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L'assurabilité des personnes présentant
un risque aggravé du fait de leur état de
santé '

par Bérénice Fosséprez

Assistante aux F.U.N.D.P.
Avocate au barreau de Bruxelles

INTRODUCTION

Les personnes souffrant d’un handicap ou d’une maladie chronique se
voient réguliérement refuser la souscription d’une police d’assurance, récla-
mer une prime exorbitante ou encore opposer un refus de débourser les
prestations d’assurance en cas de sinistre dii 2 une maladie ou a un handi-
cap préexistant 2.

Pareilles difficultés s’expliquent par le fait que les entreprises d’assurances
considérent ces personnes comme présentant une caractéristique susceptible
d’accroitre la propension du risque concerné. Cette désignation en tant que
risques aggravés intervient au terme d’un processus de sélection et de seg-
mentation des risques, lequel désigne un «classement des risques assurés ou
proposés a I’assureur en catégories et sous-catégories selon différents cri-
teres de distinction qui permettent a l’assureur de décider s’il y a lieu
d’assurer et, dans P'affirmative, & quel prix et a quelles conditions» 3.

Ainsi, les grands asthmatiques, les diabétiques, les personnes ayant un
taux élevé de cholestérol, les personnes atteintes d’un cancer ou encore les

! Le présent article constitue la version actualisée d’un mémoire réalisé en 2010 dans le cadre
du séminaire de responsabilité civile et assurances dirigé par le Professeur Bernard Dubuisson.
Ce mémoire s’est vu attribuer une mention dans le cadre du Prix Jacques Falys 2010, qui récom-
pense, chaque année, le meilleur mémoire de la faculté de droit de I'U.C.L. Mes remerciements
vont au Professeur Bernard Dubuisson pour m’avoir gentiment guidée dans la rédaction de cet
article ainsi qu’aux Professeurs Etienne Montero et Xavier Thunis. L’analyse est arrétée au
1¢Taotit 2011. Certaines modifications ont néanmoins été intégrées en raison de leur importance,
sans prétention a I’exhaustivité cependant.

2 VLAAMS PATIENTENPLATFORM, Verzekeringsproblemen van mensen met een chronische ziekte
of handicap en hun omgeving, Standpunt van het Viaams Patiéntenplatform vzw, disponible sur
le site http://www.vlaamspatientenplatform.be, p. 1.

3 C. PARIs, «Segmentation et sélection des risques», in J. ROGGE (sous la dir.), Les para-
métres de sélection des risques a I'aube du XXI°"¢ siécle, Bulletin des assurances, dossier n° 10,
Bruxelles, Kluwer, 2004, p. 58.
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82 BERENICE FOSSEPREZ

anciens cancéreux, déclarés médicalement guéris 4, se trouvent souvent dans
I'impossibilité d’obtenir ou de payer une bonne couverture d’assurance.

Or, les assurances de personnes jouent aujourd’hui un réle central dans
notre systéme de protection sociale, a un point tel qu’elles représentent «un
besoin fondamental pour le consommateur» 3 et constituent un bien social
de premiére nécessité. En étre privé ou y avoir accés a des conditions finan-
ciéres inabordables «restreint les possibilités de la personne concernée de
s’épanouir pleinement dans la société» ©, comme en attestent les quelques
exemples suivants.

En complétant la pension légale, les prestations de I’assurance groupe et
de l'assurance vie individuelle permettent aux assurés de mener une vie
décente apreés qu’ils se soient retirés de la vie active.

L’assurance maladie privée favorise, quant a elle, ’accés aux soins de
santé en offrant un complément de prestations par rapport a celles que pro-
cure le régime légal. Elle apporte ainsi une sécurité face aux coflts des soins
de santé dans un contexte d’augmentation constante des frais d’hospitalisa-
tion et de la quote-part LN.A.M.I. a charge du patient.

Sous la dénomination «assurance du solde restant di», 1’assurance vie
individuelle ceuvre également a la réalisation du droit & la propriété dés lors
que, pour la majorité de nos concitoyens, I’achat d’un immeuble passe par
la conclusion d’un contrat d’emprunt lié¢ a la souscription d’une telle assu-
rance.

Le fait d’étre propriétaire de sa propre habitation et de disposer d’une
assurance soins de santé complémentaire constitue d’ailleurs I'une des
formes les plus efficaces de protection contre la pauvreté 7. Les personnes
présentant un risque aggravé du fait de leur état de santé ® sont donc non
seulement privées de la possibilité de se ménager une sécurité financiére °
mais également menacées d’exclusion sociale.

4 K. TERMOTE, «Des assurances pour les ‘personnes difficiles a assurer’», Bilan, 2009, n° 591,
p. 6.

5 Proposition de loi visant 4 instaurer un service de base en matiére d’assurance, Doc. parl.,
Sén., sess. extr. 2007, n°4 — 43/1 du 12 juillet 2007, p. 2.

¢ Proposition de loi modifiant la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes
de discrimination, en vue d’interdire dans les assurances toute segmentation fondée sur le han-
dicap ou I’état de santé, Doc. parl., Sén., sess. ord., 2008-2009, n° 4-1224/1 du 12 mars 2009,
p. 1; ci-aprés : proposition de loi du 12 mars 2009.

7 Ibid., pp. 1-2.

8 Dans la suite de I’exposé, ces personnes seront désignées par I’expression usuelle ‘risques
aggraves’.

9 F. DE BRUYNE, «Van solidariteit naar uitsluiting : de weigering van chronische zieken door
verzekeringsmaatschappijen», T.v.R. M., 2006, p. 11.

Annales de Droit de Louvain, vol. 72, 2012, n° 1



L’ASSURABILITE DES PERSONNES PRESENTANT UN RISQUE 83

Leur disqualification de I’accés a 1’assurance privée est d’autant plus pré-
occupante que le «role social [de celle-ci] ne fait que s’affirmer au fur et a

e

mesure que se réduisent les engagements de I’Etat en matiére de sécurité
sociale» 10,

La Ligue des Usagers des Services de Santé (L.U.S.S.) s’oppose, par
conséquent, a ce processus de sélection et de segmentation des risques qui
«a pour effet de faire porter de lourds cofits financiers aux personnes
atteintes de pathologie chronique» et plaide «pour des assurances basées
sur le principe de solidarité ou la répartition des colits n’aura pas d’inci-
dence dramatique sur une catégorie particuliére d’assurés» 11,

La présente contribution entend prolonger ces critiques au départ de
Iexamen des différents dispositifs mis en ceuvre par le droit belge pour
favoriser 'assurabilité des risques aggravés. Elle tente, sur cette base, de
présenter quelques procédés susceptibles d’améliorer I’accés aux services
d’assurance.

CHAPITRE 1. — L'ASSURABILITE DES RISQUES AGGRAVES
DE LEGE LATA

Les risques aggravés ont a leur disposition, en droit belge, différents dis-
positifs 12 13 permettant de modérer le processus de sélection et de segmen-

10 B, DuBuIssoN, «Liberté tarifaire et droits fondamentaux: une équation a plusieurs
inconnues», in Ombudsman des assurances, Rapport annuel 2004, disponible sur le site http://
www.ombudsman.as, p. 7.

11 C. SeraNO, «Etre malade ou handicapé et... assuré», Le chainon, n° 14, 4° trimestre 2008,
disponible sur le site http://www.luss.be, p. 22.

12 La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et a la protection du consom-
mateur (M.B., 12 avril 2010, p. 20803) ne figure pas au rang de ces dispositifs alors méme que
les clauses d’exclusion dont sont accablés les risques aggravés menacent la substance méme
du contrat d’assurance. Le recours a l’article 2, 28° de cette loi qui déclare abusive toute
clause qui rompt ’équilibre contractuel est, en effet, compromis par une réponse ministérielle
affirmant que les clauses d’exclusion concernent 1’objet méme du contrat dans un contexte ou
Particle 73, al. 3, de la loi du 6 avril 2010 prévoit que I’appréciation du caractére abusif des
clauses ne porte pas sur la définition de I'objet principal du contrat (Question n°122 de Mme
Jacquelin GALANT du 8 juillet 2005, Q.R., Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n° 51/088, p. 15538).
Sur cette question, voy. H. KEULERS, A. MOTTET HAUGAARD, A. CATTEAU, C. DEKONINCK,
L. DIERCKX et O. SANTANTONIO, Assurances et pratiques du commerce, Bruxelles, Kluwer,
2009, pp. 74-75.

13 Le droit au respect de la vie privée n’est pas davantage a épingler au titre des dispositions
protectrices des intéréts des risques aggravés dés lors que le candidat a ’assurance ne peut se
retrancher derriére ce droit pour refuser de communiquer a 1’assureur les informations relatives
a son état de santé afin d’échapper aux conséquences ficheuses en termes d’assurabilité qui
s’attachent a un risque sanitaire accru. En effet, 1’article 5 de la loi sur le contrat d’assurance
terrestre instaure un principe de déclaration spontanée selon lequel le candidat a ’assurance «a
I'obligation de déclarer exactement, lors de la conclusion du contrat, toutes les circonstances
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84 BERENICE FOSSEPREZ

tation des risques, qu’il s’agisse d’invoquer les dispositions protectrices de
leurs intéréts contenues dans la loi sur le contrat d’assurance terrestre ! et
dans la loi relative aux pensions complémentaires !> ou d’alléguer une vio-
lation de la loi «anti-discrimination» 1©,

Section1. —La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d'assurance
terrestre

La loi sur le contrat d’assurance terrestre contient deux mécanismes
visant a améliorer ’accessibilité des services d’assurance dans le chef des
risques aggravés. L’un est relatif a ’assurance maladie complémentaire et
I’autre concerne 1’assurance solde restant dd.

Sous-section 1. Les dispositions spécifiques a |'assurance maladie
complémentaire

Les compagnies d’assurances partagent le marché de I'assurance maladie
complémentaire avec les mutualités. Il convient, en conséquence, d’analyser le
régime applicable aux unes et aux autres afin de voir si les mutualités peuvent
apporter une solution au probléme de ’assurabilité des risques aggravés.

81.Le régime applicable aux compagnies d’assurances

La loi du 20juillet 2007 a inséré dans le titre III de la loi sur le contrat
d’assurance terrestre un chapitre IV intitulé «Des contrats d’assurance
maladie» constitué des articles 138bis-1 a 138bis-11 7. Ces dispositions enten-
dent rencontrer non seulement les difficultés auxquelles sont confrontées les
personnes souffrant d’'une maladie chronique ou d’un handicap dans la sous-

connues de lui et qu’il doit raisonnablement considérer comme constituant pour ’assureur des
éléments d’appréciation du risque». Les personnes présentant un risque aggravé du fait de leur
état de santé se trouvent donc dans I'obligation de le révéler a Iassureur. A défaut, elles s’expo-
sent aux sanctions édictées par les articles6 et 7 de la loi du 25juin 1992, a savoir, en cas
d’omissions ou d’inexactitudes intentionnelles, la nullit¢ du contrat d’assurance et, en cas
d’omissions ou d’inexactitudes non intentionnelles, la modification de la police d’assurance,
voire la résiliation du contrat d’assurance si le preneur refuse la modification ou si Iassureur
démontre qu’il n’aurait en aucun cas assuré le risque s’il avait eu connaissance de la circons-
tance tue ou incorrectement déclarée.

14 Loi du 25juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, M.B., 20 aolit 1992, p. 18283.

15 Loi du 28 avril 2003 relative aux pensions complémentaires et au régime fiscal de celles-
ci et de certains avantages complémentaires en matiére de sécurité sociale, M.B., 15 mai 2003,
p. 26407.

