y aura
plus de chance d'avoir une situation telle que 4, sauf
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si les éléments de preuve additionnels sont eux-
mémes particuliérement informatifs.

Interprétation

uels enseignements peut-on tirer de ces

développements ? La thése proposée ici

est que les glissements apparents vers

une obligation de résultat, observé au

ours des vingt derniéres années, peuvent
le plus souvent s'expliquer par des considérations
incitatives, plutdt que par le souci d'assurer cofite que
colite l'indemnisation des victimes. En termes de
I'analyse proposée ci-dessus, on devrait donc observer
le recours 2 une obligation de résultat lorsque la situa-
tion s'apparente 2 celle qu'illustre la courbe 4, mais
non 1 celle qu'illustre la courbe 4. Il semble, en effet,
que les « innovations » jurisprudentielles les plus
remarquées cotrespondent bien 2 ce genre de situation.
Je donnerai quelques exemples qui me semblent
particuli¢rement significatifs, mais on pourrait en
trouver plusieurs autres.

Le premier a trait 2 l'obligation d'exactitude du
geste technique chez le chirurgien, dont on a dit avec
raison qu'elle semble trés proche d'une obligation de
résultat. Ainsi, on a vu des tribunaux parler de « geste
maladroit caractérisant une faute », de « maladresse
constitutive d'une faute » ou autres qualifications
similaires. Certains ont reproché  ces qualifications
le fait qu'une maladresse est toujours possible, méme
chez un chirurgien compétent particuli¢rement
attentif et diligent. En conséquence, I'effet est de faire
supporter au chirurgien des risques relevant de I'aléa
thérapeutique normal, en I'occurrence la maladresse
accidentelle malgré les précautions appropriées.

Demandons-nous cependant quels éléments de
preuve pourraient, dans la plupart des cas d'espéce,
permettre 2 la cour d'apprécier le véritable comporte-
ment d'attention et de diligence du chirurgien,
lorsque la maladresse est avérée. Devrait-on s'en
remettre aux témoignages du personnel médical
présent dans la salle d'opération pour exonérer le
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chirurgien ? On voit que l'observation de la faute
véritable, au sens de I'obligation de moyens, est
particulitrement malaisée en pareil cas. On peut
donc en conclure que, méme si la maladresse acci-
dentelle n'est pas considérée conceptuellement
comme une faute, elle peut en étre un indice particu-
licrement probant, & défaut d'éléments de preuve
contraires suffisants.

Le second exemple est I'obligation de sécurité-
résultat, s'apparentant 4 une responsabilité sans faute,
concernant les matériels médicaux et produits utilisés.
Les cours ont estimé que des appareils médicaux
appropriés ou en bon état ne représentent pas par
eux-mémes une source importante d'aléas thérapeu-
tiques, que par ailleurs la vérification préalable de leur
performance est généralement aisée. Ce qui est en
cause ici n'est pas la difficulté de démontrer la dili-
gence dans la vérification ou l'entretien des appareils
(respect des protocoles d'entretien, etc.). Sur ce point,
cette catégorie d'exemple differe donc du probleme
de la maladresse du médecin. Par contre, les situa-
tions concernées se caractérisent souvent par le fait
que le risque d'aléa est infime si les précautions
appropriées sont prises. Un exemple évident, ol une
obligation de résultat serait retenue, est le risque
d'infection résultant d'appareils mal stérilisés. En
I'espéce, l'infection est un indice probant d'une insuf-
fisance de précautions. Ici encore, I'obligation de résultat
n'est pas en contradiction avec la notion de faute : il
s'agit tout simplement d'une situation o1 le résultat est
un indice probant de la commission d'une faute.

Enfin, je terminerai par le réle accordé aux
présomptions de faute se traduisant, en pratique, par
un renversement de la charge de la preuve. La doctrine
traditionnelle veut que la victime ait la charge de la
preuve de la faute, puisque I'absence de faute est
présumée étre la situation « normale ». Ainsi, certains
ont pu interpréter le renversement de la charge de la
preuve comme établissant une présomption que la
faute est la situation « normale », le but visé étant en
fait de faciliter I'indemnisation des victimes.

Cependant, cette interprétation néglige le réle de
la charge de la preuve dans la « production » d'éléments
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de preuve. L'imposition de la charge au producteur
de soins est utile si ce dernier a plus facilement acces
que la victime 2 des éléments de preuve i contenu
informationnel élevé. Clest le cas a fortiori si les
éléments de preuve peuvent étre préconstitués par le
producteur avant méme la survenance d'un aléa, par
exemple par une meilleure documentation des
diagnostics, des prescriptions, etc. En termes du
modele, on pourrait ainsi avoir une situation ol
l'attribution de la charge de la preuve 2 la victime
conduit 2 des éléments de preuve « additionnels » de
faible qualité, comme dans la courbe & de la figure 1.
En revanche, I'imposition de la charge de la preuve au
producteur de soins permet & la cour de disposer
d'une meilleure information pour apprécier les com-
portements, comme dans la courbe # de la figure 1.
On obtient ainsi le résultar paradoxal, dans ce genre
de situation, que I'attribution de la charge de la preu-
ve au producteur est une condition nécessaire pour
que soit préservée la compatibilité entre responsabili-
té pour faute et incitations appropriées.

Conclusion

Cer article n'a fait qu'ébaucher un argument qui
exigerait sans doute d'étre étoffé et nuancé. Le souci

de faciliter I'indemnisation explique certainement en
partie une certaine tendance jurisprudentielle récen-
te. Cependant, cette seule considération n'est pas suf-
fisante pour rendre compte du détail de son évolu-
tion. En particulier, elle n'explique pas pourquoi des
obligations de résultat et des présomptions de faute
sont apparues dans certains cas de figure et non dans
d'autres. En revanche, les considérations de préven-
tion et d'efficacité incitative semblent fournir une
telle explication.

Notes
1. Pour un examen détaillé, voir S. Welsch, Responsabilité du
médecin, 2e éd., Litec, Paris, 2003.

2. Il sagit ici du « standard de preuve » qu appliquent les
cours. Dans les régimes de droit codifié, les cours se pronon-
cent sur la base de leur intime conviction, ce qui en pratique
laisse beaucoup de liberté d'appréciation. Dans la common
law anglo-saxonne, le standard est celui de la « prépondérance
des probabilités » : pour que la faute sost prononcée, il suffit
quelle apparaisse plus vraisemblable que son contraire.

3. Voir D. Demougin et C. Fluet, « Preponderance of

Evidence », European Economic Review, 50, 963-976,
2006.
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l NTRODUCTION

Philippe Trainar

Chief Economist, Scor

a réparation du préjudice corporel pose trois

problémes principaux :

- en premier lieu, pour un préjudice iden-

tique I'indemnisation des victimes varie for-
tement d’une juridiction a l'autre ; cela pose un pro-
bléme d’équité qui est dans I'ensemble assez bien vu
par les différents acteurs et qui a incité la Cour de cas-
sation a organiser le séminaire dont sont extraites les
contributions publiées dans ce numéro de la revue
Risques ;
- ensuite, I'indemnisation varie aussi d’'une période 3
l'autre du fait de la dérive A la hausse du cofit de
l'indemnisation des dommages corporels allouée par
les tribunaux ; ce constat pose tout i la fois un
probléme d’équité intertemporel - en général ignoré —
et un probleme d’efficacité ; ce probleme d’efficacité
est lié 4 la difficulté d’assurer la responsabilité dans ce
cadre, voire 2 I'inassurabilité de celle-ci dés lors que ce
qui serait assuré ne couvrirait plus un aléa corporel
mais une dérive juridique non maitrisée ;
- enfin, le principe de réparation intégrale n'incite
guere les victimes 2 la prévention des sinistres ; on
suppose que le dommage corporel est en soi suffisant
pour inciter la victime & un comportement prudent,
ce que la psychosociologie des comportements 2
risque dément formellement (cf. comportements en
matiére de conduite routiére, de sida ou de consom-
mation de tabac).

Les contributions ci-aprés sont centrées sur la
question de I'équité dans la réparation du préjudice
corporel. Comme on le constatera, elles élargissent le

débat sur I'équité 2 des dimensions nouvelles de celle-
ci. Surtout, elles démontrent - s'il en était besoin —
quil nest pas possible de traiter la question de I'équité
sans aborder la question de l'efficacité et de la pré-
vention. Les trois questions sont indissolublement
liées entre elles quant au fond. Elles ne peuvent &tre
séparées que pour les besoins de I'analyse.

Savinien Grignon Dumoulin constate que, dans
la mesure ot Findemnisation est détachée de la faute
et part de la victime ainsi que de son droit 4 I'incégrité
physique, indépendamment des circonstances dans
lesquelles il a été porté atteinte & celle-ci, la question
de I'équité de I'indemnisation se pose nécessairement.
I constate que les arguments avancés pour justifier
des différences de traitement sont peu convaincants
et avance des solutions.

Dominique Martin sinterroge sur le principe
d’équité lors de son application dans le secteur public
dans le cadre du dispositif de réglement amiable des
accidents médicaux. Dans la mesure ol le juge ne
s'est pas encore prononcé sur le fonctionnement de
'Oniam (Office national d’indemnisation des acci-
dents médicaux) et sur les indemnisations que l'offi-
ce accorde, d’importants problémes d’équité demeu-
rent a ce jour posés, notamment dans le cadre des
transactions.

Sylvie Chanh constate que si le principe d’équité
s'applique aux indemnités allouées par les tribunaux,
il ne s'applique curieusement pas au traitement fiscal
de ces indemnités qui differe tant en fonction de la
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modalité de versement — selon quelle prenne la
forme d’une rente ou d’un capital — que de I'identité
du payeur — suivant qu'il sagisse d'un organisme
public, d’un fonds d’indemnisation ou d’une société
d’assurances suite 3 une condamnation judiciaire.

Claude Delpoux s'interroge sur les contraintes de
P'indemnisation des dommages corporels par Iassu-
rance de responsabilité. Ces contraintes sont liées 2
P'assurabilité de ce type de sinistre. Plus fondamenta-
lement, auteur souligne que I'équité doit sapprécier
tant par rapport aux bénéficiaires que par rapport aux
personnes qui sont mises 3 contribution pour assurer
le financement des mécanismes d’assurance.

Pierre-Yves Geoffard confirme que, d'un point
de vue économique, I'équité doit étre appréciée tant
par rapport a l'indemnisation que par rapport au
financement de celle-ci. Il estime que, en I'absence de
données suffisantes, il est difficile de se prononcer sur
le premier rapport. En revanche, il considere que
pour ce qui concerne le deuxiéme rapport, un
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systteme proche de la Sécurité sociale a plus de
chance d’étre équitable qu'une offre de marché.

Christian Gollier constate toutefois que, dans un
univers sans responsable et donc sans probleme de
prévention, Sécurité sociale et offre de marché sont
équivalents en termes d'efficacité et la réparation inté-
grale est optimale. A linverse, en présence d’aléa
moral, le systtme d’indemnisation doit inciter 2 la
prévention pour étre efficace, ce qui a toute chance
d’étre mieux réalisé dans le cadre du marché que dans
celui de la sécurité sociale.

Frangois Ewald rappelle que la réparation intégra-
le n'est jamais qu'une compensation, tout simplement
parce qu'on ne peut ni ne veut réparer. Ce faisant, elle
est arbitraire comme en témoigne la disparité des
indemnités allouées par les tribunaux. Cela débouche
sur une revendication d’équité qui conduit 4 la mise
en place plus ou moins chaotique d’un vaste contrat
de solidarité, lequel ne peut étre rationalisé que par
une normalisation de la réparation.



’
L EQUITE DANS LA MISE EN Q

A REPARATION DU DOMMAGE CORPOREL

Savinien Grignon Dumoulin

Conseiller référendaire de la 2éme chambre civile de la Cour de cassation

«La responsabilité, au lieu de remonter 4 ses causes, ne s'inspire plus que de ses résultats.
Elle ne part plus du responsable, mais de la victime. » (R. Savatier, D., 66, chron., p. 149).
Ceest lindemnisation du dommage qui est considérée comme L'objectif essentiel de la respon-
sabilité civile. A cet égard, on a pu parler d'idéologie de la réparation (L. Cadier, Les faits et
les méfaits de l'idéologie de la réparation, Mél. P Drai, Dalloz, 1999, p. 495 et 5,) manifestée

tant par les juges, sensibles & la dimension humaine de la réparation des atteintes i lintégrité

physique, que par le législateur qui a créé des régimes d'indemnisation spécifiques pour faire

échapper la victime & Lapplication du droit commun et lui assurer une meilleure protection.

ans ce cadre, ol l'indemnisation du

préjudice occupe la place centrale, ot

l'indemnisation du dommage est détachée

de la faute ou prise en charge par des
mécanismes de socialisation directs ou indirects, on
peut se poser la question de I"équité des différences de
traitement faites aux victimes. En effet, celles-ci ne
sont pas toutes indemnisées et les systémes d’indem-
nisation mis en ceuvre selon les cas présentent de
grandes différences, tant dans la définition « condi-
tions de fond » que dans la simplicité et la rapidité des
procédures et les garanties de paiement qui sont offertes.
Pourtant, la primauté de la personne humaine et le
caractere absolu de son droit 4 I'intégrité physique
sont exprimés par les articles 16 et 16-3 du Code
civil. Humainement, quelle que soit l'origine de
P'atteinte & I'intégrité physique subie par une victime,

ses effets seront ressentis de la méme maniére : « Le
dommage corporel, avec son cortége de souffrances
Physiques et morales et d'incidences économiques et
financieres est d'une profonde unité de nature. » (Y.
Lambert-Faivre, Droit du dommage corporel, Dalloz,
4 éd., n° 19-2). « Du point de vue de la victime (qui
est seule intéressée & 'indemnisation), il est en effet indif-
férent que Lacte dommageable soit fautif ou non, quil
émane d'un individu ou d'un groupe, que son auteur ait
pu ére identifié [...] ce qui importe cest le besoin
dindemnisation que crée la survenance d'une atteinte &
Lun de ses intéréts » (G. Viney, Introduction & la respon-
sabilité, LGDJ, 2¢ éd., n° 61).

Certes, dans tous les cas, la victime d’un accident

corporel regoit des prestations, une indemnisation
minimale, des organismes de Sécurité sociale qui
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assurent une protection neutre au regard de l'origine
de la maladie, pathologique ou traumatique. Mais ces
prestations ne constituent pas une véritable indemni-
sation du dommage corporel.

Si P'on se place du coté des victimes, on peut cons-
tater ainsi de nombreuses différences de traitement
du point de vue de leur indemnisation. Quelles justi-
fications peuvent étre apportées 2 ces différences de
traitenent ? Quelles solutions ont été préconisées par
la doctrine ?

Les différences de traitement
dans I'indemnisation des
victimes

rés sommairement, on peut repérer plu-
sieurs discriminations entre les victimes
de dommages corporels selon qu'un
responsable est ou non identifié, selon
quest mis en ceuvre un régime de responsabilité de
droit commun ou un régime spécial de responsabilité,
selon qu’une assurance obligatoire — ou un fonds spé-
cialisé (solidarité nationale) — garantit le paiement de
Pindemnisation et en fonction du caractére plus ou
moins rapide et simple des procédures de réglement.

M La possibilité méme d'une
indemnisation

La premitre discrimination réside certainement dés
Pexistence méme d’un droit & réparation. Les domma-
ges corporels subis par certaines victimes ne peuvent
dans certains cas éure pris en charge ni par le droit
commun de la responsabilité ni par les législations ou
les dispositifs spécifiques mis en place. Il existe des
« trous d’indemnisation » qui sont expression de la
logique indemnitaire de la responsabilité civile
(L. Morlet, Linfluence de I'assurance accidents corpo-
rels sur le droit de 'indemnisation en droit privé, theése,
le Mans, déc. 2003, direction H. Groutel).
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Principalement, sont concernés les dommages
corporels que les victimes se causent 2 elles-mémes,
sans que la responsabilité d’un tiers puisse étre invo-
quée. On pense aux accidents de la vie courante,
accidents domestiques ou de sport . A titre d’exemple,
on peut citer un arrét récent de la 2¢me chambre
civile de la Cour de cassation qui a censuré une cour
d’appel qui avait indemnisé une victime ayant été
renversée et blessée par son propre véhicule, parti en
marche arriére alors qu'elle en était descendue pour
fermer la porte du garage de son domicile (2¢me civ.
13 juillet 2006, n° 05-17.095 : le gardien d'un véhi-
cule terrestre 3 moteur, victime d'un accident de la
circulation, ne peut se prévaloir des dispositions de la
loi du 5 juillet 1985 4 I'encontre de son propre assu-
reur, pour obtenir I'indemnisation de son dommage,
en l'absence d'un tiers conducteur du véhicule
débiteur d'une indemnisation 4 son égard.)

Ce sont aussi les dommages résultant d’événements
naturels tels que séismes, inondations, cyclones. Si I'ar-
ticle L.125-1 du Code des assurances permet, dans
ces hypotheses, I'indemnisation des dommages aux
biens, les dommages corporels ne sont pas couverts par
I'extension de garantie légale.

M La diversité des systemes
d’indemnisation

Si les circonstances le lui permettent, la victime
va, selon les cas, étre en situation de mettre en ceuvre
un régime de réparation plus ou moins favorable  ses
intéréts, au succés de sa demande. Sans porter
d’appréciation sur leur bien-fondé ou leur pertinence,
on peut faire le constat objectif des différences ente
les systtmes de réparation offerts aux victimes. Le
degré de probabilité d’échec ou de succes pour obtenir
une indemnisation, I'étendue de la réparation, sa
certitude, la simplicité de la procédure, les délais sont
ainsi directement liés & 'économie du régime mis en
oeuvre. A cet égard, il existe de notables différences
entre les régimes de droit commun et les régimes
particuliers.
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@ Le droit commun de la responsabilité

Les conditions de responsabilité du fait personnel
de Particle 1382 du Code civil se révélent les plus
rigoureuses, méme si 'on tient compte de I'évolution
favorable aux victimes de 'appréciation de la faute du
responsable. La victime demeure dans l'obligation de
prouver cette faute et qu'elle est en relation de causalité
avec son dommage. A défaut de responsable identifi¢
et de faute prouvée, il n'y a pas de réparation.

Par ailleurs, les causes d’exonération — la force
majeure et la faute de la victime présentant ses carac-
téristiques — peuvent supprimer toute réparation. La
faute de la victime exonére partiellement le responsable.

Les conditions de la responsabilité du fait des choses
de larticle 1384 du Code civil sont plus favorables 2
la victime. Responsabilité de plein droit, la preuve
d’une faute n'est pas nécessaire, mais seulement de
Pintervention d’une chose dans la réalisation du
dommage. Cette intervention est présumée en cas de
chose en mouvement ; la preuve de 'anormalité ou
de la dangerosité de la chose est exigée lorsque la
chose est inerte. LA aussi, le responsable peut s’exoné-
rer totalement ou partiellement par la preuve de la
force majeure ou d’une faute de la victime.

Parmi les différentes hypothéses de responsabilité
du fait d’autrui, il faut évoquer la responsabilité des
parents du fait de leurs enfants mineurs. Pour que soit
présumée la responsabilité des pere et mere, il suffit
que l'enfant ait commis un acte qui soit la cause
directe du dommage invoqué par la victime (Cass.
ass. plén. 9 mai 1984, Bull. n° 4) et les parents par la
preuve d’une absence de faute dans I'éducation ou la
surveillance de I'enfant. Seule la force majeure ou la
faute de la victime peut exonérer les parents de leur
responsabilité de plein droit (2° civ. 19 février 1997,
Bull. n° 56).

Dans le droit commun de la responsabilité, il faut
insister sur la procédure qui permet 2 la victime de
faire reconnaitre son droit 4 réparation. Elle doit en
effet établir que Fauteur du dommage est responsable

de celui-ci. O, bien que les conditions de la respon-
sabilité aient été largement assouplies, 'exigence de
cette preuve suffit encore aujourd’hui A ruiner tout
espoir d'indemnisation pour de trés nombreux dom-
mages. A défaut d’une transaction avec le responsable,
la victime qui veut faire reconnaitre son droit, en
application des régles du droit commun de la respon-
sabilité, devra engager un procés. « Lincertitude des
regles d'indemnisation et le caractére trés subjectif des
appréciations concernant le fait générateur ou de la
causalité constituent de trés fortes inclinations & plaider
auxquelles cédent trop souvent certains assureurs de
responsabilité. » (G. Viney, Introduction i la responsa-
bilité, LGDJ, 2¢ éd. neo 37).

La mise en ceuvre effective du droit peut ainsi se
révéler longue et aléatoire (R. Garnier, Les fonds
publics de socialisation des risques, JCP 2003, I, 143).

Le législateur a imposé la souscription obligatoire
d’une assurance dans de trés nombreux cas qui
figurent en annexe du Code des assurances. Mais
d’une maniére générale, il n'existe aucune obligation
d'assurance de responsabilité civile. Les victimes qui
voient leur droit reconnu, en application des régles
du droit commun de la responsabilité, peuvent ainsi
se trouver face 3 un responsable insolvable. Il est vrai
que l'assurance responsabilité chef de famille, insérée
dans l'assurance multirisque habitation, est largement
souscrite ?. On peut observer en outre que, méme
dans les cas ot elle est souscrite, I'efficacité de Dassu-
rance responsabilité civile peut étre remise en cause
par des clauses de limitation ou d’exclusion de garantie,
ou de plafond de garantie, susceptibles de conduire 4
I'insolvabilité du responsable.

@ Les régimes particuliers

Ces régimes organisent de fagon spécifique, la
réparation de dommages résultant de situations
particuliéres déterminées. Ils ont pour but premier
d’améliorer le sort de certaines victimes auxquelles est
portée une considération particulitre pour les faire
bénéficier d’un régime plus protecteur.

Il n'y a pas lieu ici de procéder 2 un inventaire
exhaustif de lensemble de ces régimes, tres divers, et
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qui ne sont pas tous susceptibles d’intéresser la répa-
ration du préjudice corporel. Pour souligner leur
diversité, on peut reprendre la description qui en est
faite par E Leduc (Ceeuvre du législateur moderne,
vices et vertus des régimes spéciaux, Resp. et ass., hors-
série, 2001, p.50). Lauteur distingue trois catégories
de régimes spéciaux :

- en premitre catégorie, les régimes qui sécartent le
moins du droit commun sont les régimes qui demeu-
rent fondés sur la responsabilité. Ils désignent un
débiteur de la réparation soit en considération d’une
faute commise par lui, soit en dehors de toute faute,
en considération d’'un lien de causalité adéquate,
avéré ou présumé, entre son activité et le dommage.
Ces régimes spéciaux se rencontrent notamment en
matiére contractuelle. On pense ici 2 la responsabilité
du fait des produits défectueux des articles 1386-1 et
suivants du Code civil, qui organisent la responsa-
bilité objective des producteurs, fondée sur une obli-
gation générale de sécurité.

- la deuxieme catégorie est constituée par des régimes
« de garantie » qui reposent sur le principe de la socia-
lisation directe des risques. Le débiteur de la répara-
tion est ici un organisme payeur totalement étranger
2 la situation dommageable qui varie selon les régimes.
Clest le systtme d’indemnisation des accidents du
travail par la Sécurité sociale (article L.411-1 et
suivants du Code de la Sécurité sociale). Sont aussi
notamment visés le fonds de garantie des victimes des
actes de terrorisme et d’autres infractions (article 706-3
du Code de procédure pénale et article L.422-1 du
Code des assurances ), le fonds d’indemnisation des
victimes contaminées par le VIH (article 3122-1 du
Code de la santé publique — auquel se substitue
maintenant 'Oniam, Office national d’indemni-
sation des accidents médicaux), le fonds d’indem-
nisation des victimes de 'amiante (ordonnance du
15 juin 2000), le fonds de garantie des assurances
obligatoires de dommages qui indemnise 4 titre sub-
sidiaire les accidents de la circulation et les accidents
de chasse (articles L. 421-1 et L. 421-8 du Code
des assurances), 'Oniam (article L. 1142-22 du Code
de la santé publique).

- enfin, en troisitme catégorie, ce sont les régimes
mixtes qui apparaissent comme intermédiaires entre
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la responsabilité et la garantie. D’un c6té, la dette de
réparation est imputée 3 une personne qui n'est pas
étrangere 3 la situation dommageable, mais qui
présente un lien de rattachement avec celle-ci. De
P'autre c6té, ils se rapprochent de la garantie en ce que
l'imputation de la dette de réparation ne repose pas
sur la causalité. Le défendeur est en effet tenu quand
bien méme il rapporterait la preuve d’un cas de force
majeur ou de son absence de faute. Ces régimes
désignent un répondant, figure intermédiaire entre le
responsable et le payeur.

Le plus important de ces régimes est celui issu de
la loi du 5 juillet 1985 tendant  'amélioration de la
situation des victimes d’accidents de circulation et 2
P'accélération des procédures d’indemnisation. La loi
institue un régime d’indemnisation trés protecteur :
lindemnisation est détachée d’une recherche de la
causalité effective du dommage et il i’y a pas d’exo-
nération du débiteur d’indemnisation, méme en cas
de force majeure. Les non-conducteurs sont particulié-
rement protégés puisque seule leur faute inexcusable
peut leur étre opposée. Les victimes « surprotégées »,
agées de moins de 16 ans ou de plus de 70 ans, ne
peuvent se voir opposer que leur faute intentionnelle.
En revanche, la faute du conducteur-victime est prise
en considération pour limiter son indemnisation. Le
systéme est fondé sur le principe de I'assurance obli-
gatoire. A défaut d’un responsable identifié ou assuré
le fonds de garantie des assurances obligatoires de
dommages prend le relais. La loi organise en outre des
procédures de réglement rapides de I'indemnisation.

On peut citer également la loi du 31 mai 1924 sur
Pexploitant d’aéronefs, la loi 8 juillet 1941 pour les
exploitants de téléphériques, la loi du 30 octobre 1968
sur la responsabilité de Iexploitant d'un réacteur ou
d’un navire nucléaire.

M L'inégalité de traitement des
victimes

On voit que les victimes se trouvent placées dans
des situations tres différentes. Certaines seront dans
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I'impossibilité d’obtenir une indemnisation, d’autres
devront faire reconnaitre leur droit en justice, d’autres
bénéficieront de procédures rapides, modernes et
avantageuses.

Tant6r les victimes vont bénéficier d’'une procédu-
re accélérée de réglement de leur préjudice (victimes
d’accidents de la circulation, victimes de contamina-
tion par le VIH ou par 'amiante, victimes d’accidents
médicaux) ou de délais pour le versement effectif de
I'indemnité, sans étre tenues d’engager un proces.

Dans certains cas, elles vont bénéficier de défini-
tions larges des faits générateurs (indemnisation des
victimes d’infraction par les CIVI, Commissions
d’indemnisation des victimes d’infractions) ou de
présomptions de causalité (victimes de contamina-
tion par le VIH ou par I'amiante, victimes d’accidents
médicaux).

Le droit & indemnisation de certaines victimes
sera renforcé par la réduction des cas d’exonération
résultant de la force majeure ou de leur propre faute
(victimes d’accidents de la circulation, victimes de
contamination par le VIH ou par l'amiante, victimes
d’accidents médicaux).

Cerraines victimes seront en présence d’'un garant
solvable, directement (régimes de garantie) ou indi-
rectement (régimes mixtes ou par le biais d’une
assurance obligatoire).

Tantét application d’un régime spécial sera exclu-
sive, tantdt le recours au droit commun sera permis. Par
exemple, la victime d’un accident du travail ne peut
pas agir contre son employeur sur le fondement du
droit commun de la responsabilité mais lorsque I'ac-
cident survient sur une voie ouverte 2 la circulation
publique et implique un véhicule, la victime pourra
agir sur le fondement de la loi du 5 juillet 1985 pour
obtenir une indemnisation complémentaire. Ainsi, le
régime de responsabilité du fait des produits
défectueux ne se substitue pas au droit commun,
mais s’y ajoute.

La réparation est normalement intégrale mais,
parfois, elle sera forfaitaire comme pour les accidents
du travail, ou plafonnée comme par exemple en
matiére de transport aérien (article 3 de la convention
de Varsovie).

Y. Lambert-Faivre a souligné les discriminations
qui en résultent : « Au coup par coup, les conventions
internationales et les lois nationales tissent un habit
darlequin de la responsabilité civile. Le droit commun
de la réparation des dommages se déchire et an lieu
d adopter un régime univoque et objectif d’indemnisa-
tion de tous les dommages corporels, quelle quen soit la
cause, un droit en miettes sanctionne des systémes dispa-
rates ot le principe d'égalité devant la loi se dilue en
régimes inégaux, ici de faveur illimitée, la chichement
mesurée, ici moderne et performante, la vieillie et
sclérosée » [...] « Dans tous les pays, il y a des victimes
Juridiquement plus favorisées que dautres au gré de
législations soucieuses de refléter la sensibilité collective. »

Dans le méme sens, E Leduc constatant que
« Lempirisme de la politique législative, cette casuistique
sans ordre ne powvast guére aboutir qua une ceuvre
discontinue, parcellaire, incompléte » |...] « remarque
que des victimes pourtant placées dans des situations
similaires feront [objet d'un traitement juridique inéga-
litaire, les unes pouvant se prévaloir d'un régime
d'indemnisation favorable alors que les autres devront se
contenter du droit commun » (Leeuvre du législateur
moderne, vices et vertus des régimes spéciaux, Resp.
et ass., hors-série, 2001, p.50).

C. Rad¢, souligne également que « ke Kgislateur
intervient & chaque fois que le besoin sen fait sentir mais
toujours pour ajouter de nouveaux régimes spéciaux,
renforcant un peu plus le sentiment d'éparpillement du
droit de lindemnisation des victimes de dommages
corporels » [...] « Létat des liewx des fonds et offices mis
en place montre ainsi une multiplication des structures
dindemnisation, une variété des procédures et une
diversité des intervenants. Il nexiste donc pas & propre-
ment parler de systtme dindemnisation des victimes
daccidents mais plutdt un ensemble hétéroclite de
dispositifs spéciaux ois les victimes se perdent aisément »
(Plaidoyer en faveur d'une réforme de la responsabilité
civile, Dalloz, 2003, chron. p. 2247).

En définitive, selon les circonstances ou s'est
produit leur dommage, on ne peut que constater de
profondes disparités dans le traitement des demandes
d’indemnisation des victimes.
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Un constat d'inéquité

M Des justifications peu
convaincantes

Les discriminations résultant des différents systémes
de réparation offerts aux victimes sont-elles équita-
bles ? En soi, une différence de traitement n'est pas
nécessairement inéquitable, si elle est justifiée. Ainsi,
se pose la question de leur justification, des raisons
qui font que I'on offre une situation plus favorable 2
certaines victimes qu’a d’autres.

Sur ce plan, il est difficile de trouver des justifica-
tions générales A cette hétérogénéité dans Findemni-
sation des victimes. En réalité, on peut observer que
la faveur faite 4 certaines catégories de victimes
répond dans chaque cas & des données particuliéres
telles, par exemple, que le nombre des victimes et
Penjeu financier quelles représentent, la possibilité
qu'elles ont de faire entendre leur cause, les carences
fautives de I'Etat, le souci de répondre 2 un « trou
d’indemnisation », de satisfaire I'opinion publique.

Lhétérogénéité des solutions résulte 4 la fois d’'une
évolution de linterprétation des textes du Code civil
et de Pinstauration de systémes particuliers répon-
dant 3 un moment donné & une demande sociale
forte et mise en place dans les conditions écono-
miques financitres propres 2 la problématique prise
en considération. Y. Lambert-Faivre évoque a cet
égard des « lois circonstancielles qui ne sont que
des réponses politiques & des émotions collectives »
(Mélanges Roger O. Dalcq. Responsabilités et
assurances, Larcier, 1994, p. 352). E Leduc (article
précité, n° 21, p. 55) observe également « que le
législateur se contente de rechercher dans chaque régime
spécial un point d'équilibre ponctuel entre les forces
contraires en tension : dans un sens, la poussée victimiste,
la pression de l'opinion publique ; dans lautre, les
impératifs budgétaires, le souci de ne pas entraver le
dynamisme dactivités socialement utiles, les pressions
corporatistes ».
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Dans le cadre d’'une évolution générale du droit
de la responsabilité civile ol Cest 'indemnisation du
dommage qui est considérée comme l'objectif essen-
tiel, détachée de la faute, ces éléments d’explication
apparaissent bien faibles et surtout pas de nature a
justifier de telles différences de traitement des
victimes. De telles différences sont alors source d'iné-
quité. Si les dommages corporels subis par deux
victimes sont identiques, alors celles-ci ne méritent-
elles pas la méme considération ? A dommage égal,
réparation égale.

M Quelles solutions ?

Cette complexité et cette injustice du droit en
matiére de réparation du préjudice corporel sont sou-
lignées & T'heure actuelle par de nombreux auteurs
dont certains préconisent des réformes profondes.
Plusieurs voies sont suggérées pour rendre 'indemni-
sation plus équitable.