16 T.0i du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes de discrimination, M.B.,
30 mai 2007, p. 29016.

17 Loi du 20 juillet 2007 modifiant, en ce qui concerne les contrats privés d’assurance mala-
die, la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, M.B., 10 aotit 2007, p. 41674.
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cription ou la conservation d’une assurance maladie mais également celles
que rencontrent les personnes qui perdent le bénéfice d’une assurance collec-
tive en cas de démission, de licenciement ou de mise a la retraite.

1. Le champ d’application du dispositif

Le champ d’application du dispositif consacré aux assurances maladie est
délimité par la définition du contrat d’assurance maladie donnée par
Particle 138bis-1, §1°7, de la loi du 25 juin 1992. Aux termes de cette dispo-
sition, le contrat d’assurance maladie s’entend de 1’assurance soins de santé,
de I’assurance incapacité de travail, de 1’assurance invalidité et de ’assu-
rance dépendance.

La méme disposition exclut, par contre, de la définition du contrat
d’assurance maladie les assurances voyage et assistance temporaires, I’assu-
rance accidents de travail, les assurances accident et les prestations de soli-
darité, bien que les assurances voyage et les prestations de solidarité cou-
vrent parfois le risque de maladie.

C. Devoet critique cette disposition en ce que le législateur aurait mieux
fait d’exclure simplement certaines assurances maladie du champ d’applica-
tion de la loi du 20 juillet 2007 plutot que de disqualifier certaines d’entre
elles du concept méme de contrat d’assurance maladie '8.

2. La durée des contrats d’assurance maladie

L’article 30, §1°7, al. 4, de la loi du 25juin 1992 soustrait au principe de
I’annalité des contrats d’assurance et a la faculté corrélative de résiliation
annuelle consacrés par I'alinéa 1 les conventions d’assurance vie et d’assu-
rance maladie qui sont, par essence, des contrats de durée. L’article 138bis-
3 de la méme loi dispose que les assurances incapacité de travail valent
jusqu’a I’age de 65 ans et consacre le principe de la durée a vie des contrats
d’assurance soins de santé, invalidité et dépendance.

Cette derniere disposition substitue a la libre appréciation des parties,
pour les contrats d’assurance maladie relevant de son champ d’application,
I'une ou l'autre de ces durées obligatoires et met un terme partiel a la
controverse portant sur Darticle30, §1°f, al.4 précité qui opposait
I’Ombudsman des assurances et les entreprises d’assurances.

En effet, la premiére affirmait que «par cette disposition, le législateur
[avait] voulu accorder une protection accrue aux consommateurs» et défen-
dait I'opinion suivant laquelle les contrats d’assurance vie et d’assurance
maladie ne pouvaient €tre conclus pour une durée de un an mais devaient

18 C. Devoer, «La loi du 20 juillet 2007 sur I’assurance maladie privée. Quelques
commentaires», For. ass., 2007, n°® 77, p. 127.
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86 BERENICE FOSSEPREZ

I’étre pour une plus longue durée 1°. Les secondes soutenaient que la loi
rendait possible la conclusion de contrats d’assurances de personnes d’une
durée supérieure a un an mais qu’il n’était cependant pas «interdit aux par-
ties de s’accorder sur une durée de un an et donc d’appliquer le principe
de l'annalité» 20,

La theése défendue par I’'Ombudsman des assurances nous semble
congruente avec le constat selon lequel I’assureur peut davantage se per-
mettre d’instaurer une solidarité entre les bons et les mauvais risques en
présence d’un portefeuille d’assurances stabilisé et d’une clientele fidélisée
par des contrats de longue durée qui tempérent la concurrence.

\

Ce principe de la durée a vie des contrats d’assurance soins de santé,
invalidité et dépendance revét un intérét considérable pour les risques
aggravés en ce qu’il signifie que «le preneur d’assurance, mais aussi son
partenaire et les autres membres de sa famille, identifiés dans le contrat,
[disposent de] la garantie d’étre couverts pour le reste de leurs jours, méme
en cas de survenance d’'une maladie chronique ou d’un handicap en cours
de contrat» 2!,

Cette garantie prolonge celle offerte par l'article 26 de la loi du 25 juin
1992 qui dispense le preneur d’une assurance vie ou d’une assurance mala-
die de I'obligation de déclarer, en cours de contrat, «les circonstances nou-
velles ou les modifications de circonstances qui sont de nature a justifier
une aggravation sensible et durable du risque de survenance de I’événement
assuré». En d’autres termes, I’assureur ne pourra pas tirer argument de la
survenance d’'une maladie ou d’un handicap en cours de contrat pour rési-

lier celui-ci ou en modifier les modalités contractuelles ou tarifaires.

La protection offerte par I’article 138bis-3 est, par ailleurs, renforcée par
le prescrit de Iarticle 31, §2, de la loi du 25 juin 1992 qui interdit a ’assu-
reur de se réserver un droit de résiliation apres sinistre dans le cadre des
contrats d’assurance vie et d’assurance maladie.

Le principe de la durée a vie consacré par l'article 138bis-3 de la loi du
25 juin 1992 trouve néanmoins exception dans deux cas puisque, d’une part,
le preneur se voit reconnaitre par I’article 30, §1°%, al. 3 de la méme loi un
droit de résiliation annuelle et que, d’autre part, suivant les termes de
larticle 138bis-3, §2, le contrat peut étre conclu pour une durée déterminée
«a la demande expresse du preneur d’assurance et s’il y va de son intérét».

19 Ombudsman des assurances, Carnet 2008, disponible sur le site http://www.ombuds-
man.as, p. 76.

20 pbid., p. 77.

21 J-M. BINON, Droit des assurances de personnes. Aspects civils, techniques et sociaux,
Bruxelles, Larcier, 2007, p. 410.
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L’ASSURABILITE DES PERSONNES PRESENTANT UN RISQUE 87

3. L’encadrement des modifications tarifaires et contractuelles

L’article 138bis-4 de la loi du 25 juin 1992 empéche, en régle, ’assureur
d’apporter des modifications aux bases techniques de la prime et aux condi-
tions de couverture aprés la conclusion du contrat d’assurance maladie. Il
prémunit Passuré présentant un risque aggravé contre une sélection des
risques a posteriori au méme titre que les articles 26 et 31, §2 précités.

Le principe consacré par larticle 138bis-4 souffre néanmoins quatre
exceptions dont l'interprétation sera déterminante au regard de la sécurité
juridique découlant de la garantie a vie. Une interprétation trop souple ris-
querait, en effet, de vider ce principe de sa substance 22,

La loi réserve tout d’abord ’hypothése d’une modification réalisée a la
demande et dans lintérét exclusif du preneur d’assurance moyennant
l’accord réciproque des parties.

L’assureur conserve ensuite la possibilité d’indexer les primes, prestations
et franchises sur la base de I'indice des prix a la consommation ou sur la
base d’indices médicaux représentatifs du cott des services couverts par le
contrat d’assurance maladie dans I’hypothése ou leur évolution dépasserait
celle de I'indice des prix a la consommation. Les modalités de calcul de ces
indices médicaux ont été fixées par un arrété royal du 1° février 2010 23,
lequel confie au S.P.F. Economie le soin de les déterminer et de les publier
trimestriellement.

Il est, enfin, permis a I’assureur d’adapter la prime, la période de carence
et les conditions de couverture aux changements significatifs intervenus
dans la profession, les revenus ou le statut social de 1’assuré.

La loi ne précise, cependant, pas si les hypothéses de modification sus-
mentionnées «doivent étre prévues par le contrat pour trouver a s’appliquer

22 K. TerMOTE, «Couverture 4 vie dans les assurances maladie complémentaires», Bilan,
2007, n® 549, p. 3.

23 Arrété royal du 1 février 2010 déterminant les indices spécifiques visés a I’article 138bis-
4, §3, de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, M. B., 8 février 2010, p. 7686;
larticle 2 exige, tout d’abord, de 'assureur qu’il rattache chaque contrat d’assurance soins de
santé non lié a 'activité professionnelle a I'une des quatre garanties suivantes: chambre parti-
culiére, chambre double et commune, soins ambulatoires ou soins dentaires. Il prescrit égale-
ment d’affecter les assurés a I'une des cinq catégories d’ages suivantes: de 0 a 19 ans, de 20 a
34 ans, de 35 a 49ans, de 50 a 49 ans, de 50ans a 64 ans et de plus de 65ans. L’article 4
contraint, ensuite, 'assureur a communiquer la charge brute des sinistres par type de garantie
et par catégorie d’ages au S.P.F. Economie, lequel détermine trimestriellement, conformément
a larticle 6, les moyennes mobiles des quatre trimestres les plus récents. Les indices spécifiques
correspondent au pourcentage de variation constaté pour chacune des valeurs. A I’heure
actuelle, le S.P.F. Economie a calculé les indices médicaux concernant les garanties chambre
particuliére et chambre double et commune pour les cinq catégories d’ages (http://econo-
mie.fgov.be).
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88 BERENICE FOSSEPREZ

ou si elles peuvent étre invoquées par 1’assureur en se fondant uniquement
sur le texte de loi» 2.

La loi du 17 juin 2009 2° a également introduit a Iarticle 21octies, §2, de
la loi du 9 juillet 1975 relative au contrdles des entreprises d’assurances 2
la possibilité pour une entreprise d’assurances de demander a la CBFA
l’autorisation de prendre des mesures, telles qu'une adaptation des condi-
tions de couverture ou le reléevement d’un tarif, pour mettre ses prix en
équilibre si elle constate que le tarif appliqué dans le cadre du dispositif sur
le contrat d’assurance maladie autre que professionnel donne lieu ou risque
de donner lieu a des pertes.

4. La régle d’incontestabilité

L’article 138bis-5 de la loi du 25 juin 1992 introduit une régle d’incontes-
tabilit¢ pour répondre au probléme de I’état préexistant qui désigne «la
situation dans laquelle ’assuré souffre déja d’une affection ou maladie
déterminée — au moment ou ’assurance maladie est conclue — sans qu’il
le sache ou sans que le diagnostic en ait été établi» 27. Ce dispositif est a
deux vitesses.

En son premier alinéa, il instaure une incontestabilité différée en interdi-
sant a I’assureur d’invoquer, au-dela d’un délai de deux ans a dater de
I’entrée en vigueur du contrat, l’article 7 de la loi du 25 juin 1992 relatif aux
omissions et inexactitudes non intentionnelles pour les maladies dont cer-
tains symptomes étaient apparents au moment de la conclusion du contrat
mais qui n’ont pas pu étre diagnostiquées dans le méme délai de deux ans.
L’assureur qui invoquerait avec succes ’article 7 de la loi du 25 juin 1992
semble autorisé, par les travaux préparatoires, a refuser purement et sim-
plement sa garantie alors que cette sanction apparait bien plus lourde que
celles mises en place par ledit article 28.

24 C. Devoer, «La loi du 20 juillet 2007 sur lassurance maladie privée. Quelques
commentaires», op. cit., p. 131.

25 Loi du 17 juin 2009 modifiant, en ce qui concerne les contrats d’assurance maladie, la loi
du 25juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre et la loi du 20 juillet 2007 modifiant, en ce
qui concerne les contrats privés d’assurance maladie, la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assu-
rance terrestre, M.B., 8 juillet 2009, p. 47120.

26 Loi du 9 juillet 1975 relative au contrdle des entreprises d’assurances, M.B., 29 juillet
1975, p. 9267.

27 K. TERMOTE, «Couverture a vie dans les assurances maladie complémentaires», op. cit.,
p. 3.

28 B. DUBUISSON, «La question de la couverture de ’antériorité (art. 138bis-5)», in Ombuds-
man des assurances, Carnet 2006, disponible sur le site http://www.ombudsman.as., p. 148;
I’article 7 en question effectue une distinction suivant que ’omission ou I'inexactitude non inten-
tionnelle commise de bonne foi peut étre reprochée au preneur d’assurance ou non; dans la pre-
miére hypothése, I’assureur peut réduire sa prestation de fagon proportionnelle tandis qu’il
devra intervenir intégralement dans la seconde hypothése.
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Le second alinéa aménage, par contre, une incontestabilité immédiate
pour les maladies dont aucun symptome n’avait pu étre décelé avant la
conclusion du contrat. Cette solution est conforme au droit commun des
assurances puisqu’une maladie qui ne s’est encore manifestée d’aucune
maniére constitue une circonstance inconnue du candidat a I’assurance; elle
ne doit donc pas étre déclarée aux termes de 'article 5 de la loi du 25 juin
1992 et ne peut, par conséquent, entrainer I’application de l'article 7 de la
méme loi.

C. Devoet estime qu’en réglant la problématique de I’existence des mala-
dies latentes par une modification du régime des omissions ou inexactitudes
non intentionnelles, «le législateur n’a pas aper¢u que le probléme était en
réalité traité par la voie des clauses d’exclusion» 2 et que ’assureur dispose
encore de la possibilité d’insérer de telles clauses dans ses contrats. En
revanche, J.-M. Binon affirme que, compte tenu de la ratio legis du dispo-
sitif, a savoir renforcer la protection des personnes a I’égard du risque de
maladie et mettre un terme a I'insécurité juridique liée aux clauses d’exclu-
sion, «il est permis de supposer que ce régime légal d’incontestabilité
emporte également impossibilité pour I’assureur de prévoir purement et
simplement une clause contractuelle excluant les sinistres liés a de tels cas
de maladie ou d’affection» 3°. Quant a M. Fontaine, il est d’avis que le
régime d’incontestabilité introduit par la loi du 20 juillet 2007 semble avoir
implicitement condamné I’exclusion conventionnelle des états maladifs anté-
rieurs a la conclusion du contrat 3!,

Si une comparaison avec le régime de ’assurance vie invite & suivre la
premiére opinion puisqu’il reconnait la validité des clauses d’exclusion alors

\

méme que l'assurance vie est soumise a un régime d’incontestabilité par
Iarticle 99 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre 32, il ne faut pas
oublier ’adage ‘comparaison n’est pas raison’. Par ailleurs, le 1égislateur a

2 C. DEvOeT, «La loi du 20 juillet 2007 sur l’assurance maladie privée. Quelques
commentaires», op. cit., p. 132.

30 J-M. BINON, «Actualités législatives et jurisprudentielles dans les assurances de
personnes», in Actualités en droit des assurances, Commission Université-Palais, Université de
Liege, vol. 106, Liege, Anthemis, 2009, p. 414.

31 M. FONTAINE, Droit des assurances, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 262, note 934.

32 Larticle 99 de la loi du 25 juin 1992 dispose que les omissions ou inexactitudes non inten-
tionnelles dans les déclarations du preneur d’assurance ou de I’assuré ne peuvent plus étre invo-
quées par l’assureur dés la prise d’effet du contrat d’assurance sur la vie. L’article 10, §1°° de
l’arrété-vie autorise, cependant, ’assureur a différer cette période d’incontestabilité a condition
que le contrat mentionne dans quelle mesure et jusqu’a quelle date le contrat reste contestable,
sachant que «cette date ne peut étre postérieure de plus d’un an a celle de la souscription du
contrat». Si ’assureur fait usage de cette possibilité et qu'une omission ou une inexactitude non
intentionnelle apparait pendant la période de contestabilité, le régime général inscrit a I’article 7
de la loi sur le contrat d’assurance terrestre trouvera a s’appliquer.
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rappelé que «la jurisprudence a développé un certain nombre de principes
relatifs aux maladies préexistantes» 33 et a proposé de couler ceux-ci en loi.
En effet, la jurisprudence avait reconnu la validité des clauses d’exclusion
de maladies préexistantes a la condition qu’elles soient limitées dans le
temps 34. Il ne peut donc étre soutenu que le législateur n’aurait pas apergu
que le probléme était traité par la voie des clauses d’exclusion.

L. Kerzmann avait néanmoins relevé a I’encontre de cette jurisprudence
que le fait que I’exclusion soit ou non limitée dans le temps n’était pas per-
tinent au regard du régime de déclaration du risque. Soit le candidat a
lassurance «ignore la maladie dont il est atteint et ne s’est pas rendu
compte des symptomes de celle-ci» et il ne peut alors «se voir reprocher le
fait de ne pas les avoir déclarés», soit le candidat a I’assurance «connait sa
maladie ou lignore tout en se rendant compte des symptdomes
annonciateurs» et il doit alors les déclarer sous peine d’€étre soumis au
régime de sanction mis en place par les articles 6 et 7 de la loi du 25 juin
1992 33, Cette critique est tout aussi fondée a 1’égard de I’article 138bis-5 en
raison de l'inspiration que le législateur a apparemment puisée au coeur de
la jurisprudence relative aux clauses d’exclusion des maladies préexistantes.

5. Le droit a I’assurance

L’article 138bis-6 de la loi du 25 juin 1992 consacre un droit a une assu-
rance soins de santé dans des conditions tarifaires normales au profit du
candidat a I’assurance souffrant d’une maladie chronique ou d’un handicap
et n’ayant pas atteint I’dge de soixante-cinq ans. L’introduction de cette dis-
position constitue une véritable révolution puisqu’elle déroge au principe de
l’autonomie de la volonté en instaurant corrélativement une obligation de
contracter dans le chef de 'assureur.

Ce droit a l’assurance connait cependant deux limites. La premiére
résulte du caractére expérimental de la disposition. En effet, ’obligation
imposée a l'assureur de conclure le contrat ne vaut que jusqu'au 30 juin
2012 inclus 6. L’évaluation par le Centre Fédéral d’Expertise des Soins de
Santé (K.C.E.) en collaboration avec Assuralia et les associations de
patients a laquelle cette obligation devait donner lieu avant le 1°7janvier

3 Projet de loi modifiant la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre en ce qui
concerne les contrats d’assurance maladie, commentaire des articles, Doc. parl., Ch. repr., sess.
ord. 2005-2006, n° 54-2689/001, p. 14.

34 Comm. Bruxelles (cess.), 16 juin 2003, D.C.C.R., 2004, n° 63, p. 69.

35 L. KERzZMANN, «Du neuf en matiére de clauses et de pratiques abusives en assurances de
personnes. Commentaire des ordonnances ING, Fortis AG et DKV», D.C.C.R., 2004, n° 63,
pp. 49-50.

36 Loi du 26 novembre 2011 modifiant I’article 138bis-6 de la loi du 25juin 1992 sur le
contrat d’assurance terrestre, M.B., 5 décembre 2011, p. 71732.
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2012 a débouché sur la conclusion suivante : «I’étude ne livre aucun argu-
ment fort qui justifierait I’'abrogation pure et simple de Particle 138bis-6» 37.
Il appartient a présent au Roi de déterminer, avant le 1°* juillet 2012, si
I’obligation en question doit étre maintenue au-dela du 30 juin 2012.

La seconde limite réside dans la possibilité d’exclure de la couverture
d’assurance les cotts liés a la maladie ou au handicap existant au moment
de la conclusion du contrat d’assurance. Ainsi, «<nombre de personnes han-
dicapées, de patients chroniques ou d’anciens patients chroniques ne peu-
vent souscrire a une assurance soins de santé qu’a la condition que les cofits
liés au handicap ou a la maladie chronique soient exclus de la police» 8.
L’assurance soins de santé doit donc permettre de faire assurer d’autres
soins médicaux que ceux nécessités par la maladie ou le handicap préexis-
tant .

La consistance de ce droit a I’assurance dépend, en réalité, de I'interpré-
tation de la notion de «colts liés a une maladie ou a un handicap
préexistant». Une interprétation large risquerait de vider de son contenu le
droit a lassurance puisqu’elle conduirait a exclure de la couverture d’assu-
rance les cofits liés a une crise cardiaque dont un diabétique serait victime
sachant que les personnes souffrant de diabéte présentent un risque plus
élevé de développer des affections cardiaques °. Or, «la maniére dont les
assureurs interprétent les colts liés ou non au handicap ou a la maladie
chronique en question s’avére souvent défavorable pour les assurés
concernés» 4.

Pour appréhender les litiges portant sur les colts exclus de la couverture
ou faisant I'objet d’une couverture limitée, un organe de conciliation a été
créé par un arrété royal du 20 décembre 2007 #? et est devenu effectif en mai
2011.

37 C. VaN DE VOORDE, L. KOHN et I. VINCK, Droit & une assurance hospitalisation pour les
personnes malades chroniques ou handicapées — Synthése, KCE Reports 166B, Health Services
Research, 28 octobre 2011, disponible sur le site http://kce.fgov.be, p. 7.

3 Proposition de loi du 12 mars 2009, op. cit., p. 1.

3 K. TerRMOTE, «Couverture a vie dans les assurances maladie complémentaires», op. cit.,
p- 3.
40 Ibid.

41 Proposition de loi du 12 mars 2009, op. cit., pp. 1-2.

42 Arrété royal du 20 décembre 2007 instituant 'organe de conciliation visé a I’article 138bis-
6, troisiéme alinéa de la loi du 25juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, M.B., 14 mai
2008, p.25195.
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Dans son rapport 2008, ’Ombudsman des assurances constate qu’elle
«n’a plus recu de plaintes relatives au refus de couverture d’assurance
hospitalisation» mais qu’elle continue a étre sollicitée par des assurés qui
n’acceptent pas les clauses d’exclusion formulées par les assureurs dans le
cadre de l’article 138bis-6 *3.

L’association de protection des consommateurs Test-Achats constate
qu’on est finalement loin du but premier du projet de loi qui était de favo-
riser I’acces & ’assurance au bénéfice de ces personnes particuliérement fra-
gilisées que constituent les personnes présentant un risque aggravé du fait
de leur état de santé 44,

6. L’assurance des membres de la famille 4°

Dans I’hypothése ou le contrat d’assurance maladie couvre également les
membres de la famille, telle une assurance hospitalisation, larticle 138bis-7
de la loi du 25 juin 1992 requiert de I’assuré principal qu’il informe 1’assu-
reur du moment du départ d’un assuré secondaire de son portefeuille afin
que lassureur puisse soumettre a ce dernier, endéans un délai de trente
jours, une offre d’assurance valable pendant soixante jours. L’acceptation
de l'offre engendre un contrat qui commence a courir au jour ou l’assuré

a perdu le bénéfice de I’assurance précédente.

Dans ce cadre, une maladresse du législateur relevée par C. Devoet four-
nit une piste intéressante pour les risques aggravés; en ne prévoyant aucune
limite de temps entre le moment ou un assuré secondaire quitte 1’assurance
et celui ou I’assuré principal en informe I’assureur, la loi permet une affilia-
tion tardive éventuellement inspirée par 1’aggravation de 1’état de santé de
I’assuré secondaire tandis qu’en fixant la prise d’effet du nouveau contrat au
moment ou le contrat originaire prend fin, I’article 138bis-7 contraint 1’assu-
reur 4 prendre en charge les sinistres survenus dans l'intervalle 4.

7. Le droit a la poursuite d’un contrat d’assurance maladie lié¢ a I’activité
professionnelle

Les articles 138bis-8 a 138bis-11 de la loi du 25 juin 1992 consacrent, au
profit de toute personne affiliée pendant au moins deux années consécutives
a une assurance liée a une activité professionnelle et qui en perd le bénéfice,

4 Ombudsman des assurances, Carnet 2008, disponible sur le site http://www.ombuds-
man.as., p. 82.

4 P. Louyer et J.-P. COTEUR, «L’assurance hospitalisation. Du mieux et des regrets», B&D,
novembre/décembre 2007, n° 195, p. 37.