Certains pronent une refonte globale du systeme
et la généralisation du systtme de Sécurité sociale,
I'instar de Pexpérience de La Nouvelle-Zélande qui a
élaboré un systtme étatique d’indemnisation auto-
matique de tous les accidents, quelle que soit leur
origine :

- L Mellenec a défendu I'idée d’instaurer un régime
unique de I'invalidité et de la dépendance (Lindem-
nisation du Handicap, Desclée de Brower, 1997).

- P Le Tourneau plaide également pour que tous les
dommages corporels, quelle quen soit origine
(domestique, professionnelle, de transport, de la
route, médicale, des infractions, du terrorisme),
soient réparés de plein droit et pris en charge par la
Sécurité sociale (Droit de la responsabilité et des
contrats, Dalloz, 2006/2007, n° 91).

Mais dans les deux cas, la prise en charge du
préjudice est envisagée forfaitairement et non inté-
gralement.

D’autres envisagent la création de fonds de garantie :
- Y. Lambert-Faivre appelle & la constitution d’un
fonds de garantie unique des dommages corporels
accidentels imputables 4 un tiers (Droit du dommage
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corporel, Dalloz, 4° éd., n® 436). Le rdle de ce fonds
serait complémentaire des assurances de responsabilité
civile — rendues obligatoires — lorsque celles-ci sont
défaillantes ou insuffisantes pour assurer la réparation
intégrale des dommages corporels.
- C. Radé évoque également, en complément d’une
réforme de la responsabilité civile, la création d’un
fonds unique doté d’'une compétence générale, char-
gé d’indemniser les victimes de dommages corporels
qui n'ont pu obtenir réparation auprés du responsa-
ble, soit que les conditions de sa responsabilité n'aient
pas été réunies, soit que ce dernier soit insolvable ou
que les garanties soient épuisées (Plaidoyer en faveur
d'une réforme de la responsabilité civile, Dalloz, 2003,
chron. p. 2247).

La prise en charge des accidents domestiques ne
serait toutefois pas réalisée par ces fonds.

D’autres auteurs encore n'envisagent que la géné-
ralisation de I'obligation d’assurance :
- G. Viney propose de généraliser I'assurance de
responsabilité civile en la rendant obligatoire. La
victime disposerait alors de toute fagon d’une action
contre un assureur, quelle que soit la personne
désignée comme responsable (/ntroduction & la
responsabilité, LGD], 2° éd. n° 61).
- il est aussi préconisé de rendre obligatoire I'assurance
accidents corporels (F Chabas, Lassurance de per-
sonnes au secours du droit de la responsabilité,
Risques, 1993, neo 14, p. 89 ; L. Morlet, Linfluence
de l'assurance accidents corporels sur le droit de
Pindemnisation en droit privé, these, le Mans, déc.

2003, direction H. Groutel).

Ces diverses solutions ne sont pas nécessairement
exclusives les unes des autres. Ainsi, L. Morlet préco-
nise le recours aux trois procédés d’indemnisation

que sont assurance responsabilité civile, 'assurance
accidents corporels et linstauration d’un fonds de
garantie (thése précitée, p. 339). E Leduc suggere de
promouvoir I'assurance de personne A caractére
indemnitaire — sans l'imposer — tout en instaurant un
régime résiduel qui pourrait étre invoqué par les
victimes méritant une considération particuliére et ne
pouvant pas obtenir une indemnisation effective et
suffisante par les voies de droit existantes (Lceuvre du
législateur moderne, vices et vertus des régimes
spéciaux, Resp. et ass., hors-série 2001, p.50).

Mais au-dela des aspects juridiques que présente
chaque solution proposée, ou leur combinaison, elles
soulévent des questions économiques importantes
tenant aux modalités et  la légitimité de leur finan-
cement, des transferts économiques qu’elles opérent.

Nows

1. LInstitut de veille sanitaire chiffre & prés de 20 000 déces
par an les accidents de la vie courante (AcVC), définis comme
un traumatisme non intentionnel qui ne sont ni des accidents
de la circulation ni des accidents du travail. 1l est observé que
stls sont trés nombreus, leur dénombrement est difficile et
dépend notamment de leur gravité, qui détermine elle-méme
le type de recours aux soins ou le mode de prise en charge de
Laccidenté. Méme si la catégorie des AcVC est plus large que
celle des accidents causés & soi-méme, on ne peut quétre
frappé par ce chiffre largement supérieur au nombre de
victimes des accidents de la route. En 2000, la Fédération
frangaise des sociétés dassurances (FFSA) indiquait quil y
avait 8 millions daccidents domestiques par an et citait
également le chiffre de 20 000 décés par an.

2. Selon la FFSA, en 2000, 95 % des foyers seraient couverts
par une assurance multirisque habitation.
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DISPOSITIF DE REGLEMENT
DES ACCIDENTS MEDICAUX
EQUITE ET ACTION PUBLIQUE

Dominique Martin

Directeur de I’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, Oniam

Qu'une administration sinterroge sur la pratique de léquité peut paraitre comme nallant pas
de soi. En effet, laction publique est quelquefois percue a travers certaines caractéristiques de
la puissance publique qui seraient aux antipodes de lidée que lon peut se faire de léquiré .
Le pouvoir réglementaire et les opérateurs publics, en particulier ceux exercant en matiére
sociale, sont ainsi parfois soupconnés de vouloir restreindre le champ dapplication des loss, que
ce soit pour des raisons financiéres ou par atavisme administratif. Ces réflexions critiques nous
invitent ainsi & nous interroger sur la notion déquité & travers ses liens avec des principes plus
spécifiques de Laction publique : la solidarité, la légalité, [galité, la recherche de lintérés
général, notamment. Le monde de [équité er du juste, et celui de laction publique, seraient-ils
irréductibles ? Tenter de répondre & cette question, cest essayer didentifier les liens possibles
entre équité et politique publique sans pour autant nier les difficultés rencontrées. Pour ce
faire, nous nous appuierons sur quelques réflexions concernant la préparation : d'une part, de
la mise en eeuvre, dautre part, de la loi du 4 mars 2002, relative aux droits des malades.

4 Le débat préparatoire de la loi sur
I'indemnisation de l'aléa médical

L'équité au coeur de la loi du
4 mars 2002 sur les droits
des malades

Alors méme que I'égalité est le fondement de
notre ordre démocratique et juridique, Iinégalité
devant le malheur médical est vécue comme profon-

dément choquante et stigmatisée par la plupart des
) il est inutile de rappeler ici tous les rap-

ports, projets et propositions de loi ® qu’a

observateurs. Il apparait inacceptable qu'une méme
situation de handicap concernant deux personnes

suscités la question de I'indemnisation de

l'aléa médical, il peut par contre savérer
utile de relever quelques éléments du débat juridique
qui ont présidé a I'élaboration du texte de 2002.
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différentes, 'une victime d’un accident fautif, l'autre
victime d’un aléa, puisse conduire dans le premier cas
3 une réparation et dans le second 2 laisser la victime
sans assistance spécifique, autres que les aides sociales
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de base bien souvent insuffisantes. Par ailleurs, dans
les années 1990, F'avancée du Conseil d’Erat sur le
terrain de I'indemnisation de I'accident médical non
fautif @ creuse un fossé entre les deux ordres de juri-
dictions qui devient difficile 4 accepter.

Clest pourquoi [évolution jurisprudentielle est
fortement marquée par la recherche de Iéquité sous
la forme du rétablissement d’une forme d’équilibre
contractuel rompu entre le médecin « sachant » et le
patient « profane ». Ainsi le conseiller Sargos a-t-il pu
écrire : « La Cour de Cassation a poussé jusqui ses
derniers retranchements — si ce nest au-delit — la notion
de faute, tant en ce qui concerne les obligations de soins,
de surveillance, ou dinformation, que de perte dune
chance » . Les techniques utilisées — inversement de
la charge de la preuve en matiere d’obligation d’in-
formation, multiplication du champ spécifique de
certaines obligations de sécurité-résultat (faute vir-
tuelle, infections nosocomiales, dispositifs médicaux
et produits défectueux), utilisation extensive de la
notion de maladresse fautive, notamment — témoi-
gnent A Penvi de cette préoccupation des juges. Le
débat public sorganise alors sur l'opposition entre la
solution jurisprudentielle et la solution législative.

Plusieurs voix sélévent en effet pour défendre la
possibilité, voire leur préférence, pour une solution
jurisprudentielle. On retiendra par exemple un
extrait du rapport annuel de la Cour de cassation de
1994 cité par le conseiller Sargos © : « faire ceuvre
de justice et non seulement de juriste et apporter des
nuances dans une ordonnance doctrinale trop rigide,
Lessentiel étant que, toujours, le rationnel et le raisonna-
ble se rejoignent » ou encore la position du
Pr Mémeteau, qui estime que larticle L.1135 du
Code civil suffit 4 établir la base juridique 4 I'indem-
nisation de I'aléa en s'appuyant sur une application
(extension ?) équitable des obligations contractuelles
du médecin : « les obligations obligent non seulement
4 ce qui est exprimé mais encore & toutes les suites que
léquité ou la loi donnent & lobligation daprés sa
nature » ©,

A contrario, on trouve d’autres auteurs, comme
Jean Guigue, qui rappellent 'aversion du juge pour
Péquité qui serait : « une bréche importante dans le
domaine des contrats en général. Elle risquerast de

bouleverser la sécurité juridique en matitre contractuel-
le » 7. Ces auteurs en déduisent le plus souvent
I'absolue nécessité d’une solution législative.

Finalement, par une jurisprudence provocatrice ®,
la Cour de cassation invite la puissance publique 2
trouver une solution législative d’équité, souhaitée,
mais non assumée par le juge.

La réflexion et le débat préparatoires 3 la loi
aboutissent finalement au rejet de la solution
jurisprudentielle. Le recours 4 'équité comme principe
de justice est abandonné en tant que solution 3 ce
difficile probleme au profit de la mise en place d’une
solution législative créant un dispositif de solidarité.

I convient cependant de relever que cette solida-
rité n'est finalement rien d’autre que le complément
équitable de Pégalité. En effet, la loi, en créant un
dispositif de solidarité, vise 4 la réparation de ces cata-
strophes individuelles que sont les accidents médi-
caux qui en raison de leur caractére exceptionnel
constituent une rupture d'égalité devant les charges
publiques. En cela, elle met en ceuvre un principe
d’équité : les risques exceptionnels subis par certains
sont financiérement supportés par tous. La loi permet
aussi la mise en place d’une politique publique qui
prend en compte la dimension de solidarité de la
Nation envers les plus vulnérables, constituant une
catégorie de la population. Cette politique, en rupture
d’une certaine fagon avec le principe d’égalité, consti-
tue de fait une politique de discrimination positive,
exorbitante du droit commun de la réparation, dont
la source se trouve dans la recherche d’une certaine
équité voulant faciliter I'accés au droit A cette catégorie
de la population. On ajoutera par ailleurs, autre
expression de la recherche de solution équitable, que
cette mutualisation solidaire par la Nation permet
également que le risque sans faute ne soit pas supporté
par les seuls professionnels de santé.

® Quelques bréves remarques quant 3
la place de la réflexion sur I'équité dans
['élaboration de la loi

Lors de la préparation méme du projet de loi, dans le

cadre des discussions interministérielles comme de la
vaste concertation qui a eu lieu, plusieurs sujets
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importants mettant en jeu des principes fondamen-
taux ont fait lobjet de débats et d’arbitrages.

On pourra citer notamment la question du carac-
tére obligatoire ou non de la saisine préalable, en
amont de l'action contentieuse, par conséquent, des
commissions régionales de conciliation et d’'indemni-
sation. Cette option maximaliste donnant au disposi-
tif une position d’emblée incontournable a fair
Pobjet d’'un débat contradictoire autour de la notion
d’accts 4 un procés équitable telle qu'affirmée par la
convention européenne des droits de 'homme .
Cette option a finalement été écartée comme étant
contraire aux principes de la convention.

Un autre débat intéressant a porté sur la nature
méme de lindemnisation proposée. Lidée d’une
indemnisation forfaitaire, ou au moins plafonnée,
semblait logique dans le cadre d’une loi de solidarité.
Leffort de la solidarité nationale ne devait-il pas
Sextraire des inégalités sociales ? Erait-il défendable
au nom de la solidarité de mieux indemniser un cadre
supérieur qu'un employé ? Si le choix de l'indemnisa-
tion intégrale a finalement été retenu, ce ne fut pas
sans débats parfois intenses au sein méme des équipes
gouvernementales en charge du projet.

Enfin, derniére illustration des choix opérés lors la
préparation du texte de loi, la question du traitement
des victimes de contamination par le virus de 'hépa-
tite C ayant pour origine un acte médical. Plusieurs
centaines de milliers de personnes sont porteuses de
cette infection et une fraction importante de ces por-
teurs a été victime d’une contamination iatrogene,
majoritairement dans les années 1980. La question
de leur intégration au bénéfice du dispositif supposait
soit une disposition spécifique, limitée aux seules
victimes de cette contamination iatrogene par le virus
de I'hépatite, soit une portée rétroactive de la loi
concernant I'ensemble des accidents médicaux
r’ayant pas fait Pobjet d’une décision de justice défi-
nitive. Dans le premier cas, la différence introduite
entre les catégories de victimes semblait difficile a
soutenir, dans le second la tiche confiée au futur
dispositif d’indemnisation semblait irréaliste. C'est
pourquoi apres de longues hésitations et un arbitrage
au plus haut niveau, ces dispositions ont été écartées :
le dispositif proposerait une rétroactivité limitée a six
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mois, et aucune disposition spécifique pour les
victimes de contamination par le virus de 'hépatite C
ne serait introduite 7.

Ces trois exemples pris parmi d’autres illustrent les
questions touchant aux problématiques d’équité qui
ont été soulevées lors de la préparation du projet de
loi. Les solutions retenues ont notamment fait inter-
venir des considérations touchant 4 la confrontation
entre des principes apparemment opposés.

@ La recherche de I'équité ne porte-t-elle
pas atteinte au principe d'égalité ?

Léquité-différenciation " conduit 4 une segmen-
tation des populations et donc des dispositifs, ce qui
peut aboutir 2 un certain désordre et a des ruptures
d’égalité comme cela a été parfaitement illustré dans
le rapport du Conseil d’Etat sur « responsabilité et
socialisation du risque » 2. Le Conseil d’Etat soutient
ainsi que : « [l serait souhaitable de mener une réflexion
sur une plus grande unité, pour un méme préjudice, des
régimes applicables méme si la tentation sous limpact
émotif et médiatique de certaines maladies professionnel-
les par exemplle est de prévoir des régimes particuliers» .

Comment justifier qu'un pan du risque puisse étre
envisagé en forme de régime spécial faisant Fobjer
d’'une forme de mutualisation particuli¢re par la
société ? ' Faut-il raisonner en termes de dispositif et
de référence unique au nom du principe d’¢galité ou
au contraire accepter et traiter les différences par des
solutions différentes au nom du principe d’équité ?

Ces questions importantes peuvent étre illustrées
par l'organisation de [I'établissement public qu'est
Oniam. En effet, au sein méme de cet établissement
cohabitent, de par la loi et les textes d’application, des
dispositifs répondant  des principes et A des fonc-
tionnements significativement différents. Ainsi, le
dispositif d’'indemnisation des accidents médicaux,
issu de la loi du 4 mars 2002, est-il différent du dispo-
sitif d’'indemnisation des victimes d’infection par le
VIH dorigine transfusionnel, issu de la loi de santé
publique " et encore différent du dispositif
d’indemnisation des victimes d’accidents dus a des
vaccinations obligatoires, issu de cette méme loi. Les
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différences portent 4 la fois sur l'organisation, la
procédure, ou encore la politique d’indemnisation.
Outre que ces différences rendent le fonctionnement
méme de I'érablissement peu lisible, elles heurtent
frontalement le principe d’égalité alors méme que ce
principe est une priorité de I'établissement ! Mais, ces
traitements différents répondent aussi 4 des situations
historiques et de fait objectivement peu comparables.
Lindemnisation de I'aléa est la manifestation de la
solidarité de la Nation envers ceux des citoyens
qui sont le plus en difficulté  la suite d’'un accident
médical non fautif. Lindemnisation des victimes de
I'infection par le VIH d’origine transfusionnelle tente
de trouver une réponse (partielle) 4 une mise en cause
de la collectivité dans la gestion du dossier du sang
contaminé. Lindemnisation des victimes d’accidents
consécutifs 4 des vaccinations obligatoires peut étre
comprise quant 2 elle comme le souci de santé
publique de protéger des politiques vaccinales.

La question de I'équité dans
la mise en ceuvre de la loi

a mise en ceuvre de la loi par les institutions

qui la composent suppose l'analyse des

mécanismes propres i ces institutions.

Clest ainsi que Pexamen des orientations
opérées par 'Oniam ne peut s'abstraire de la référence
au statut juridique de cet établissement, un établisse-
ment public administratif, et de celle relative aux
principes servant de base 4 'élaboration et 4 la mise
en ceuvre d’'une politique publique. Cette notion,
directement inspirée des « public policies » anglo-
saxonnes, est sans doute encore peu utilisée. Aussi, il
n'est pas inutile d’essayer d’en décliner briévement les
principales composantes. Reprenant les principaux
éléments fondateurs de politiques publiques élaborés
par MM. Mény et Thoenig dans leur ouvrage
Politiques publiques "9, nous citerons les points
suivants : une politique publique est constituée d’'un
ensemble de mesures concrétes ; elle comprend des
décisions opposables ; elle s'inscrit dans un cadre

général ; elle a un ou des public(s), elle définit des
objectifs 4 atteindre. Cette grille de lecture transver-
sale peut ére complétée par une autre grille plus
séquentielle. A Fidentification des problemes succe-
dent le développement puis la mise en ceuvre du ou
des programme(s). Enfin, I'évaluation et éventuelle-
ment la réorientation ou la cléture du programme
terminent le processus.

Clest dans ce cadre que certains aspects de la mise en
ceuvre de la loi peuvent étre analysés. Nous retiendrons
atitre d’illustration deux exemples trés concrets : les dif-
ficultés rencontrées par un établissement public lors
des procédures de transaction, d’une part, et l'utilisa-
tion d’un référentiel d’indemnisation comme outil au
service d’une politique d’indemnisation, d’autre part.

@ Pratique de la transaction et gestion des
finances publiques

La transaction, comme prise en compte de la spé-
cificité au-dela des régles générales, peut étre analysée
comme une mise en pratique du principe d’équité.
Elle permet en effet, dans le cadre d’un échange
d'informations et d’arguments, de prendre en comp-
te les demandes spécifiques de la victime. Pour
autant, cette pratique de la transaction pose plusieurs
difficultés 3 un érablissement public, 3 la fois en
termes de principe et de procédure.

Sur le plan des principes d’abord, la question se
pose de savoir dans quelle mesure la pratique de la
transaction peut conduire A une rupture d’égalité,
une prime a habilité du défenseur, au détriment
d’un autre demandeur moins « compétent » juridi-
quement ou moins bien assisté ? Cette question est
d’autant plus aigué dans le cadre de la procédure de
réglement amiable que la présence d’'un conseil, sans
étre écartée, n'est pas explicitement prévue, ce qui
suppose qu'il n'est pas attendu des demandeurs une
compétence juridique particuliére.

Sur le plan de la procédure ensuite, les régles de
finances publiques rendent plus difficile la pratique
de la transaction. Clest en particulier le cas du principe
de séparation de 'ordonnateur et du comptable. Ce
dernier qui n'est pas sous l'autorité hiérarchique de
l'ordonnateur a en charge, d’une part, le contréle de
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régularité des engagements et, d’autre part, le paiement
de 'indemnisation. Ces procédures trés contraignantes
supposent un contrdle préalable des offres par le
comptable qui rend plus difficile en pratique, sans
que cela soit pour autant impossible, le jeu normal de
la transaction congu comme un processus itératif de
traitement d’une offre d’indemnisation.

# La mise en place d'un référentiel d'indem-
nisation comme tentative de conciliation des
principes d'équité et d'égalité

Le principe de la réparation intégrale du préjudice
subi semble fixer objectif en matiére d’indemnisa-
tion. Pour autant, en cette matiére, tout fait débat,
aussi bien I'établissement des préjudices que les mon-
tants octroyés ou encore la technique de versement.

On pourra prendre comme exemple le calcul de
l'indemnisation du préjudice professionnel 4 venir
d’un adolescent qui, par souci d’équité, doit prendre
en compte son milieu familial. En des termes plus
directs, un enfant de milieu aisé doit, selon ce raisonne-
ment, bénéficier d’'une indemnisation plus importante
qu'un enfant dont les parents sont d’une catégorie
socioprofessionnelle moins aisée. Ce raisonnement,
qui répond 4 une certaine logique, conduit nécessai-
rement 3 s'interroger sur les relations entre équité et
égalité des chances, équité et justice sociale, équité et
reproduction sociale. De surcroit, la nature méme de
ce quest une indemnisation peut également faire
Fobjet de discussions. Il existe en effet une certaine
confusion entre I'indemnisation et le « rembourse-
ment » d’organes ou de fonctions perdus 7. En effet,
réparer nous semble relever d’une action de solidarité
et ne peut en aucun cas constituer un échange mar-
chand. Le juste montant — & défaut d'un montant
juste — d’'une indemnisation pourrait dés lors étre
celui qui combine le mieux la prise en compte de la
situation individuelle et I'effort collectif consenti a
cette indemnisation.
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Cette préoccupation est au cceur des raisons qui
ont présidé A I'élaboration de son référentiel par
I'Office. Afin d’identifier la problématique et de fixer
les objectifs en matiére d’indemnisation, une vaste
étude a été conduite par une équipe d’économistes .
Plusieurs centaines de dossiers d’'indemnisations —
décisions contentieuses et accords transactionnels
avec des assureurs — ont été étudiés. Lanalyse statis-
tique de ces données a permis une modélisation des
pratiques qui a conduit 3 de multiples comparaisons
en fonction des principaux postes de préjudices.

Cette approche comparative et empirique a per-
mis d’obtenir une représentation de I'existant qui a
servi de référence 2 des propositions qui ont été éla-
borées par I'Office. Le référentiel a par ailleurs été
immédiatement rendu public et mis en ceuvre par I'é-
tablissement. Enfin, dernier point, ce référentiel n'est
rien d’autre que loutil de 'Oniam et n'a aucune
vocation 2 s'imposer a d’autres acteurs.

Les principes retenus pour I'élaboration de cet
outil ont été conformes aux principes de I'action
publique, permettant en particulier de garantir au
mieux égalité de traitement des demandeurs sur
I'ensemble du territoire tout en respectant le principe
de réparation intégrale. En effet, purement indicatif,
le référentiel ne constitue qu'un repére qui n'interdit
nullement la prise en compte des spécificités individuel-
les. Il a par conséquent pour ambition de rechercher le
meilleur équilibre possible, dans le cadre des missions
qui sont confiées & I'établissement, entre égalité de
traitement sur 'ensemble du territoire et prise en
compte des spécificités individuelles. Ce référentiel
est par ailleurs un outil d’évaluation de la politique
indemnitaire de I'établissement dans la mesure ol sa
mise en ceuvre fait objet d’une analyse rendue
publique . Le référentiel constitue ainsi Poutil
privilégié qui permet & 'Oniam d’inscrire sa mission
d’indemnisation dans le cadre d’'une politique soumise
3 évaluation sur des bases publiques.
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En conclusion

Dans le secteur relativement étroit — d’un point de
vue économique — qu'est la responsabilité médicale,
I'Oniam est déja 'un des tous premiers payeurs
(que ce soit en paiement direct, en cas d’aléa ou en
substitution des assureurs en cas de refus d’offre de la
part de ces derniers) ® et sa position va aller en se
renforgant. Cette situation, doublée de son caractére
détablissement public de IEtat, oblige 'Office 4
sinterroger en permanence sur sa pratique de l'in-
demnisation. Celle-ci, située aux confins de I'action
publique et des principes du droit privé — que I'éta-
blissement ne peut ignorer — ne prendra définitive-
ment sa place que lorsque le juge se sera prononcé
sur le fonctionnement méme du dispositif 4 travers
des sollicitations de victimes ou de I'établissement
lui-méme. In fine, la recherche de lintérét général
devra combiner l'intérét public (et ses principes
d’action) et certains intérées particuliers (dits trans-
cendants) @V,

Léquité suppose en effet la mise en place d’un jeu
des acteurs dans un processus itératif : dispositif
public assumé, contréle par le juge, réorientation de
la politique de I'établissement si nécessaire. C'est ainsi
que se mettra en place, dans le temps, Iéquilibre
nécessaire et attendu.
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LE REGIME FISCAL
DES INDEMNISATIONS

Sybvie Chanh

Chargée d’études juridiques risque automobile,
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Du point de vue fiscal, le principe d'équité est dabord entendu comme ['égalité des contri-
buables devant limpét. En ce sens, il découle de ['article 13 de la Déclaration des droits de
lhomme et du citoyen. Cer article établit que « la contribution commune |[...] doit étre
également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés ». Ceest lidée d'une justice

sociale. Afin dassurer une répartition plus juste de la charge fiscale et de favoriser une égalié

de sacrifices financiers, le législateur est donc autorisé & opérer des différences de traitement.

article 1 de la Constitution de 1958 pose le

principe d’égalité qui impose d’apporter une

réponse unique 2 des situations identiques

mais justifie cependant de fournir des
réponses adaptées A des problématiques juridiques
distinctes. Plus proche de nous, la loi du
11 février 2005 © rappelle le principe d’égalité vis-a-
vis des personnes handicapées. Des lors, s'il apparait
légitime de considérer que les victimes d’accident
corporel constituent une catégorie de contribuables
particuliére justifiant un traitement fiscal spécifique, il
apparait anormal que la législation actuelle donne au
sein de cette méme catégorie un sort fiscal différent
selon les modalités de versement de leurs indemnités
ou I'identité du payeur de ces derniéres.

En effet, ces éléments ne devraient pas affecter le
régime fiscal d’imposition sur le revenu. La logique
de traitement égalitaire entre les victimes voudrait
que leurs indemnités obéissent & un régime fiscal
unitaire, sans distinction selon le taux d'incapacité,
l'origine des indemnités (tiers responsable, Sécurité
sociale, etc.), leurs modalités de versement (capital ou

rente) ou de décision (transaction ou par voie judi-
ciaire). De surcroit, dans son rapport déposé en juin
2003, le groupe de travail du Conseil national d’aide
aux victimes (Cnav), présidé par le professeur
Lambert-Faivre, souligne que le régime fiscal des
indemnisations a une incidence sur le bilan monétaire
de la réparation.

Or, force est de constater que la législation fiscale
actuelle comporte des incohérences dans ce domaine,
traitant de maniére différente les victimes tant au
regard de I'identité du bénéficiaire et des modalités de
versement des indemnités qu'au regard de I'identité
du payeur de celles-ci.

M La qualité de la victime

Au visa de larticle 885K du Code général des
impdts (CGI), la Cour de cassation a posé le princi-
pe selon lequel les indemnités que les ayants droit de
la victime d’un accident corporel ont pergues en répa-
ration du préjudice moral et économique subi par
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eux, du fait du dommage corporel causé 2 la victime
elle-méme, dés lors qu'elles sont exclues du patrimoine
de leurs bénéficiaires, ne sont pas soumises 4 'impdt
de solidarité sur la fortune ?.

Larticle 6 de la loi de finances pour 2007 ® étend
ce principe aux rentes et indemnités versées au défunt
en réparation de dommages corporels liés 3 un acci-
dent ou 2 une maladie en modifiant I'article 775bis
du CGL. Ce faisant, il vient généraliser la déduction
de leur valeur nominale de I'actif successoral a toutes
les victimes et non plus seulement aux victimes de
Pamiante, aux personnes contaminées par le virus
d’immunodéficience humaine.

Pourtant, le méme raisonnement n'a pas été — et
ne peut étre — transposé en matiere d’'impdt sur le
revenu. Les indemnités versées au titre de dommages et
intéréts pour un préjudice non économique n'entrent
pas, en raison de leur nature, dans le champ d'appli-
cation de I'impét sur le revenu, l'article 12 du CGI
disposant en effet que « ['impét est dit chaque année a
raison des bénéfices ou revenus que le contribuable réalise
ou dont il dispose au cours de la méme année ». Clest
d’ailleurs sur le fondement de ce texte que la jurispru-
dence constante, en mati¢re d'indemnités de licencie-
ment, distingue ce qui reléve, d'une part, de domma-
ges et intéréts réparant un préjudice autre que la perte
de salaire et exonéré d'impdt sur le revenu, et, d'autre
part, les indemnités compensant un préjudice pécu-
niaire et donc soumis a impot.

Ainsi, les victimes directes — alors méme qulelles
sont par définition directement touchées par 'accident
— bénéficient d’un traitement fiscal moins favorable
que les victimes par ricochet : il a une incohérence 2
soumettre les indemnités des premieres a I'impét sur la
fortune et A celui sur les revenus alors que celles des
secondes ne le sont qua l'impdt sur les revenus.

M Les modalités d’indemnisation

Il convient par ailleurs d’opérer une seconde dis-
tinction entre les indemnités réparant un préjudice
économique selon ses modalités de réglement. Car si
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le capital indemnitaire n'est pas soumis a imposition
(a Pexclusion des intéréts du capital), il n'en va pas de
méme pour les rentes versées par le responsable
puisque celles-ci doivent étre intégrées dans la décla-
ration annuelle des revenus aupres de I'administra-
tion fiscale, conformément 4 I'article 79 du CGI. Ce
texte dispose en effet que « les traitements, indemnités,
émoluments, salaires, pensions et rentes viagéres concou-
rent & la formation du revenu global servant de base &
LUimpét sur le revenu». De méme, article 1-A du CGI
précise que le revenu net global frappé d’imposition
est notamment constitué des indemnités et des rentes
viageres. C'est pourquoi, toute personne payant des
pensions ou rentes viagres est tenue de fournir les
indications relatives 2 ces dernieres (article 88 CGI).

On constate donc une contradiction entre I'intérét
de la société de privilégier I'indemnisation sous forme
de rente et la sanction qu'elle inflige en la soumettant
a limpbdt, créant ainsi une premitre inégalité de
traitement entre les victimes de dommages corporels
en fonction des modalités de versement de leurs
indemnisations.

La seconde inégalité se retrouve au sein des victimes
qui pergoivent leurs indemnités sous forme de rente,
selon la qualité du payeur de ces derniéres.

M Lorigine des indemnités

Larticle 81 du CGI dresse la liste des revenus
affranchis d'imp6ts parmi lesquels on retrouve :
- les indemnités temporaires, prestations et rentes
viageres servies aux victimes d'accidents du travail ou
a leurs ayants droit ;
- les allocations, indemnités et prestations servies,
sous quelque forme que ce soit, par |'Etat, les collec-
tivités et les établissements publics, en application des
lois et décrets d'assistance et d'assurance ;
- les rentes viagres servies en représentation de
dommages-intéréts en vertu d'une condamnation
prononcée judiciairement pour la réparation d'un
préjudice corporel ayant entrainé pour la victime une
incapacité permanente totale l'obligeant 4 avoir
recours 3 l'assistance d'une tierce personne pour



effectuer les actes ordinaires de la vie ;

- la prestation de compensation servie en vertu des
dispositions de I'article L.245-1 du Code de I'action
sociale et des familles ;

- les rentes viageres servies par application de I'article
96 de la loi du 30 décembre 1928, de I'article 5 de la
loi du 17 septembre 1932, de l'article ler de la loi du
Ler octobre 1936 et de ['article 6 de la loi n® 652 du
26 juin 1942.

# Les indemnités servies par les organismes
publics

De méme, si les indemnités journaliéres versées
par les organismes de Sécurité sociale et de la
Mutualité sociale agricole — ou pour leur compte —
sont soumises a 'impdt sur le revenu, il n’en va pas de
méme pour les indemnités temporaires, prestations et
rentes viageres servies aux victimes d'accidents du tra-
vail ou 4 leurs ayants droit et les indemnités allouées
3 des personnes atteintes d'une affection comportant
un traitement prolongé et une thérapeutique particu-
ligrement coliteuse (article 80 guinguies). Cette diffé-
rence de traitement crée d’emblée une inégalité injus-
tifiée entre les victimes relevant du régime de droit
commun et celles relevant du régime des accidents du
travail ou maladies professionnelles.

Les allocations aux personnes handicapées sont
exonérées d'impot. Cette faveur peut se justifier eu
égard 4 leur qualification d’aide sociale. Mais la
prestation de compensation des conséquences du
handicap instaurée par la loi du 11 février 2005 pour
I'égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées, est également
exonérée d'impét. Or, cette nouvelle prestation,
accordée par une Commission des droits et de Pauto-
nomie (CDA), et servie par les départements, répond
a un souci de replacer la personne handicapée 2
égalité de chances avec une personne valide afin de
« garantir les conditions d'une vie digne et autonome » et
ne constitue pas une aide en tant que telle. De
surcroft, elle est venue se substituer 4 'Allocation
compensatrice pour tierce personne (ACTP). Elle
consiste en une prestation en espéce ou en nature
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visant 3 prendre en charge les dépenses directement
liées au handicap, 3 savoir les aides humaines, les
aides techniques (fauteuils roulants et autres), les
aménagements de domicile et/ou de véhicule, les
aides animalitres et autres charges spécifiques ou
exceptionnelles comme celles relatives  I'acquisition
ou l'entretien de produits liés au handicap. Or,
d’autres organismes publics ou privés indemnisent
ces chefs de préjudice. Mais, 2 la différence des
prestations de réparation, ces indemnités lorsqu’elles
sont versées sous forme de rentes sont imposables.