4 Selon lintitulé proposé par C. DEVOET, «La loi du 20 juillet 2007 sur I’assurance maladie
privée. Quelques commentaires», op. cit., p. 132.

4 C. Devoer, «La loi du 20 juillet 2007 sur lassurance maladie privée. Quelques
commentaires», op. cit., p. 133.
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le droit de poursuivre celle-ci par une couverture offrant des garanties simi-
laires, selon un tarif tenant compte de 1’age de I’assuré au moment de la
poursuite individuelle du contrat et sans investigation médicale.

Etant donné que le droit a ’assurance continuée profite a toute personne
affiliée a une assurance liée a I’activité professionnelle, ce qui vise aussi bien
I’assuré principal que les assurés secondaires, tels que les membres de sa
famille, bon nombre de risques aggravés sont préservés d’une sélection
médicale et bénéficient de I’article 138bis-10 qui garantit qu’«aucune prime
supplémentaire ne peut €tre imposée en raison de I’évolution de I’état de
santé de ’assuré au cours du contrat d’assurance maladie lié a activité
professionnelle».

Au niveau de la procédure, le preneur d’assurance (généralement
Iemployeur) dispose d’un délai de trente jours a dater de la perte du béné-
fice du contrat d’assurance lié & une activité professionnelle pour informer
I’assuré principal de son droit de poursuivre ce contrat. L’assuré principal
et I’éventuel co-assuré disposent ensuite d’une trentaine de jours pour aver-
tir assureur de leur intention d’exercer ce droit; I’assureur ainsi avisé devra
enfin leur faire parvenir, dans la quinzaine, une offre dont la validité expi-
rera aprés trente jours.

Afin d’éviter une augmentation substantielle de la prime, celle-ci étant
calculée en fonction de I’age de I’assuré au moment de la poursuite indivi-
duelle, I'article 138bis-9 permet a 1’assuré principal comme a I’assuré secon-
daire de verser, durant I’affiliation a ’assurance liée a I’activité profession-
nelle, une prime complémentaire ayant pour effet de fixer le tarif de
I’assurance continuée en conséquence de 1’age atteint par l'assuré au
moment ou il a commencé a payer les primes complémentaires. Test-Achats
souligne le fait que «les consommateurs bénéficiant d’une assurance groupe
ont tout intérét [...] a opter pour ce systéme et a accepter de payer la prime
complémentaire de vieillissement, pour éviter de payer des primes quasi
prohibitives» au moment ou le droit & poursuite est exercé 4.

§2.Le régime applicable aux mutualités

Bien que la principale mission des mutualités soit de participer a la mise
en ceuvre du régime de sécurité sociale de I’assurance maladie-invalidité,
Particle 3 de la loi du 6 aotit 1990 relative aux mutualités et aux unions
nationales 8 commande a ces derniéres d’offrir, au moins, un autre service

47 P. LouYET et J.-P. COTEUR, «L’assurance hospitalisation. Du mieux et des regrets», op.
cit., p. 37.

48 Loi du 6 aofit 1990 relative aux mutualités et aux unions nationales de mutualités, M.B.,
28 septembre 1990, p. 18475, modifiée en dernier lieu par la loi du 26 avril 2010 portant des dis-
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dans le domaine de la protection sociale, de 1’aide aux personnes ou de la
santé. Il leur propose notamment d’intervenir financiérement, au profit de
leurs membres et des personnes a leur charge, «dans les frais résultant de
la prévention et du traitement de la maladie et de I'invalidité».

C’est dans ce cadre que les mutualités offrent, depuis de nombreuses
années, des contrats d’assurance hospitalisation complémentaire. Les entre-
prises d’assurances leur ont cependant reproché «de pouvoir offrir des ser-
vices d’assurance complémentaire comparables mais en profitant d’un envi-
ronnement fiscal et financier plus avantageux» en raison de leur statut *°.
Elles ont, par conséquent, fait état d’'une concurrence déloyale *° en poin-
tant du doigt un régime de faveur qui, indirectement, permettait aux
mutualités d’offrir des assurances hospitalisation a des prix plus compéti-
tifs 31,

Ces reproches sont a 'origine d’une plainte déposée par les entreprises
d’assurances auprés de la Commission européenne, laquelle a introduit a
I’encontre de la Belgique une procédure en manquement d’Etat qui a amené
le législateur belge a adopter la loi du 26 avril 2010 portant des dispositions
diverses en matiére d’organisation de lassurance maladie complémen-
taire 2.

1. L’avis de la Commission européenne

La Commission européenne a considéré que la loi du 6aoit 1990,
ancienne mouture, n’avait pas correctement ni intégralement transposé les
régles prescrites par les premiére 3 et troisiéme > directives non-vie alors

positions diverses en matiére d’organisation de 'assurance maladie complémentaire (I), M.B.,
28 mai 2010, p. 32374.

49 Mutualité Libre, « Assurances complémentaires : compromis avec 'UE», article datant de
2007 disponible sur le site http://www.mloz.be.

30 Sur la question de savoir si les mutualités constituent des entreprises et doivent, en consé-
quence, étre soumises au droit de la concurrence, voy. A. AUTENNE, «La notion d’entreprise en
droit de la concurrence : retour sur un concept clé pour déterminer la sphére d’application de
I’ordre concurrentiel», in Actualité du droit de la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 147
et s.

1 L’écho, «Assurances hospi mutualistes : augmentation en vue?», article daté du 24 juillet
2009 disponible sur le site http://monargent.lecho.be.

52 La Cour constitutionnelle a rejeté le recours en annulation partielle qu’Assuralia, ’'Union
professionnelle des entreprises d’assurances, avait introduit a I’encontre de la loi du 26 avril
2010: voy. C.C., 24 novembre 2011, n° 180/2011.

33 Dir. (CEE) n°® 73/239 du Conseil du 24 juillet 1973 portant coordination des dispositions
législatives, réglementaires et administratives concernant I’accés a I’activité de I’assurance directe
autre que I’assurance sur la vie, J.O.C.E., L 228 du 16 aolit 1973, p. 3.

4 Dir. (CEE) n° 92/49 du Conseil du 18juin 1992 portant coordination des dispositions
législatives, réglementaires et administratives concernant ’assurance directe autre que 1’assu-
rance sur la vie et modifiant les directives 73/239/CEE et 88/357/CEE, J.O.C.E., L 228 du
11 aott 1992, p.1; ci-aprés: directive du 18juin 1992 portant coordination des dispositions
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méme que les assurances maladie complémentaires offertes par les mutua-
lités rentrent dans leur champ d’application et que les régles qu’elles pres-
crivent «offrent de meilleures garanties pour les titulaires d’une assurance
et leurs proches, grace notamment a des dispositions plus strictes en matiére
de solvabilité» *°. La Commission estimait, en outre, que le fait que les
mutualités n’étaient pas soumises aux mémes régles en matiére de solvabi-
lité, de controle et de capitaux que les compagnies d’assurances pouvait
engendrer «différents niveaux de protection selon les assurés, ainsi que des
distorsions sur le marché», ce qui était d’autant plus préoccupant que les
mutualités occupent «un segment de marché important et en expansion» °.

Notre Cour constitutionnelle avait, pourtant, émis un avis en sens
contraire lorsque, dans le cadre d’un recours en annulation d’une disposi-
tion de la loi du 6 aoit 1990 motivé, notamment, par une différence de trai-
tement injustifiée entre les mutualités et les assureurs privés, elle avait jugé
que la différence de traitement n’était pas dépourvue de justification raison-
nable du fait que les services complémentaires organisés par les mutualités
doivent répondre a des critéres de prévoyance, d’assistance mutuelle et de
solidarité, et ce sans but lucratif 57.

Face a ce différend, la Mutualité libre reléve «1l'influence toujours plus
grande des principes économiques dans un secteur habitué [...] a des impé-
ratifs de solidarité et d’accessibilité» et en conclut que la Commission euro-
péenne semble plus intéressée par ce que font les mutualités que par ce
qu’elles sont *8. L’Europe parait ne pas vouloir faire de distinction entre les
différents types d’opérateurs actifs sur le marché de 1’assurance hospitalisa-
tion *° alors que les mutualités différent fondamentalement des compagnies
d’assurances en ce que les premiéres ressortissent au secteur non-marchand
et ne poursuivent pas de but de lucre tandis que les secondes appartiennent
au secteur marchand et recherchent un bénéfice.

législatives, réglementaires et administratives concernant I’assurance directe autre que I'assu-
rance sur la vie.

35 Commission européenne, «Marché intérieur : l]a Commission demande a la Belgique de
modifier la loi sur les assurances maladie complémentaires offertes par les caisses de maladie
privées», Communiqué du 6 mai 2008, disponible sur le site http://europa.eu.

36 Commission européenne, «La Commission examine la loi belge & propos de I’assurance
maladie complémentaire proposée par les caisses de maladie privée», Communiqué du
13 décembre 2006, disponible sur le site http://europa.eu.

57 C.C., 30 octobre 2008, n° 144/2008.

38 X., «Assurances complémentaires : compromis avec I'UE», 2007, http://www.mloz.be.

% 11 convient, toutefois, de réserver I’hypothése d’entités qui seraient disqualifiées de la
notion d’entreprise en raison de I’exercice de fonctions strictement sociales, exclusives de tout
caractére économique: a ce sujet, voy. A. AUTENNE, «La notion d’entreprise en droit de la
concurrence : retour sur un concept clé pour déterminer la sphére d’application de 'ordre
concurrentiel», op. cit., pp. 160 et s. et la jurisprudence citée.
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Par un arrét du 28 octobre 2010 ¢ la Cour de justice de 'Union euro-
péenne a, par conséquent, condamné la Belgique du fait de la non-soumis-
sion des activités déployées par les mutualités dans le domaine de I’assu-
rance maladie complémentaire au régime prudentiel relatif a I’assurance
non-vie ®. Dans son commentaire de 1’arrét en question, H. Lewalle sou-
ligne a son tour que celui-ci «ne porte évidemment pas sur ce qui parait
vraiment essentiel : comment bien gérer le financement des soins de santé
pour améliorer I’accés aux soins des patients d’un Etat ou a I’échelle euro-
péenne afin de vivre dans le meilleur état de santé possible» 2.

2. La distinction entre assurances et opérations consacrée par la loi du
26 avril 2010

Aux termes de la loi du 26 avril 2010, il convient dorénavant de distin-
guer, parmi les activités complémentaires qu’exercent les mutualités, les
activités d’assurance et les opérations. En ce qui concerne les premiéres, les
mutualités n’ont plus le droit de les organiser elles-mémes. Conformément
au principe de spécialité mis en place par la premiére directive non-vie, elles
devront, a I’avenir, le faire par I'entremise de sociétés mutualistes dont
I'unique finalité est d’offrir des services d’assurance.

Comme le précise le §1°septies de larticle 9 de la loi du 6 aotit 1990
inséré par larticle5 de la loi du 26 avril 2010, les sociétés mutualistes
constituent des entreprises d’assurances et sont, de ce fait, soumises aux
législations en matiére d’assurance au rang desquelles figurent notamment
la loi du 9 juillet 1975 relative au controle des entreprises d’assurances et la
loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre. De cette maniére, les
mutualités désireuses d’offrir des services d’assurance seront, a I'instar des
compagnies d’assurances, astreintes a des obligations en matiére d’agré-
ment, de forme juridique, de spécialisation, de programme d’activités, de
fonds de garantie minimum, de constitution de réserves techniques et de
marge de solvabilité.

Corollairement a l'obligation d’héberger les activités d’assurance dans
une personne juridique distincte, I’article 3 de la loi du 6 aotit 1990, tel que
modifié¢ par larticle2 de la loi du 26 avril 2010, interdit désormais aux
mutualités d’organiser des services qui constituent des assurances au sens de

% C.J.U.E., 28 octobre 2010 (Commission c. Belgique), C-41/10.

61 J.-M. BINON, «Chronique de droit européen — assurance et responsabilité (aotat 2009 —
décembre 2010)», R.G.A.R., 2011, n° 14713.

%2 H. LEWALLE, «Arrét ‘Mutualités belges’: les activités complémentaires des mutualités
sont-elles des activités d’assurance?», J.D.E., 2011, p. 13.
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’arrété royal du 22 février 1991 9. La méme disposition précise que les ser-
vices que les mutualités doivent organiser a coté de I’assurance obligatoire
soins de santé et indemnités constituent des opérations au sens de I’article 2,
2, b) de la premiere directive non-vie.

Pour étre qualifiés d’opérations, les services en question doivent répondre
aux critéres énoncés a ’article 67 de la loi du 26 avril 2010, a savoir I’affi-
liation obligatoire, I’accessibilit¢ indépendamment de I’age, du sexe ou de
I’état de santé, la continuité de la couverture pour les personnes qui étaient
affiliées a un service similaire, I'interdiction d’exclure un affilié du service
en raison de son age ou de son état de santé, le caractére forfaitaire des
cotisations, la couverture des états préexistants a I'affiliation, 1’égalité des
garanties, la gestion financiére basée sur la répartition et I'interdiction cor-
rélative de capitaliser les cotisations, ’absence de but lucratif et, enfin, I’ins-
cription des avantages dans les statuts.

C’est a ces conditions que le nouvel alinéa 5 de larticle 3 de la loi du
6 aolit 1990 qualifie ces services complémentaires, suivant 1’expression uti-
lisée en droit européen, de services d’intérét général au méme titre que ceux
relevant du régime de ’assurance maladie-invalidité organisée par la sécu-
rité sociale. En conséquence de ces critéres, le §1°* de I’article 9 de la loi du
6 aout 1990, tel que modifié par larticle 5 de la loi du 6 avril 2010, exige
des statuts qu’ils indiquent que les prestations sont offertes dans la mesure
des ressources disponibles, ce qui signifie que les mutualités ne doivent plus
constituer de fonds de réserve pour les opérations. Le secteur mutualiste
avait jusqu’au 1° janvier 2012 pour s’adapter a I’ensemble de ces nouvelles
régles ¢4,

3. Les conséquences de la modification de la loi du 6 aotit 1990

L’idée s’est progressivement imposée que les assurances hospitalisation
proposées par les mutualités sont similaires a celles offertes par les assu-
reurs, la différence essentielle tenant a la politique d’exclusion et de segmen-
tation des risques pratiquée par les compagnies d’assurances %. Aux termes
de sa derniére étude sur l’assurance hospitalisation, Test-Achats laisse
méme entendre que les mutualités offrent ces services similaires a des prix
moins élevés . 11 convient donc de s’enquérir des conséquences sur 1’offre

63 Arrété royal du 22 février 1991 portant réglement général relatif au contrdle des entre-
prises d’assurances, M.B., 11 avril 1991, p. 7483.

% A.R. du 21 janvier 2011 portant exécution de larticle 75, al. 4 de la loi du 26 avril 2010,
M.B., 3 févyrier 2011, p. 9139.

65 L’écho, «Assurances hospi mutualistes : augmentation en vue?», article daté du 24 juillet
2009 disponible sur le site http://monargent.lecho.be.

66 J.-P. COTEUR, A. MORIAU et I. NAUWELAERS, «Assurance hospitalisation : un confort qui
a son prix», B&D, novembre/décembre 2009, n° 207, pp. 8-9.
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de I’assurance hospitalisation que pourrait entrainer la modification de la
loi du 6 aout 1990.

La loi du 26 avril 2010 contraint notamment les mutualités a revoir a la
hausse leurs fonds de garantie et leurs provisions techniques. A cet égard,
la presse économique souligne que «pareille augmentation [...] pourrait
aller de pair avec une augmentation des cotisations réclamées aux
affiliés» 67 8.

La distinction entre assurances et opérations risque également d’avoir des
effets pervers pour les risques aggravés. En effet, ceux-ci bénéficiaient aupa-
ravant de la loi du 11 mai 2007 % qui avait modifié la loi du 6 aotit 1990
suivant une philosophie similaire a celle des articles 138bis-1 a 138bis-11
insérés dans la loi du 25 juin 1992 par la loi du 20 juillet 2007.

Aux termes de cette précédente modification, la loi du 6 aoit 1990 pré-
voyait, non seulement la prohibition de toute disposition permettant
d’exclure un membre en raison de son age ou de son état de santé que
contenait déja son article9, §2, mais aussi 'obligation & charge de la
mutualité d’accepter l'affiliation a son service «hospitalisation» de toute
personne agée de moins de 65 ans et celle de garantir la continuité de la
couverture d’assurance. Outre une régle d’incontestabilité identique a celle
reprise par larticle 138bis-5 de la loi du 25 juin 1992, elle renfermait égale-
ment ’obligation de couvrir les frais liés a la maladie ou a un handicap pré-
existant sans augmentation des cotisations mais avec la possibilité de pré-
voir une intervention inférieure aux frais réellement exposés au travers d’un
forfait journalier ou de I’exclusion d’une intervention dans les suppléments
dus a la suite d’'un séjour dans une chambre particuliére.

Les membres d’un service «hospitalisation» proposé par une mutualité et
atteints d’une maladie ou d’une affection préexistante bénéficiaient, donc,
nécessairement d’une couverture pour les frais se rapportant a celle-ci, a
I'inverse des assurés d’une entreprise d’assurances. Pour ces derniers, les
cofits liés a la maladie ou au handicap existant au moment de la conclusion
du contrat d’assurance pouvaient étre exclus de la couverture.

Ces garanties n’étaient toutefois pas définitivement acquises aux risques
aggravés étant donné qu’elles devaient étre I'objet d’une évaluation au
terme de laquelle le Roi aurait dii décider du maintien ou non desdites

67 L’écho, «Assurances hospi mutualistes : augmentation en vue?», op. cit.

68 J.-P. SCIEUR, le directeur de la société gestionnaire des assurances hospitalisation de la
Mutualité chrétienne, a toutefois indiqué que cette derniére ne devrait pas a priori augmenter
ses primes de maniére importante puisque ’ancienne législation relative aux mutualités était déja
relativement contraignante en matiére de réserves et de provisions techniques.

% Loi du 11 mai 2007 modifiant la loi du 6 aofit 1990 relative aux mutualités et aux unions
nationales de mutualités, M.B., 31 mai 2007, p. 29272.
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interdictions. Sous cette réserve, la réforme semble avoir déforcé la protec-
tion des risques aggravés. Le fait que certaines des garanties précitées se
trouvent étoffées 7 n’énerve en rien cette conclusion puisqu’elles ne profi-
teront plus aux risques aggravés que dans le cadre des opérations alors
qu’auparavant, ils en bénéficiaient aussi dans le cadre des assurances.

Ceci est d’autant plus regrettable que certaines mutualités hésiteront
peut-€tre a franchir le pas nécessaire a la transformation de leurs produits
d’assurance en opérations sachant que I'obligation de souscrire une assu-
rance complémentaire peut soulever la contestation des affiliés. Ainsi, le
journal L’écho nous apprend qu’un certain nombre d’affiliés n’ont pas
digéré 'obligation de souscrire une assurance complémentaire instaurée par
la mutualité 206 et contestent non seulement la prime qui leur est réclamée
mais également «le fait qu’on leur impose un produit dont ils estiment les
prestations peu en rapport avec leur situation personnelle : fécondation in
vitro, préts étudiants, assistance juridique,...» 7.

De plus, dans un contexte de concurrence accrue, la soumission des pro-
duits d’assurance offerts par les sociétés mutualistes a la législation relative
aux assurances risque de contraindre ces sociétés mutualistes a offrir des
produits davantage segmentés que les couvertures d’assurance facultative
que proposaient les mutualités 2. Les produits d’assurance hospitalisation
proposés par les mutualités constituaient une offre trés peu segmentée qui
représentait une alternative intéressante pour les risques aggravés. La
concurrence avec les compagnies d’assurances risque de contraindre les
mutualités, par 'entremise des sociétés mutualistes, & segmenter davantage
leur offre, notamment au niveau de 1’age et des maladies préexistantes, sous
peine de voir tous les bons risques quitter leur portefeuille, ce qui serait
synonyme de faillite dans leur chef.

70 Disparition de la limite d’Age, suppression des limitations en matiére de maladie préexis-
tante et abolition de la possibilité d’invoquer pendant deux ans une inexactitude non intention-
nelle en cas de maladie dont les symptomes s’étaient déja manifestés au moment de Iaffiliation
et qui a été diagnostiquée dans ce méme délai.

7l L’écho, «Mutuelles: assurance “complémentaire” ... obligatoire?», article daté du
26 février 2010 disponible sur le site http://monargent.lecho.be.

72 Le législateur a, toutefois, exonéré de la taxe annuelle de 9,25% qui frappe les opérations
d’assurance I’ensemble des services instaurés par les sociétés mutualistes; il a également exonéré
les produits d’assurance soins de santé non liés a 'activité professionnelle qui répondent a cer-
tain nombre de critéres de solidarité, tels que I’accessibilité a tout candidat n’ayant pas encore
atteint I’dge de 65 ans, la prise en charge des frais liés a une situation préexistante et ’absence
de majoration de prime ou de restriction au niveau de I'intervention du fait d’une situation pré-
existante (voy. loi du 18 avril 2010 instaurant une exemption de la taxe annuelle sur les opéra-
tions d’assurance au bénéfice des assurances soins de santé offrant un niveau de protection
élevé, M.B., 11 juin 2010, p. 36703). Ces mesures seront peut-étre & méme de ralentir I’accrois-
sement de la politique de sélection et de segmentation des risques.
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Cette derniére observation est confirmée par les conclusions de C. Paris
qui a mené une réflexion sur le rble des associations d’assurances
mutuelles 7> dans un systéme visant & garantir ’accés a I’assurance dans des
conditions acceptables. Etant par nature plus sensibles & la question de la
solidarité et davantage «orientée[s] vers le service et non vers le profit» 74,
il était envisageable que ces associations puissent offrir une solution de rem-
placement par rapport au marché traditionnel des assurances a primes 7°.
Cependant, aux dires de l'auteur, cette approche ne tient plus face a la

course aux bons risques pratiquée par les concurrents 7°.

Sous-section 2. Les dispositions spécifiques aux assurances du
solde restant di

La loi du 21janvier 2010 77 insére dans le titre IIT de la loi du 25 juin
1992 un chapitre V intitulé « Dispositions propres a certains contrats d’assu-
rance qui garantissent le remboursement d’un crédit» et constitué des
articles 138zer-1 a 138ter-13. Ce dispositif s’inspire largement du modéle
frangais de la Convention A.E.R.A.S. (s’Assurer et Emprunter avec un
Risque Aggravé de Santé) ® que les représentants des consommateurs et
des patients ont constamment mis en avant lors des discussions tenues sur
la problématique de I’accés a 1’assurance solde restant di.