De méme, les allocations d’assistance et d'assu-
rance versées par |'Etat, les collectivités et les érablis-
sements publics, qu'elles soient versées sous forme de
rentes ou en capital, ne sont pas soumises 2 'impét
sur le revenu, créant ainsi une inégalité supplémen-
taire entre les victimes relevant d’une indemnisation
de droit public et celles relevant d’un régime de droit
privé.

@ Les indemnités servies par des fonds
d'indemnisation

Afin de témoigner de la solidarit¢ nationale 3
I'égard des personnes concernées, la loi de finances
pour 2005  a étendu cette exonération d’impét sur
le revenu aux indemnités versées aux victimes
de I'amiante ou 4 leurs ayants droit par le Fiva,
Fonds d'indemnisation des victimes de 'amiante, ou,
le cas échéant, par décision de justice depuis le
26 octobre 2001, date d’entrée en vigueur du décret
d’application de I'article 53 de la loi de financement
de la Sécurité sociale pour 2001 instituant le Fiva ©.

En revanche, un tel régime dérogatoire n'est pas
prévu pour les indemnités allouées dans le cadre
dautres régimes de solidarité (Fonds de garantie des
assurances obligatoires, Office national d’indemnisa-
tion des accidents médicaux...).

Selon les informations communiquées par
SOS Attentat, les indemnisations versées par le Fonds
de garantie des actes de terrorisme et autres infrac-
tions aux victimes d'actes de terrorisme ne sont pas
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soumises A 'impot sur le revenu. Toutefois, aucun
texte légal ne semble poser ce principe. Sagirait-il
d’une tolérance de Administration fiscale ou d’'une
conséquence de I'assimilation de cette catégorie de
victime aux victimes de guerre ?

# Les indemnités allouées judiciairement

Larticle 81-9bis du CGI dispose que ne doivent
pas étre prises en compte dans le revenu global net
soumis 4 I'impét sur le revenu « les rentes viagéres
servies en représentation de dommages-intéréts en vertu
d'une condamnation prononcée judiciairement pour la
réparation d'un préjudice corporel ayant entrainé pour
la victime une incapacité permanente totale Lobligeant
A avoir recours & lassistance d'une tierce personne pour
effectuer les actes ordinaires de la vie ». Or, les cas d'in-
capacité permanente totale (100 %) sont rarissimes.
Aussi, la doctrine administrative fixe-t-elle le taux
d'incapacité 4 80 %. De surcroit, une circulaire admi-
nistrative du 1 décembre 1988 © est venue affranchir
d’impot les rentes versées en exécution d’une transac-
tion entre la victime et la société d’assurances en
application de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985,
¢tendant ainsi les cas de non-imposition aux rentes
allouées par voie transactionnelle et dans les condi-
tions prévues par larticle 81-9bis du CGIL
Cependant, il reste que la majorité des rentes versées
demeure imposable puisque la plupart des victimes
ne remplissent pas ces criteres.

En conclusion

Cette analyse démontre que I'indemnisation du
dommage corporel ne consiste pas au simple verse-
ment d’indemnités 4 la victime ; celle-ci doit étre
appréhendée dans sa globalité en intégrant toutes les
dimensions telles que fiscale, sociale, voire sociétale.
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De surcroit, rappelons que le traitement fiscal des
indemnités peut lui-méme faire obstacle 2 'octroi de
certaines aides ou prestations sociales pour lesquelles
des conditions de ressources justifiées par la produc-
tion de l'avis d’imposition sont requises. Ainsi,
par exemple, 'obtention de la CMU (Couverture
maladie universelle) complémentaire dépend des
ressources du demandeur, 4 savoir de ses revenus
imposables aprés déduction des charges liées au
versement des pensions et obligations alimentaires. 11
en va généralement de méme pour les prestations
dites familiales. Les victimes d’accidents corporels,
qui soumettent 2 imposition les indemnités qu'elles
percoivent A ce titre, participent certes ainsi & un
mécanisme de solidarité (le produit des revenus
imposables pouvant lui-méme servir 2 financer des
fonds d’indemnisation) ; mais encore faut-il que cette
orientation décidée par la société soit cohérente,
transparente et surtout équitable .
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LES CONTRAINTES ASSURANTIELLES

PAR LASSURANCE DE RESPONSABILITE

Claude Delpoux

Directeur des assurances de biens et de responsabilité, FFSA

L'« assureur ne joue pas aux dés ». Cette formule garde tout son poids lorsqu'on aborde la
question des contraintes techniques qui simposent & Lassurance pour la réparation des préju-
dices corporels. Ces contraintes sont lides & la nécessaire sécurité financidre qui conditionne la
crédibilité et lefficacité de Lopération d assurance. Elles ne sont pas propres & la réparation du
corporel mais elles peuvent ésre illustrées en ce domaine avec un relief particulier

Léquité d’'un dispositif visant 2 la réparation de
préjudices s'apprécie tant au regard des personnes qui
en bénéficient qu’a celles qui sont mises 2 contribu-
tion pour en assurer le financement, ainsi d’ailleurs
que dans la relation entre celles-ci et celles-la. Les
transferts financiers induits par les dispositifs assuran-
tiels sont-ils équitables ?

Les contraintes pesant sur les
assurances de responsabilité

ous les traités le rappellent, I'opération
d’assurance consiste 4 transférer sur une
société d’assurances les risques aléatoires
auxquels est exposé un groupe de person-
nes, les assurés, dans les conditions et circonstances
définies par un contrat. Il Sagit ainsi d’une opération

de mutualisation des risques dont chaque contrat
liant lassureur et l'assuré est 'expression juridique.

En assurance de responsabilité, c’est donc le risque
pesant sur le patrimoine de 'assuré — si sa responsa-
bilité est engagée — qui est transféré sur 'organisme
assureur. Mais s'il y a responsabilité, il y a victime
d’un préjudice et la dette de responsabilité de 'auteur
du dommage n'est que le corollaire de la créance en
réparation de la victime. Et du fait de 'action directe,
la victime va bénéficier de I'opération d’assurance qui
sécurise et rend effective 'obtention de la réparation
~ sous forme de compensation pécuniaire —  laquelle
elle a droit.

Clest pourquoi le droit des assurances vise 2
protéger Passuré, la mutualité des assurés représentée
par l'assureur et, le cas échéant, les tiers lésés ; et il faut
considérer que, en principe, c’est un équilibre entre
les trois qui doit étre recherché plutdt que 'optimisa-
tion de la protection octroyée 4 I'un d’eux au détri-
ment des autres.
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La condition essentielle d’une opération d’assurance
est la sécurité financiére. Lassureur doit étre en mesure
de remplir le moment venu ses engagements ; ce qui
implique :

- la qualité du calcul statistique pour déterminer le
colit futur du risque mutualisé ;

- la permanence des facteurs pris en compte pour ce
calcul ou tout au moins la prévisibilité quantifiable de
leur évolution entre la perception de la cotisation
d’assurance et la réalisation du risque.

Sagissant de la réparation du préjudice corporel
par Passurance de responsabilité, Iassureur doit étre
en mesure de prévoir la probabilité d’occurrence des
faits dommageables pouvant engager la responsabili-
té de ses assurés. Cela recouvre :

- un aspect purement technique — détermination des
dommages causés par l'activité de P'assuré pouvant
survenir ;

- un aspect juridique — la regle de responsabilité qui
fait que ces dommages seront ou non imputés a la
responsabilité de I'assuré.

Lexigence de prévisibilité explique, sur le premier
point, l'incapacité de I'assureur & couvrir ce que l'on
appelle le risque de développement et, sur le second,
le besoin de sécurité juridique.

Souvenons-nous par exemple que, au début des
années 1980, les cotisations d’assurance de RC de la
totalité des centres de transfusion sanguine s'élevaient
4 environ 3 millions de francs, leur responsabilité
étant rarement recherchée et reconnue. En quelques
années, I'« affaire du sang contaminé » a pour effet de
provoquer :

- la demande d’indemnisation de plusieurs milliers de
victimes ;

- Paffirmation d’une responsabilité objective des cen-
tres fournisseurs de sang contaminé méme si le virus
n'est pas décelable ;

- la reconnaissance jurisprudentielle d’'un préjudice
spécifique de séropositivité d’'un niveau a I'époque
trés largement supérieur 2 la totalité des préjudices
extrapatrimoniaux obtenus par les victimes d’acci-
dents tres graves ;

- et, in fine, I’inassurabilité des centres de transfusion.
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Certes, nous sommes dans un cas exceptionnel ol
la prévision de ce qui allait advenir n’était pas raison-
nablement faisable au début des années 1980. Mais
cela permet de comprendre les limites de Fassurance
de responsabilité.

Le cofit prévisible de la réparation du dommage
est le produit de la fréquence et du colit moyen des
sinistres qui permet de déterminer la « cotisation pure ».

Le colit moyen se calcule en fonction des sinistres
connus (réglés ou évalués).

La prévisibilité sur le cotit moyen implique :

- que lon puisse escompter les cofits moyens de
Pexercice 4 venir en fonction des cofits moyens des
sinistres enregistrés sur les exercices récents.
Lévolution du cotit moyen corrélé A celui du niveau
général des prix est évidemment prévisible. En revan-
che, l'adjonction de nouveaux préjudices ou les
modifications de méthodes d’évaluation de préjudice
(par exemple les régles de capitalisation) ne peuvent
que déjouer les prévisions normales des assureurs.

- que les évaluations des dossiers corporels ouverts
mais non encore réglés puissent ére stabilisées assez
rapidement aprés I'ouverture du dossier sinistre par
Passureur et, en tout cas, dés que Iestimation médi-
cale de I'état de la victime et de sa possible évolution
a pu étre faite. En effet, le réglement définitif d'un
dossier corporel grave demande plusieurs années (ce
qui évidemment n'exclut pas le versement de provi-
sions pendant la gestion). Ici encore des modifica-
tions substantielles dans les méthodes d’évaluation
des postes de préjudice peuvent entrainer des majora-
tions trés importantes du coiit escompté du dossier.
- que, apres la cl6ture d’un dossier par un réglement
définitif (aprés jugement ou transaction), la réouver-
ture de ce dossier pour des compléments d'indemni-
sation ne soit possible quen cas d’aggravation de
Pétat de la victime pris en considération au moment
du réglement.

A cet égard, larréc du 14 avril 2004, rendu par la
10&me chambre de la cour d’appel d’Aix-en-Provence
dans I'affaire opposant la famille Safty  la Macif, qui
a fortement inquiété la profession, en est une illustra-
tion. Pour mémoire, les faits étaient les suivants : un
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piéton de 13 ans renversé par un véhicule dont le
conducteur était assuré aupres de la Macif fut atteint
d’un traumatisme crinien grave. Assistés d’un avocat
et avec 'approbation du juge des tutelles, les parents
de ce dernier avaient conclu une transaction en 1989
avec l'assureur. Suite & Paggravation de Pétat de la
victime, une seconde transaction fut signée en 1993,
la Macif ayant révisé 2 la hausse le montant de
l'indemnité globale. Quelques années plus tard, la
victime dénonce Pacte et assigne lassureur pour
nullité de la transaction au regard de I'absence de
concessions réciproques des parties et de vice du
consentement en raison de contrainte économique,
et ce, notamment en ce qui concerne I'indemnité
tierce personne consentie par ces derniers. La cour
d’appel d’Aix en Provence, s'appuyant sur 'argument
majeur de la victime, reléve que « les concessions
majeures de la victime nont aucune contrepartie de la
Macif » prononce alors la requalification de la
transaction, précisant que les sommes versées 2 titre
de réglement du préjudice doivent étre qualifiées de
« provisions » et invite la Macif  formuler de nou-
velles propositions 2 la victime.

Larrér d’Aix-en-Provence a été cassé le 16 novembre
2006 par la 2e chambre civile de la Cour de cassation
qui confirme la sécurité juridique des réglements
transactionnels des assureurs.

La réparation du préjudice corporel ne peut faire
abstraction du probléme de temps ; cependant, il est
important que Passureur ait les moyens de maitriser
la « volatilité temporelle » de I'indemnisation. La
réflexion sur ce point doit se poursuivre.

Réparation du préjudice corporel
et transferts économiques

u cours de la deuxiéme moitié du xx°
siecle, la croissance en chiffre d’affaires
de l'assurance de responsabilité est
allée de pair avec une exigence sans
cesse accrue de la protection des victimes dont il

fallait satisfaire le besoin de réparation et le dévelop-
pement de régimes de responsabilité objective.

Il va de soi que, si un organisme de mutualisation
ne se substituait pas au responsable, il serait particu-
lirement inéquitable de faire supporter par une
personne qui m'a pas commis la moindre faute la
réparation d’un préjudice ayant quelque lien avec son
activité.

Et C’est bien parce que la responsabilité s'entendait
généralement comme le paiement direct de I'indem-
nité réparatrice par l'assureur de responsabilité 3 la
victime que notre société a pu mettre 'accent sur la
créance de réparations de la victime plutét que sur la
dette de Pauteur.

Il serait vain de déplorer cette évolution au
demeurant justifiée pourvu que 'on en n'oublie pas
les limites économiques.

Dans quelle mesure est-il équitable que la mutua-
lité des responsables supporte la charge de I'indemni-
sation des victimes ? Lacceptabilité de ce transfert est
soumis & plusieurs conditions :

- que la mutualité n'ait pas 3 prendre en charge les
conséquences de comportements anormalement
sinistrogénes de certains acteurs. La mutualisation
implique que « les bons paient pour les mauvais »
mais sous réserve que les bons soient parfois mauvais
et vice versa. Si, au sein de la méme mutualité
couverte par I'assurance, le risque de responsabilité
objective se confond avec le risque de responsabilité
pour faute, Paspect moral de la responsabilité peut
sen trouver éludé, ce qui va générer un légitime
sentiment d’inéquité chez les meilleurs.

- que le cofit du risque de responsabilité soit lui-
méme répercutable sur le prix des prestations objet de
l'assurance de responsabilité. Lexemple actuel des
spécialités médicales A risques, et tout particuliere-
ment des obstétriciens, montre comment on arrive 4
une « situation de crise » : inflation des préjudices de
naissance engageant la responsabilité d’un obstétri-
cien (pouvant étre supérieure 4 5 millions d’euros),
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petit nombre d’assurés mutualisables (il reste environ
1 500 obstétriciens libéraux) et prix des prestations
médicales enfermé dans le conventionnement.

En régle générale, le transfert devient inéquitable
des lors que, pour des raisons réglementaires ou de
concurrence internationale, le prestataire ne peut plus
répercuter le prix du risque partie intégrante de ses
cofits dans le prix de vente.

Lannexe ci-aprés, établie avec le concours de la
Direction des études, des statistiques et des systémes
d’information (DESSI), donne une idée des enjeux

en chiffres de la réparation du préjudice corporel
automobile.

Doivent étre soulignés :

- le déséquilibre persistant de la « balance des comp-
tes » malgré une diminution importante des sinistres
corporels et tout particulierement des sinistres mortels ;
- la volatilité temporelle se traduisant par un rechar-
gement important des provisions sur sinistres anté-
rieurs (effet sur des sinistres anciens des évolutions
jurisprudentielles relatives 4 'indemnisation) ;

- la volatilité spatiale : écarts d’'indemnisation entre les
Cours d’appel pour des préjudices similaires.

Annexes

Léconomie de Fassurance repose sur un équilibre
entre les recettes financitres des sociétés d'assurances
(cotisations et produits financiers) et leurs dépenses

(charge des sinistres, frais généraux). La réassurance joue
également un rdle dans cet équilibre en prenant en charge
une partie des sinistres en contrepartie de cotisations cédées.

« Balance des comptes » de I’assurance de responsabilité civile automobile

4 h
Preduits financiers
(hors produits exceptionnels)
1,1 MAE(15,1%)
> <
Cet équilibre n’est pas toujours ‘atteint,lc’est le cas en T
assurance de RC automobile ou les dépenses ont éte | | e
plus importantes que les recettes sur 2005 malgré les | 7 I
produits financiers réalisés ainsi que les charges des
.. A N . Cotlsations
sinistres payées par les réassureurs. ks prepaim
Ce déséquilibre persiste depuis 2001. (io0%) 1.5 MA€ 21,5%)
Résultat net
K Jl -0,5 MAE(- 7.4%)

Fn matiere de RC automobile, les durées de trai-
tement peuvent savérer particuliérement longues.
Ainsi, de nombreux facteurs peuvent concourir 4 I'ins-
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tabilité de I'équilibre : niveau des indemnisations
accordées, environnement législatif et jurisprudentiel,
environnement financier, etc.
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Nous nous attacherons ici 4 présenter différents facteurs d’instabilité relatifs 4 'indemnisation des victimes.

Cadence de réglement ou épuisement des provisions en RC corporels automobile

100% en % de la charge AC
o
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année

La cadence de reglement correspond 2 la prop

or-

tion de la charge des sinistres payée au fur et 2
mesure des années. La courbe se lit donc de la fagon
suivante : en fin de 3e année, environ 60 % de la

Stock de provisions pour sinistres  payer

source : FFSA

charge des sinistres corporels est réglée.

Cet érat de fait entraine des évolutions importan-
tes sur le stock de provisions.

Le stock de provisions de 21,1 Mds€ de 2005
correspond 4 la part des sinistres de 2005 et des

années antérieures non encore réglée aux assurés
fin 2005.

Ce stock est en constante augmentation depuis
1996 en partie 4 cause de lafflux des sinistres
graves qui se trouvent entierement dans le stock
de provisions pour sinistres a payer ainsi que les
reprovisionnements nécessaires aux dossiers
anciens les plus lourds et les plus longs 2 régler.

en milliards deuros

T T T T T T T T

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
annde comptable

source : ACAM
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Rechargement des exercices antérieurs en 2005

en % des primes RC

5.0
4.0 1
3.0 1
2.0 1

Wi
0.0 -

-1.0 -0.60
n-1 n-2 n-3 n—4 n-Set
antérieurs

Pour les sinistres de 5 ans et plus, il a été nécessaire
de recharger le stock de provision de 4,6 % des
cotisations de RC automobile de I'année 2005, soit

environ 330 M€.
Cette modification du montant des provisions

pour les années les plus anciennes provient avant tout
de laugmentation des indemnités accordées et
g

Volatilité d’indemnisation selon les cours d’appel

source : ACAM

constitue un facteur important de volatilité temporelle.

La volatilité spatiale constitue un autre facteur de
déséquilibre. Cette volatilité correspond aux différences
d’indemnisation constatées sur le territoire frangais. A
titre d'illustration, le tableau ci-dessous présente une
comparaison des barémes d’indemnités des cours

d’appel.

[ Cour d’appel Variation de chaque cour d’appel par rapport au niveau le plus faible (en %)
Victimes agées de 21 a 25 ans Victimes &gées de 81 a 85 ans
Courn°l 0 0
Cour n°2 10 31
Cour n°3 19 42
Cour n°5 26 133
Cour n°7 27 257
Cour n°6 27 257
Cour n°10 30 266
Cour n°11 30 266
Cour n°4 31 81
Cour n°8 42 211
Cour n°9 42 211

Les écarts observés entre les différentes cours d’appel
sont trés différents selon que la victime est jeune (de
21 2 25 ans) ou plus 4gée (81 4 85 ans) : I'écart entre
la valeur la plus faible (cour n°1) et la valeur la plus
forte (cours d’appel n°® 8 et 9) est de 42 %. Pour les
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personnes dgées de 81 4 85 ans, ['écart est de 266 %
(cours d’appel n°® 10 et 11 qui ont le méme baréme
indicatif) cest-3-dire une valeur moyenne de point
pres de trois fois supérieure 2 la valeur la plus faible

(cour d’appel n°1).



Les contraintes assurantielles de I'indemnisation des dommages corporels par l'assurance de responsabilité

Evolution de Pindemnisation moyenne versée au titre de Pensemble des préjudices selon le taux d’IP

Coiit moyen Variation moyenne annuelle (en %)
2005 Sur les 15 Sur les 10 Sur les §
© demiéres années demiéres années demiéres années
Cas d’IPP de 50 % et plus 770 000 +6,5 +6,3 +9,4
dont capitaux IPP 229 000 +44 +36 +22
extrapatrimoniaux 55 000 +57 +35,3 +3,0
frais médicaux et hosp. %/ 169 000 +54 +45 +98
ITT 29 000 + 3,7 +4,3 + 6,0
tierce personne 229 000 + 12,0 +128 +212
autres indemnités 59 000 + 146 +114 +217
(1) marché FFSA sonrce : FFSA

La hausse de I'indemnisation s'accompagne égale-
ment, dans le cas de I'assurance automobile, d’une
augmentation du nombre de sinistres corporels les
plus lourds. Les postes les plus inflationnistes sont la
tierce personne et les autres indemnités (préjudice
sexuel, vestimentaire, etc.).

Lévolution de la tierce personne s'explique essentiel-
lement par la mise en place des 35 heures, les modifi-
cations des tables de provisionnement et le « rajeunis-
sement » des victimes d’accidents graves de I'échan-
tillon ces derniéres années.

Evolution du nombre de sinistres graves corporels par rapport au nombre total de sinistres de RC corporels

base 100 en 1994

200
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source : FFSA

Alors que le nombre total de sinistres de RC
corporels est en baisse quasi constante depuis 1994
(185 000 sinistres corporels en 2005), le nombre de
sinistres graves (> 0,65M€) augmente fortement
depuis une dizaine d’années, en particulier les sinistres

majeurs de plus de 1,5 M€ (260 sinistres en 2005).

Lensemble de ces éléments doit étre pris en compte
par la société d’assurances dans une optique de péren-
nisation de leur activité et du service attendu par leurs
assurés.
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L EQUITE DANS LE FINANCEMENT
DU SYSTEME D’ INDEMNISATION
QUELQUES ELEMENTS DE REFLEXION,
BEAUCOUP D’INCERTITUDES

Pierre-Yves Geoffard @

Directeur de recherche au CNRS, Ecole d’Economie de Paris

Lunalyse économique identifie au moins deux: dimensions dans lesquelles un systeme assurantiel
ou indemnitaire peut étre bvalué & laune de [équité :
- [équité dans Uindemnisation (et dans les conditions de 'acces aux dispositifs) ;

- [équité dans le [financement.

La premiére dimension parle donc des victimes e cherche & savoir, en termes déquité
horizontale, si des victimes semblables sont traitées de maniére comparable ; en termes d équité
verticale, si des différences de traitement sont justifiées par des différences de situation.

La seconde dimension sinterroge sur la maniére dont la charge de financement des différents
dispositifs est répartie entre lensemble des membres de la société. Cette note présente une
premiére analyse, trés préliminaire, de cet aspect de Léquité. Compte tenu de la multiplicité
des dispositifs & eeuvre et de la diversité des sources & mobiliser pour une telle analyse, elle se

contente de poser quelques pistes pour une étude plus complete qui reste & entreprendre.

L'équité dans I'indemnisation

e premier aspect, sans doute le plus visible,
le plus vif aussi, concerne directement les
victimes. Ce qui frappe, lorsqu’on sinterroge
sur I'équité des indemnisations, est le
contraste entre la finesse des argumentaires juridiques
(si tant est quun économiste puisse apprécier cette
finesse 4 sa juste valeur) et 'absence de toute analyse
de nature statistique des données frangaises. Pour un
économiste, cette absence est proprement stupéfiante.
Car, méme si Fon peut en effet soupgonner que la
multiplicité et la grande complexité des différents
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dispositifs d’indemnisation du préjudice corporel
conduisent 2 d’'importantes différences de traitement
de victimes de dommages, sinon parfaitement iden-
tiques du moins comparables, un état des lieux de la
question de Péquité devrait sappuyer sur une analyse,
méme sommaire, des pratiques effectives d’indemni-
sation. De nombreuses sources statistiques, bien
qu'imparfaites, permettraient de brosser un premier
tableau de cette importante question :

- les données Agira, Association pour la gestion des
informations sur le risque automobile — et deux-roues
— (montants d’'indemnisation des dommages corpo-
rels causés par un tiers lors d’un accident de la circu-
lation) ;
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- les référentiels d’indemnisation proposés par le Fiva,
Fonds d’indemnisations des victimes de l'amiante ;

- 'Oniam, Office national d'indemnisation des acci-
dents médicaux ;

- les « barémes » établis par certaines cours d’appel ;
- les regles d’indemnisation des accidents du travail. ..

A moins de sen tenir & des principes trés géné-
princip g
raux, le premier réflexe d’'un économiste serait de
chercher A confronter ces sources d’informations afin
d’appuyer son analyse sur un diagnostic chiffré.
Certes, on le sait, une comparaison fiable des diffé-
p
rents dispositifs — quelles que soient la source du pré-
judice corporel (accident médical, de la circulation,
du travail, domestique, etc.) et la nature du processus
q
d’indemnisation (transactionnel ou judiciaire, du
premier ou second degré) ~ buterait rapidement sur
les nombreuses carences des syst¢tmes d’information,
voire sur le manque de transparence de certains
dispositifs ou acteurs. En I'absence d’'une analyse
proprement statistique, seuls quelques cas peuvent
étre présentés, et méme si ces cas montrent des diffé-
rences flagrantes de traitement entre des victimes que
Pon pourrait considérer comme semblables, ils ne
p
permettent pas de se faire une idée précise de I'im-
portance des iniquités pour ensemble des victimes.
On peut donc, sur ce point, simplement insister sur
p
la nécessité d’améliorer les systémes d’information et
Y
d’encourager les travaux sur le sujet.
ag

L'équité dans le financement

este la question de I'équité dans le finance-
ment des divers mécanismes. Les différents
dispositifs d’indemnisation du préjudice
corporel constituent un syséme d’assurance ;
mais la complexité de ce systtme — sans doute due 2
la maniere dont il s'est constitué ?, par strates succes-
sives dont chacune répondait davantage a4 une
demande sociale spécifique au moment de sa mise en
place (victimes du sang contaminé, victimes de
I'amiante, etc.) qu'a un souci de mise en cohérence
avec les précédents dispositifs — rend trés difficile son
analyse complete dans ses différents éléments, qu'il

s'agisse des indemnisations effectives, mais aussi de
ses sources de financement.

En d’autres termes, sur qui pése le financement du
systtme d’'indemnisation du dommage corporel ?

Rappelons un principe économique fondamental :
quels que soient les organismes intermédiaires par les-
quels transitent des prélévements, des financements,
et des prestations, les agents économiques sur lesquels
pésent les charges sont les ménages. Mais ceux-ci peu-
vent 'étre 4 différents titres : en tant que salariés ou
travailleurs (cotisations sociales), en tant qu’action-
naires d’entreprises (taxes sur le profit), en tant que
contribuables (impdt), ou en tant que consomma-
teurs (prix de certains biens ou services).

Une premiere ébauche d’analyse en termes
d’équité recommande donc d'identifier, dans les
différents dispositifs 'indemnisation, les mécanismes
a wravers lesquels sont sollicités les ménages. En effet,
en ce qui concerne I'équité du financement, la maniére
dont la charge est répartie entre les différents types de
ménages (selon le niveau de revenu, I'dge, la taille du
ménage, le niveau d’éducation, le statut en termes
d’emploi, etc.) peut étre fortement affectée par le
choix de tel ou tel mécanisme de financement.
Lévaluation de I'équité dans le financement d’un
systtme d’assurance retient le plus souvent ® un
critere lié A la capacité contributive  : Chaque ménage
contribue-t-il en fonction de ses moyens °?
Naturellement, plusieurs mesures sont possibles,
reflétant différentes conceptions de la justice sociale :
La contribution doit-elle étre proportionnelle au
revenu ? Doit-elle étre progressive (un ménage riche
contribuant alors plus que proportionnellement) ? Le
revenu de référence doit-il étre le revenu disponible,
ou faut-il considérer la seule part du revenu non
consacré aux dépenses de subsistance (se loger, se
nourrir, etc.) ¥ ?

Quoi qu'il en soit, avant toute analyse détaillée, il
est nécessaire de dresser un rapide tableau d’ensemble
des différents dispositifs A 'ceuvre dans le domaine de
l'indemnisation du préjudice corporel. Pour chaque
dispositif, il convient d’indiquer :

- I'organisme en charge de I'indemnisation ;
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- le mode de financement de cet organisme ;
- le titre auquel les ménages contribuent au financement.

Notons que, dans certains cas, sinterposent entre
Forganisme en charge de I'indemnisation et les ménages
un ou plusieurs intermédiaires, et qu’il convient de
reconstituer dans ce cas la chaine des flux financiers
allant des ménages aux victimes.

En outre, il convient de distinguer les perspectives
de court et de long terme. A premiére vue, on peut
dire qu'une cotisation sociale « employeur » pése sur
le profit de l'entreprise, et donc sur la rémunération
des actionnaires ; mais 4 plus long terme, une telle
cotisation peut conduire 2 un salaire d’équilibre plus
bas : la charge d’une telle cotisation pese donc sur les
salariés, Méme si elle conduit 2 un « salaire différé »
dont I'utilité est incontestable, elle entraine aussi une
augmentation du cofit du travail pénalisante pour le
fonctionnement du marché du travail, et peut alors
contribuer 2 une hausse du chémage. De méme,
pour ce qui concerne les accidents médicaux, une
augmentation de la cotisation d’assurance « responsa-
bilité civile professionnelle » pese en premier lieu sur
les professionnels eux-mémes (ou les établissements
de soins). Mais, lorsqu’elle se traduit par une prise en
charge par Passurance maladie (soit par des aides
directes, soit indirectement 2 travers une hausse des
tarifs médicaux), elle pese 7 fine sur les ménages qui
financent I'assurance maladie (A travers la CSG ou 2
travers les cotisations employeurs).

Enfin, il faudrait en toute rigueur identifier deux
éléments distincts.

D’une part, les dépenses de soins et de prises en
charge engagées lors de la survenance d’'un accident
corporel sont assumées par I'assurance maladie, les
assurances complémentaires santé et les ménages ; les
organismes sociaux peuvent exercer leur droit de
recours vis-a-vis des tiers responsables : bien que
nécessaire, la reconstitution précise des flux financiers
entre les différents organismes savere tres délicate.

D’autre part, les indemnisations proprement dites
du préjudice corporel correspondent a une « com-
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pensation » monétaire pour la perte d’état de santé
apres consolidation. Les tableaux (1) et (2) présentés
en annexes constituent une premitre analyse des
principaux dispositifs d’indemnisation et ne tiennent
pas un compte précis des dépenses engagées entre
P'accident et la consolidation.

Des analyses complémentaires seraient certaine-
ment utiles, que ce soit pour compléter ces tableaux
par la recherche et la validation des chiffres disponi-
bles, mais aussi par des analyses plus fines de la répar-
tition des charges induite par ces dispositifs. Malgré
toutes les incertitudes quant aux montants mobilisés
par les différents dispositifs, ces tableaux font appa-
raitre la grande diversité des modes de financement :
- cotisations sociales employeurs (ir fine, salaires nets
plus bas) : assurance maladie (branche AT/MP, Fiva,
Oniam, frais de soins) ;

- contribution sociale généralisée : assurance maladie
(Oniam, frais de soins) ;

- autres cotisations sociales (employeurs/salariés) :
Caisse nationale d’allocations familiales (allocation
d’adulte handicapé) ;

- impéts : divers fonds financés par IEtat (Fiva,
Oniam) ;

- cotisations d’assurance responsabilité civile : assurance
automobile, RC professionnelle (professions de santé,
érablissements de soins), assurance RC générale ;

- autres cotisations d’assurance : contrats d’assurance
de biens (contribution prélevée pour le financement
du Fonds de garantie des victimes d'actes de terrorisme
et d'autres infractions, FGTI), contrats « garantie
contre les accidents de la vie », assurance invalidité/
prévoyance, etc.

Certains de ces financements conduisent 2 une
charge liée 2 la capacité contributive des ménages :
- en premier lieu, ceux qui sappuient sur Iimpdt
(mais ils ne représentent qu'une part marginale des
flux financiers) © ;
- en second lieu, la CSG (qui pese en théorie sur
ensemble des revenus, mais en pratique qui reste
financée 2 pres de 80 % par les revenus du travail et
3 15 % par les revenus de remplacement) ;
- dans une moindre mesure, les cotisations sociales
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(employeurs ou salariés) qui se traduisent par une
baisse de la rémunération directe du travail, voire par
des effets négatifs sur le marché de I'emploi.

D’autres financements sont davantage associés 2 la
souscription de contrats d’assurance, individuels ou
collectifs (assurance invalidité/prévoyance), parfois
liés a 'assurance d’une activité ou d’'un bien particu-
lier. Leur impact en termes d’équité est alors pour le
moins ambigu.

Dans le domaine proche de P'assurance maladie,
deux types d’organisation conduisent & une plus
grande équité dans le financement ” :

- des contributions assises sur les salaires ou sur
Iensemble des revenus, versées ensuite 4 un systéme
national de santé (Grande-Bretagne), A une caisse
d’assurance unique (France), voire 2 plusieurs caisses
en concurrence (Pays-Bas, Allemagne) ;

- des cotisations individuelles indépendantes de
Pétat de santé (et donc notamment de P'age et du

genre) finangant des caisses d’assurance en concur-
rence, ces dernires étant « réassurées » par un méca-
nisme de compensation des risques (Suisse).

Nonobstant les considérations d’efficience qui
peuvent plaider en faveur d’un systéme décentralisé ©,
équité dans le financement parait plus facile 2
garantir dans un systtme centralisé (caisse unique
d’assurance, contributions obligatoires assises sur les
revenus) ou dans un systtme encadré par des régles
précises (interdiction de tarification au risque,
compensation des risques), que dans un systtme
caractérisé par une multiplicité des dispositifs, sans
réelle mise en cohérence.

Quoi quiil en soit, et méme si une analyse
détaillée des différents dispositifs reste pour I'essentiel
a accomplir, on peut raisonnablement douter que
lactuelle diversité des modes de financement du
systeme d’indemnisation du préjudice corporel soit
un gage d’équité.

Annexes
Tableau récapitulatif (1)
3:::::!:: o:i‘::'gs;n::n Organisme Mode de Budgetl Qui paye ? Qui paye ?
corporel Pindemnisation intermédiaire financement annuel (court terme) (long terme)
Accident du Cnam (branche Cotisations
travail, AT/MP) X I Employeurs - .
Maladie Assurances :ﬁl?‘lfiurs UL actionnaires Travailleurs
professionnelle | privées ploy
, Imp6t
. . Etat Cotisations 52 Contribuables
Amiante Fiva Branche AT/MP | sociales 200" Salariés
employeurs
: Imp6t .
Etat o Contribuables .
Transfusion Oniam (ex-Fith) | (+ assureurs lors Contribution 6" Sociétés Contribuables
de la création) sociétés d’assurances RN
d’assurances
é:ccclg;r:t Oniam Etat Impot ? Contribuables | Contribuables
Accident Assurance CSG
meédical sans Oniam maladie Cotisations 437 Contribuables | Contribuables
faute (Sécurité sociales Employeurs Travailleurs
sociale) employeurs
Assurance RC Lo
. AR Cotisations
Accident e assurance RC Professi Is | Contribuables +
médical avec (professionnels, d 200/250 2 V7 d 0 es:;onne S a(lm n uaples
faute établissements u . € san salaries
) professionnel
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Tableau récapitulatif (2)
SULLGCT L Organisme Mode de Budget Qui paye ? Qui paye ?
dommage charge de . o 1 P pay
e aorel I'indemnisation intermédiaire | financement annuel (court terme) (long terme)
aAuthlr‘rilf)I;)tilc Assurance RC Sl L
avec faute/sans | auto d’assurance 4000(7 Automobilistes
faute automobile
Accidents Cotisation ? (méme
domestiques Assurance RC d; RC N Assurés RC
|avec faute assurance question)
| Autres O Cotisation
| accidents «GAV » d’assurance iy Assurés GAV
| domestiques GAV
Contribution
Terrorisme FGTI Sociétés sur les contrats <240 M Assurés
d’assurances d’assurance de
biens
| Invalidité ';Sés;g;;:ze Cotisations ? Cotisants Assurés
|
| Filet 9
Autres inconditionnel | CAF ’ f?:;:g;
(AAH, etc.) - Y |

T

[ - En général, inclut les dépenses de fonctionnement et les
| g oJfe >
prestations versées ; en millions deuros.

| Il - Loi de financement de la Sécurité sociale 2006.
Prestations versées en 2004 : 6,7 milliards ; source :

husp:/fwww. risquesprofessionnels.ameli. fr

Il - Financement du Fiva pour 2005 ; source, rapport
dactivité 2005 Fiva.

IV - Pour 2005 ; source : rapport Oniam, premier semestre
2006.

Notes

1. Economiste, directeur de recherche au CNRS (PSE, Paris-
Jourdan Sciences économiques). geoffard@pse.ens.fr

2. Yuvette Lambert-Faivre (2000), Droit du dommage corporel,
4 édition, Dalloz.

3. Le projet européen Ecuity sest attaché & développer des
analyses de équité des systbmes de santé, selon différentes
dimensions (financement, accés aux soins, inégalités de santé),
et dans une perspective de comparaisons internationales.

bttp:ltwww2.eur.nllbmglecuity! Voir par exemple : Wagstaff
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V' - Prévision de budget pour 2006 ; source :

Oniam, premier semestre 2000.

rapport

VI - Principaux acteurs du marché : SHAM (139 M en
2005), Sou médical (40), MACSF ( ?), Médicale de France
(17). Tous ces chiffres sont issus des derniers rapports annuels
disponibles mais demandent vérification.

VII - Source : FGTI, montant des indemnités versées
pour 2005 ; recouvre le préjudice corporel mais aussi les
dommages matériels ou le préjudice économique.

Adam, Eddy van Doorslaer, et al. (1999), « Equity in the
finance of health care: some further international compari-
sons. » Journal of Health Economics, 18(3):263-90.

4. Notons qu'une autre définition de [équité repose sur ladé-
quation entre la contribution de chacun et le niveau attendu
de son risque. Lapplication d'un tel principe est efficient,
notamment en présence daléa moral (lorsque la couverture
des conséquences monétaires du risque entraine une augmen-
tation du niveau de risque, en désincitant & la prévention).
Toutefois, & ma connasssance, aucune étude empirique n'a
mis en évidence un tel phénomeéne daléa moral en ce qui
concerne le dommage corporel. Cette vision de léquité se
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heurte en outre & la délicate distinction entre les multiples

raisons (légitimes ou non, exogénes ou non) pour lesquelles le
niveau de risque differe dun individu & lautre.

5. Cest notamment lapproche retenue par 'Organisation
mondiale de la santé lorsquelle évalue léquité dans le finan-
cement des soins. Voir Murray CJL, Knaul E Musgrove B
Xu K, Kawabata K. (2000), « Defining and measuring fair-
ness in financial contribution to the health system. » Global
Programme on Evidence for Health Policy Discussion Paper
Series: No. 24. World Health Organization.

6. Il faur également rappeler que la redistribution effective du
systéme fiscal et social frangass repose essentiellement sur les
transferts en direction des plus démunis (RMI, PPE, CCMU,
etc.), et trés peu sur la progressivité des prélbvements. En effer,
cette progressivité concerne uniquement limpét sur le revenu,

qui ne représentait en 2005 que 6,6 % de lensemble des
prélévements obligaoires. Voir notamment Bourguignon,
Frangois (1998), Fiscalité et redistribution, Rapport au
Conseil d analyse économique, Documentation frangase.

7. Van Doorslaer, Eddy, Adam Wagstaff. et al. (1999), « The
redistributive effect of health care finance in twelve OECD
countries » Journal of Health Economics, volume 18,
pp- 291-313.

8. Une organisation concurrentielle pourrait inciter les entre-
prises d assurances & chercher une meilleure efficacité produc-
tive et & sadapter plus rapidement aux besoins des assurés.
Mais les arguments defficience ne manquent pas non plus en
Saveur d'un monopole public (rendements d'échelle croissants,
absence de dépenses de marketing, moindyes cotits adminis-
vratifs, pas de sélection des risques. ...
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“PARATION DU PREJUDICE
ET EFFICACITE

Christian Gollzer

Professeur, Toulouse Sciences Economiques

Un régime est dit efficace (« au sens de Pareto ») sil est impossible de trouver un autre régime
qui augmente le bien-étre d'un individu sans réduire le bien-étre daucun autre. Dans un
monde d'incertitude, la mesure du bien-étre doit tenir compre de laversion au risque des
agents et de la possibilité de réduction des risques par mutualisation.

M Justification économique du
principe indemnitaire

De quoi voulons-nous parler ? Commengons par
un environnement simple. Un large échantillon de
personnes est individuellement confronté & un risque
de dommage dont I'évaluation est facile 2 réaliser. Ce
risque est totalement en dehors de toute possibilité de
contrdle. Dans une telle société, quels sont les modes
efficaces de réparation ? La réponse est simple et bien
connue en théorie du partage des risques. Les syste-
mes de réparation doivent satisfaire deux conditions
pour étre efficaces. La premitre condition est une
réparation 2 100 % des dommages individuels. En
particulier, le niveau de la réparation 2 la victime doit
étre indépendant de lorigine du sinistre et de la
qualité du responsable. La seconde condition est une
clé prédéterminée de répartition de la charge totale de
ces réparations (principe de mutualité). Si la loi des
grands nombres sapplique, ces deux conditions
permettent I'élimination des risques individuels par
mutualisation, le dommage individuel incertain érant
remplacé par une contribution sfire au systéme de
réparation. Le « principe indemnitaire » regoit donc
une justification économique (efficacité) plutdr que
philosophique (équité). Tout régime indemnitaire
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qui couvrirait les victimes & un niveau soit inférieur,
soit supérieur 2 100 % reviendrait 2 faire porter un
risque aux citoyens riscophobes alors que ces risques
pourraient étre éliminés par mutualisation. Ce ne
serait donc pas économiquement efficace.

B Indétermination du mode de
financement sur base de I'efficacité
économique

Lefficacité justifie une réparation 4 100 % mais
elle ne dit pas grand chose sur la maniere de répartir
la charge financiere du systeme, qui reste du domaine
de I'équité, quelle soit actuarielle (contribution égale
3 lespérance de dommage individuel) ou pure
(contributions égalitaires indépendantes des niveaux
de risque). Néanmoins, dans le cas ott chaque individu
peut voir son risque varier de fagon imprévisible dans
le temps, I'équité actuarielle fait porter le risque de
variation des cotisations exigées par les assureurs. Un
mode de financement du systéme sur base de cotisa-
tions non liées au risque individuel évite cette source
d’inefficacité économique mais conduit 2 un proble-
me d’antisélection, les meilleurs risques pouvant pré-
férer ne pas sassurer au taux de cotisation unique.



Lobligation d’assurance s'impose alors pour résoudre
ce probléme d’antisélection. Ce faisant, vous voyez
que j'aboutis 4 la description du systtme de sécurité
sociale standard.

M Probleme d'implémentation
sans responsabilité-

Une fois décrit le niveau de réparation désirable
du préjudice, réfléchissons aux mécanismes qui per-
mettent la mise en ceuvre de ces principes. Dans un
systtme sans responsabilité, I'assurance privée et la
solidarité nationale constituent deux solutions équi-
valentes dés lors quelles sont basées sur un contrat
clair définissant les droits des sinistrés. La concurrence
sur le marché de Iassurance incite les assureurs 3 offrir
le meilleur contrat d’assurance du point de vue de
Passuré. En ce qui concerne le systéme de solidarité,
le danger — que les Etats ont maintenant bien intégré
— serait d’accorder un systéme solidaire sans contrat et
ot 'intervention de la solidarité se ferait au coup par
coup, ol le niveau de la réparation varierait au gré des
pressions des lobbys et des médias, de 'émotion
populaire ou de la volonté politique, toutes choses
a priori aléatoires. Cela revient 2 jouer la réparation
aux dés. Aujourd’hui, la rédaction de régles précises
d'intervention de la solidarité nationale et la création
de fonds d'indemnisation 2 la gouvernance maitrisée
permettent d’éviter Iessentiel de cet écueil. Encore
faudrait-il que ces différents fonds utilisent les mémes
modes d’évaluation des réparations.

Dans un systtme avec responsabilité, il reste
indispensable de garantir la réparation 4 100 % de la
victime, quelles que soient les difficultés 3 définir le
responsable et quel que soit son degré de solvabilité.
Ce dernier point est compatible avec le besoin
d’assurer les responsables, qui constitue en soi un
objectif d’efficacité économique comme énoncé
précédemment.

M Aléa moral

Les hypothéses invoquées dans le paragraphe

« Probléme d'implémentation sans responsabilité »

Réparation du préjudice et efficacité

(cf. supra) sont souvent irréalistes, ce qui nécessite la
révision de sa conclusion (efficacité du principe
indemnitaire). Plusieurs risques peuvent étre controlés
par des actions spécifiques de certains individus
(prudence au volant ou sur le lieu de travail, investis-
sement de prévention par les entreprises, etc.). Dans
une telle situation, il est désirable de moduler de
fagon actuarielle les contributions au systéme de répa-
ration en fonction des efforts de prévention, de
maniere 2 inciter les acteurs A réaliser ceux d’entre eux
qui sont socialement désirables, les prix guidant
efficacement les choix individuels. Mais hélas, ces
efforts sont souvent eux-mémes inobservables par le
gestionnaire ou par le juge. On se retrouve alors dans
le cas classique de I'« aléa moral » dans lequel Pindivi-
du bien couvert perd toute incitation A prévenir le
risque. La seule solution consiste alors A inciter 'indi-
vidu en position de faire de la prévention en lui
laissant une part du risque 2 sa charge. Dans le cas
d'un dommage sans ters responsable, il sagit de
réduire le montant de la réparation 4 un niveau infé-
rieur au dommage (causes d’exclusion et de réduction
relatives 2 la faute de la victime). On peut donc justi-
fier sur une base defficacité que deux individus
obtiennent des réparations différentes pour un méme
dommage, si 'une dispose d’un meilleur contréle du
risque sous-jacent (perte d’'un membre suite 4 une
sclérose en plaques ou suite & un accident de voiture
par exemple). Clest peut-étre injuste, mais clest
efficace du point de vue de lincitation 3 Peffort de
prévention . Dans le cas d’un risque de responsabi-
lité, Taléa moral justifie que certains responsables
contribuent plus que d’autres 2 la réparation du dom-
mage 2 la victime.

B Geénérosité du juge et assurabilité
du risque de responsabilité

Un probléeme particulier semble se poser lorsque
le responsable d’'un dommage 4 autrui est assuré en
responsabilité, ce qui inciterait (quelle évidence empi-
rique ?) le juge 2 octroyer une réparation plus impor-
tante 2 la victime que si le responsable devait
lui-méme indemniser sa victime. Cela pose deux
problémes. Le premier, qui a déja été abordé plus
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haut, consiste A observer que cela revient encore une
fois 4 jouer la réparation aux dés, celle-ci dépendant
de la qualité de la couverture en responsabilité du
tiers responsable. Le second probléme porte sur les
distorsions qu'un tel comportement du juge génére
sur le niveau des cotisations et l'incitation 4 I'assuran-
ce. En forcant la générosité des indemnisations payées
par les assureurs, le juge exerce une pression 2 la hausse
des cotisations, ce qui peut conduire 4 I'inassurabilité
de fait du risque de responsabilité. En bref, I'individu
peut préférer affronter seul le risque de responsabilité
malgré son aversion au risque, juste parce que cela lui
permet d’éviter que le juge ne soit excessivement
généreux envers ses futures victimes. Il va sans dire
que cela est économiquement dommageable et, en
plus d’empécher une saine mutualisation des risques,
peut conduire  la désertion de certaines activités
professionnelles pourtant socialement désirables,
mais dont les risques inhérents sont inassurables.

M Evaluation des dommages

En Pabsence d’aléa moral, la réparation intégrale
est socialement désirable. Sous certaines conditions
sur les préférences, une réparation complete signifie
que la personne ayant subi un dommage doit obtenir
une compensation telle que son niveau de bien-étre
in fine est égal A celui qui aurait prévalu en l'absence
de tout sinistre . Quand la perte est purement finan-
citre, cette régle est transparente. Lorsque certaines
pertes sont non monétaires, la restitution est rendue
difficile par le caractére irréversible de la perte. 1l faut
alors trouver une compensation monétaire qui se
substitue 2 cette perte, de maniére 2 restituer le niveau
de bien-étre ex ante. Cela pose la question de la
valeur. Les économistes y portent une attention
particuliére. La valeur de la vie humaine, qui est fixée
autour d’'un million d’euros par les services de I'Etat
dans les évaluations cofit/avantage des efforts de
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prévention publique, pose un probléme particuliére-
ment délicat. On peut Pévaluer en se posant la
question de ce que je suis prét & payer pour réduire
ma probabilité de décts. Ce qui est clair, C'est que
cette somme mest pas infinie. Pour le vérifier, il suffit
de constater que chacun d’entre nous met sa vie en
danger pour obtenir un bénéfice qui est souvent loin
d’étre infini. Le film Le salaire de la peur illustre
parfaitement ce point. Mais plus généralement, il a fallu
imposer le port de la ceinture en France, beaucoup ne
sont pas préts 3 payer plus pour une alimentation
plus saine, ou pour s'installer dans des zones d’habi-
tation moins polluées... Lobservation de ces com-
portements permet d’ailleurs aux économistes de la
santé d’estimer notre propension a payer pour aug-
menter notre espérance de vie et, en conséquence,
d’estimer la valeur économique que nous accordons 2
notre propre vie. Si le juge offre une réparation infé-
rieure ou supérieure 3 cette valeur, les générateurs de
risque seront amenés 2 faire trop peu ou trop d'efforts
de prévention par rapport 4 I'optimum social, et la
collectivité devra supporter ce gaspillage de nos
ressources. Cette valeur de la vie est évidemment
hétérogene, les plus riches étant préts 2 payer plus
pour se préserver de risques mortels. Lefficacit¢
économique justifie que le juge tienne compte de ces
différences. En ce qui concerne équité, Cest une
autre affaire. ..

Notes
. ]

1. Le niveau efficace de réparation est dans ce cas un meilleur
compromis entre incitation & la prévention et désir d assurer
les individus riscophobes. Lobjectif d assurance étant particu-
lierement désirable pour les classes sociales défavorisées, cela
milite en faveur d'un plafond d'indemnisation des pertes lices

aux pertes de revenus.

2. La rigle générale consiste & faire en sorte que lurilité
marginale de la richesse de chacun soit indépendante des
événements qui peuvent Laffecter.



P OUR UNE REFORME DE LA REPARATION
DU DOMMAGE CORPOREL

Frangois Fwald

Professeur au Conservatoire national des arts et métiers

Le débat concernant les problemes juridiques et judiciires de la responsabilisé sest déplacé.
Pendant longtemps il a porté sur les causes de responsabilité, leur multiplication : | inflation
des responsabilités. A une origine, que nous avons coutume de situer en 1804, il ny avait
comme cause de responsabilité que la faute, méme si le Code civil avait prévu différentes
ouvertures énumérées aux articles 1382 a 1386. Chacun de ces articles a ensuite organisé son
propre régime de responsabilisé selon les situations quil avast prévu. Et puis le législateur a
inauguré des régimes légaux, de responsabilité, de protection des victimes dans certaines situations.
Ce fut dabord le cas de la responsabilité des accidents du travail. Au début du XIX- siscle, I
victime d un dommage savait qu'elle aurait du mal & trouver une action en réparation qui
soit couronnée de succés. En ce début de XXle siécle, ce qui est devenu inéquitable, cest L'idée
quil puisse se trouver des victimes qui restent sans protection, sans disposer d'une action en
indemnisation qui permette la compensation du dommage subi, au-dels de ce quoffre la
Sécurité sociale. Cette extension des protections Sest faite & travers des débats considérables,
récurrents et disputés. Ils ne sont pas complétement éteinss... Ce nest pas que lon puisse
prévoir leur prochaine remise en cause ; il sagit plutit de savoir comment les différents régimes
de responsabilité pourront évoluer dans leurs relations réciproques. .. Quelle sera | efficacité du
droit européen ? Quel sera Limpact de nouvelles normes comme le principe de précaution ?

Paradoxalement, le fait que pratiquement toute
victime dispose aujourd’hui d’une action en indem-
nisation n'a pas mis un terme au débat sur le droit de
la responsabilité. Il I'a seulement déplacé. Un autre
débat fait Pactualité : il concerne les modalités de la
réparation. La question de la mise en cause des
« auteurs » sefface quand la situation respective des
victimes occupe le devant de la scéne. Clest ainsi que,
au début de ce siécle, la question qui se pose est celle
de l'existence d’injustices dans un systéme qui répare

tant. On parle d'inégalités, d’incohérences, de dispa-
rités, de discriminations, d’iniquités. La question 2
Pordre du jour est d’organiser le droit de la réparation,
de savoir ce que signifie la notion fondamentale de
« réparation intégrale ». De nombreuses réflexions et
actions ont été engagées par les pouvoirs publics
dans le monde de I'assurance, dans le monde médi-
cal, comme dans celui des avocats. D’autres réflexions
sont engagées au niveau européen. Le constat est
partout le méme.
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Longtemps, la dénonciation du caractére inique
du systeme a été lie a l'assignation de responsabilités
dont on comprenait mal les fondements moral et
juridique. Aujourd’hui, le probleme est dans la situa-
tion relative de victimes qui ne sont pas traitées de la
méme manitre alors méme quelles disposent des
mémes actions, dans la situation relative de victimes
qui ne disposent pas des mémes actions qui nont
pas les mémes effets, alors méme qu'elles ont subi
des préjudices comparables. Il faudrait homogénciser
un droit de la réparation devenu trop disparate et
dispersé. La norme en cause est celle de I'égalité.

Mais il y a aussi les questions posées par la multi-
plicité des payeurs. Le débiteur en réparation n'est
plus, depuis longtemps, celui 2 qui la justice impute
la responsabilité du dommage. Sa mise en cause ne
sert quau déclenchement de mécanismes écono-
miques enti¢rement mutualisés. Désigner juridique-
ment un responsable, cest transférer la charge du
dommage sur une mutualité, mutualité plus ou
moins volontairement constituée dans le cadre de
Passurance, mutualité construite par I'Etat dans le cas
de la Sécurité sociale ou des différents fonds qui sont
désormais appelés 3 prendre en charge la réparation
des victimes dans certaines situations. Léquité dans la
réparation ne concerne pas seulement le statut relatif
des victimes, mais aussi I'économie de la réparation,
la répartition finale des charges, comme le statut fina-
lement réservé A la victime en fonction des recours
que les payeurs pourront exercer les uns contre les
autres. Ces mutualités ne sont pas engagées parce
quelles auraient commis une « faute » mais parce
quelles sont, par contrat, solidaires de leurs membres.
Léconomie d’une réparation  la fois systématique et
socialisée par des mécanismes d’assurances privés,
publics ou sociaux ouvre ainsi sur d’autres questions
déquité : Quelle est la justice dans les transferts ainsi
opérés par un droit de fait aveugle aux mécanismes
économiques sous-jacents aux décisions judiciaires ?
Quel contrat social entre mutualités et victimes,
comme entre les différentes mutualités impliquées, le
juge met-il pratiquement en ceuvre ? Qulest-il équita-
ble de demander 4 tous pour protéger chacun dés lors
que cette protection n'est plus que marginalement la
mise en ceuvre d’une responsabilité pour faute ?
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De sorte que si ce début de XXlIe siecle s'ouvre
sur le programme d’homogénéiser la situation des
victimes, de rendre le droit de la réparation plus équi-
table, cette question ouvre sur d'autres problémes
comme celui de Pefficacité économique du systéme
de réparation et la mise en ceuvre du « contrat » qui
organise le vaste systéme assurantiel qui est 2 la base
de la réparation. La systématisation des droits des
victimes, rendue possible par la multiplication des
dispositifs assurantiels qui les mettent en ceuvre, fait
basculer le droit de la responsabilité du c6té d'un
« contrat » dont les termes demandent désormais a
étre explicités. Peut-étre est-on au début d'une
réflexion sur P'économie des systémes de réparation :
Comment les rendre plus sirs, plus efficaces, plus
prévisibles, plus lisibles ? A partir du moment ol il est
acquis que toute victime d’'un dommage doit étre
indemnisée, ne conviendrait-il pas de simplifier, de
normaliser, de réduire la complexité de circuits finan-
ciers dont les cofits de transaction sont nécessaire-
ment élevés ?

Tel est le cadre conceptuel en fonction duquel se
pose le débat contemporain concernant I'équité dans
la réparation. Il correspond 2 un systéme parvenu a
maturité, c'est-a-dire lorsque les droits 3 réparation se
sont suffisamment universalisés pour que se pose la
question d’un statut commun des victimes, lorsque le
financement de la protection des victimes se trouve
socialisée par la mise en ceuvre des mécanismes
d’assurance, privés, sociaux ou publics. Ce cadre
conceptuel se distribue selon deux axes :

- Paxe de la situation relative des victimes, et conduit
A sinterroger sur la notion de réparation intégrale ;
- Paxe de la répartition des charges entre les différen-
tes mutualités débitrices, et ouvre sur la question de
ce quil est raisonnable de demander a tous pour
contribuer au malheur de quelques-uns.

Clest la question d’un contrat social : celui du statut
de victimes dont le sort est commun méme si leur
malheur ne provient pas des mémes causes et n'est pas
indemnisé par les mémes canaux ; celui de la contri-
bution que chacun est prét & payer pour protéger les
autres et se protéger lui-méme dans 'hypothése ot il
serait lui-méme victime.



Ainsi la question de Iéquité conduit-elle d’abord
a réinterroger la notion de réparation « intégrale »
comme droit commun des victimes, mais cette fois
non plus tant dans la perspective de ce que serait la
dette naturelle de celui qui serait responsable du
dommage pour l'avoir causé par sa faute, mais
comme celle d’un statut commun de la victime. Une
enquéte sur la notion de réparation intégrale conduit
vite 2 la conviction que la notion d'intégralité de la
réparation a toujours renvoyé a des critéres sociaux,
qu'elle n’a jamais pu correspondre i réparer intégrale-
ment un dommage surtout corporel — ce qui
correspond 4 un programme impossible. On peut en
conclure que, en cherchant A partir de I'équité & défi-
nir un droit commun de la réparation des préjudices,
on n’introduit guere de révolution ou de rupture dans
le droit de la réparation mais seulement une précision
dans des criteres qui sont toujours sociaux.

La question de I'équité dans la réparation conduit
ensuite & s'interroger sur la géographie économique
d’une réparation qui met en cause des dispositifs d’in-
demnisation, toujours mutualisés quoique relevant
de logiques tres différentes. Comment répartir les
charges entre les différents dispositifs ? Quelle place
pour la solidarité ? Pour l'assurance ? Comment
définir I'équité entre ceux qui contribuent 4 priori en
érant inscrits dans différents dispositifs d’assurance et
ceux qui, victimes, en seront malheureusement les
bénéficiaires ?

La réparation intégrale n'est
jamais que forfaitaire

B Un arbitraire fondamental

Larticle 1382 du Code civil pose que : « Tout fait
quelconque de 'homme, qui cause 4 autrui un dom-
mage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé 4 le
réparer. » Principe de la réparation des dommages
causés 2 autrui. Et il a été précisé que cette « réparation »
devait étre « intégrale ». Ce faisant, en se donnant
comme programme la « réparation intégrale » du
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dommage corporel, le droit se donne une mission
impossible .

a. En effet, en premier lieu, si 'on consulte les diction-
naires, Robert ou Littré, on constate que « réparation »
sentend en deux sens principaux, propre et figuré.

Au sens propre, réparer consiste 2 « remettre en
état ce qui a été endommagé, restaurer, arranger, rac-
commoder, retaper, réviser, rafistoler ». Ce qui veut
bien dire que, au sens propre, il n'y a de réparation
quen nature. En ce sens, seuls les soins médicaux
seraient en mesure de vraiment « réparer » la victime
d’'un dommage corporel. Ou, plus généralement, il
n’y aurait de réparation quen nature. C'est dans le
méme sens que 'on « répare ses forces ».

Le sens figuré introduit I'idée que 'on peut aussi
« réparer » des fautes, des erreurs, des affronts, des
insultes. La réparation prend alors la forme d’excuses,
d’expiation, d’une punition ou/et d’'un dédommage-
ment de la victime. « Largent répare tout chose » écrit
La Fontaine quand Corneille souligne que « les affronts
a 'honneur ne se réparent point ».

Ceest dans le méme sens que, au football, il est
prévu des « coups de pied de réparation ».

La réparation, au sens juridique, conjoint ces deux
sens selon que l'on se place du point de vue de
Pauteur ou de la victime du dommage. Du point de
vue de la victime, réparer signifie « remettre en état »,
du cbté de l'auteur, « expier une faute ».

En second lieu, il n’y a pas de vraie réparation
possible, adéquate, compléte, méme dans le cas — on
se situe dans le cadre du dommage corporel - oli 'on
sort de P'accident complétement guéri. Pour deux
raisons.

La premiére raison releve de la psychologie. Il y a
dans tout dommage une part d’irréversible. On ne
pourra pas faire que rien ne se soit passé. [l y aura une
blessure morale, une souffrance. Apreés ne sera jamais
plus comme avant. Le fait de l'accident constitue
cette sorte d’irréductible et d’irréversible, ce « je ne
sais quoi » ou ce « presque rien » qui, selon Vladimir
Jankélévitch, est 2 la base de la conscience morale.
Freud aussi I'avait noté : la seconde fois n’est jamais la
premiere, et dans le défaut de la seconde sur la
premiére, il y a Porigine méme du désir. Lorsqu’un
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enfant casse ou perd son jouet, on peut toujours lui
redonner le méme, pour lui il n’est pas identique au
premier. Lidentique n'est pas le méme.

Précisément dans le cas de la réparation « intégrale »
du dommage, on veut aller au-dela de la seule arteinte
physique, physiologique. On veut prendre en compte
tous les ééments dont la victime a pu ou pourra souf-
frir : sa douleur, mais aussi tout ce qu'elle ne pourra
plus faire et qui dépend de son environnement. On
voudrait bien saisir, pouvoir exprimer cet immatériel
pointé par le moraliste et le psychologue. On est dans
la logique infinie du désir. C'est ainsi qu'on ne cesse,
par approximation, dinventer des préjudices nou-
veaux 3 indemniser, et Clest ainsi que les différents
types de juridictions n'indemnisent pas les mémes
chefs de préjudice ; et C'est encore ainsi qu'il peut y
avoir une invention constante dans l'invention des
préjudices.

Au-del3, la deuxiéme raison est qu'il est de principe
que la réparation ne se fasse pas en nature, mais en
argent : elle prend la forme de dommages et intéréts.
Il n’y a évidemment aucun rapport, aucune traduc-
tion entre le dommage vécu, le dommage corporel,
Patteinte 3 'intégrité physique et le montant alloué 2
la victime et destiné a réparer son dommage. La répa-
ration est une indemnisation, un dédommagement.
Cest déja dire que, en prenant la voie de Findemni-
sation, on s'éloigne de ce que serait une « vraie » répa-
ration, adéquate, exactement ajustée au dommage
subi. Indemniser veut bien dire qu'il Sagit d’un pis
aller : on donne de l'argent faute de mieux. On sait
que cette idée d'une indemnisation en argent remonte
fort loin, aux droits barbares.

Lindemnisation en argent est dans le méme rapport
avec le dommage corporel que le mot avec la chose,
le signifiant avec le signifié selon Le Cours de linguis-
tique générale de Ferdinand de Saussure. De I'un a
Pautre régne un « arbitraire » fondamental. Cordre
juridique redouble, représente l'ordre des choses,
mais selon une logique qui est la sienne, comme la
logique du discours ne fait que représenter un ordre
des choses qui obéit 4 sa propre logique. On va cher-
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cher un équivalent. Les techniques de Ia réparation
cherchent 2 le définir : elles passent par une descrip-
tion normée de ce qui a été subi, dans les catégories
qui organisent I'expertise médicale, la définition des
préjudices comme leur évaluation. Les catégories de
cette description ne sont évidemment pas neutres.
Elles sont liées  I'histoire de la réparation, les techno-
logies contemporaines provenant de celles qui ont éeé
construites pour traiter de la réparation des accidents
du travail, premiére réparation de dommages de
masse imposant — en raison de leur prise en charge
assurantielle — des techniques normées et standardisées.
Mais on peut imaginer bien d’autres maniéres d’in-
demniser un préjudice.

La réparation est une indemnisation sous forme
d’'un équivalent monétaire, Cest-a-dire qu'elle prend
la forme d’'une compensation. Elle n'est jamais q
w'une compensation. La nouvelle loi sur le handicap
reprend cette idée. Parce qu'on ne peut pas réparer,
on compense. On pourrait imaginer des régimes de
réparation en nature qui évitent I'idée d’'une com-
pensation. Cela passerait par la mise en ceuvre de ser-
vices en fonction de certaines situations qui seraient
définies socialement. Parce qu'on ne peut pas réparer
(en argent), parce qu'on ne veut pas réparer (en nature),
on compense ; mais il faut trouver une mesure de la
compensation. Dans l'arbitraire fondamental, consti-
tutif de la compensation en argent, il y a la nécessité
d’une régle de justice qui, précisément, en efface I'ar-
bitraire. Mais cet arbitraire fait constamment retour ;
il est au centre des critiques actuelles de nos systemes
de réparation. Ou, plus exactement, la dispute sur la
disparité des montants d’indemnités alloués selon les
tribunaux, des types de réparation selon les situations,
manifeste un arbitraire qui restera constitutif de toute
régime de réparation .