A T’exception de la disposition concernant le code de bonne conduite et
le questionnaire médical standardisé qui sort ses effets depuis le 3 février
2010, le dispositif imaginé par la loi du 21 janvier 2010 n’est pas encore
entré en vigueur. Suivant son article 18, il ne prendra effet qu’a une date
précisée par un arrété royal qui n’a pas encore été adopté 7°.

73 L’article 9 de la loi de contrdle prévoit actuellement que «les entreprises d’assurances de
droit belge doivent étre constituées sous la forme de sociétés par actions ou de sociétés coopé-
ratives ou d’associations d’assurances mutuelles».

74 C. Paris, Les dérives de la segmentation en assurance, Dossiers du J.T., n° 49, Bruxelles,
Larcier, 2005, p. 58.

7> Ibid., p. 56.

76 Ibid.

7T Loi du 21 janvier 2010 modifiant la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre
en ce qui concerne les assurances du solde restant di pour les personnes présentant un risque
de santé accru, M.B., 3 février 2010, p. 5439.

78 Signée le 6 juillet 2006 par les pouvoirs publics, par les fédérations professionnelles de la
banque, de l’assurance et de la mutualité et par les associations de malades et de
consommateurs; entrée en vigueur le 7 janvier 2007; révisée le 1°f février 2011.

7 Bien que cet arrété royal devait étre adopté endéans un délai de douze mois ayant pris
cours le 3 février 2010, il n’y en a toujours aucune trace au Moniteur Belge. Par ailleurs, la Cour
constitutionnelle a rejeté le recours en annulation partielle qu’Assuralia avait introduit a
I’encontre de la loi du 21 janvier 2010 : voy. C.C., 10 novembre 2011, n° 166/2011.
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81.Le champ d’application du dispositif

Le nouvel article 138zer-13 de la loi du 25 juin 1992 prévoit que le dispo-
sitif mis en ceuvre par la loi du 21 janvier 2010 est seulement applicable
«aux contrats d’assurance qui garantissent le remboursement du capital
d’un crédit hypothécaire contracté en vue de la transformation ou de
l’acquisition de I’habitation propre et unique du preneur d’assurance».

Son libellé ne coincide cependant pas avec celui de 'article 138zer-8 de la
loi sur le contrat d’assurance terrestre qui enjoint au Bureau du suivi de la
tarification de fixer «les conditions et les primes auxquelles le candidat pre-
neur d’assurance a accés a une assurance sur la vie ou, le cas échéant, a une
assurance contre 'invalidité qui garantit un crédit hypothécaire, un crédit
a la consommation ou un crédit professionnel».

Le champ d’application du dispositif apparait donc incertain puisque «le
type de crédit n’est pas clairement indiqué, le texte variant a ce sujet d’une
disposition a I'autre» 3°. Il convient, toutefois, de le limiter aux contrats
d’assurance visés a larticle 138zer-13 étant donné que les assureurs ont
annoncé qu’ils ne participeraient «qu’a une solution destinée a soutenir le
crédit hypothécaire, et uniquement s’il est souscrit en vue de ’acquisition
ou de la transformation d’une habitation propre et unique», I’objectif social
perdant sa pertinence en ce qui concerne les crédits hypothécaires liés a
Pacquisition d’une seconde résidence, les crédits a la consommation ou les

crédits professionnels 81.

L’article 138zer-13 laisse, néanmoins, la possibilit¢ au Roi d’étendre le
champ d’application a d’autres contrats d’assurance qui garantissent le rem-
boursement d’un capital ou d’un crédit. Un élargissement aux assurances
mentionnées a [Darticle 138zer-8 opérerait un rapprochement avec la
Convention A.E.R.A.S. En effet, celle-ci couvre non seulement les préts
immobiliers mais également les préts professionnels et a la consommation;
elle comprend, en outre, 'engagement des assureurs de proposer une garan-
tie invalidité spécifique, répondant aux conditions déterminées par les signa-
taires de la convention, et «au minimum la couverture du risque de perte
totale et irréversible d’autonomie» %2,

80 C. DEVOET, «Accés a P'assurance solde restant dii : une législation en chantier», For. ass.,
2010, n° 101, p. 44.

81 Commission des assurances, Avis du 14 juillet 2009 sur la proposition de loi modifiant la
loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre en ce qui concerne les assurances de solde
restant di pour les personnes présentant un risque accru (DOC 52 1977), DOC C/2009/3, dis-
ponible sur le site http://www.cbfa.be, p. 4; ci-aprés: Avis du 14 juillet 2009.

82 Point 4 du titre V de la Convention AERAS révisée, disponible sur le site http:/
www.aeras-info.fr, p. 17.
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§2.L’instauration d’un code de bonne conduite et d’un questionnaire
médical standardisé

La loi du 21 janvier 2010 insére dans la loi du 25juin 1992 relative au
contrat d’assurance terrestre un article 138¢er-1 dont le premier paragraphe
charge la Commission des assurances d’élaborer un code de bonne conduite
dans un délai de six mois prenant cours le 3 février 2010. La Commission
a, toutefois, reconnu qu’il lui était impossible de mener a bien cette mis-
sion %,

Selon elle, la charger d’élaborer un code de conduite revenait a lui confier
un role réglementaire en contradiction avec l'article 41 de la loi du 9 juillet
1975 relative au controle des entreprises d’assurances aux termes duquel elle
ne dispose que d’une compétence consultative 8. Elle avait, en outre,
conclu a I'impossibilité de parvenir en tout état de cause a 'unanimité sur
un code de bonne conduite dans un délai raisonnable 3.

En conséquence, la balle est aujourd’hui dans le camp du Roi auquel le
législateur a pris soin d’attribuer une compétence subsidiaire.
L’article 138¢er-1 ne précise cependant pas le délai endéans lequel le Roi
doit accomplir pareille mission. Les représentants des consommateurs et des
patients avaient, pourtant, relevé cette lacune au vu de la réponse urgente
qu’appelle la question de l'acces des risques aggravés a I’assurance solde
restant da 8.

1. Le questionnaire a caractére médical et I’examen médical

Aux termes de larticle 138¢er-1 de la loi du 25juin 1992, le code de
bonne conduite doit, notamment, préciser les circonstances dans lesquelles
un questionnaire médical standardisé est d’application, le contenu de ce
questionnaire, I'incidence de ce questionnaire sur la décision de ’assureur
et les hypothéses dans lesquelles les assureurs pourraient demander un exa-

83 Commission des assurances, Avis du 30 septembre 2010 sur les travaux menés par la Com-
mission des Assurances dans le cadre de l'article 3 de la loi du 21 janvier 2010 modifiant la loi
du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre en ce qui concerne les assurances du solde
restant dii pour les personnes présentant un risque de santé accru, article aux termes duquel la
Commission des Assurances est chargée d’élaborer un code de bonne conduite, DOC C/2010/1,
disponible sur le site http://www.cbfa.be.

84 Commission des assurances, Avis du 22 janvier 2009 sur la proposition de loi visant a
mieux encadrer ['utilisation des données personnelles de santé lors de la souscription d’assurances
de personnes et a permettre I'assurabilité des risques aggravés du fait leur état de santé et sur
la proposition de loi modifiant la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre en ce
qui concerne les assurances du solde restant di, DOC C/2008/5, disponible sur le site http:/
www.cbfa.be, p. 5; ci-aprés: Avis du 22 janvier 2009.

85 Ibid., p. 16.

86 Commission des assurances, Avis du 14 juillet 2009, op. cit., p. 6.
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men médical complémentaire, son contenu et le droit du candidat a ’assu-
rance d’étre informé des résultats de cet examen.

La Convention A.E.R.A.S. comporte également des dispositions relatives
a ’élaboration d’un questionnaire médical et a la nécessité de se soumettre
a un examen médical. Selon cette convention, les questionnaires de santé
doivent respecter les principes suivants: questions précises, interdiction de
toute référence aux aspects intimes de la vie privée, délimitation, au moyen
de I'imposition d’'une formulation type, de I'objet des questions relatives
aux tests de dépistage, celles-ci ne pouvant porter que sur les sérologies
virales et, enfin, soumission a de tels tests uniquement «si 'importance des
capitaux souscrits ou les informations recueillies par le questionnaire de
risques le justifient» 87,

Concernant I'obligation méme de remplir un questionnaire médical, la
Convention A.E.R.A.S. met en place un systéeme qui différe selon que le
contrat d’assurance garantisse, d’'une part, un prét a la consommation et,
d’autre part, un prét immobilier ou un prét professionnel. Dans le cadre
d’un prét a la consommation, la personne présentant un risque aggravé du
fait de son état de santé est dispensée de I'obligation de remplir un ques-
tionnaire médical si elle n’a pas plus de 50 ans au moment du dépot de la
demande et a la double condition que la somme empruntée n’excéde pas
17.000 euros et doive étre remboursée dans un délai de quatre ans maxi-
mum 38, Par contre, dans le cadre d’un prét immobilier ou professionnel, la
personne présentant un risque aggravé reste tenue de remplir un question-
naire & caractére médical établi suivant les principes précités.

2. Les délais a respecter

Le code de bonne conduite doit également mentionner le délai endéans
lequel les assureurs doivent communiquer au candidat a I’assurance leur
décision relative a la demande d’assurance. Lorsqu’elle précise que «la
durée globale de traitement des dossiers de demande de prét immobilier par
les établissements de crédit et les assureurs ne pourra pas excéder cingq
semaines & compter de la réception du dossier complet», la loi belge s’aligne
sur le prescrit de la Convention A.E.R.A.S. concernant les préts profession-
nels et immobiliers *°.

Cependant, Darticle 138¢er-5 de la loi du 25juin 1992 accorde déja a
Passureur un double délai de quinze jours, le premier pour examiner la
demande d’assurance et communiquer sa décision et le second pour sou-

87 Point 3 du titre II de la Convention A.E.R.A.S.révisée, op. cit., p. 10.
88 Point 2 du titre V de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 16.
8 Point 1 du titre IV de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 14.
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mettre la demande a ’avis de son réassureur et faire connaitre sa décision
finale, éventuellement modifiée a la suite de I’avis obtenu. S’il faut en outre
faire intervenir le Bureau du suivi de la tarification, le délai de cinq
semaines apparait impossible a respecter puisque l’article 138ter-6 de la
méme loi prévoit que le Bureau doit faire une proposition contraignante
concernant I’adéquation de la surprime dans les quinze jours. La Conven-
tion A.E.R.A.S. a pourtant précisé que le délai accordé aux assureurs com-
prend, le cas échéant, I'intervention du pool des risques aggravés lorsqu’elle
ventile le délai de cinq semaines en accordant trois semaines aux assureurs
et deux semaines aux établissements de crédit *°.

3. La prise en compte d’autres garanties par les établissements de crédit

Le code de bonne conduite doit encore déterminer «la maniére dont les
établissements de crédit prennent €galement en considération d’autres
garanties que 1’assurance solde restant di lors de 'octroi d’un crédit».

La loi du 4 aoft 1992 relative au crédit hypothécaire °! ne subordonne
aucunement I’'octroi d’un tel crédit a la conclusion d’un contrat d’assurance
sur la vie. Toutefois, I’article 6 de cette loi prévoit, en son paragraphe pre-
mier, la possibilité de contrats annexés, expression désignant un contrat
d’assurance souscrit ou maintenu en vigueur par ’emprunteur «en exécu-
tion d’une condition du crédit dont le non-respect pourrait entrainer I’exi-
gibilit¢ de la créance». L’article poursuit en précisant que le contrat ainsi
défini «ne peut étre qu’une assurance du solde restant dii couvrant le risque
de décés, destinée conventionnellement a garantir le remboursement du cré-
dit, une assurance couvrant le risque de dégradation de I'immeuble offert
en garantie ou une assurance caution.