En raison de cet arbitraire fondamental, on peut
soutenir qu'il n'y a jamais de réparation que forfaitai-
re, que ce que l'on appelle réparation « intégrale »
nest jamais quune modalité d’une réparation qui,
par principe, ne peut étre que conventionnelle et
donc forfaitaire. « Intégrale », dans réparation inté-
grale, définit moins une mesure qu'un programme “.



B Comment trouver la juste mesure ?

La justice dans la réparation (ce que 'on désigne
par réparation intégrale) se trouve peut-étre moins
dans la mesure adéquate du préjudice (dont on vient
de voir quelle ne peut étre que conventionnelle)
quau carrefour d’une série d’exigences sociales.
Intégral signifie moins que le préjudice est complete-
ment réparé, que le fait qu'on a le sentiment que la
compensation proposée satisfait certaines exigences
de justice. Elles sont, traditionnellement, au nombre
de trois :

- la premiere exigence est que la compensation doit
étre telle que la victime cesse de se plaindre. La répa-
ration intégrale a un caractére « satisfactoire ». Cest
la fonction sociale de la réparation. Cette idée est au
principe de la compensation dans les droits barbares.
On achéte la paix. Il faut y mettre le prix. La paix vaut
mieux que tout forme de guerre. Peut-tre est-ce
l'origine de I'adage selon lequel une transaction vaut
toujours mieux qu'un proces. On cherche 4 donner &
la victime une somme qui met fin 2 son action.
On comprend ici le sens du mot « intégral » : si la
réparation est intégrale, la victime n'aura plus de
raison de se plaindre.

Mais il convient, dans le méme esprit pacificateur, de
trouver un équilibre avec la somme que l'on va
demander 4 lauteur du dommage. Lui demander
trop napporterait pas la paix. Par ailleurs, la répara-
tion ne doit pas étre 'occasion d’un enrichissement
pour la victime. Principe indemnitaire.

Ici se profile 'idée d’un équilibre et d’une transaction
nécessaires. Fonction sociale de la réparation : une
bonne réparation est celle qui maintient la paix
civile. Clest le principe de la composition des droits
anciens et que I'on retrouve dans les pratiques les plus
contemporaines cherchant 2 asseoir le droit de la
réparation sur la notion fondamentale de transaction ©.
La bonne mesure de la réparation est celle qui
permet une transaction qui, elle-méme, met un terme
a la guerre larvée des revendications insatisfaites.
Aujourd’hui, cet aspect de « guerre civile », qui est 2
l'origine de la regle de la réparation par équivalent en
argent, est loin d’avoir disparu. Il sest seulement
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déplacé sur le terrain judiciaire dans la multiplication
des revendications en indemnisation, dans la difficulté
a mettre un terme 2 certains litiges, dans la demande
de pénalisation, dans l'infini de la plainte. Les débats
sur la responsabilité, outre le fait qu'ils témoignent de
la récrimination des « responsables » qui s'estiment
injustement mis en cause, expriment la difficuleé qu'il
y a & définir un équilibre tel quil puisse étre aussi
accepté, reconnu comme légitime par les « responsables ».

- la deuxiéme exigence tient 2 ce que le montant de la
transaction soit défini par un juge. Le juge est celui 2
qui 'on demande de fixer le prix de la paix. Cela
introduit des contraintes proprement judiciaires dans
la fixation de montants. Le jugement du juge, en
principe, est un jugement lié. Le juge ne peut pas — et
ne veut pas — réparer 4 la téte du client, selon son bon
plaisir, méme si le montant de la réparation dépend
de son « appréciation souveraine ». Lidée a été fort
bien exprimée par le président Jean-Pierre Dintilhac
lors de la précédente session du séminaire « Risques,
assurances, responsabilités » dans la séance consacrée
a Llncertitude dans la réparation (23 juin 2005) : la
justice est rendue au nom du peuple frangais ; méme
si Pévaluation du préjudice reléve de I'appréciation du
juge, ce dernier ne peut pas réparer les préjudices
selon son bon plaisir. Il est besoin d’une norme judi-
ciaire. La loi dit « intégral ». Le juge acquiesce qui
attend des références, un guide, une procédure. On
n’est pas trés loin du critére d’égalité.

Selon la dimension judiciaire, une réparation juste est
une réparation normée que le juge ne peut pas poser
selon son bon plaisir, sans quoi son arbitraire ne
permettrait pas 4 la réparation de jouer son role
social. Elle engendrerait des plaintes, loin de les apai-
ser. La norme ne peut éure posée que par la loi. Elle
reléve du droit. Elle doit étre juste. Elle doit étre la
méme pour tous.

- la troisi¢me exigence tient 4 la capacité contributive
du payeur, comme 2 la volonté, publique, de le « faire
payer », de le sanctionner. Clest ainsi que, au début
du XIXe sitcle, la réparation judiciaire comprenait
une dimension explicite de peine privée. Il fallait,
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pour quelle soit sensible, que la réparation soit
proportionnelle 4 la fortune du débiteur.

Dans un autre sens, il est de fait que inflation des
montants d’indemnisation, comme la multiplication
des préjudices indemnisables, n'est guére pensable en
dehors de lexistence de dispositifs d’assurance. Cest
un lieu commun que de constater que la définition
de « Pintégralité » de la réparation dépend de la
solvabilité du payeur.

Le fait que le service des indemnisations se fasse
désormais par des mécanismes plus assurantiels que
judiciaires introduit ses propres contraintes. Lidée de
peine privée en perd tout sens. Par contre, la répara-
tion demande & étre normée, avec une certaine
stabilité dans les normes. Clest le régime que le législa-
teur a consacré en 1898 dans le cadre de la réparation
des accidents du travail, et dont il a consacré 4 'époque
de trés longues heures 4 définir les régles avec précision.
Nous vivons toujours dans cette tradition.

Et si, un siecle apres la loi sur les accidents du
travail, il peut apparaitre qu'une réparation intégrale
va au-deld du forfaitaire, cest bien parce qu'il existe
des dispositifs d’assurance qui ont la capacité de faire
face aux engagements qu'on leur impure.

St la mesure est que la réparation soit « intégrale »,
« intégral » ne signifie pas la méme chose dans les trois
contextes.

Intégral, du point de vue la victime, décrit ce qui
met fin 2 sa plainte. Mais le principe d’intégralité
peut étre pergu comme trés injuste lorsqu'une indem-
nisation intégrale est imputée a lauteur d’un risque
qui n'a pas commis de faute. Cest Ianalyse qu'a
brillamment soutenue Vincent Heuzé lors du sémi-
naire de la Cour de cassation précité sur Llncertitude

dans la réparation.

Intégral du point de vue du juge signifiera ce qui
résulte du débat judiciaire, ce débat au terme duquel
le juge aura 2 fixer le montant de la transaction qui
rétablira la paix sociale. Le juge, en principe, ne
dispose pas de baréme ; il décide au cas par cas.
De fait, il reconnait les procédures, les techniques
invoquées par les parties. En réalité, le droit de la

Risques n° 68 / Décembre 2006

réparation est normé, les parties doivent s’y soumett-
re pour que leurs revendications soient reconnues.
Mais l'intervention du juge introduit une possibilité
d’adaptation, d’ajustement au cas par cas. Il prend
aussi en compte 'émotion publique en retenant dans
certaines situations l'existence de préjudices « excep-
tionnels ». Cela fait partie de sa fonction pacificatri-
ce. Tout le jeu est dans la norme et dans le dépasse-
ment de la norme.

Intégral, du point de vue de P'économie des
réglements, va désigner des définitions, des nomen-
clatures, des barémes, une certaine normalisation.
Cela permet l'efficacité économique du droit de la
réparation. Il faut rendre les choses prévisibles,
pouvoir organiser des transactions, et réduire les
colits de transaction. Il faut pouvoir aller vite et bien.

De fait I'intégralité de la réparation se définit au
carrefour de ces trois exigences : une compensation
suffisante pour réwablir la paix ; une compensation
rendue au nom du peuple frangais, qui ne soit pas
arbitraire, égale dans les mémes situations ; une
compensation économiquement efficace selon les
dispositifs de financement disponibles. Justice, égalité,
efficacité, Cest au croisement de ces trois criteres que
seffectue le principe d’intégralité. Tout I'art est de
trouver entre eux une bonne composition afin qu'ils
n'entrent pas en contradiction.

Les débats contemporains sur la réparation — la
revendication de nomenclatures, de barémes, le
besoin d’une nouvelle normalisation — ne nous
éloignent pas plus qu'ils ne nous rapprochent d’une
réparation intégrale. Ils poursuivent une discussion
qui est inscrite dans le programme de la réparation
intégrale, carrefour d’exigences sociales de justice.

La normalisation de I'indemnisation n'exclut pas
I'évolution des normes comme des montants dans la
mesure ol la nature des préjudices comme leur gravité
ne dépend pas seulement du dommage subi par la
victime mais de son rapport a un environnement lui-
méme changeant. Cela est fortement exprimé dans la
vision existentialiste du préjudice qui est  la base de
la notion de compensation dans la loi de 2005 sur le



handicap : est indemnisable la perte de chances
engendrée par le dommage en fonction d’'un projet
de vie défini dans un environnement donné.

Il est normal que le juge soit au centre de ce débat,
dans la mesure ol I'on a besoin de lui pour que les
transactions d’indemnisation ne soient pas pergues
comme arbitraires et jouent leur réle pacificateur. Ses
décisions sont autant de normes. La loi Badinter en
fait des références. Et Francis Mc Govern nous
explique que si, aux Etats-Unis, I'indemnisation se
pratique 2 95 % par transactions, celles-ci s'inspirent
des pratiques judiciaires. La norme de Findemnisa-
tion se trouve pratiquement dans la moyenne des
décisions judiciaires. Larbitraire fondamental de la
réparation intégrale ne peut se surmonter que dans la
reconnaissance du rdle normatif des décisions judi-
ciaires. Larbitraire relatif devient la norme.

[ ey~ —— S TR SO
Le critére de |'équité

ans le débat sur la réparation intervient

aujourd’hui un nouveau critére : le critére

de I'équité. Le critere de équité ne met

pas en cause celui d’intégralité, c’est-3-
dire la diversité des intéréts & prendre en cause pour
que la réparation joue son réle social. Il introduit une
exigence de justice nouvelle qui est le produit, I'effet
ou le reflet de la systématisation de la réparation des
victimes : celui de la relation des victimes entre elles,
actuelles ou potentielles.

La revendication d’équité dans le droit contempo-
rain de la réparation ne sentend pas en effet au sens
aristotélicien ot il faudrait définir une régle au-dela
de la norme, une correction de la norme dans les cas
qui ne sy conforment pas. Il s'agit d’une équité
relative, d’une équité qui résulte de la comparaison de
la situation des différentes victimes. La question est
aussi liée au fait que I'accent est désormais plus porté
sur la situation des victimes que sur celle de auteur
qui n'est plus tant I3 pour voir sa faute sanctionnée
que décider sur quel patrimoine collectif la charge
financiére de la réparation sera finalement portée.
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Le critére de Iéquité intervient 3 deux titres. Il
désigne d’abord le caractére disparate de la situation
des victimes dans un systtme dédié A 'indemnisation,
qui a changé d’axe, de perspective, puisque orienté
sur le statut des victimes et non plus sur la sanction
d’un comportement. C'est la dimension de la caco-
phonie. La seconde dimension est celle de Péquité
dans les transferts de charge entre ceux qui contri-
buent et ceux qui regoivent dans un systtme qui est
fondamentalement de nature assurantiel, méme s'il
mobilise et met en relation des dispositifs d’assurance
eux-mémes aussi disparates qu’hétérogénes.

M Vers un droit commun de
|a réparation

Lexigence d’équité tient au fait que, s'il n'y a plus de
victimes qui ne soient protégées au moins par la
Sécurité sociale, la généralisation de ces protections
s'est faite au coup par coup, de telle manitre que si
aujourd’hui pratiquement toute victime est indemni-
sée, on aboutit 2 des situations trés disparates autant
dans les droits & mettre en ceuvre que dans leur résultat.
Ces disparités que certains décrivent comme des
« discriminations »  deviennent incompréhensibles
dans un univers ot le droit de I'indemnisation est
plus focalisé vers la protection des victimes que vers la
sanction de responsables. Paradoxalement, plus il y a
des victimes indemnisées, plus la situation relative des
victimes entre elles apparalt comme une source
d'injustice ou d'iniquité dans la mesure oi1 elles sont
traitées différemment. Si bien que I'on peut penser
que ce statut commun des victimes vers lequel on se
dirige marquera une étape essentielle dans la sépara-
tion du droit de la réparation d'avec celui de la
responsabilité.

Ces disparités, incohérences et autres « discrimi-
nations », prennent différentes formes :

- Il y a d'abord la disparité dans la situation des victi-
mes qui résulte de lu pluralité des droits et des actions en
réparation. Comme le souligne le conseiller Savinien
Grignon Dumoulin, on ne comprend pas aujourd’hui
que certaines victimes puissent ne pas disposer d’une
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action en indemnisation qui leur permette détre
protégées au-dela du socle de la Sécurité sociale.

-1l y a ensuite la disparité de la situation des victimes
au sein des mémes régimes d'action selon les tribunaux.
Visée ici la norme d’égalité des droits, ou d’égalité
devant le droit. C’est une norme dont le contrdle est
en principe du ressort de la Cour de cassation. Clest
en effet Pune des fonctions de la Cour de cassation
que de faire respecter Iégalité devant le droit. Le
contrdle de Iégalité devant le droit de la réparation ne
conduirait pas la Cour de cassation 4 simmiscer dans
la détermination des montants alloués, mais seulement
A sassurer que I'ensemble des juridictions suivent les
mémes protocoles d’indemnisation, 4 ce quelle
empéche les pratiques actuelles de forum shoppinga la
fois choquantes en elles-mémes et qui entrent en
contradiction avec 'idée de lois d’'indemnisation qui
visent la déjudiciarisation.

-1l y a encore la disparité de la situation des victimes
selon le régime d'indemnisation quelles pewvent faire
valoir. Ces disparités ont commencé avec la législa-
tion sur les accidents du travail qui les a isolées du
droit commun de I'indemnisation. Cette tendance,
qui s'est poursuivie avec les accidents d’automobiles,
semble vouloir saccélérer : on crée de nouvelles
actions dés lors qu'il faut faire face 4 de nouvelles
situations. On a ainsi créé au moins quatre fonds en
20 ans : pour les victimes du terrorisme, pour la
contamination par le VIH, pour les accidents médi-
caux, pour 'amiante — et cela au moment méme out
par ailleurs on multiplie les régimes de responsabilité
objective. Bien sfir, on peut soutenir que chaque situa-
tion d’'un nouveau fond est une situation d’exception
qui explique son propre régime. On est incompara-
ble. Précisément, en droit, on est tous comparables.

On constate que tous ces régimes spéciaux, depuis les
accidents du travail, sont conduits & standardiser leurs
régles d'indemnisation de maniére & ce que toutes les
victimes éligibles devant eux soient traitées également.
Ceest également le cas aux Etats-Unis dans la répara-
tion des dommages par transaction : on définit des
types a priori de manitre 2 faire régner une certaine
égalité de traitement des victimes.
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-1l y a aussi la situation créée par la pluralité des
actions en indemnisation qui peuvent étre offertes
aux victimes pour couvrir les préjudices nés d’une
méme situation. Non seulement les victimes dispo-
sent d’un droit en indemnisation dans la plupart des
situations, mais celles-ci leur ouvrent une pluralité
d’actions qui n'ont pas les mémes effets quant 2 la
réparation de leur préjudice. Cette concurrence des
droits nés d’une méme situation prive de sens la
notion de réparation intégrale. La victime apparait
moins comme réclamant la réparation de son entier
préjudice, que cherchant 4 optimiser le montant une
indemnisation par ailleurs certaine.

En effet, les situations sont aujourd’hui nombreuses
ou pour le méme préjudice une victime se trouve
disposer de plusieurs actions en indemnisation : une
action devant un fonds dédié permettant en principe
une indemnisation rapide, évitant les lenteurs, les
complications et les cofits d’une réparation judiciaire,
et une action en droit commun qui reste la régle
depuis I'arrét Bellet de la Cour européenne des droits
de ’homme. Depuis la création du fonds sida, la
Cour de cassation a eu plusieurs fois a régler la
concurrence de ces actions.

On arrive 2 cette situation oll une victime peut
chercher 4 démembrer les droits liés 2 la réparation de
préjudices provenant des mémes faits en cherchant
optimiser les procédures qui donneront, préjudice
par préjudice, la solution financiérement la plus avan-
tageuse.

Dans ces situations, la victime joue sur le fait qu’il
n’y a pas de réparation intégrale — ce qui réglerait les
problémes. Elle cherche a optimiser sa situation en
dehors de la définition d’'une réparation intégrale du
préjudice, qui suppose qu'a retenir les mémes critéres
une autre victime serait traitée également.

Si bien que le propos aujourd’hui — quand on
introduit le critére de Iéquité dans la réparation —
n'est pas de sortir du régime de la réparation intégra-
le, d’aller vers des forfaits, mais bien plutét de revenir
vers le régime de la réparation intégrale, mais
commune, normée, normalisée, correspondant 4 un



équilibre social et non pas au fait qu'une des parties
cherche 4 instrumentaliser le systéme juridique pour
tirer le meilleur de ses aveuglements, de ses contra-
dictions ou de ses failles.

Selon le critére de I'équité, on entendra par répa-
ration intégrale une réparation organisée de telle
maniere que différentes victimes aient les mémes
droits, quelles disposent des mémes régimes d’action
ou de régimes dactions multiples et concurrents.
Dans un univers caractérisé par I'universalité de la
protection des victimes, I'exigence d’intégralité
conduit & définir un droit commun de la réparation,
applicable quelle que soit I'action dont dispose la
victime et qui doit aboutir 4 un résultat commun.

W Léquité dans la répartition des
charges

Le fait est que, aujourd’hui, les débiteurs en
indemnisation ne sont plus les auteurs des dommages
que le législateur contraint & s'assurer, mais aupres des
organismes d’assurances, des mutualités dont le statut
est fort disparate : assurances de marché, fonds, orga-
nismes publics, Sécurité sociale. La décision du juge
commande des transferts qui ne vont pas de la poche
du responsable vers la victime mais d’une mutualité
vers une victime qui peut étre membre de la mutua-
li¢ impliquée, ou d’une mutualité vers une autre
mutualité dans la mesure ot elles peuvent exercer des
recours entre elles. Ces transferts et ces recours défi-
nissent 'économie et la géographie de la réparation.

@ Le principe de solidarité

La reconnaissance d’une responsabilité (au sens
juridique) est le principe déclencheur d’'un mécanis-
me de transfert économique d’une mutualité vers un
de ses membres ou un membre extérieur. Aucun n'a
proprement commis de faute, sauf peut-étre un.
Lassurance de responsabilité est organisée sur le
principe d’une solidarité juridique au sens civil : je ne
serai pas seulement couvert si ma responsabilité est
engagée ; je me sens engagé i partager la dette que la
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décision d’'un juge pourra mettre 2 la charge de tout
autre membre de la mutualité.

De fait, dans un droit de la réparation aussi
mutualisé que le nétre, le principe que ce droit met
en ceuvre est bien plus ce principe de solidarité
(inscrit dans la mutualisation) que le principe de
responsabilité. La logique du systéme, encouragée par
les pouvoirs publics 3 travers Passurance obligatoire,
nest pas tant que nous sommes tous les auteurs
potentiels de risques qu'il faudra indemniser, mais
que nous sommes tous les victimes potentielles de
risques face auxquels il convient de nous solidariser.

Léquité dans I'économie d’'un droit de la répara-
tion dont le modele est finalement purement assu-
rantiel, méme s'il suit les contours d’une géographie
compliquée, conduit 4 s'interroger sur le montant de
la contribution que chacun peut étre amené A verser
pour se protéger au cas ol il devrait un jour occuper
la position de la victime.

@ La géographie de la solidarité

Dans la réalité, ce modele assurantiel est mis en
ceuvre 2 travers le concours d’'une multiplicité
d’« assureurs » aux statuts fort différents : sociétés
d’assurances, établissements publics, Sécurité sociale.

La victime d'un dommage corporel est d’abord
indemnisée en nature par la Sécurité sociale sous la
forme des prestations de I'assurance maladie. Sur ce
socle peuvent venir se joindre les assureurs maladie
complémentaires. Le droit de la réparation met
souvent en avant les assureurs. En réalité, le premier
« assureur », en particulier en mati¢re de dommage
corporel, est la Sécurité sociale par les prestations en
nature qu'elle offre & toute victime. Dans de nom-
breuses situations d’ailleurs, la Sécurité sociale n'a pas
recours contre un éventuel responsable (accidents du
travail hors faute inexcusable, accidents médicaux
indemnisés par 'Oniam (Office national d’indemni-
sation des accidents médicaux), Fonds de garantie
automobile, Fiva (Fonds d’indemnisation des victi-
mes de 'amiante, etc.). Cela fait de la Sécurité socia-
le le premier « assureur » des victimes, en tout cas
dans le temps, sans qu'il soit possible aujourd’hui de
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savoir si la solidarité qu'elle met en ceuvre porte la
charge principale de la réparation.

Dans le méme temps, la victime engagera des
actions en indemnisation selon les droits dont elle
dispose en fonction des situations : accidents de la
circulation, accidents médicaux, amiante, accidents
du travail, garantie des accidents de la vie. Les droits
sont différents dans tous les cas. Les indemnisations
versées mettent A contribution une mutualité selon
ses régles propres. Certains disent que les indemnisa-
tions ainsi obtenues ont, eu égard a ce quioffre la
Sécurité sociale, le caractére d’une couverture « com-
plémentaire ».

Au bout du compte, selon ce schéma, la victime se
trouve soignée, « réparée » en nature et indemnisée en
argent. Mais le juge de la responsabilité ne connait
pas cette stratification. Il met pratiquement l'intégra-
lité¢ de la charge de la réparation du dommage 2 la
charge de l'assureur du responsable. Mais la victime
ne peut pas cumuler ce quelle regoit de la Sécurité
sociale, qui veut elle-méme rentrer dans ses frais, et
des autres « assureurs ». De sorte que la Sécurité sociale,
dans la mesure ot un tiers responsable est en cause,
exerce un recours subrogatoire contre l'assureur du
responsable.

Lorganisation de ces recours est une nouvelle
source d'iniquité dans la mesure oli dans certains cas
le recours de la Sécurité sociale peut absorber la tota-
lité des sommes décernées 4 la victime. Pour prévenir
cette injustice, on est conduit & préciser les chefs de
préjudice sur la réparation desquels la Sécurité sociale
peut exercer ses recours. Ce qui conduit pratique-
ment 2 des distorsions dans les montants alloués
préjudice par préjudice, le juge pouvant chercher 2
charger les uns plutdt que les autres de maniére a ce
que la part monétaire (complémentaire) de I'indem-
nisation revenant 2 la victime soit plus élevée — pro-
voquant du méme coup de nouvelles entorses aux
régles de la réparation intégrale.

On a imaginé de simplifier une géographie si
compliquée. Différents modeles sont disponibles
pour organiser le concours des « assureurs ». La pre-
mitre idée est de simplifier les choses a 'extréme en
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tirant les conséquences de I'universalité¢ de la répara-
tion comme de I'exigence d’un traitement égal des
victimes. Leur indemnisation ne serait éligible que
devant un seul assureur, public. Cest la situation
créée depuis 1974 par le Accident Compensation
Scheme en Nouvelle-Zélande. Cette solution qui
conduirait A nationaliser I'assurance accident est diffi-
cilement imaginable en France. On peut imaginer le
modele inverse selon lequel les sociétés d’assurances
gereraient au premier franc toutes les situations
d’accidents. Cette solution ne parait possible que si
P'assurance accidents devient une assurance first party
et saffranchit de sa dépendance au droit de la respon-
sabilité. Une autre formule, mise en ceuvre par
certains fonds comme dans I'assurance directe de type
Gav, consiste 3 ce que I'assureur de la victime tienne
en compte dans l'indemnisation du montant de la
réparation versé par la Sécurité sociale.

La généralisation de cette derniere formule devrait
conduire 2 ce que le financement de la Sécurité sociale
prévoie sa fonction d'indemnisateur d’accidents de
premier niveau. Ainsi pourrait-on éviter le jeu des
recours judiciaires et aller vers un systéme de répara-
tion résolument transactionnel. Cela permettrait
d’organiser la réparation selon le régime général
d’une transaction sociale mise en ceuvre par différents
« assureurs » et autant déjudiciarisée que faire se peut.
On généraliserait ainsi la philosophie de I'indemnisa-
tion proposée par le législateur dés 1898 et qu'il n'a
cessé, depuis lors, de confirmer.

@ Le contrat de solidarité

La géographie actuelle de la solidarité est extréme-
ment complexe, impénétrable méme, au détriment
des victimes qui peuvent apparaitre comme un jouet
dans le jeu des dispositifs d’assurance pourtant desti-
nés A la protéger. On peut souhaiter leur simplifica-
tion, comme le font d’ailleurs les sociétés d’assurances
qui par des jeux de convention cherchent 3 indemni-
ser directement leur assurés. Toujours est-il que dans
un systéme de réparation universalisé, obéissant plus
3 un principe de solidarité que de responsabilité, mis
en ceuvre par de multiples formes de mutualisation,



la question de I'équité conduit 2 s'interroger sur ce
qu'il est juste de demander 4 tous pour contribuer 2
la protection de chacun. Cest un autre aspect de la
question de I'équité.

Christian Gollier propose de répondre a cette
question a partir de la notion de Pefficacité écono-
mique d'un systtme universel de réparation. La
contribution économiquement efficace est celle qui
permet aux victimes d’anticiper sur la réparation inté-
grale de leur préjudice dans le respect du principe
indemnitaire.

La cotisation qui devrait étre appelée pour une
telle couverture est de fait aujourd’hui répartie entre
impdts, cotisations 4 la Sécurité sociale et cotisations
d’assurance. Christian Gollier indique en méme
temps que Pefficacité économique peut commander
que le montant de la cotisation, comme celui de la
réparation, permette de réduire Iexposition aux
risques des individus.

Propositions

examen des pratiques de la réparation

du dommage corporel selon le critére de

I'équité — le constat que 'on va vers une sorte

de droit commun des victimes, comme la
philosophie sous-jacente & un systtme qui met en
ceuvre un vaste « contrat de solidarité » entre victimes
actuelles et potentielles — conduit aux propositions
suivantes :

- Observer les flux économiques liés 4 la réparation

Il conviendrait d’abord de faire en sorte que le sys-
teme judiciaire soit mieux informé des conséquences
économiques de ses décisions, son rdle étant désormais
plus d’organiser des transactions sociales que de sanc-
tionner des responsabilités, le droit de la réparation
tendant 4 prendre une certaine autonomie vis-a-vis
du droit de la responsabilité.

Cela devrait conduire 4 ce qu'un dispositif partagé
entre les différents « assureurs » et les juges observe les
flux économiques liés 2 la réparation et soit en mesure
de déterminer qui paie quoi, de dresser le bilan écono-
mique de I'indemnisation, et de faire des propositions
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quant 2 'amélioration de l'efficacité économique du
systeme de réparation.

- La réparation intégrale doit rester la norme d’un
systtme désormais basé sur I'idée d’une solidarité des
victimes actuelles et potentielles. Elle doit étre congue
comme cette convention sociale qui conjoint les
différentes exigences de justice portées par les acteurs
de la réparation et dont la satisfaction est facteur de
paix sociale.

- Normaliser la réparation intégrale

Le principe de réparation intégrale se perd dans
ses exces. Afin de rationaliser le systtme de réparation
dans I'intérét méme des victimes et pour permettre au
juge de jouer le role éminent qui est le sien dans la
régulation du systéme, il convient d’aller vers une
normalisation de la réparation intégrale.

Normaliser la réparation intégrale ne conduit pas
a en faire une réparation forfaitaire, mais 2 lui redonner
son vrai sens de transaction sociale.

Peu importe que I'on parle de nomenclatures, de
barémes ou de référentiels, I'essentiel — aprés avoir
reconnu que la notion de « réparation intégrale » ren-
voyait de fait 3 une transaction sociale — est d’organi-
ser a travers des procédures normées cette transaction
de manitre 2 ce quelle soit stable dans le temps
comme dans Pespace, créant une sorte de sécurité
juridique pour I'ensemble des acteurs associés i la
réparation.

Cette normalisation est indispensable pour que
soit respectée I'égalité des victimes, que l'on puisse se
diriger vers un « droit commun » des victimes, homo-
généiser les situations, universaliser les droits, revenir
a une vraie réparation intégrale.

Ces procédures devraient étre telles qu'elles soient
susceptibles d’étre adoptées au sein de I'Union euro-
péenne, espace promis a devenir 'espace commun de
la réparation.

La normalisation de la réparation intégrale
n'exclut pas Iintervention du juge du fond dans les
cas ol il parait juste d’adapter la norme 2 des situa-
tions concretes qu'elle n'aurait pas prévue.
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La mise en ceuvre judiciaire de cette normalisation
doit permettre le contrdle de la Cour de cassation,
appelée A faire respecter le principe d'égalité entre
victimes impliqué par un systéme de réparation arrivé
a maturité,

- Réduire les coiits de transaction

La normalisation de la réparation intégrale — sous
controle du juge — est en méme temps la condition
pour réduire les cotits de transaction d'un systeme de
réparation que sa construction A travers le temps rend
aussi complexe que coliteux.

La normalisation de la réparation intégrale doit
permettre de simplifier les circuits de la réparation,
d’éviter les recours, d’encourager les prises en charge
first party, de déjudiciariser autant que faire se peut les
actions en réparation.

Elle doit permettre 4 un systéme, assurantiel de
part en part, de mettre en ceuvre le plus efficacement
possible le « contrat de solidarité » & travers lequel
seffectue désormais la réparation, de faire respecter
en son sein le principe d’égalité des victimes face aux
mémes préjudices, d’anticiper sur ses charges futures.

Elle doit permettre une meilleure articulation des
différents assureurs, une plus grande fluidité dans un
systéme qui revient 3 organiser le concours de différents
« assureurs » vers un service commun de la victime.
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Notes
]

1. Programme d action en faveur des victimes présenté par le
Garde des sceaux en Conseil des ministres le 18 septembre
2002, qui saisira le Conseil national des victimes (rapport
Lambert-Faivre sur LIndemnisation du dommage corporel,
15 juin 2003) ; saisine de la Cour de cassation par
M~ Nicole Guedj, secrétaire d’Etat aux droits des victimes
(rapport Dintilhac du groupe de travail chargé d'élaborer une
nomenclature des préjudices corporels, juiller 2005).

2. Ceest d'ailleurs ce dont témoignent les définitions générale-
ment données de la réparation intégrale qui en parlent
comme d'une approximation. Il sagit bien d'un programme.
CF par exemple la formule du Conseil de 'Europe (1975) :
« La victime doit étre replacée dans une situation aussi
proche que possible de celle qui aurait été la sienne si le dom-

mage ne sétast pas produit. »

3. Cet arbitraire est encore illustré par la disparité des droits
européens en matiére dindemnisation alors méme quils
obéissent au méme programme d intégralité, comme d ailleurs
les différences d'appréciation entre les juridictions civile et
administrative.

4. Une « directive » dans le langage de Genevitve Viney.

5. Le principe en est rappelé par la loi de 1898 sur les
accidents du travail, la loi de 1985 sur lindemnisation
des accidents automobiles, la loi de 2002 sur la réparation des
accidents médicaux.

6. Yvonne Lambert-Faivre dans son ouvrage sur le Droit du
dommage corporel, Dalloz.
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Ftudes

La protection intellectuelle dans I'assurance

Michel Bisch

Président de la sociét ALSASS

b/

L assurance est par définition un
métier de prestations techniques et
intellectuelles. Manipulant des
notions de statistique, de droit,
d’économie et de commerce, tout
nest que pensée et abstraction. Cela
ne signifie en rien qu'il faille moins
d’imagination ou moins de tech-
nique pour gérer une opération
d’assurance que pour créer un objet
tangible. Cimportance croissante de
Finnovation — et de la réflexion qui
y conduit — est largement prise en
compte dans toutes les industries.
Cest méme un vecteur de réussite
fondamental qui fait Pobjet de
toutes les protections, notamment
par brevets avec de considérables
efforts pour les faire respecter. Iy a
Ia une dimension essentielle de
tertiarisation de I'industrie.

En matiére d’assurance, I'innova-
tion — qui était un mot quasi tabou
il y a une vingaine d’années — fait par-
tie du langage quotidien, recouvrant
méme d'innombrables pratiques qui
sont tout sauf de l'innovaton. Les
contraintes réglementaires ont
certes leur poids, mais la paresse de
la pensée aussi. Pourtant, parmi les
facteurs de réussite, I'innovation
réelle, sorte de révélation d’évidence

a posteriory, est certainement un des
facteurs les plus économiques de
conquéte de marché par rapport 2
l'acquisition ou 2 la création d’un
réseau de vente, ou & l'absorption
d’une autre société. Il est vrai que les
mécanismes de groupe de person-
nes et de pouvoir 4 I'intérieur d'une
société privilégient des solutions
conventionnelles ayant le mérite
de se reconnaitre facilement et
nobligeant pas & une implication
personnelle 4 long terme, générale-
ment mal récompensée.

Un des facteurs supplémentaires de
frein se situe dans l'idée que les
concepts et formules mathéma-
tiques ne sont pas légalement proté-
geables. Ils ne le sont, en fait, et non
en droit pour une période donnée,
que par leur complexité éventuelle
et leur nouveauté ; ils sont protégés
en raison du temps d’apprentissage
par la concurrence. Cette commune
appréciation néglige cependant
d’autres voies de la protection de
I'innovation dans 'assurance. Celle-
ci est en effet un outil fondamental
de conquéte des marchés et d’amé-
lioration des marges financiéres
donnant  son initiateur un bénéfice
d’avance.

Si lidée ne peut étre protégée, les
manifestations matérielles peuvent
parfaitement I'étre. En effet, en pre-
mier lieu, le nom de marque donné
au concept bénéficie des protections
connues par le dépét. La reproduc-
tion A lidentique du contenu
contractuel et original d’une
marque peut étre qualifiée de
contrefagon de marque, En second
lieu, et cet aspect est trés important
et méconnu, l'assureur dispose de la
protection de la propriété littéraire.

En effet, tout concept comporte
nécessairement une manifestation
littéraire, dont la plus évidente est le
contrat. Celui-ci est nécessairement
écrit, et s'il comporte dans ses dispo-
sitifs une originalité certaine, il sera
constitutif d’une ceuvre littéraire
protégée. Loriginalité est ici fonda-
mentale. Elle tient tant A la forme
qu'au fond du texte. Ainsi, la refor-
mulation du méme contrat pourrait
également étre constitutive de
contrefagon ; il suffit de se rappeler
que le scénario original d’'un roman
appartient a son auteur et que
sa reproduction est une contrefa-
gon, y compris sur un support
différent, le cinéma par exemple. En
Toccurrence, le contrat sera d’autant
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plus facilement protégeable que son
texte est concis, obligeant Fimita-
teur, pour le reprendre, soit 3 une
inflation de mots, soit & un travail
de recomposition d’autant plus
complexe que le texte contrefait est
d’une concision reposant sur de lon-
gues réflexions préalables.

Les textes annexes au contrat, tels
que documents publicitaires et
notes d’information, renforcent par
leur propriété littéraire propre la
protection du texte contractuel de
base. La propriété littéraire est de
droit, et n'a donc pas 2 étre déposée.
Elle se démontre par loriginalité du
texte et son antériorité. Sur ce
dernier point, des signatures de
clients par exemple — ou autres tiers
certifiants — constituent d’excellents
éléments de preuve.

La propriété littéraire, ainsi appli-
quée 4 des contrats donnant une
matérialité aux concepts, est protégée
de longue date — une idée de
Beaumarchais —, et plus particulié-
rement dans notre droit positif par
la convention de Berne en 1891.
Cette convention est régulierement
enrichie par des nouveaux traités
et couvre P'ensemble des pays déve-
loppés, ceux ou précisément se
développent lassurance et la
concurrence dans l'assurance. On
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observe dailleurs que la traduction
d’un texte dans une autre langue est
une contrefagon. Cette protection
générale est intéressante en matitre
de protection logicielle. Les logiciels
peuvent effectivement étre protégés
de deux maniéres. Soit par le dépot
d’un brevet logiciel, soit par le biais
tres explicite dans la loi de la
propriété littéraire. Cette derniere
méthode nous parait préférable. En
effet, le brevet logiciel nécessite un
descriptif complet, est accessible aux
concurrents et pourrait étre copié a
la marge. Les tribunaux frangais
sont par exemple assez séveres pour
la copie  la marge alors que les tri-
bunaux allemands ne sanctionnent
que la copie servile.

A Topposé, la propriété logicielle
par la convention de Berne est plus
facile. D’une part, elle est de droit,
sans dépdt, comme la propriéé lit-
téraire. D’autre part, la propriété
couvre non seulement les logiciels
proprement dits, mais également les
principes logiciels suivis, indépen-
damment du langage de program-
mation. La couverture, on le voit,
sous réserve de réelle originalité, et
d’antériorité, 4 démontrer le cas
échéant a posteriori, est bien plus
complete. Cette protection, comme
en matitre littéraire, s'applique a
Pensemble des pays signataires de

la convention de Berne, et ne néces-
site donc pas de dépdt successif.

Un contrat d’assurance est bien stir
un contrat mais aussi, dans toute sa
conception, une séquence de traite-
ment d’informations. Ce déroule-
ment séquentiel est une définition
de traitement logiciel. Dgs lors, si ce
traitement est original et pertinent,
il contribue 4 la protection du
concept développé par lassureur.
Un concept original dassurances est
ainsi protégé, commercialement par
son innovation et sa complexité (la
complexité est la difficulté 2 compren-
dre ce qui est vraiment nouveau sans
étre nécessairement compliqué) mais
aussi par ses manifestations maté-
rielles : le nom, le contrat, les logiciels.

La protection des manifestations
matérielles des concepts, souvent
fruits d’efforts importants, donne
une chance réelle de réussite a des
organisations petites ou moyennes.
Les organisations importantes
misent plus naturellement sur la
puissance et seront donc souvent
moins attachées 4 la protection de la
propriété intellectuelle. I n'en reste
pas moins que les protections
décrites ont le mérite de stimuler
Pinnovation par la protection de la
récompense 2 |'effort d'imagination.
Il existe des contrats « d’auteur ».
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Mieux gérer les risues privés et sociaux "

Georges Dionne

Chaire de recherche du Canada en gestion des risques, HEC Montréal

Nous assistons  quotidienne-
ment 4 des accidents et A des cata-
strophes que personne n'avait anti-
cipés. Les risques de catastrophes
naturelles, particuliérement, ont
grandement augmenté ; les cofits
privés et sociaux des risques écolo-
giques arteignent des niveaux record ;
les risques de consommation
alimentaire inquittent plusieurs
populations et ceux des marchés
financiers sont devenus trés impré-
visibles.

On peut associer ces tendances A de
nouveaux phénomeénes naturels ou
exogenes 4 ’homme. On peut aussi
les considérer comme endogenes,
Cest-a-dire résultant d’'une mauvaise
gestion privée et sociale des risques
ou, encore, de choix de niveaux de
prévention privés et sociaux trop
faibles. On est souvent intervenus,
en supprimant des institutions ou
des mécanismes de sécurité ou en
déréglementant des marchés, sans se
soucier de mettre en place des
mécanismes incicatifs 2 la préven-
tion des accidents.

Des exemples trés connus ont été :
la déréglementation trop rapide de
la surveillance de la production agri-
cole, entrainant l'augmentation des
risques de maladie — comme celle de

la vache folle —, la déréglementation
du transport aérien sans révision
adéquate des activités de prévention
des accidents tenant compte des
conditions financieres des transpor-
teurs, la non-surveillance adéquate
de la qualité des super-pétroliers
dans les eaux internationales, le
SRAS - syndrome respiratoire aigu
sévére — qui a fait plusieurs morts au
Canada ; la non-surveillance appro-
priée des problemes de gouvernance
et des activités de spéculation dans
les marchés financiers.

II ne s'agit pas d’en conclure que
toute forme de déréglementation
des marchés est néfaste aux risques
individuels et collectifs, mais que
plus d’attention doit étre accordée
aux conditions financiéres des indi-
vidus, des entreprises, et méme des
gouvernements, suite  ces dérégle-
mentations, car ces conditions
financiéres sont directement reliées
aux moyens disponibles pour effec-
wer les dépenses nécessaires 3 la
sécurité (Dionne, Gagné, Gagnon,
Vanasse, 1997).

Du point de vue de la recherche,
trois défis confrontent les cher-
cheurs : la mesure précise des
risques, les problemes d’informa-
tion entre les différents participants

dans les marchés, les problemes
d’engagement des parties impli-
quées.

Dans I'évaluation des risques dacci-
dents, nous sommes souvent
confrontés 3 des événements trés
rares, ayant de tres faibles probabili-
tés d'occurrence. Leur évaluation est
souvent tres imprécise, faute de
données adéquates, parce que les
entreprises et les gouvernements
nont pas le réflexe ou ne disposent
pas de moyens pour conserver I'in-
formation historique. Or, estimer
les paramétres des distributions
d'accidents peu fréquents nécessite
un grand nombre d’observations.
Un exemple contemporain est relié
au risque opérationnel des banques,
comprenant le risque de défaillance
des systémes informatisés, le risque
de fraudes internes et externes, et
plusieurs autres risques de fonctionne-
ment. Une réglementation internatio-
nale de ce risque est en discussion
depuis les années 1990 et devait étre
implantée en 2004. Les grandes
banques d’affaires ont contesté
ce projet de réglementation puis-
qu'elles ne disposent pas des don-
nées permettant d’évaluer le capital
réglementaire requis. Il peut nous
sembler assez invraisemblable que
des banques générant des centaines
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de millions de profits annuels
n'aient pas assez d’argent pour
collecter des données !

Il ne s'agit pas, en fait, d’une simple
question de moyens financiers, mais
aussi de culture. Les dirigeants de
banques n'ont pas appris 4 le faire
parce que personne navait insisté
sur le fait qu'une bonne gestion des
risques passait par une collecte
minutieuse des données statistiques.
La réglementation de Béle II aura
eu le mérite de discipliner les
banques ; Solvabilité II devrait en
faire autant pour les assureurs, et
les gouvernements devraient eux-
mémes étre disciplinés pour se pré-
munir contre les différents risques,
dont ceux d'épidémie.

Il faut toujours garder a Pesprit
qu'un manque d'information statis-
tique précise crée des biais de
perception et affecte les comporte-
ments des agents économiques.
Lexemple le plus connu est celui de
la cigarette ou il est démontré que
les fumeurs sous-estiment le risque
de cancer des poumons. Un autre
exemple, sur lequel je travaille, est
d’estimer comment la perception
du risque d’étre infecté au travail
peut influencer la décision des tra-
vailleurs de la santé de se présenter 2
I'hépital dans le cas d'une pandémie
de grippe aviaire.

Les problemes d’information entre
les agents économiques jouent un
rdle fondamental sur les incitations
a la prévention. Par exemple, les
assureurs n'observent pas bien nos
comportements de conduite auto-
mobile ni les comportements
des transporteurs de matiéres dan-
gereuses. Un fait intéressant est que
les gouvernements n'ont pas plus
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d’information que d’autres partici-
pants dans Péconomie. Ce n'est
donc pas dans la nationalisation des
marchés que réside la clé de ce
probleme. Lécriture adéquate des
contrats et des réglements est, par
contre, fondamentale. Il sagit dy
inclure des clauses d'incitation 2 la
prudence. Les bonus/malus, les
permis de conduire 4 points, les
inspections aléatoires des activités
de prévention, et méme des pénali-
tés financiéres pour non-respect de
contrat ou de réglementation sont
autant de clauses pouvant s'avérer
efficaces.

Mais ce n'est pas suffisant. Il faut
aussi des engagements des parties
aux contrats & implémenter ces
clauses et actions de prévention
(Laffont et Tirole, 1993). Ex Clest ici
que la concurrence de marché a le
plus de difficultés face 4 la gestion
des différents risques. Par exemple,
on ne peut avoir un systeme
bonus/malus efficace si les assureurs
ne sont pas contraints de l'appli-
quer. La France a eu raison de sob-
jecter 2 la directive de Bruxelles
d’abolir son syst¢me bonus/malus ;
d’autres pays ont cédé trop vite. Le
systéme frangais oblige tous les assu-
reurs 2 se commettre 3 I'application
du systtme, méme pour les assurés
qui changent d'assureur. Il génére
ainsi des incitations 2 la sécurité
routitre  (Dionne,  Michaud,
Dahchour, 2004). Nos travaux ont
montré, 3 laide de données d’'un
autre pays nayant pas cette clause
d’engagement de lindustrie, qul
suffit aux conducteurs représentant
des risques élevés d’accident de
changer d’assureur pour éviter les
augmentations de cotisations qui les

inciteraient 4 la prudence (Dionne,
Ghali, 2005).

Il en est de méme pour les gouver-
nements face aux différents regle-
ments reliés 4 la sécurité ; il leur
incombe de sengager de fagon cré-
dible et efficace 2 les faire appliquer.
Certains proposent des réglementa-
tions internationales comme pour
les banques, les assureurs et Penvi-
ronnement. Ce n'est pas nécessaire-
ment la meilleure solution dans
tous les marchés car ces réglementa-
tions peuvent devenir trés lourdes et
ne pas respecter les spécificités de
différents risques ou pays. De plus,
elles ne sont pas toujours respectées
et les procédures de renégociation et
de mise au pas sont trés complexes
et exigent beaucoup de temps.
Pour I'engagement des gouverne-
ments, comme pour celui des entre-
prises, il revient & chaque citoyen
d’étre vigilant.

En conclusion, la prévention contre
les différents risques ne doit pas étre
considérée comme une activité
purement privée. Elle est collective
car la plupart des risques générent
des externalités ne pouvant pas étre
complétement internalisées dans les
prix des marchés, surtout en présence
d’asymétrie d’information entre les
agents économiques et de manque
d’engagement des différentes parties
impliquées. des
gouvernements peut aussi étre
problématique. Ne pas considérer
ces réalités peut savérer dangereux
pour nous tous et pour les généra-

Lengagement

tions futures. Une vigilance de
chacun permettra d’atteindre le
niveau de sécurité collective opti-

mal.
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1. Cet article reprend les principaux
thémes du discours prononcé par lauteur
pour sa réception dun « doctorat honoris
causa » de UUniversité d'Orléans, le
11 octobre 2006. Lauteur remercie
Claire Boisvert et Anne Lavigne pour
leurs commentaires.

Bibliographie

DIONNE, G. ; GAGNE, R. ;
GAGNON, E ; VANASSE, C., « Debt,
Moral Hazard and Airline Safety : An
Empirical Evidence », Jjournal of
Econometrics, 79, 379402, 1997.

DIONNE, G. ; GHALL O., « The
(1992) Bonus-Malus System in Tunisia :
An Empirical Evaluation », journal of
Risk and Insurance, 72, 4, 609-633, 2005.

Etudes

DIONNE, G. ; MICHAUD, BC. ;
DAHCHOUR, M., « Separating
Moral Hazard from Adverse Selection in
Automobile Insurance : Longitudinal
Evidence from France » Working
Paper 04-05, Chaire de recherche du
Canada en gestion des risques, aofit,
2004.

LAFFONT, JJ.; TIROLE, J., A Theory

of Incentive in Procurement and
Regulation, MIT Press, 1993,

Risques n° 68 / Décembre 2006

137



Etudes

138

L'assurance accidents du travail
et maladies professionnelles aux Etats-Unis

Marek Garwack:®

Commissaire contrdleur des assurances

l%parue dans les années 1910

et réglementée par les Etats, Iassu-
rance accidents du travail et mal-
adies professionnelles (« Workers
Compensation ») est obligatoire
depuis plus de 50 ans pour la plu-
part des employeurs. Elle couvre
Pintégralité des frais médicaux et
remplace environ les deux tiers des
pertes de salaire consécutives a
Parrét maladie. Son cofit élevé
(1,71 % de la masse salariale cou-
verte en 2003) est en forte hausse &
cause de l'explosion des frais médi-
caux. Il est pris en charge par les
employeurs directement ou par
I'intermédiaire d’un assureur.

Ce systéme permet des incitations
financieres efficaces en termes de
sécurité sur les lieux de travail. Il
accélere aussi le retour 4 'emploi,
encourage la reprise d’un emploi
partiel et aide parfois la requalifica-
tion. Mais son évolution est
suspendue aux réformes constantes
et plus ou moins efficaces visant a
revoir les indemnités versées, a
limiter les dépenses médicales et
juridiques, et & couvrir le risque
terroriste.
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B Des indemnités
généreuses mais
variables selon les Etats

Le dispositif américain d’assurance
contre les accidents du travail et les
maladies professionnelles est destiné
3 protéger aussi bien les employeurs
que les employés. En cas de maladie,
de dommages corporels ou de décés
liés au travail, les employés ou leurs
familles étaient obligés, avant sa mise
en place, de prouver la faute de I'em-
ployeur pour espérer étre indemni-
sés. Avant 1910, seulement 15 %
des employés affectés recevaient des
dédommagements . Les employeurs
étaient quant a eux sournis au tres
fort aléa de l'issue des proces intentés
a leur encontre.

Le mécanisme actuel assure aux
employés des prestations immédia-
tes et généreuses, indépendamment
de la responsabilité de la cause du
sinistre. En échange, les employés
renoncent — sauf circonstances
exceptionnelles — au droit de pour-
suivre en justice leur employeur
dont la responsabilité est ainsi

limitée. De nombreux Etats ont
adopté ce grand compromis (« The
Great Trade-Off») par voie législative
des les années 1910, tous 'ayant fait
au plus tard en 1948.

@ Une couverture tres
réglementée

Le systtme est géré par chacun des
Etats (et notamment par les com-
missaires aux assurances) dont la
responsabilité est de prédéterminer
les montants des différentes presta-
tions, sassurer du respect des lois,
trancher les litiges, établir des statis-
tiques et parfois fixer ou orienter le
niveau des cotisations. Des grilles
basées sur le type précis de handi-
cap, découlant de l'accident ou de la
maladie, ou sur les pertes potentiel-
les de revenus sont établies pour cal-
culer certaines indemnités.

La protection est théoriquement
obligatoire dans tous les Erats 2
lexception du Texas. Elle ne peut
exclure aucun risque (y compris les
risques terroriste, bactériologique,
nucléaire et chimique). Cependant,
de nombreux Erats la rendent



facultative pour certaines catégories
d’employeurs, comme les entrepri-
ses de moins de trois personnes ou
les agriculteurs. Les employeurs n'y
souscrivant pas ne sont & contrario
pas protégés contre les recours juri-
diques lorsque leur responsabilité
est mise en cause. Au final, neuf
dixiemes des employés sont assurés.
Lemployé est protégé contre l'insol-
vabilité de son employeur, car Cest
l'assureur de celui-ci (cf. infra) qui
est responsable du versement des
prestations. Au-del, des fonds de
garantie ont été créés presque par-
tout afin de compenser I'éventuelle
défaillance d’'un assureur.

La réglementation du systtme de
garantie est assez lourde et sujette 2
des réformes quasi constantes dans
les Etats. Cependant, le compromis
originel entre Pemployeur et 'em-
ployé ainsi que les types de presta-
tions versées n'évoluent pas.

@ Les risques pris en charge

De maniere plus précise, les

employés peuvent prétendre A des
prestations s’ils subissent un dom-
mage corporel causé par un événe-
ment particulier relatif a leur emploi
(par exemple une chute sur le lieu
de travail) ou une exposition répétée
a certains facteurs (par exemple la
perte de Pouie due 4 un environne-
ment constamment bruyant). Sont
couverts également les décés et les
maladies dont la cause principale se
trouve dans l'exercice de 'emploi.
Dans certains Etats, les accidents de
trajet ne sont en revanche pas pris
en compte.

Le Département du travail recensait
dans le secteur privé aux Etats-Unis
4,4 millions d’accidents du travail
et maladies professionnelles ® en 2003,
soit 5 % des salariés travaillant 2
temps plein (contre 8,9 en 1992).
Le nombre de déces dus 2 des
accidents du travail était de
5 043 en 2003, en baisse de 40 %
depuis le début des années 1970.
Il correspond 2 un déces pour
21 000 employés contre un pour
27 000 en France (661 déces) .

Répartition par type de blessure des accidents du
travail entrainant un arrét d'au moins 1 jour, 2003

Foulures
et entorses
44%

Fractures
7%

Coupures, piqires,
lacérations
8%

Contusions,
ecchymoses

Syndrome
métacarpien
2%

1%

Source : National Academy of Social Insurance

Etudes

@ Les prestations

Les prestations payées par 'ensem-
ble du systme représentaient, en
2003, 1,16 % de la masse salariale
couverte, soit 55 Mds $ ©.
Lassurance avance et couvre généra-
lement P'intégralité des frais médi-
caux induits, ce qui est rarement le
cas des assurances santé américai-
nes. Dans le cas ot lemployé se
retrouve dans [lincapacité de
travailler normalement, diverses
compensations salariales non impo-
sables et de montants variables selon
les Exats peuvent étre versées sous la
forme de rentes (généralement
hebdomadaires) :

- des indemnités pour invalidité
totale temporaire sont payées A partir
de trois & quatorze jours d’absence
aux employés dans I'incapacité tota-
le de travailler. Les premiers jours
sont indemnisés rétroactivement
lorsque Pabsence se révéle suffisam-
ment longue. Si 'employé reprend
un travail 2 responsabilité et salaire
réduits, il recoit des indemnités
pour invalidité partielle temporaire.
Dans les deux cas (invalidité totale
ou partielle temporaire), les indem-
nités couvrent en moyenne les deux
tiers de la perte de salaire et cessent
lorsque I'employé atteint son état
d’amélioration médicale maximale
(« Maximum Medical Improvement ).
- des indemnités pour invalidité
partielle permanente sont versées aux
employés dont le handicap devrait
rester 4 vie. Elles sont calculées au
moment o ['état de la personne
affectée atteint 'amélioration médi-
cale maximale, dépendent générale-
ment du salaire passé et du niveau
de handicap auquel est associé un
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taux dinvalidité en pourcentage
(« Dzsabzlzty Rﬂﬁng »). Ce taux est
par [Erat
suivant une grille précise © et ajusté

alors  prédéterminé

selon divers critres (Age, méter...).
Concrétement, l'employé se verra verser
des rentes correspondant 2 environ les
deux tiers de son salaire passé pendant

un nombre de semaines limité.

- des indemnités pour invalidité
totale permanente sont versées a vie
ou pendant plusieurs années dans le
cas d'un handicap empéchant tout
travail. En cas de décés, les frais de
funérailles sont pris en charge et des
indemnités viennent en aide aux
dépendants de 'employé pendant la
période de veuvage du conjoint ou

de scolarisation des enfants. Dans
les deux cas (invalidité totale perma-
nente et déces), les indemnités
couvrent en moyenne les deux tiers
du salaire passé de P'employé et
dépendent parfois du nombre de
personnes dépendantes (générale-
ment : conjoint, enfants mineurs ou
étudiants).

Types de prestations versées en 2000 (47 Mds$)
invalidité totale Frais médicaux
permanente et (43%)

décés
(7%)
invalidité
Invalidité temporaire
partielle (4%)
permanente
(36%)

Source : National Academy of Social Insurance

@ Détail des principales
prestations réglementaires
dans trois Etats
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Les Etats étudiés sont les trois
principaux marchés d’assurance
contre les accidents et maladies
relatifs au travail. Les chiffres sont 2

effer depuis le 1¢ janvier 2005 et
publiés par le département du
travail 7. Les indemnités sont heb-

domadaires.



Ftudes

Californie Taux de r::::il::ement @ Minimum Maximum Durée
_ . $ 840 & partir du 14° jour
o/ (% )
Invalidité temporaire 66.67%(*) $ 126 (salaire moyen dans I'Etat) | 2 ans max.
:):\:‘:;dl::l :)eartlelle 66,67 % $126 $ 840 ?ftgonctxon du DR
Invalidité totale permanente 66,67 % $126 $840 avie
. ériode de veuvage
" , conjoint : 50 % P
Décés  Indemnités versées dépendants : 16,67 % $224 $ 840 gtaaxl. $ 160 000 au
Prise en charge des fumérailles $ 5000
(*) Si I'employé retrouve un emploi 4 salaire réduit : 66,67 % de la perte de salaire (nouveau salaire - SP°).
(**) A guérison maximale, entre 4 et 9 semaines d'indemnités sont versées pour chaque pourcentage de DR °
Floride Taux de remplicenieat du Minimum Maximum Durée
salaire
$626
- (salaire moyen dans I'Etat) a partir du 7° jour
0L (*
Invalidité temporaire 66,67 % (*) $20 $700 2 ans max.
dans certains cas
Invalidité partielle 75% $ 525 en fonction du DR
‘permanente (**)
Invalidité totale permanente 66,67 % $20 $626 durée invalidité
CL e période de veuvage
Décés  Indemnités versées conjoint - 30 % $20 $626 max. $ 150 000
dépendants : 16,67 %
au total
Prise en charge des funérailles $7500

(*) Si I’employé retrouve un emploi a un salaire inférieur & 80 % du SP : 80 % de (80% de SP - nouveau salaire).
(**) A guérison maximale, entre 2 et 6 semaines d’indemnités sont versées pour chaque pourcentage de DR (2 semaines entre 1 et 10 %, 6

semaines au-dela de 21 %).

Taux de remplacement du

Texas calaire Minimum Maximum Durée
70% . .
- . $539 4 partir du 7° jour

Invalidité temporaire ou $81 . \

75 % si salaire <$ 8.5/ (*) (salaire moyen dans I'Etat) |2 ans max.
Invalidité partielle 70% $81 $377 en fonction du DR (**)
permanente
Tnvalidité totale permanente 75% $81 $ 539 401 semaines sauf

exceptions

Décés  Indemnités versées ensemble d7855 3: pendants; $20 $539 période de veuvage
Prise en charge des funérailles $6000

(*) Si I'employé retrouve un emploi 4 un salaire inférieur 4 80 % du SP : 80 % de (80 % de SP - nouveau salaire).

(**) A guérison maximale, environ 3 semaines d’indemnités sont versées pour chaque pourcentage de DR.
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@ Certaines possibilités de
recours juridiques

De méme quils ne peuvent se
retourner contre les travailleurs
ayant manqué au respect des régles
de sécurité, les employeurs ne
peuvent étre poursuivis pour des
négligences courantes. Mais des
recours peuvent étre engagés contre
eux en cas de faute grave et leur
coiiter des dommages et intéréts de
montant parfois considérable (cf. le
cas de 'amiante).

Certains  Erats autorisent des
recours si l'accident semble inten-
tionnel, mais la notion d’intention
est difficile 3 érablir, voire dépend
des jurisprudences. Parfois I'em-
ployeur peut étre poursuivi en cas
de simple négligence sortant du
champ d’application de la garantie
(Oregon), de négligence « lourde »
(Floride), de négligence lourde
entrainant le décts de l'employé
(Texas), ou de faute intentionnelle
(ex. de condamnation au New
Jersey d’'un employeur ayant volon-
tairement enlevé les consignes de
sécurité d’'un appareil).

B Un colit élevé financé
par différents acteurs

Ce haut niveau de protection sac-
compagne d'un cofit important
pour les employeurs. En 2003, il
était de 80,8 Mds $ (+ 9,6 % par
rapport 3 2002, + 36,3 % depuis
2000), soit $ 1,71 pour $ 100 de
salaire couvert (+ 7,5 %). Il varie
selon les Erats en fonction notam-
ment de leur réglementation et des
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risques de leurs secteurs dactivité,
Ce cofit augmente en moyenne
depuis 2000 ($1,32 en 2000)
notamment 2 cause de l'explosion
des frais médicaux, mais reste
en-dessous de son niveau du début
des années 1990 ($ 2,18 en 1990).

Comme indiqué précédemment,
54,9 Mds $ de prestations ont été
versées en 2003, correspondant
$ 1,16 pour $ 100 de salaire couvert
($ 4,42 en Virginie Ouest et $ 2,11
en Californie mais $ 0,84 4 New
York). La différence entre le coiit
pour les employeurs et les presta-
tions versées peut surprendre. Mais
elle provient entre autres des frais
administratifs (17,1 % des presta-
tions en 2003 %), des bénéfices des
assureurs et de la constitution de
provisions pour faire face a l'aug-
mentation des frais médicaux. Les
assureurs privés de ce secteur enre-
gistrent des résultats mitigés mais en
amélioration : leur ratio combiné ""
érait de 109 % en 2003 et 105 % en
2004 (contre 100 % et 98 % pour
I'ensemble du secteur dommages).

@ Les acteurs présents

Généralement, les Etats obligent les
employeurs 4 s'assurer contre ce
risque : 'assureur verse les prestations
a 'employé, tandis que Pemployeur
paie des cotisations & 'assureur. Afin
de limiter leurs cofits, certains gros
employeurs ou groupements d’em-
ployeurs qui en ont la capacité
financiere et I'agrément peuvent
assumer leur risque jusqu’a une cer-
taine limite (contrats avec franchise)
ou en totalité (auto-assurance).
Vingt-six Etats ont créé des fonds
publics qui sont souvent mis en
concurrence avec le marché privé "2,
Les employeurs représentant des
risques trop élevés et marrivant pas a
s'assurer sur le marché traditionnel
se retrouvent sur le « marché rési-
duel », généralement assuré par un
fonds d’Etat ou un pool d’assureurs.
LEtat fédéral assure directement
quelques catégories  spécifiques
d’employés comme par exemple
les employés fédéraux, certains
employés exposés 2 des radiations,
ou les employés portuaires.

Employeurs
(auto-assurés
et franchises)

(38%)

Etat Fédéral
(6%)

Répartition des prestations par type d'assureur
en 2003

Assureurs
privés
(38%)

onds d'Etats
(18%)

Source : National Academy Social Insurance



Les cotisations payées par 'em-
ployeur dépendent avant tout de la
classification des emplois exercés.
Mais elles peuvent aussi varier en
fonction de historique de sinistrali-
té, de pratiques propres a 'entrepri-
se et parfois des contraintes tarifaires
réglementaires.

@ Chevauchement avec
d'autres programmes sociaux

La Social Security (pour les handi-
caps importants) et Medjcare (pour
les personnes 4gées de plus de 65
ans) versent également i certains
employés des prestations en cas
d’invalidité ou d’arrét maladie. Ces
deux programmes interviennent
que la cause du sinistre soit lide 2
lexercice de I'emploi ou non. IIs
viennent sajouter aux prestations
versées par le systtme étudié, mais
sous certaines conditions. Par exem-
ple, la somme des aides regues ne
doit généralement pas dépasser
80 % des revenus passés de l'employé.
Le cofit global de 'indemnisation
des accidents du travail et des
maladies professionnelles est donc
un peu plus élevé que celui relatif au
systéme d’assurance étudié.

M Un systéme permet-
tant des incitations
efficaces sur le marché
du travail

@ Sécurité sur les lieux de
travail

Dans la moitié des Etats, un systéme
obligatoire d’« experience rating »
module les cotisations des

La prévention des accidents du
travail et maladies professionnel-
les aux Etats-Unis

Une politique active de prévention
a été mise en place 4 I'échelon fédé-
ral par la loi de 1970 sur la sécurité
et la santé au travail (Occupational
Safety and Health Act). Le départe-
ment du travail définit notamment
les responsabilités de I'employeur
en matire de prévention des
risques prévisibles sur le lieu de tra-
vail et contrble lapplication effective
de la législation. Des sanctions pou-
vant aller jusqua une amende de $
500 000 assortie d’'une année de
prison peuvent étre infligées.

employeurs en fonction de leur
sinistralité passée. La formule utili-
sée compare la sinistralité effective 2
la sinistralité attendue (c’est-3-dire
celle correspondant a lactivité de
l'entreprise) et relativise le poids des
sinistres trés importants (cas sou-
vent atypiques ou exceptionnels).

Elle introduit par ailleurs de I'équité
entre employeurs en faisant effective-
ment payer davantage de cotisations
4 ceux causant le plus de sinistres.

Les assureurs qui versent les presta-
tions sont autorisés & inspecter les
lieux de travail des employeurs assu-
rés et 2 émettre des recommanda-
tions. De plus, les cotisations
demandées 4 employeur peuvent
varier en fonction des pratiques pro-
pres & Pentreprise — par exemple en
mati¢re d’heures supplémentaires
ou de conditions de travail — sus-
ceptibles d'influer sur les risques
couverts.

Ftudes

Lemployeur américain est aussi
wres dépendant de la bonne ou
mauvaise image qu’il peut véhicu-
ler au travers d’une sécurité accrue
au travail ou 4 'occasion de recours
juridiques  son encontre.

La politique relative 2 la sécurité au
travail dépasse donc largement le
cadre de la seule garantie étudiée.
Linterdiction faite généralement 3
Pemployé de poursuivre son
employeur en justice pour négli-
gence peut sembler dangereuse 2
priori, mais il est inopportun de
conclure quant 2 son effet direct
sur les conditions de travail, du fait
des autres mécanismes décrits
ci-dessus.

Enfin, les entreprises auto-assurées
ou sassurant & partir de franchises
élevées (rarement atteintes) ont évi-
demment intérét 2 investir dans la
sécurité de leurs employés afin de
limiter le montant des prestations
quelles auront A verser, celles-ci
étant des pertes directes.