La souscription d’une assurance solde restant dii n’étant pas rendue obli-
gatoire par la loi, il y a lieu d’encourager les organismes préteurs a se satis-
faire d’autres garanties, telles quun bien immobilier, un gage sur un por-
tefeuille de valeurs mobiliéres ou une caution. La Convention A.E.R.A.S.
renferme d’ailleurs ’engagement des établissements de crédit d’accepter de
telles garanties alternatives pour les personnes qui, au terme d’un systéme
a triple détente, se verraient toujours exclues de I’assurance nécessaire pour
garantir un prét immobilier ou professionnel %2,

90 JIbid.
91 Loi du 4 aofit 1992 relative au crédit hypothécaire, M.B., 19 aofit 1992, p. 18196.
92 Point 5 du titre V de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 18.
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4. Les conditions d’accés au Bureau du suivi de la tarification

Le code de bonne conduite doit aussi définir «les conditions auxquelles
les candidats & I’assurance qui se voient refuser ’accés a une assurance du
solde restant di peuvent faire appel au Bureau du suivi de la tarification»,
notamment le nombre de refus que le candidat a I’assurance doit avoir
essuyés avant de pouvoir s’y adresser et la hauteur des primes assimilées a
un refus.

Le pool des risques trés aggravés mis en place par la Convention
A.E.R.A.S. est, quant a lui, accessible aux personnes qui se sont vu opposer
un refus par le dispositif d’assurance de deuxiéme niveau pour des préts
d’un montant maximum de 320.000 euros et d’une durée telle que ’emprun-
teur ne sera pas agé de plus de 70 ans a I’échéance de remboursement du
prét %3,

5. La publicité

Le code de bonne conduite doit, enfin, instaurer une obligation de publi-
cité dans le chef des entreprises d’assurances et des établissements de crédit,
ceux-ci étant chargés de diffuser 'information sur le dispositif mis en place
par la loi du 21 janvier 2010. Le mécanisme de publicité esquissé par la loi
du 21 janvier 2010 apparait plus restreint que celui arrété par la Convention
A.E.R.A.S. qui commande a I’ensemble de ses signataires de promouvoir
son dispositif 4.

6. Les sanctions

Le code de bonne conduite doit, finalement, établir des sanctions civiles
en cas de non-respect de ses dispositions. Les représentants des consomma-
teurs et des patients avaient demandé que le caractére contraignant du code
de bonne conduite soit stipulé dans la loi qui donnerait mission de le rédi-
ger 2. La loi du 21 janvier 2010 ne comprend aucune mention expresse de
ce caractere contraignant. Mais le fait que 1'article 138zer-1, §1°, al. 1°7, 9°,
qu’elle insére dans la loi du 25juin 1992, prévoit que le code de bonne
conduite doit préciser les sanctions civiles prévues en cas de manquement
aux regles qu’il prescrit démontre ce caractére contraignant. Il en est de
méme de larticle 139, §1°* de la méme loi qui, tel que complété par
Particle 16 de la loi du 21 janvier 2010, indique que le non-respect par les
assureurs ou leurs mandataires du code de bonne conduite ou des disposi-

93 Point 1 du titre V de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 16.
94 Titre I de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p.9.
9 Commission des assurances, Avis du 14 juillet 2009, op. cit., p. 7.
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tions qui en tiennent lieu est assimilé a un acte contraire aux usages hon-
Atag 96
netes °°.

§3.L’examen de la demande

Dans le cadre des préts immobiliers et professionnels, la Convention
A.E.R.A.S. instaure un examen a triple détente dont la description figure
dans une annexe a la Convention *7. L’assureur qui, aprés avoir pris
connaissance du questionnaire médical, refuse d’accorder sa couverture
transmet la demande a un dispositif d’assurance «de deuxieme niveau» qui
procédera a un réexamen individualisé de celle-ci ®®. Si ce «deuxiéme
niveau» refuse a son tour de couvrir le risque, la demande est transférée a
un «pool des risques trés aggravés» %° constitutif d’'une convention de co-
réassurance.

Aux termes de la loi belge, 'examen de la demande semble, par contre,
procéder d’une évaluation en deux étapes, la premicre étant confiée a ’assu-
reur et la seconde au réassureur. L’intervention du bureau de tarification
permet, toutefois, d’approcher le schéma frangais.

1. L’examen de la demande par I’assureur

Si la loi du 21 janvier 2010 «ne porte pas atteinte au droit de I’assureur
de prendre des mesures de sélection médicale [telles que] surprimes, exclu-
sion de certaines affections, et méme refus de I’assurance» !9
larticle 138¢er-2 qu’elle insére dans la loi du 25 juin 1992 met, a l'instar de
la Convention A.E.R.A.S. 101 diverses obligations de transparence, de
motivation et d’information a charge de I’assureur. Pour ce qui est de 'obli-
gation de motivation, elle n’est jamais qu’une explicitation formelle de
I’obligation de justification requise par la législation anti-discrimination.

L’article précité oblige ainsi I’assureur qui propose une prime a un can-
didat a lassurance présentant un risque de santé accru a faire preuve de
transparence en scindant celle-ci entre la prime de base et la surprime impu-
tée en raison de I’état de santé et a indiquer si la prime proposée peut don-
ner lieu a I'application du mécanisme de solidarité constitué¢ par la Caisse
de compensation. Il contraint également 1’assureur qui décide de refuser

% Voy. les articles 83 et s. de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et a la
protection du consommateur.

97 Dispositif d’examen des demandes d’assurance, Annexe & la Convention AERAS révisée,
disponible sur le site http://www.aeras-info.fr.

9 Point 1 du titre V de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 16.

9 Ibid.

100 C. DEvOET, «Accés a I'assurance solde restant dfi: une législation en chantier», op. cit.,
p. 44.

101 Point 5 du titre IV de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., pp. 14-15.
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d’accorder sa garantie, d’exclure certains risques de celle-ci ou d’imputer

une surprime a en aviser par courrier le candidat a ’assurance de fagon
claire et explicite et & motiver les raisons de sa décision.

L’article 138¢er-8 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre réitére le
prescrit de Iarticle 138¢er-2 et ’étend a la franchise. Par ailleurs, il contraint
I’assureur qui refuse le candidat a I’assurance ou qui lui propose une prime
ou une franchise qui excéde celle applicable en vertu des conditions tari-
faires proposées par ce Bureau a lui communiquer d’initiative les conditions
d’acces et les tarifs proposés par le Bureau et a I'informer du fait qu’il peut
éventuellement s’adresser a un autre assureur.

2. L’examen de la demande par le réassureur

La réassurance joue un role prépondérant dans la problématique de
I’assurabilité¢ des risques aggravés puisque, en permettant de disperser les
risques, elle constitue un rempart face a I'insolvabilité menacant les assu-
reurs qui acceptent de les couvrir. Le mécanisme de la réassurance per-
met, en définitive, d’instaurer une solidarité entre les assureurs et les réas-
sureurs.

L’article 138¢er-3 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre instaure, en
conséquence, un mécanisme de réévaluation de la demande d’assurance en
prévoyant que ’assureur, avisé par le candidat a ’assurance de son désac-
cord sur le montant de la prime proposée, doit immédiatement transmettre
le dossier a son réassureur.

Aux termes de larticle 138¢er-4 de la loi en question, I’assureur est tenu
de modifier la proposition d’assurance si le réassureur est d’avis qu’il y a

liew d’appliquer une surprime inférieure a celle initialement fixée; dans
I’hypothése contraire, I’assureur confirme sa proposition initiale.

84.La création d’un Bureau du suivi de la tarification

L’article 138¢er-6 de la loi du 25juin 1992 met sur pied un Bureau du
suivi de la tarification composé de deux membres représentant les entre-
prises d’assurances, d'un membre représentant les consommateurs et d’un
membre représentant les patients et présidé par un magistrat indépendant
nommé par le Roi. Il précise également que le Bureau dispose du droit de
s’adjoindre des experts, les compétences de médecins ou d’actuaires se révé-
lant trés utiles dans les différentes tdches qui lui incombent.

Le Bureau du suivi de la tarification a pour mission d’examiner «si la
surprime proposée se justifie objectivement et raisonnablement d’un point
de vue médical et au regard de la technique de I’assurance» et de faire, a
cet égard, une proposition contraignante dans un délai de quinze jours pre-
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nant cours a la date de réception du dossier. Il endosse, par conséquent, le
role d’arbitre concernant la pertinence ou non des surprimes 192,

L’article 138¢er-8 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre confie éga-
lement au Bureau la mission de fixer «les conditions et les primes aux-
quelles le candidat a I’assurance a accés a une assurance sur la vie [...] qui
garantit un crédit hypothécaire, un crédit a la consommation ou un crédit
professionnel». A cette fin, le Bureau est tenu de revoir tous les deux ans
ses conditions d’accés et ses tarifs «en fonction des données scientifiques les
plus récentes relatives a I’évolution des risques de déces [...] et a la proba-
bilit¢ d’une dégradation de la santé des personnes présentant un risque
accru a la suite de leur état de santé».

Méme si la loi ne I'indique pas clairement, la philosophie du systéme
invite a croire que la charge des sinistres ne reposera pas uniquement sur
l’assureur gestionnaire des risques tarifés suivant les conditions du Bureau
du suivi de la tarification mais qu’elle incombera a I’ensemble des assureurs

A

actifs sur le marché de ’assurance solde restant da !03.

§5.La création d’une Caisse de compensation

Si le secteur de I’assurance vie associé aux crédits hypothécaires devra
supporter la charge des sinistres liée a la couverture de personnes présentant
un risque de santé accru, il devra également supporter, avec le secteur du
crédit, une partie des surprimes réclamées a ces personnes.

En effet, I’article 138zer-12 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre
met en place un mécanisme de solidarité en contraignant I’assureur qui
applique une surprime supérieure a un seuil exprimé en pourcentage de la
prime de base % a faire intervenir une Caisse de compensation qui, aux
termes de I’article 138¢er-9 de la loi du 25 juin 1992, sera alimentée par des
versements conjoints des secteurs de I’assurance et du crédit.

Concrétement, cela signifie que la personne qui se voit réclamer une
prime importante en raison du risque aggravé qu’elle représente a droit a

102 proposition de loi du 6 mai 2009 modifiant la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance

terrestre en ce qui concerne les assurances de solde restant dii pour les personnes présentant un
risque sanitaire accru, Rapport fait au nom de la Commission de I’économie, de la politique scien-
tifique, de I’éducation, des institutions scientifiques et culturelles nationales, des classes moyennes
et de l'agriculture par K. LALIEUX, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2009-2010, n° 1977/008, p. 13.

103 Voy. I'exemple du Bureau de tarification automobile et larticle 9quinquies de la loi du
21 novembre 1989 relative a ’assurance obligatoire de la responsabilité en matiére de véhicules,
M.B., 8décembre 1989, p.20122, inséré par la loi du 2aolit 2002 modifiant la loi du
21 novembre 1989 relative a I’assurance obligatoire de la responsabilité civile en matiére de véhi-
cules automoteurs et modifiant les articles 29 et 31 de la loi du 25juin 1992 sur le contrat
d’assurance terrestre, M.B., 30 aout 2002, p. 38536.