@ Accélération du retour 2
I'emploi

Une reprise rapide d’activité par
lemployé affecté est souhaitable
tant du point de vue de lassureur
(versant les indemnités) que de
Iemployeur (dont [effectif est
réduit), et de Pemployé (perte d’en-
viron un tiers de sa rémunération).
A cet effet, Paccent est mis sur Peffi-
cacité des soins médicaux prodi-
gués. La prise en charge immédiate
de la totalité des frais médicaux
induits et des procédures adminis-
tratives simplifiées permet aux
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employés d’étre soignés correcte-
ment et rapidement. De nombreux
employeurs ou assureurs sont auto-
risés & dresser des listes de médecins
et d’hopitaux spécialisés dans le
traitement des accidents du travail
que l'employé devra aller voir
prioritairement.

Les employeurs sont aussi encoura-
gés 2 améliorer leur communication
vis-2-vis des employés au sujet des
accidents du travail et des maladies
professionnelles : les sujets concer-
nés doivent connaitre a I'avance
leurs droits et savoir que l'em-
ployeur fera des efforts afin de faci-
liter leur réintégration au travail.

@ Reprise d'un travail partiel

Les employés reprenant un travail 2
salaire réduit, avant leur guérison
complete, pergoivent des indemnités
non imposables pour invalidité par-
tielle temporasre couvrant une partie
de leur perte de salaire. Ainsi, l'em-
ployé acceptant une reprise partielle
de travail est assuré de revenus supé-
rieurs A ceux qu'il aurait sans travailler.

@ Requalification

Dans certains Etats, les employés
inaptes a reprendre leur emploi
passé se volent accorder par leur
assureur des coupons spéciaux
destinés & financer une formation
supplémentaire ou la reconversion
dans un nouveau métier. Le lien
entre les dépenses et la requalifica-
tion est contrdlé. En Californie, le
montant de ces coupons peut
atteindre $ 4 000 pour les handi-
caps légers et jusqua $ 10 000 pour
les handicaps importants.
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B Des problemes
irrésolus se répercutant
sur les colits

@ Lexplosion des coiits
médicaux

Sous leffet des progres technolo-
giques, de l'amélioration de la
sécurité au travail et des réformes
restreignant le champ des accidents
du travail, la fréquence des sinistres
a fortement baissé ces derniéres
années (- 42 % entre 1990 et 2003).
Cependant, le colit de la garantie est
en hausse en raison de I'explosion
des frais médicaux.

De 1996 2 2003, I'indice américain
des prix médicaux a augmenté en
moyenne de 4 % par an. Celui
relatif aux cofits médicaux couverts
par l'assurance accidents du travail
et maladies professionnelles a crli
beaucoup plus vite, de 9 % par an
en moyenne. Cette hausse spectacu-
laire serait en partie due a l'utilisa-
tion de médicaments et de services
hospitaliers plus récents et plus oné-
reux que dans le systtme de soins
classique. Aujourd’hui, le cofit
d’'une ordonnance couverte par
ce systéme est en moyenne 75 %
plus éevé que celui des autres
ordonnances.

4 De nombreux problemes
juridiQues

Les avantages procurés par la quali-
fication « relative au travail » de cer-
tains accidents et maladies donnent
lieu & des litiges juridiques.
Certaines maladies causées par

l'environnement au travail (poussiere,
bruit, stress...) sont couvertes mais
ce lien de causalité est parfois diffi-
cile A établir. D’autres contentieux
peuvent se créer autour de la
responsabilité de I'employeur.

Des avocats sont impliqués dans le
traitement de 5 2 10 % des sinistres
(mais jusqua un tiers des sinistres
les plus lourds). Ils sont générale-
ment invoqués lorsque Pemployé
s'estime lésé dans les prestations qui
lui sont versées. La présence d’'un
avocat augmente en moyenne le
coflit du sinistre de 12 4 15 %, essen-
tiellement 3 cause des frais facturés
et non grice 4 une revalorisation des
prestations.

@ La couverture du risque
terroriste

Linclusion de la couverture du
risque terroriste est obligatoire dans
les contrats accidents du travail et
maladies professionnelles. Il s'agit
d’un risque considéré comme
important par les assureurs. Les
attentats du 11 septembre 2001,
relativement 3 cette clause, ont
causé 1,8 Md $ de pertes tres peu
diversifiées géographiquement, et
certains observateurs estiment qu'u-
ne attaque de New York au moyen
d’anthrax pourrait en causer plus de

90 Mds $ I13|.

Les assureurs américains conside-
rent le risque terroriste inassurable.
Or, le programme de réassurance
fédérale contre le terrorisme
(« Terrorism Risk Insurance Act »,
TRIA), mis en place en 2002 et
prolongé en 2005, expire fin 2007



et réduit progressivement I'implica-
tion de I'Erat fédéral. Un désenga-
gement total pourrait avoir des
conséquences trés lourdes pour le
secteur étudié : de nombreux
assureurs seraient contraints d’aug-
menter leurs prix, de se diversifier
géographiquement ou de se retirer

de certains marchés.

@ Les réformes n'apportent
qQue des solutions limitées

Les débats autour de I'assurance
contre les accidents du travail et les
maladies  professionnelles sont
intenses. Les niveaux des prestations
sont hétérogénes, les indemnités
érant jugées inadéquates dans cer-
tains Etats et trop généreuses dans
d’autres. Les employeurs dénoncent
généralement le coiit excessif de la
garantie se répercutant sur leur
compétitivité, tandis que les
employés se plaignent de certaines
restrictions. Aussi de nombreux
Erats tentent en permanence de
réformer leur systéme.

La plupart des législations nouvelles
visent 2 limiter les indemnités versées
et les frais juridiques, optimiser le
parcours de soins, redéfinir les
accidents liés au travail (transport
domicile-emploi...), combattre la
fraude, ou pénaliser le non-respect
des consignes de sécurité par les
employés. Ainsi, la Californie, long-
temps victime de colits parmi les
plus élevés du pays, a récemment
réussi 4 baisser le niveau de ses coti-
sations d’un tiers en 18 mois. Face 2
la pression des employeurs, de
nouvelles lois ont été adoptées
notamment pour lutter contre la

fraude, diriger les employés vers des
groupements de médecins spéciali-
sés, durcir les conditions d’éligibilité
aux indemnités permanentes et
limiter 3 deux ans la durée des
indemnités temporaires.

Cependant, les baisses de coiits
enregistrées se font souvent au détri-
ment des employés en abaissant le
niveau des prestations. Lintérét des
solutions apportées est dans ces cas
limité. D’autres pistes de réforme
ont méme échoué. La Californie a
libéralisé en 1995 la tarification des
cotisations d’assurance de la garan-
tie étudiée. LErat a ainsi accru la
concurrence sur le marché, ce qui a
réduit les tarifs de plus de 10 %
mais dégradé la situation des assu-
reurs. En 1999, leur ratio combiné
a enregistré un ratio combiné record
de 182 % ¥ : en 2000 le premier
assureur contre les accidents du
travail et maladies professionnelles
de I'Erat a fait faillite et le deuxiéme
a éé placé sous surveillance.
Depuis, les cofits de la garantie en
Californie ont explosé.

Le systtme étudié reflete des
société  cohérents.
adéquate  des
employés victimes d’accidents ou de
maladies relatifs au travail passe par
un cofit élevé (81 Mds $ soit 0,7 %
du PIB) mais qui est accepté par les
employeurs en échange de la réduc-

choix de
Lindemnisation

tion de leurs risques juridiques. Au
Texas, la couverture est optionnelle
et parmi les plus cheres (3 $ de coti-
sation pour $ 100 de salaire couvert)
mais souscrite par les deux tiers des
employeurs (correspondant 2 cinq
sixiemes des employés). Ceux-ci

Etudes

acceptent donc majoritairement I3
aussi un compromis dont les bases
ont pres d’un siécle.

La réglementation, trés variable
selon les Exats, et le large éventail de
réformes plus ou moins réussies off-
rent des exemples instructifs d’une
garantie globalement convaincante :
ses modalités d’application sont
souvent discutées mais sa pertinen-
ce dans le systtme américain n’a
jamais €té remise en cause jusque-la.
Laugmentation trés rapide depuis
8 ans des frais de santé met toutefois
le systtme en difficulté et rendra
sans doute rapidement nécessaires
des révisions au détriment des
personnes protégées.

Notes

E ]

1. Tous mes remerciements vont 4
Bernard Salzmann et Jacques Mistral
pour leurs conseils.

2. Source : International Association of
Industrial ~ Accident  Boards and
Commissions, 1999.

3. Ces chiffres ne prennent pas en
compte les accidents de trajet.

4. Source : Institut national de recherche
et de sécurité pour la prévention des
accidents du travail et des maladies
professionnelles.

5. National Academy of Social Insurance :
« Workers Compensation : benefits, cove-
rage, and Costs, 2003 ».

6. American Medical Association :
« Guides to the evaluation of permanent

impairment».

7.hetp:/fwww.dol. govlesalregs/statutes/
owr! stwelawlstwelaw. htm
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8. SP : Salaire précédent le sinistre.

9. DR : Disability Rating (taux d'inva-
liditt en %) En Californie,
la perte de vision & un eil correspond
par exemple & un DR de 22 %
(avant les ajustements selon lige, le
métier...).
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10. Ratio calculé par la NAIC prenant
en compte les frais dajustement des
sinistres, taxes, honoraires et acquisitions
de licences des assureurs privés.

11. La somme que dépense un assureur
tant en sinistres quen frass généraux pour
un dollar de cotisation.

12. Dans cing Etats le fonds d’Etat est

Lassureur exclusif:

13. Source : Insurance Information
Institute

14. Source : Workers Compensation
Insurance Rating Bureau of California.
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L'assurance est-elle historiquement a fonds perdus ?
(XIXe — XX© siecles)  ?

Pierve Martin

Agrégé d’Histoire, docteur en Histoire

D ans linconscient collectif des
Frangais, les assureurs trainent sans
doute une réputation plus mauvaise
que celle des banquiers. Du point
de vue des assureurs, comme des
banquiers, un client est un « risque ».
Du point de vue du clien, il faut
payer pour avoir (banque) ou ravoir
(assurance) son argent. On songe 2
la formule hitive du ministre du
budget, Michel Charasse, brocar-
dant les banques a4 propos des
cheques payants : « Ik veulent nous
piquer notre argent ! ». Trait qui
confortait I'opinion commune et
faisait du bien au tympan du
Frangais moyen. Lassurance serait
pire encore. On paye une cotisation
pour se protéger d’un sinistre possi-
ble, pour une garantie en laquelle
on doute, pour un capital ou une

rente hypothétique. ..

WA la recherche de
l'argent perdu... : une
assurance a fonds perdus

Lassurance peut étre explicitement
3 fonds perdus. La surtarification
des premiers assureurs au XIX" siécle

s'explique par la méconnaissance du
risque qui aboutissait 4 des forfaits
surestimés au départ en incendie, 2
larrivée en vie, car les tables de mor-
talité n'intégrérent pas les progres
démographiques du siecle @. La sur-
assurance, souvent involontaire,
amene Fassuré 4 souscrire deux fois
une méme garantie : cas des assu-
rances scolaires couvertes par un
contrat multirisques habitation. La
franchise, enfin, entend proscrire
l'aléa moral et impose un fonds
perdu 4 I'assuré. Du point de vue de
Fassuré, I'exception serait la régle :
« Passurance, c'est du o/ ! » Son
argent serait visiblement perdu et les
garanties ne seraient pas efficientes :
« VOl » Ne Signi.ﬁe pas « perte »y « Vol »
(simple) ne signifie pas « vol avec
agression » dans le cas d’assurance
vol de mobile par exemple... Le cas
de la souscription aprés un sinistre. ..
qui ne se reproduit plus est com-
mun. Reste l'argent volatil ou
confisqué. Le souscripteur peut
pratiquer la sous assurance volontai-
re et sexposer  la régle proportion-
nelle de Passureur — car il n'a pas
payé le prix du risque — ou la sous
assurance involontaire en contexte

de monnaie fondante. Le fameux
coefficient d’usure impose enfin
une dépréciation qui empéche le
rachat d’un bien comparable. Du
point de vue de Passureur, « I'assu-
rance, ce n'est pas du 4ol! » Le dol
désigne en effet une attitude frau-
duleuse et toute 'Histoire de I'assu-
rance montre les perfectionnements
destinés 2 éviter de telles escroqueries.
Clest pourquoi il y a malentendu
lorsqu’un sinistre survient juste
aprés une souscription : lassureur
peut soupgonner la malversation
comme il peut rembourser rapide-
ment pour afficher la pertinence de
sa garantie. Certaines dispositions
commerciales de remboursement
valeur 4 neuf poussent d’ailleurs au
dol : un assuré peut ainsi aujourd’-
hui étre remboursé du prix catalo-
gue d’une voiture achetée avec
remise. Lassureur peut aussi perdre
de l'argent sur des marchés calami-
teux. On songe au marché de
I'assurance climatique ® — voir I'as-
surance gréle, les tempétes de
décembre 1999 -, & celui de la
réassurance ces derniers temps qui a
di par exemple absorber le(s) sinis-
wre(s) du 11 septembre 2001.
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W L'argent retrouvé :
Une assurance Qui a
bon fonds ?

Raisonnons ab absurdo : fondamen-
talement, l'assurance n'aurait pu
fonctionner depuis deux siecles si
elle avait dépouillé des cohortes de
clients. Rappelons aussi que Passu-
rance obligatoire est une notion
récente. Ravoir de 'argent ne signi-
fie pourtant pas ravoir so argent. ..
Lassureur rembourse une valeur
vénale qui ne correspond jamais 2
une valeur sentimentale que l'assuré
attache & des meubles ou des bijoux
de famille. Ravoir de l'argent ne
signifie pas se retrouver dans la
situation antérieure au sinistre. On
ne peut souhaiter la mort ou le han-
dicap et le mécanisme assurantiel
montre alors ses limites, celles d'un
simple dédommagement : une pen-
sion d’invalidité ne compense
jamais [invalidité. Ravoir son argent
n'est pas forcément la nécessité pre-
miére de l'assuré. On le voit bien
avec le glissement récent de l'assu-
rance A l'assistance. Une publicité de
la MAIF campe un bébé attablé
devant le chéque de l'assureur : Ias-
suré indisponible impose une aide
humaine, une assistance. De méme,
P'assuré souhaite plus une garantie
mobilité en cas de sinistre automo-
bile quun dédommagement « sec ».
Argent protégé aussi. Le succes expo-
nentiel de l'assurance incendie au
XIXeme siecle est le reflet d'un mar-
ché maitrisé qui satisfait les parties.
Il acclimate et crédibilise d’autant
mieux l'assurance que son prix
baisse 3 des niveaux faibles et que
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Passureur rembourse 95 4 100 % de
la valeur du bien (im)mobilier.
LHistoire des marchés est aussi celle
de garanties de plus en plus comple-
tes, complémentaires d’abord — vol,
eaux, responsabilité¢ civile... —, au
sein d’'une offre groupée IARD
(incendie, accidents, risques divers)
ou MRH (multirisques habitation)
a partir des années 1950.

Lassurance en cas de guerre est
source d’une incompréhension...
compréhensible de l'assuré qui se
voit opposer un refus de garantie.
Lassureur pourrait rembourser de
tels sinistres, mais au prix d'une
cotisation de risque de guerre ...
Cest pourquoi de tels cas sont
explicitement exclus des contrats ou
couverts par des fonds vz une sur-
cotisation largement assise : « terro-
risme » dés 1943 pour couvrir les

de la

Garéat (Gestion de 'assurance et de

destructions Résistance,
la réassurance des risques attentats
et actes de terrorisme) pour les
attentats aujourd’hui. Plus délicat,
les émeutes urbaines de fin 2005
qui ont amené A l'incendie de cen-
taines de véhicules. Les assureurs
ont remboursé mais se sont pourvus
contre Erat qui n'avait pas garanti
la paix civile attendue. .. et augmen-
té leurs tarifs dans les zones urbaines
sensibles. Argent menacé enfin.
Linflation menace l'assuré de ne
jamais revoir son argent. Que Fon
songe aux contrats d’assurance vie
en rente dans les années 1940-1950 :
la désillusion des assurés A la sortie
contribue sans doute 2 expliquer le
peu d’attrait du Perp aujourd’hui.
Argent menacé pour les assureurs

aussi dont le cycle inverse de
production campe un processus
infernal ot le temps joue contre lui
en situation d’inflation : la cotisa-
tion encaissée par avance se dévalue
quand le cotit du remboursement se
renchérit ©. La fiscalité vient enfin
régulierement perturber les calculs.
Le premier impdt date de 1850 : il
s'agit d’'un timbre sur les contrats.

Aujourd’hui, l'assurance vie, bas de
laine préféré des Francais qui y
placent environ 60 % de leur épar-
gne, suscite de nouvelles convoitises
fiscales, apres avoir supporté CSG,
CRDS et suppression d’avantages
fiscaux. Lassureur réalise ici une
opération blanche au plan compta-
ble, méme si la collecte qu'il effectue
pour 'Etat lui impose un surcodit.
LEtat est cependant le garant per-
manent de la solvabilité des sociétés
d’assurances afin de protéger et le
marché et Passuré de faillites. De
l'autorisation préalable d’exercer
délivrée au compte-gouttes par le
Conseil d’Erat (1815-1867) &
P’Autorité de contrdle des assurances
et des mutuelles (Acam), il y a une
continuité remarquable dans lac-
tion régulatrice de I'Etat : assureur
et assuré ne doivent pas perdre leur
argent. De méme, pour éviter la
destruction de valeur, 'Ertat se fait
assureur de I'inassurable : Garéat on
I'a vu, fonds de garantie automobile
pour les sinistrés sans recours contre
des tiers non assurés, CatNat
jusqu’a aujourd’hui, méme si 'Erac
envisage désormais de se défausser
sur le marché et de libéraliser le taux
de la cotisation additionnelle
CatNat fixé jusqu'ici a 12 %.



M Largent au coeur
d'une relation asymé-
trique ambigué
assureur/assuré

Assureur et assuré ont donc des
intéréts divergents.
Lassureur veut récupérer son argent.
A ceteffet, il « charge » la cotisation
« pure » d’'une marge, recommanda-
tion prudenticlle énoncée par
Condorcet dés 1784 . L'Histoire
de cette marge renvoie a I'Histoire
de I'innovation : en la réduisant, les
mutuelles de propriétaires du XIXe
siecle, ancétres d’Axa, d’Azur, des
Mutuelles du Mans ou les mutuelles
« sans intermédiaires » type
MAIF/GMF nées en 1934 promet-
tent aux assurés une assurance au
juste cofit, bref qu'ils retrouveront
leur argent. Lassureur souffre néan-
moins d’une asymétrie d'informa-
tion jusquaux années 1950...
quand I'assuré souffre lui d’une asy-
métrie juridique jusqua la loi de
1930 sur le contrat dassurance.
Lassuré en sait davantage sur son
risque que l'assureur, qui peut en
revanche aisément sélectionner et
tarifer ses risques : rappelons que, en
France, le « tarif rouge » de I'assem-
blée plénitre incendie coordonne la
tarification — il s'agit d’'une entente
- de 1820 aux années 1990 !
Lassuré cherche lui aussi 3 ravoir son
argent. Lassurance doit suivre I'ar-
gent, 'augmentation du patrimoine
et des risques possibles de l'assuré :
P'assurance automobile a successive-
ment couvert |'incendie, I'accident,

souvent

le vol, le conducteur et ses passagers.
Pour autant, le consommateur
contemporain est frappé d’une
dynamique contradictoire. D’un
coté, l'assurance doit étre universel-
le : profil « riscophobe » de I'assuré
qui souhaite ravoir son argent par-
tout et en toutes circonstances.
D’un autre c6té, l'assurance doit
étre la moins chére possible : profil
d’un assuré riscophile par économie
ou par calcul. Se sachant « bon »
risque, il opte pour la garantie la
moins étendue et la moins cofiteuse.
‘Tous comptes faits, I'information,
Cest de 'argent. Elle permet d’affi-
ner la tarification et d’atteindre le «
cofit juste » au plan actuariel — et
non un « juste cofit » au sens ou
Pentend le client. Depuis la fin des
« Trente Glorieuses » (1945-1975),
concurrence, extension et diversifi-
cation des marchés de [assurance
vont replacer 'argent au coeur des
enjeux patrimoniaux. On est ainsi
passés d’'un marché non vie A un
marché vie hégémonique. Ravoir
son argent fait désormais partie de
préoccupations partagées par I'assu-
reur et lassuré.

Les assureurs ne sont sans doute ni
des démons ni des anges. De méme,
une frange d’assurés est tentée par
un comportement de court terme
qui consiste 2 « récupérer » sa coti-
sation 4 la moindre occasion de
sinistre, quand la majorité doute
parfois de la réalité de la garantie
souscrite. Peut-on pour autant ima-
giner un monde sans assurance ?
Depuis la loi de 1898 sur les acci-
dents du travail en France, Frangois

Etudes

Ewald estime © que nous sommes
entrés, bon gré mal gré, dans une
« société assurantielle » qui, pour
reprendre le mot de Churchill &
propos de la démocratie, reste « le
pire systéme... & exclusion de tous
les autres », si du moins on veut
espérer revoir la couleur de son

argent. ..

R
1. Cet article reprend lessentiel dune
conférence donnée aux Rendez-vous
de I'Histoire & Blois en cctobre 2006 dont
le théme éuait : « Largent : en avoir ou
pas ».

2. Pierre Martin, « Prolégomenes
[Histoire des actuaires et de lactuariat »,
Risques #° 67, septembre 2006.

3. Pierre Martin, « Archaisme, moderni-
té et Histoire de lassurance climat »,
Risques 7° 62, avril 2005.

4. Pierre Martin, « Assurance et guerre
en France (1870-1945)», Risques
n° 59, juillet 2004.

5. Pierre Martin, « LHistoire des
rapports entre assurance et inflation »,
Risques ° 61, janvier 2005.

6. Pierre-Charles Pradier, La notion de
risque en économie, La Découverte,

Reperes, 2006, p. 22.

7. Frangois Fwald, CErat providence,
Grasset, 1986.
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L'assurance automobile des particuliers aux Etats-Unis

Claire Morel

Eléve a I’Ecole Normale Supérieure de Cachan

L assurance automobile aux Etats-Unis est également la ligne la plus importante de L assurance
dommages : 183,4 Mds$ en 2004 soir 46,7 % du secteur. L assurance automobile des
particuliers en représente Lessentiel avec 85,4 % des cotisations et 176 millions de vébicules
assurés. La taslle du marché est le reflet du taux de motorisation le plus élevé au monde (huit
voitures pour dix habitants). A Uheure ot [ Europe peine & harmoniser le secteur de L assurance
automobile, cet article propose d'analyser les spécificités de la régulation américaine du secteur
et ses conséquences. Quels sont les effets d'une régulation maintenue au niveau des Etats,
largement politisée, et encadrant étroitement les varifs ? Quelles sont les répercussions d'un
systéme de réglement des sinistres essentiellement basé sur la vose judiciaire ? De quelle maniére
les assureurs sont-ils affectés par les politiques antidiscrimination ?

M Un dispositif complexe et peu protecteur

Les assureurs proposent souvent aux conducteurs le choix entre trois produits-types comprenant quatre

garanties se distinguant selon les montants couverts.

Collision avec une voiture dont le conducteur est assuré

Collision avec une voiture dont le
conducteur n’est pas assuré

Property Bodily Injury Liability g . . -
Garantie Damage (par victime-par P A/)I('dw:d” ) L[./n[;)?;ured Mofor.lstjodlly Ir.ydwy

Liability accident) ayments iability (par victime/par accident)
N Dommages Dommages Dommages causés par un conducteur non

ature des .. ] \
dommages matériels Dommages corporels | corporels causés assuré, non suffisamment assuré ou en
g causés aux causés aux tiers au conducteur ou délit de fuite pour indemniser
couverts . . . .
tiers A ses passagers intégralement les victimes

Couverture
T T $5000 $ 15 000/ 30 000 Aucune $ 15 000/$ 30 000
Couverture .
«standard » $25000 $ 50 000/$ 100 000 $ 1000 $ 50 000/$ 100 000
Couverture -
« améliorée » $ 50 000 $ 100 000/$ 300 000 $5000 $ 100 000/$ 300 000

Source : NAIC, GEICO, Alistate,. State Farm, A.M Best
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Dans la plupart des Etats, I'in-
demnisation des victimes se décide
au tribunal. Celui-ci ordonne la
somme que le conducteur jugé
responsable doit verser aux blessés
et/ou aux propriétaires des voitures
endommagées. Pour pouvoir faire
face financiérement 2 ['éventualité
d'un tel procés, les associations de
consommateurs, les juristes et les
conseillers financiers recommandent
une garantie Bodily Injury Liability
couvrant au moins $ 100 000 par
victime et $ 300 000 par accident 2.,
Le conducteur en faute, en cas
de blessure, est couvert par son
propre assureur au titre de la garan-
tie Medical Payments. Celle-ci est
faible car les frais médicaux induits
par l'accident sont également pris
en charge par les assureurs santé,

Classement des villes les plus chéres pour Passurance automobile, 2006

Toutefois, 14,5 % de la population
ne possédait pas une assurance-
sant¢ en 2005 ®. La couverture
d'assurance automobile de base est
donc trés peu protectrice.

Les conducteurs, aprés avoir
sélectionné I'un des produits-types,
peuvent acquérir en option les
garanties Collision et Comprehensive.
Celles-ci sont souvent imposées aux
bénéficiaires d’'un prét automobile.
Elles couvrent les dommages
matériels causés 4 la voiture de
l'assuré, la premiére en cas de
collision et la seconde sans collision,
par exemple par explosion, inonda-
tion, incendie ou vol. Elles sont
vendues respectivement avec des
franchises de $ 250 2 $ 1 000 et de
$ 100 2 $ 300.

Etudes

Les ménages assurés dépensent
en moyenne $ 867 “ par an par
voiture en assurance automobile
(2,2 % de leur budger). Une cou-
verture « améliorée » avec les
options Collision et Comprebensive
revient en moyenne 3 $ 1 200 ©,
Mais ces montants varient sensible-
ment en fonction de la densité
urbaine car le risque de collision et
de vol augmente dans les villes. En
conséquence, la cotisation moyenne
d'assurance automobile est tres
hétérogene sur l'ensemble du
territoire ($ 536 en Dakota du
Nord, $ 1 118 au New Jersey) et
explose dans certaines grandes
agglomérations. Le prix d'une
couverture de référence © peut alors
s'approcher de celui d'une voiture
bon marché.

. Cotisation annuelle
Villes
moyenne d’assurance auto (en $)
1 Detroit, MI 5894
2 Philadelphia, PA 4 440
3 Newark, NJ 3977
4 New York City, NY 3430
5 Los Angeles, CA 3303

Source : Runzheimer International, Detroit Versus Roanoke : a Study In Contrast Of Vehicle Insurance Rate

M Lintervention
publique se concentre
pourtant davantage

sur les tarifs que sur
I'obligation d'assurance.

Le secteur de l'assurance automobi-
le est régulé par les Etats fédérés 7.

Ceux-ci fixent le cadre juridique et
législatif et interviennent souvent
dans le fonctionnement du marché.
Dans la plupart des Etats, les
conducteurs doivent détenir un cer-
tificat de responsabilité financiére,
preuve qu’ils ont les moyens de cou-
vrir un montant minimal de dégats
matériels et corporels causés 3
autrui. Lattestation d'assurance est

la forme la plus commune mais non
unique du respect de cette loi.
Dans chaque Etat, les Automobile
Financial Responsibility Laws dictent
les montants de couverture requis.
Les automobilistes doivent pouvoir
verser aux tiers un minimum allant
de $ 12 500 a2 $ 50 000 par per-
sonne en dommages corporels et de

$ 50002 $ 25000 en dommages
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matériels ®. Selon [Tnsurance Infor-
mation Institute, ces plafonds imposés
par les Erats sont souvent insuffi-
sants pour couvrir les cofits d'un
accident.

Malgré cette obligation, la
proportion de non-assurés est esti-
mée A 14,6 % © au niveau national
en 2004 et atteint 26 % dans le
Mississipi. Les non-assurés sont des
personnes qui ne peuvent pas se
permettre de s'offrir une assurance
et/ou qui jugent qu'il n'est pas ren-
table de s'assurer. Plusieurs facteurs
expliquent les différences observées
entre les Erats, notamment la
fréquence des contréles, la sévérité
des pénalités et le niveau trés élevé
des cotisations dans certaines gran-
des villes. Lorsque la proportion de
non-assurés est élevée, la garantie
contre les non-assurés devient chere
et le niveau moyen des cotisations
s'éleve pour les assurés, accentuant
I'éviction de I'assurance par les prix.
Compte tenu du nombre de
non-assurés, la moitié des Erats
rend | Uninsured Motorist Coverage
obligatoire.

Les tarifs de |'assurance automo-

bile sont encore fortement contrd-
1¢s par les Départements des assu-
rances. Cette régulation doit
permettre de garantir la solvabilité
des assureurs tout en limitant leurs
profits. Depuis vingt ans, les com-
missaires aux assurances se somnt
donné deux objectifs supplémentai-
res : abolir les discriminations
(ethnique, sexuelle...) dans I'accés 2
l'assurance (« Availibility ») et permet-
tre financi¢rement au plus grand
nombre d'acquérir une assurance
(« Affordability»). Chaque Etat a son
propre systtme de régulation des
prix mais on peut distinguer deux
groupes ceux (plus de la
moitié) qui fonctionnent avec un
systtme d'autorisation préalable
(« Prior Appmwzl ») et ceux qul
utilisent un mode de tarification plus
libre (« competitive rating »). Seul un
Etat (Illinois) laisse les prix se former
librement. Les autres ont tous leurs
propres mécanismes plus ou moins
contraignants de régulation des prix.
LEtat le plus strict, le Massachusetts,
fixe les prix de fagon rigide.

11 arrive que des automobilistes
ne parviennent pas 2 s'assurer sur le

marché traditionnel. Les assureurs
estiment qu'ils représentent des
risques trop élevés et ne souhaitent
pas les assurer quel que soit le prix.
Afin que les automobilistes puissent
satisfaire aux Financial Responsability
Laws, les Etats créent des marchés
d'assurance complémentaires, dits
« sharedresidual markets » par oppo-
sition aux « voluntary/regular mar-
kets » sur lesquels tout conducteur
peut obtenir une proposition d'as-
surance. Au niveau national, seules
1,5 % des voitures éraient assurées
sur le « shared market» en 2004, soit
2,7 millions de voitures. Certe
proportion s'est progressivement
réduite depuis 30 ans mais varie
nettement d'un Frat 2 I'autre (15 %
des voitures en Caroline du Nord).
Dix Etats représentent la quasi-
totalité du « shared market ».

M Pas d'incitation a une
réforme globale

Conjoncturellement  satisfai-
sante, la situation des assureurs ne
pousse pas 4 une réforme globale.

Les quatre principaux assureurs automobiles aux particuliers (1998 et 2004)

n(e::ttelssaétl:)ils‘:s Parts de marché | Parts de marché
Rang Société/Groupe 2004 1998
en 2004 (en %) y
(en Mds $) ° (€ni2e)
State Farm Mutual
1 Group 29282 18,2 19,7
Allstate Insurance
2 Group 16 655 10,4 12,4
Progressive Casualty
3 Group 11 645 7,3 4,2
National Indemnity
4 Corporation (Berkshire 8 965 5,6 3,5
Hathaway)/ GEICO

Source : A.M Best Statement Products
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Les quatre plus grandes sociétés
détiennent 41,7 % du marché, dont
18,2 % pour le leader State Farm.
Le marché est relativement stable.
Le classement des principaux assu-
reurs a peu évolué en six ans.
Toutefois, Progressive (+ 112 %) et
GEICO (+ 93 %) enregistrent des
progressions notables par rapport 2
1998 "9, Leur croissance repose
sur des stratégies différentes :
Progressive 2 misé sur une fine
segmentation “ du marché et une
distribution par des agents indépen-
dants, tandis que GEICO a allié
vente directe et investissements
colossaux en publicité (297 Mds $
entre janvier et septembre 2005) "2,
Les fusions/acquisitions sont peu
nombreuses parmi les leaders du
secteur. La distribution se fait le plus
souvent par |'intermédiaire d'agents
captifs, qui vendent les produits
d'assurance d'une seule entreprise
(66 % des ventes en 2003), mais
certains assureurs s'en démarquent
afin de toucher d'autres publics. Les
employeurs fournissent de plus en
plus 2 leurs employés une assurance
automobile en méme temps que des
couvertures santé ou retraite en
échange d'une réduction de salaire.
La bancassurance est par contre peu
développée **. Internet n'a paseu le
succes prévu (seulement 5 % des
ventes) mais est devenu un impor-
tant outil d'information pour les
consommateurs : un tiers des
conducteurs iraient sur la toile pour
comparer les prix .

Apres cinq années de croissance,
les cotisations stagnent. De 2000 2
2003, les cotisations ont connu une
forte augmentation (+ 19 %).
Depuis, la croissance des prix a

ralenti et devrait étre presque nulle
en 2006 (+ 0,5 %) “, malgré les
dégits importants enregistrés lors de
la saison cyclonique de 2005. Cette
évolution est 4 I'image de l'ensem-
ble du secteur dommages qui entre
dans une période de « Soft Market »
se caractérisant par une relative
stabilité des cotisations "°. Les coti-
sations nettes émises représentaient

156,4 Mds$ en 2004.

Etudes

matériels diminue (- 5,7 % entre
1995 et 2004) mais le montant
moyen par sinistre augmente (+ 3,1 %
par an pour la réparation et l'entre-
tien des véhicules). La proportion
de vols (5,7 % en 2002) est en
légere baisse mais reste importante en
Californie et dans les grandes villes,
tandis que la valeur des piéces et des
véhicules volés augmente. L'année
2005 a été marquée par un nombre

Variation des primes nettes émises
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Source : Insurance Information Institute,
projections pour 2005-2006

Le montant total des sinistres
érait de 89,1 Mds$ en 2002, dont
50,9 Mds$ pour les dommages
matériels et 38,2 Mds$ pour les
dommages corporels. La fréquence
des sinistres corporels a baiss¢ de
18 % de 1995 2 2004 grice a l'a-
mélioration des équipements de
sécurité des véhicules et 3 des
lgislations plus strictes pour les
jeunes conducteurs “”. En revanche,
le montant moyen par sinistre
progresse en raison de la hausse des
prix des soins médicaux (+ 4,2 %
par an sur la période 1999-2003) ¥,
De méme, la fréquence des sinistres

particuli¢rement élevé de voitures
endommagées 3 cause de cata-
strophes naturelles ; 682 000 voitures
ont été abimées par le passage
des cinq principaux ouragans,
dont la moitié par Katrina, cottant
3,2 Mds$ aux assureurs "7

Pour les deux types de domma-
ges, la fraude reste un probleme
majeur dans certains  Etats
(Maryland, New York, Floride,
Massachusetts) et cotiterait 20 Mds$
par an aux assureurs. Pour lutter
contre ce phénomene lucratif, des
Insurance Fraud Bureau ont été
mis en place dans chaque Erat
depuis les années 1990. Ils auraient
permis de démanteler de nombreux
réseaux organisés ces derniéres
années.
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Le systtme de réglement des
sinistres par la voie judiciaire cotite
cher aux assureurs. Le montant
moyen des indemnités accordées
par procés continue a croitre
($ 261 000 en 2003), exergant une
pression 4 la hausse sur les cotisa-
tions. La rémunération des avocats
représente une part importante des
frais des assureurs (10 % des cotisa-
tions) et les colits des services juri-
diques augmentent (+ 5,2 % par an).

B Vers une timide
remise en cause de
|la réglementation
des prix ?

Assureurs et associations de
consommateurs mettent en doute
Pobjectif de la régulation des tarifs.
Pour les premiers, cette régulation
est souvent un instrument des
Etats, et plus particulierement des
commissaires aux assurances, utilisé
A des fins démagogiques sans souci
d'efficacité. Elle découragerait
I'entrée de nouvelles sociétés d’assu-
rances sur le marché, entrainant
une concurrence faible et des prix
finalement plus élevés qu'en absen-
ce de régulation, ainsi qu'une perte
de choix pour les consommateurs .
Pour les seconds, les assureurs ont
un poids trop important dans les
instances de régulation au niveau
des Etats. La régulation serait
instrumentalisée par les entreprises
dans le but de maintenir des tarifs
élevés au détriment des consomma-
teurs.

Plusieurs études @"
ue le cofit unitaire de I'assurance
q

montrent
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(cotisations versées/indemnisations
reues) est généralement plus faible
dans les Etats avec « Prior approval»
mais que la part des conducteurs
assurés sur le marché résiduel y est
significativement plus élevée . Les
assureurs préferent refuser tous ceux
qui ne leur permettent pas de réali-
ser des profits suffisants, compte
tenu du plafonnement des cotisa-
tions. Cependant, une partie de ces
conducteurs leur est imposée via le
mécanisme du « shared market ». Ils
doivent en répercuter les cofits sur
le niveau des cotisations de leurs
autres assurés. Une régulation
importante des tarifs introduit a
long terme des distorsions sur le
marché.

En revanche, ces études mont-
rent que le colit unitaire de I'assu-
rance est plus élevé 13 ot le contrdle
de tarifs est trés strict (Massachusetts,
New Jersey). Dans ces Erats, les
changements de prix sont moins
fréquents mais plus importants.
Les assureurs, craignant de ne pas
pouvoir répercuter suffisamment
rapidement des hausses de cotits
éventuelles sur le niveau des cotisa-
tions, anticipent en augmentant
systématiquement les prix lorsqu'ils
en ont la possibilité. La forte
régulation a fait fuir les assureurs
existant sur le marché et décourage
l'entrée de nouveaux. Les assureurs
nationaux se retirent du marché ne
laissant que des firmes régionales.
La diminution de la taille des struc-
wures réduit l'efficacité des assureurs
et augmente le risque d'insolvabilité
en raison de moindres économies

'échelle et de diversification des
risques. Ainsi, au Massachusetts, il
ne reste plus que dix-neuf sociétés
d’assurances sur le marché, contre

trente en 1999 @ ; et moins d’'un
quart exergaient leur activité en
dehors de I'Erat. Par opposition, la
Caroline du Sud, passée en 1999 a
un systéme de « competitive rating »,
a vu doubler dans I'année le nombre
d'assureurs automobiles dans I'Etat.

Les mouvements de dérégulation
et/ou d'harmonisation du systéme
existent mais rencontrent des obsta-
cles politiques importants. On
assiste depuis 1971 (Illinois) 2 un
lent mouvement de dérégulation
des tarifs qui a obtenu le soutien de
la NAIC (National Association
of Insurance Commissioners) en
1974. Mais il s'est accompagné
parallélement d'un soutien politique
grandissant en faveur des restric-
tions portant sur |'usage de certains
critéres de tarification. Les proposi-
tions de réformes visant & moderni-
ser le systtme de régulation se sont
multipliées mais rencontrent peu
de succes 9. Dans tous les Etats ot
les cotisations sont élevées (New
York, Floride, Massachusetts, New
Jersey), la réforme de la régulation
de l'assurance automobile est un
enjeu électoral important.

B Effets pervers des
mesures anti-
discrimination

Les assureurs utilisent I'dge, le
genre, le statut marital, le lieu
d'habitation et la profession comme
indicateurs du risque représenté par
un conducteur désirant s'assurer.
Ces crittres leur permettent
d'estimer le coit des sinistres poten-
tiels et donc le niveau de cotisation
A proposer. A partir des années



1970, les associations de consom-
mateurs ont condamné le caractére
discriminant des criteres utilisés.
Elles ont reproché en particulier aux
assureurs de surpondérer les trois
premiers criteres, jugés sans rapport
direct avec la conduite. Elles visent
aujourd'hui de nouvelles cibles :

- le niveau de dipléme : la Consumer
Fédération of America (CFA) dénonce,
sur la base de la corrélation existant
entre niveau d'études et couleur de
la peau, la discrimination raciale
exercée par l'assureur GEICO A
travers |'utilisation du crittre du
dipléme @ ;

- le lieu d'habitation : la forte pon-
dération de ce critére rend les coti-
sations exorbitantes dans certaines
villes ; cette codification repose sur
un découpage administratif ancien
et mériterait d'étre réactualisée pour
tenir compte des modifications du
paysage urbain ;

- le « credit scoring » ® : celui~ci
désavantagerait les personnes avec
un historique bancaire faible (jeunes,
immigrants, personnes 4 bas revenus
ou originaires de milieux défavori-
sés). Il accentuerait les effets d'une
perte brutale de revenu. La CFA
reproche le manque de transparence,
les erreurs et l'udlisation d'infor-
mations personnelles dans la
conception des scores.

Les Iégislations adoptées par les
Etats pour répondre 4 ces critiques
ont des effets pervers.

Sept Etats ont interdit 1'usage,
lors de la tarification et de la déci-
sion d’assurer ou non, d’au moins
I'un des critéres suivants : l'dge, le
genre, et le statut marital. Dans ces

Ertats, quatre phénomenes ont été
observés @ :

- la part du marché résiduel a aug-
menté ; les assureurs considerent les
conducteurs avec les caractéristiques
qui ne peuvent pas €tre prises en
compte (jeune, mile, célibataire)
comme des risques sous-tarifés et
refusent plus fréquemment de les
assurer volontairement ;

- le poids accordé A d'autres critéres
s'est accru sans que cette nouvelle
pondération soit corrélée au niveau
de risque des individus ;

- des substituts ont été trouvés pour
les criteres interdits (nombre
d'années de permis pour 'dge) ;

- le niveau des cotisations a augmen-
té pour les personnes ne possédant
pas les caractéristiques associées aux
risques ¢levés.

Récemment, une nouvelle vague
de législation a été votée 4 I'encontre
de l'usage des crittres de densité
urbaine et du « credit scoring » dans
la tarification ®. Le New Jersey
oblige depuis 1997 les assureurs &
assurer une certaine proportion de
conducteurs habitant dans les zones
urbaines les plus denses, calculée en
fonction de leurs parts de marché,
La Californie a adopté en juillet
2006 une loi limitant la pondéra-
tion accordée au critére de zone géo-
graphique. Sept Erats ont introduit
une clause de circonstance excep-
tionnelle sous laquelle les assureurs
ne doivent pas tenir compte du
« credit score », six en ont limité ou

prohibé I'usage.

Ces législations sont trop récentes
pour que I'on puisse en mesurer
l'impact. Mais I'expérience passée

P P p
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montre que la restriction des critéres
de tarification n'a pas €liminé la
discrimination (éviction sur le « sha-
red market ») et a introduit des
distorsions.

M Quelle réforme pour
une maitrise des cofits ?

Seule une réforme en profon-
deur du systtme de réglement des
sinistres pourrait permettre d'en
maitriser les cofits.

L'inflation des cotisations dans
les années 1960-1970 a conduit 2
un changement du régime de
responsabilité civile dans certains
Etats. Jusque dans les années 1970,
le réglement des accidents de la
route s'opérait selon les principes du
« Tort System » : les victimes atta-
quaient les conducteurs fautifs en
justice et les tribunaux détermi-
naient le montant des indemnités.
Les critiques contre ce systéme
remontent aux années 1960 lorsque
les demandes de réparations pour
dommages non monétaires ® ont
fait exploser le montant des indem-
nités réclamées par les tribunaux. La
croissance des sommes en jeu s'est
accompagnée de celle de la rémuné-
ration des avocats, si bien que cette
hausse a peu bénéficié aux victimes.
En revanche, les assureurs ont réper-
cuté cette augmentation sur le
niveau des cotisations.

En 1963, deux universitaires,
Jeffrey  O'Conell et Robert
E. Keaton ont proposé de remplacer
le « Tort System » par un autre
régime de responsabilité : le « No-
Fault ». Dans un tel cadre, lors de
dommages corporels, ce sont les
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sociétés d'assurances qui indemni-
sent leurs propres assurés en cas
d'accident, sans se préoccuper de
['attribution des responsabilités. En
contrepartie, la possibilité de pour-
suite en justice est limitée. Tel que le
systtme est congu, la diminution
des frais judiciaires doit entrainer
une baisse du niveau des cotisa-
tions. La compensation directe par
les assureurs doit permettre égale-
ment de raccourcir les délais
d'indemnisation des blessés. En
l'espace de cinq ans, de 1971 a
1976, onze Etats ont adopté le
« No-Fault ».

Aujourd'hui, il existe quatre
régimes de réglement des sinistres :
le « Tort System » traditionnel
(vingt-sept Etats), le « No-Fault »
(dix Etats), le cumul des deux
systémes « Add-On » (onze Exats) et
le libre choix de la victime entre les
deux systemes « Choice No-Fault »
(deux Frats).

Le bilan du systeme « No-Fault»
est assez négatif. Trois des quatre
Etats ayant enregistré la plus forte
hausse du niveau des cotisations
entre 1993 et 2003 fonctionnent
selon ce régime. La Floride I'a déja
remodelé douze fois depuis 1971 et
cinq Erats en ont déja voté I'abro-
gation.

Deux facteurs expliquent I'échec
constaté. Le recours en justice est
limité mais reste autorisé¢ au-dela
d'un certain seuil ®. Plus celui-ci
est bas, plus les gains du « No-Fault»
sont faibles. Lorsque celui-ci est
monétaire, les victimes sont incitées
3 gonfler le montant des soins
médicaux regus en recourant 2 des
formes de médecine non conven-
tionnelles (masseurs, chiroprac-
teurs) afin de pouvoir poursuivre en
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justice. Les Etats oti la compensation
directe des victimes “" est généreuse
rencontrent de sérieux problemes de
fraude. Ainsi, 30 % des sinistres
corporels déclarés 3 New York
seraient frauduleux ©2.

Malgré I'échec du « No-Fault »,
de nombreuses personnes conti-
nuent 4 plaider pour la limitation
du poids accordé aux tribunaux
dans le reglement des sinistres.
Rappelons que, en 2003, 10 % des
cotisations, soit 15 Mds$, ont servi
a financer les avocats.

B Comment étendre
I'acces a I'assurance ?

Seule une baisse globale des
colits pourrait permettre d’étendre
l'acces A l'assurance.

La répression stricte a I'égard des
non-assurés (peines de prison) sem-
ble avoir moins d'impact que la
légere augmentation du montant
des amendes : les conducteurs esti-
ment son application par les tribu-
naux moins automatique. De plus,
les attestations d'assurance sont
relativement faciles a falsifier, limi-
tant les possibilités de controle.

Devant la faible efficacit¢ du
volet répressif traditionnel, certains
Ectats tentent de limiter les possibili-
tés de recours en justice offertes aux
non-assurés. Depuis 1996, cing
Etats ont adopté la loi du « No Pay,
No Play ». Celle-ci interdit aux
non-assurés (« No Pay») de réclamer
une indemnisation pour domma-
ges non monétaires (« No Play »).
L'effet de cette réforme n'a pas
encore été mesuré.

D’autres Erats ont créé des

produits d’assurance 4 bas cofit. La
Californie a lancé en 1999 un
programme pilote d'assurance
« Low-Cost » dans les villes de Los
Angeles et de San Francisco.
Avjourd'hui, les conducteurs peu-
vent acheter, aupres des assureurs
privés, une couverture tres basique
pour $ 347 “¥. Dans un esprit simi-
laire, le New Jersey a créé une cou-
verture 4 un dollar par jour *,

L'initiative californienne a susci-
té un grand intérét en 1999 mais
peu de candidats correspondaient
aux crieres de sélection alors en
vigueur et pour ceux-ci la cotisation
proposée éait encore trop élevée.
Le systéme a été réformé en 2003
pour toucher un public plus large et
semble avoir eu plus de succes
puisquil a été étendu 2 seize autres
comtés en 2006. Le contrat d'assu-
rance du New Jersey a rencontré
plus de succes, sans doute parce
qu'il permet un remboursement
des frais médicaux de I'assuré en cas
d'accident.

Aucun des deux contrats ne
permet toutefois de satisfaire
aux Financial Responsability Laws
imposées par les Exats. Ceux-ci ont
dd autoriser la commercialisation
de produits initialement illégaux
afin de rendre l'assurance plus

abordable.

Focalisées sur le probleme des
non-assurés, les politiques publiques
s'attaquent trés peu au probleme —
pourtant répandu — de la sous-
assurance. Les couvertures prote-
gent fréquemment les conducteurs
contre des dommages dont I'impact
financier est important mais non
dévastateur, en revanche trés peu
sont suffisamment assurés en cas



d'accidents corporels trés graves. Les
conducteurs ne se couvrent pas
assez face au risque d'accident auto-
mobile car cela colite trop cher,
notamment en zone urbaine.

M Pour conclure, une
réforme profonde
semble nécessaire

L'analyse du secteur de l'assu-
rance automobile des particuliers
nous a permis d'en dresser un
tableau contrasté. Les assureurs par-
viennent a maintenir des résultats
techniques satisfaisants malgré la
hausse des colits. Mais les proble-
mes de fond restent importants et
irrésolus. En raison des prix prati-
qués, une forte proportion des
conducteurs se retrouve peu ou pas
protégée face au risque automobile.
Le systtme de reéglement des sinistres
par la voie judiciaire est de plus en
plus cofiteux pour les assureurs mais
les réformes adoptées dans certains
Etats n'ont pas donné de résultats
probants. La régulation actuelle
fonctionne A contresens des évolu-
tions du marché. La réglementation
est dictée par les Etats alors que les
assureurs operent au niveau natio-
nal, voire international. Les prix
sont encore strictement contrdlés.
Certains criteres élémentaires de
tarification sont rejetés alors que les
assureurs essayent de sophistiquer
leurs méthodes de construction des
prix. Les réformes adoptées n'ont
pas permis de lutter efficacement
contre les dysfonctionnements du
marché ; elles visent rarement un
horizon 4 long terme et n'osent pas
modifier en profondeur le dispositif

en place. La bataille en faveur de la
dérégulation et de I'harmonisation
du systtme est engagée depuis
plusieurs années mais les Etats s'y
opposent fermement pour différen-
tes raisons. Toutefois, compte tenu
des contradictions et de I'inefficacité
du systme de régulation actuel,
celle-ci parait nécessaire.

« Tous les remerciements 3 Marek
Garwacki, Bernard Salzmann,
Alexandro Stanziani et DPerrine
Kalhwasser pour leurs conseils
ainsi qu'a I'équipe de l'agence
financiere de ['Ambassade de
France 4 Washington ».

No
1. Lintitulé et le contenu de la garantie
varient selon le systme de réglement
des sinistres en vigueur dans ['Etat
( « Medical Payments » dans le « Tort
System » et « Personal Injury Protection »
dans le « No Fault », voir infra).

2. Source : www.consumer.reports.org,
Edgar Synder 8 associates, Kiplinger's
Personal Finance.

3. Source : CDC (Center for Disease
Contrai and Prévention) National
Center for Health Statistics.

4. Source : NAIC et II] Fact Book 2006.
5. Source : Kiplinger's Personal Finance.

6. La cotisation de réfrence correspond
au niveau de couverture recommandée
par la NAIC : Bodily Injury jusqua
$ 100 000/ $ 300 000, $ 2 000 en
Personal Injury Protection, $§ 500 de
franchise pour les garanties Collision
et Comprehensive, $§ 100 000 en
Uninisured Coverage. Cotisation calculée
pour une voiture quatre portes standard
et un conducteur expérimentt sans anté-

cédents d'accidents.
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7. Depuis la loi Mac Carran-Ferguson de
1945, la régulation du secteur de [ assu-
rance se fait au niveau des Evass. Chacun
dispose d'un Département des assurances,
dirigé par un commissaire nommé ou élu
qui dicte ses régles propres.

8. Source : Il Fact Book 2006.

9. Source : IRC study Uninsured
Motorists, 2006 édition.

10. Cf « How Geico and Progressive
Grabbed a Bigger Slice of the Auto
Market », Best 's Review, mai 2004,
pp 45-52.

11. La segmentation consiste & classer les
assurés en différentes catégories selon leur
risque d accident et & adapter les prix en
conséquence. Cf « Price Wars », Best 's
Review, october 2005, pp 37-50 et
« Getting the Price Right », Best 's
Review, mars 2003, pp 36-43.

12. Cf « A Brand New Approach »,
Best's Review, janvier 2006, pp 52-56.

13. Cf Note AF/05.086 de ceste Agence
pour plus de détails sur [échec de la ban-

cassurance aux Ftats-Unis .

14. Source : Insurance Information

Institute (11])
15. Ibid.

16. Cf Note AF/06.053 de cette Agence
pour plus de détasls sur lévolution du
cycle de lassurance aux: Etats-Unis.

17. Source : I11.

18. Source : NAIC, Auto-Insurance
Report, 2005.

19. Cf note AF/06.046 sur l'impact de
la saison cyclonique de 2005 sur les assu-
reurs de dommages.

20. Voir la transcription d'une audition
4 la Chambre des représentants en 2001
des principaux acteurs de lassurance
automobile « Regulation of Automobile
Insurance : A Lack Of Consumer Choce ».
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hitp : lcommdocs. house.govicommitees/
banklhba74624.000/nba7624 O.HTM

21. Source : Cummins (J.D.), Phillips
(RD.), Tennyson (S.), 2001. « Régulation,
DPolitical Influence, and the Price of
Automobile Insurance », Journal of
Insurance Régulation, 20:9-50. GAQ.
Auto Insurance, State Régulation qffects
Costs and Availability 1986.

22. Source : Bouzuita (R), Bajtelsmit
(VLL), 1997. « The Impact of Rate
Regulation on the Residual Market
for Automobile insurance », Journal of
Insurance Regulation, 16:61-72.

23. Source : II.

24. Cf sur les tentatives de réforme de
la régulation de lassurance : note
AF/06.022 de cette Agence et 111,

25. CFA, « Geico tief insurance rates to
education, occupation- Many lower
income, minority consumers pay higher

prices », 2000.
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26. II existe pour chaque individu
résidant aux Etats-Unis un rapport
destiné & mesurer sa capacité de
remboursement d'un crédit. Il contient
des  informations personnelles, son
caser judiciaire, l'historique de ses
crédits, de ses comptes bancaires ex de son
niveau dendettement. Ces données sont
résumées en un score. A partir des années
1990, les assureurs automobile se sont
apergus de sa fiabilité en tant qu'indica-
teur de sinistralité. Les individus
stables financiérement, sachant bien
gérer leurs crédits, prendraient moins
de risques au volant que les ausres.

27. Source: GAO, Auto Insurance, State
Regulation affécts Costs and Avalabilisy, 1986.

28. Source: II1.

29. Les dommages non monétaires repré-
sentent les souffrances liées & Laccident et
les cotits d'opportunités liés & la défigura-

tion ou au handicap 4 vie.

30. Celui-ci peur étre monétaire

(dommages causés supérieurs @ un
montant X) etlou physique (défiguration
a vie, handicap ou décés d'une personne
prise dans Laccidens).

31. Personal Injury Protection (PIP).
32. Source: I1I.

33. Le candidat doit émre un individu
Agé de plus 19 ans, jugé bon conducteur,
avec un revenu inférieur ou égal &
250 % du seuil de pauvreté, conduisant
une voiture dont la valeur est inférieure &
$ 20 000. L assurance couvre jusqua
$ 10 000/$ 20 000 en Bodily Injury
Liability et en option jusqui $ 10 000/
$ 20 000 en Uninsured Motorist
Coverage et § 1 000 en Personal Injury
Protection. La cotisation est majorée de
25 % pour les hommes célibataires entre 19
et 24 ans. Il exste des facilités de paiement.

34. Rembourse les soins médicaux
d'urgence en cas d accident et $ 10 000
en cas de déces, mais ne fournit pas de
garantie de responsabilité civile.



M Daniel ZAJDENWEBER
Professeur 4 'université Paris-X
Nanterre

Economie et gestion

de lassurance

Economica, collection finance
2006, 172 pages

aniel Zajdenweber vient de

publier chez Economica

Economie et gestion de
Lassurance, un livre de synthése qui
rassemble les riches fondements
théoriques et mécanismes qui font
de ce secteur un pilier et un moteur
des économies développées. Daniel
Zajdenweber nous fait partager ici
une connaissance accumulée tout
au long de ses recherches universi-
taires et de ses enseignements — au
sein du master Banque Finance
Assurance de I'Université Paris X
Nanterre — qui ont donné lieu a de
nombreuses publications acadé-
miques frangaises et internationales
et 3 un précédent ouvrage Economie
des extrémes.

Le titre — « Economie et gestion de
I'assurance » — donne le ton et 'am-
bition : un ouvrage généraliste et
récapitulatif, pour praticiens et
chercheurs, sans cloisonnement aca-
démique, ni fixation actuarielle
excessive. Le livre qu'il nous man-
quait sur un sujet finalement peu
couvert.

Livres

La qualité du style et la structura-
tion de ouvrage rendent sa lecture
intelligible au débutant actentif et
agréable au lecteur chevronné. Ce,
sans renoncer aux présentations
formelles nécessaires et avec le souci
constant de I'analyse plus que de la
description.

Le premier chapitre, « Economie du
risque assurable », commence par le
commencement : risque, mutualisa-
tion et statistiques de I'assurance...
sans recourir abusivement 2 la gene-
se historique de ces connaissances —
sauf pour l'inépuisable jeu de Saint-
Pétersbourg — mais plutét en quan-
tifiant Iampleur et la distribution
actuelle des sinistres. Les principales
lois (Binomiale, Poisson, Laplace-
Gauss, Pareto, L-stable, loi des
grands nombres et théoréme central
limite) sont présentées avec rigueur
et beaucoup de pédagogie, pour
leur donner tout leur sens. Dés lors,
les problemes-clés de lassurance
tombent sous le sens : corrélations
positives, espérance infinie, discri-
mination, antisélection, aléa moral
et risque de ruine ; ainsi que leurs
solutions : surcotisations, franchises,
bonus et plafonnements.

Le deuxieme chapitre disstque les
déterminants de la demande et les
caractéristiques de loffre d’assurance.
Le sujet étant inépuisable, 4 'image

de la variété des marchés et des
clauses, lauteur privilégie certains
aspects. Ainsi, du c6té de la demande,
au-deld du souci de protection,
Daniel Zajdenweber souligne, chif-
fres 2 'appui, le jeu des perceptions
et de la psychologie qui nous
conduisent bien souvent 4 surpon-
dérer la désutilité de certains
risques. Autre facteur rarement mis
en avant : la baisse des cofits de
transaction et des cofits de faillite
pour les entreprises clientes que
permet le recours 4 Iassurance plu-
ot qua lautoassurance, méme
organisée.

Du c6té¢ de [loffre, Daniel
Zajdenweber se concentre sur
l'essentiel : la présentation de la
décomposition et du calcul des
cotisations. Le chapitre se conclut
paradoxalement sur les moyens de
sassurer sans recourir a I'assurance,
notamment le transfert des risques
aux marchés financiers.

Le troisitme chapitre, « Rentabilité,
risques et réglementation des assu-
reurs », rappelle le verrou réglemen-
taire et comptable dans lequel évo-
lue le secteur. Pour se livrer ensuite
brillamment 2 un exercice d’analyse
financiére au niveau mondial qui,
depuis les options cachées, aux
cycles commerciaux, en passant par
la surexposition boursiére, restitue
tous les écueils passés et désormais
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évitables pour les sociétés d’assurances
ou les mutuelles.

Cette analyse repose, au-dela des
risques techniques, sur les deux
concepts robustes et incontourna-
bles d’effet de levier — ou d’effet de
massue ! — et de conflits dintérét
(actionnaires/assureurs,  sociétés
d’assurances/courtiers/distribu-
teurs). Le concept d’embedded
value, qui est néanmoins présenté,
n'est pas intégré A lanalyse d’ensem-
ble, alors qu'il est la clé de la com-
munication actuelle des entreprises.
Sans doute parce qu'il aurait défor-
mé lanalyse au profit de I'angle
actionnarial.
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Le dernier chapitre, « Fonction-
nement de P'assurance », détaille le
fonctionnement institutionnel et les
rouages du secteur (typologie des
contrats, des entreprises et des
canaux de distribution).

Malgré de nombreux exemples et
illustrations, on pourrait regretter
I'absence de cas pratiques permet-
tant au lecteur d’exercer ses connais-
sances. On pourrait également
regretter que 'ouvrage ne soit que
modérément versé dans le détail des
problématiques actuarielles ou de
gestion actif/passif, permettant par
exemple d’éclairer la transition vers

les prochains standards prudentiels
et comptables. Mais cela nuirait 4 la
dimension récapitulative, globale et
didactique de l'ouvrage. Et ce serait
bouder notre plaisir de disposer
enfin d’'un manuel 2 la fois synthé-
tique et complet, propre 3 montrer
et diffuser 'avance de I'assurance au
sein de la théorie financiere.

par Come Segretain
Doctorant & Paris IX Dauphine
Attaché denseignement et

de recherche & Paris X Nanterre



[ Roger MILLOT et

Alice RUDELLE WATERNAUX
L’Assurance de santé : acteurs et
garanties

Editions de PArgus de Passurance,
2« édition, 9 novembre 2006
Collection des « Fondamentaux
de Passurance », 322 pages

vec la parution de la pre-

miére édition de cet ouvrage

en décembre 2001, Roger
Millot et Alice Rudelle Waternaux
s'étaient fixés pour objectif de com-
bler un vide. S’il était alors possible
de trouver quelques analyses parti-
culitres de l'assurance maladie
obligatoire ou complémentaire, il
manquait un panorama densem-
ble. Car il nétait plus concevable
d’imaginer une présentation réduite
4 un seul des deux systmes de
couverture, tant ils sont devenus
imbriqués et constitutifs d’une
protection globale.
Les deux auteurs se sont réparti la
tiche. A Roger Millot, lhistoire de
la Sécurité sociale, le monde de
l'assurance obligatoire, du grand
régime général au plus modeste
régime spécial, les prestations en
nature, le foisonnant « back office »
des organismes satellites congus
depuis les ordonnances Juppé de
1996 pour la gouvernance ou la
logistique. A Alice Rudelle
Waternaux, les acteurs de I'assurance
complémentaire : mutuelles, insti-
tutions de prévoyance, sociétés
d’assurances, la CMU et 'ensemble
des prestations en nature.

Cinq ans plus tard, la premitre
édition était devenue introuvable en
librairie et la réforme Douste Blazy
du 13 aolit 2004 avait profondé-
ment modifié la situation des
acteurs, les regles de prise en charge
des prestations avec l'institution du
médecin traitant et le parcours de
soins, le processus d’élaboration et
de suivi des objectifs de dépense...
Elle créait en outre une nouvelle
série d’organismes ayant mission
de gouvernance, TUNCAM ,
IUNOCAM @ et 'UNPS ¥, ou
chargés de missions de suivi des
patients et statistiques, GIP DMP ¥,
GIP IDS @, voire encore transfor-
mait des organismes existants —
disparition de 'Andem (Agence
nationale pour le développement de
I'évaluation médicale) et de I'Anaes
(Agence nationale d'accréditation et
d'évaluation en santé) remplacées
par la HAS ©.

Il devenait donc indispensable de
reprendre le travail initial pour le
compléter et le mettre 2 jour. Les
auteurs en ont profité pour refondre
le plan de Fouvrage afin qu'il sa-
dapte mieux 2 'évolution des idées.
Il est fascinant A cet égard de cons-
tater combien en quelques années le
positionnement de ['assurance
maladie complémentaire, et plus
particulierement le secteur des
sociétés d'assurances, a pu évoluer
jusqu’a devenir — non sans rencontrer
bien des oppositions — un partenaire
incontournable dans I'ensemble de
la protection sociale maladie, et
combien sa capacité d’'innovation

Livre

n'a pas cessé de se confirmer.

On trouvera aussi, dans cette
deuxiéme édition, deux chapitres
nouveaux consacrés respectivement
au régime de la couverture du
handicap, mis en place par la loi du
11 février 2005, et 4 la dépendance.
Lensemble de ces développements
se retrouve traduit dans l'index
alphabétique dont les références
utiles aux praticiens ont augmenté
de plus de 50 % ~ signe du temps:
une liste de sites Internet est mise 3
la disposition des lecteurs.

C'érait un peu une gageure de la
part des deux auteurs que de s'enga-
ger dans la présentation des réfor-
mes de la loi Douste Blazy, de celle
concernant le handicap, ou pire
encore de la mise en place contro-
versée du RSI 7, s'agissant de sujets
d’une pleine actualité et non encore
vraiment stabilisés dans leur
déploiement. Ils ont été aussi
confrontés aux retards des pouvoirs
publics dans la mise en ceuvre du
« dossier médical personnel »
(DMP) ou dans le passage annoncé
et aussitdt retardé de la carte Vitale
1 2 Vitale 2. IIs ont pris le risque
d’en parler et la précaution de
mettre en garde leurs lecteurs sur les
difficultés rencontrées. Ils ont aussi
voulu sur certains sujets dépasser le
simple exercice de la présentation
monographique et ne se sont pas
interdit de poser certains jugements
de valeur.

S'il devait y avoir un jour une
woisitme édition, on aimerait
suggérer aux deux auteurs qu'ils
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poursuivent leur démarche d’enrichis-
sement en consacrant par exemple un
développement supplémentaire a la
couverture maladie des expatriés ou
en ajoutant quelques compléments
sur la mécanique complexe de
I'élaboration de la LESS ®, de sa
mise en ceuvre et du contrdle de son
exécution.

Mais, quoi qu'il en soit, il sagit des
maintenant d’'un ouvrage qui, par
son caractére complet et sa démar-
che non partisane, rendra d'utiles
services aux étudiants et aux prati-

Risques n° 67 / Septembre 2006

ciens concernés par ce domaine
complexe de I'assurance santé.

par Alain Rouché
Directeur

Direction des assurances
de personnes - santé, FFSA

Notes

1. Union nationale des caisses d assuran-
ce maladie

2. Union nationale des organismes com-
plémentaires dassurance maladie

3. Union nationale des professionnels de
santé

4. Groupement dintérét public - Dossier
médical personnel

5. Groupement d'intérét public - Institut
des données de santé

6. Haute autorité de santé
7. Régime social des indépendants

8. Loi de financement de la Sécurité
sociale.
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