104 Ta prime de base équivaut a la prime la plus basse proposée par I’entreprise d’assurance
pour une personne du méme age.
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une intervention financiére de la part de la Caisse de compensation, laquelle
«payera une partie de la surprime a la place de la personne concernée» 103,

Toutefois, la Caisse de compensation ne sera tenue de prendre en charge
la partie de la surprime qui dépasse le seuil précité qu’a la condition que
cette derniére ne dépasse pas un certain plafond, lui aussi exprimé en pour-
centage de la prime de base. La nécessité d’un plafond découle du fait que
«C’est le secteur méme qui financera le dispositif, c’est-a-dire en fin de
compte les assurés qui ne sont pas dans une situation de risque aggravé»,
si bien que le dispositif ne peut raisonnablement intervenir pour les per-
sonnes qui présentent un risque hors de proportion 19, Il appartient au Roi
de fixer le seuil et le plafond «afin qu’ils répondent & une nécessaire soli-
darité envers les preneurs d’assurance concernés» et «sans que [lJe seuil ne
puisse excéder 200% de la prime de base».

Pour les préts professionnels et les préts hypothécaires liés a I’acquisition
d’une résidence principale, la Convention A.E.R.A.S. a mis, quant a elle,
en place deux dispositifs de mutualisation afin d’accorder aux personnes
disposant de revenus modestes qui y sont éligibles un écrétement de la sur-
prime exigée en raison du risque aggravé qu’elles représentent. Tandis que
le premier permet de limiter la prime d’assurance a 1,4 point du taux effectif
global de ’emprunt, le second permet aux emprunteurs de moins de 35 ans
de voir la surprime d’assurance d’un prét immobilier a taux zéro intégrale-
ment prise en charge par les professionnels 107,

§6.L’évaluation du dispositif et ’organisation d’une instance de conciliation

L’article 138ter-7 de la loi du 25juin 1992 confie a la Commission des
assurances le soin de remettre tous les deux ans au Roi et a la Chambre
des représentants un rapport évaluant I’application des dispositions susmen-
tionnées. Il devra y étre joint «une étude réalisée par le Centre fédéral
d’expertise des soins de santé évaluant I'adéquation des tarifs appliqués par
les assureurs a I’évolution des techniques médicales et des soins de santé
dans les principales pathologies concernées».

Quant a Particle 138zer-10 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre, il
confie les litiges relatifs a Papplication du code de bonne conduite a
I’organe de conciliation mis en place par I'article 138bis-6, al. 3 de la méme

105 X, «Législation», Bull. ass., 2010, p. 245.

106 Proposition de loi du 6 mai 2009 modifiant la loi du 25juin 1992 sur le contrat d’assu-
rance terrestre en ce qui concerne les assurances de solde restant dii pour les personnes présen-
tant un risque sanitaire accru, Rapport fait au nom de la Commission de I’économie, de la poli-
tique scientifique, de 1’éducation, des institutions scientifiques et culturelles nationales, des
classes moyennes et de I’agriculture par K. LALIEUX, op. cit., p. 24.

107 Point 6 du titre V de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 19.
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loi et prévoit le maintien de cet organe pour les litiges en matiére d’assu-
rances solde restant di au cas ou le Roi ne prolongerait pas le droit a
l’assurance soins de santé. Si cette phase de conciliation est un préalable
obligé précédant le recours aux juridictions étatiques ' en ce qui concerne
larticle 138¢er-1 de la loi du 21 janvier 2010, les litiges relatifs aux autres
dispositions introduites par la loi du 21 janvier 2010 ne sont, par contre, pas
concernés par cet arbitrage de premiére ligne.

Pour ce qui est de la Convention A.E.R.A.S., son suivi est assuré par la
mise en place de trois organes dont les missions ont certainement influencé
le 1égislateur belge lors de ’adoption des deux dispositions précitées.

La Commission de suivi et de propositions est ainsi chargée de veiller a la
correcte application du dispositif de la convention et d’en proposer des
améliorations; elle doit remettre tous les deux ans au Gouvernement, aux
présidents des assemblées et au président du conseil national consultatif des
personnes handicapées un rapport portant notamment sur la mise en ceuvre
de la convention 9.

La Commission des études et recherches regoit, quant a elle, pour mission
de suivre attentivement les progrés de la science et de la médecine concer-
nant les pathologies qui déterminent I’existence d’un risque aggravé. Ladite
Commission comprend également un groupe de travail chargé d’aboutir a
un consensus «sur I’appréciation des situations de santé consolidées/stabili-
sées ou en voie de consolidation/stabilisation» 0. 11 est explicitement prévu
que les assureurs s’engagent a tenir compte dans leur appréciation du risque
des conclusions produites par la Commission !'! ainsi que des résultats des
travaux du groupe qui lui est rattaché 112,

La Commission de médiation se voit, enfin, confier la délicate tache d’exa-
miner les réclamations individuelles engendrées par le fonctionnement de la
Convention A.E.R.A.S. dans son ensemble et de favoriser un reglement
amiable des litiges dont elle est saisie 113

Section2. —La loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre cer-
taines formes de discrimination

La loi «anti-discrimination» du 10 mai 2007 a entendu encadrer la liberté
contractuelle dont jouit ’assureur en lui imposant une obligation de justi-

108 C, DEvOET, «Accés a I'assurance solde restant dii : une législation en chantier», op. cit., p. 44.
109 Point I du titre VI de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., pp. 20-21.

110 Point 1 du titre III de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 12.

1T Point II du titre VI de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 22.

112 Point 2 du titre III de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 12.

113 Point III du titre VI de la Convention A.E.R.A.S. révisée, op. cit., p. 22.
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fication. Elle astreint I’assureur qui adopte une décision contraire aux inté-

réts du candidat a I’assurance a un devoir de motivation et de transpa-
rence 114,

Sous-section 1. Le champ d’application

La loi du 10 mai 2007 s’applique a Dactivité d’assurance !> puisqu’elle

concerne, aux termes de son article 5, 1°, «l’accés aux biens et services et
la fourniture de biens et services a la disposition du public».

Sous-section 2. Les critéres protégés

L’état de santé actuel ou futur, le handicap et les caractéristiques phy-
siques ou génétiques figurent parmi les critéres protégés, énumérés aux
articles 3 et 4, 4° de la loi du 10 mai 2007. Dans le domaine de 1’assurance,
les critéres de 1’état de santé futur et des caractéristiques génétiques font
cependant I'objet d’un traitement plus sévére que celui mis en place par la
loi anti-discrimination puisque les articles 5 et 95 de la loi sur le contrat
d’assurance terrestre prohibent la communication des données génétiques et
des antécédents héréditaires, condamnant ainsi I'utilisation du patrimoine
génétique au titre de critére de segmentation.

Justifiée par le souci de protéger les personnes moins favorisées sur le
plan génétique et d’assurer le respect de la vie privée des parents du pre-
neur, cette interdiction renferme une injustice a 1’égard des personnes frap-
pées d’affections non génétiques comme le sida, le diabéte ou 'obésité qui
restent tenues par 1’obligation de déclaration et qui peuvent se voir refuser
la couverture d’assurance ou imposer une surprime ou une clause d’exclu-
sion en raison d’un risque aggravé ', A Rouvroy reléve, a cet égard,
Pexistence d’une véritable discrimination, d’autant plus critiquable qu’une
méme affection, tel un cancer, peut avoir tant une origine génétique qu’une
origine étrangére au domaine génétique '!7.

La position du législateur belge peut, toutefois, se justifier au regard de
la «fiabilité» des tests génétiques. En effet, la valeur prédictive des infor-
mations génétiques doit impérativement étre nuancée en raison du caractére

114 J_M. BINON, Droit des assurances de personnes.Aspects civils, techniques et sociaux,
op. cit., p. 113.

115 Pour un cas d’application, voy. Comm. Bruxelles (cess.), 7 mars 2005, R.D.C., 6/2005,
p. 675, note Y. THIERY.

116 M. FONTAINE et J.-M. BINON, La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre,
Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 264.

117" A, Rouvroy, «Informations génétiques et assurance. Discussion critique autour de la
position “prohibitionniste” du législateur belge», J.T., 2000, p. 601.
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multifactoriel de la plupart des maladies génétiques qui implique que «les
résultats des analyses génétiques ne peuvent indiquer le plus souvent que la
présence ou l’absence de prédispositions et ne constituent donc que trés
rarement un diagnostic certain» 18,

Sous-section 3. La justification des distinctions

81.Les motifs spécifiques de justification

Si la loi du 10 mai 2007 ne condamne pas le processus de sélection et de seg-
mentation des risques, elle y apporte toutefois de sérieuses limites en exigeant
de l'assureur qu’il puisse justifier chacune de ses décisions de fagon objective et
raisonnable. L’article 7 de la loi anti-discrimination exige, en effet, que I'assu-
reur segmentant son portefeuille sur la base de I’état de santé, d’'un handicap
ou de tout autre critére protégé démontre que la distinction effectuée au terme
de ce processus est objectivement justifiée par un but légitime et que les moyens
utilisés pour atteindre ce but sont appropriés et nécessaires.

La démonstration d’un but légitime ne devrait pas poser de probléme
puisque ’assureur peut invoquer le fait qu’il ceuvre a la stabilité de son por-
tefeuille d’assurances, comme 1’y enjoint d’ailleurs Particle 12, al. 1°f, de
larrété royal du 22février 1991 portant réglement général relatif au
controles des entreprises d’assurances qui précise que «les bases et
méthodes utilisées pour I’établissement des tarifs doivent étre telles qu’elles
ne puissent mettre en péril I’équilibre et la sécurité des opérations et qu’elles
respectent I’équilibre entre les diverses catégories d’assurés».

Concernant la preuve du caractére approprié des moyens utilisés, 1’assu-
reur doit démontrer que le critére de différenciation est pertinent, c’est-a-
dire de nature a atteindre le but poursuivi. Cette preuve peut étre rapportée
au moyen de statistiques démontrant «un impact réel du critére de diffé-
renciation sur la nature du risque a assurer» '°. Selon B. Weyts, la preuve
du caracteére approprié¢ suppose également que 1’assureur démontre ’objec-
tivité du critére utilisé. Il en résulte que sera jugé discriminatoire le refus
d’offrir une police d’assurance a un candidat-assuré pour la raison qu’il est

18 1pid., pp. 586 et s.: alors qu’elle ne visait & 'origine que des affections monofactorielles
totalement héréditaires, telles que la chorée de Huntington ou I’anémie falciforme, la notion de
maladie génétique a, en effet, évolué pour englober a leur coté des affections partiellement héré-
ditaires dont Iapparition dépend de facteurs génétiques et environnementaux, telles que cer-
taines formes de cancer, de maladies cardiovasculaires ou de diabétes. Dans la plupart des cas,
«les résultats des analyses génétiques ne reflétent [...] que le renforcement ou I’affaiblissement
de susceptibilités a certaines maladies» et ne permettent donc pas de déterminer si la maladie
se manifestera un jour ou si elle restera du domaine des probabilités statistiques.

119 1, KerzMANN, «Le droit des assurances a I’épreuve de la loi anti-discrimination», in S. STIINS,
et P. WERY, Antidiscriminatiewet en contracten, Bruges, Die Keure, 2006, p. 97.
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trop gros, ce critére étant subjectif tandis que pourra apparaitre comme
étant justifié le refus d’assurance opposé a une personne ayant un indice de
masse corporelle supérieur a 30 120,

Enfin, pour établir le caractere nécessaire de la distinction, I'assureur doit
démontrer que l’objectif poursuivi ne pouvait pas étre atteint par une
mesure moins attentatoire au principe d’égalité 1>!, ce qui renvoie a I'exi-
gence de proportionnalité. L’assureur doit, en définitive, respecter une gra-
duation dans les modalités contractuelles ou tarifaires particuliéres qu’il
propose face a un risque aggravé. Il ne pourra opposer un refus de garantie
que s’il n’existe pas d’autre moyen pour respecter les exigences techniques
de Pactivité d’assurance !22.

Le Centre pour 1’égalité des chances et la lutte contre le racisme com-
mente cette exigence de proportionnalité en indiquant que «la loi anti-dis-
crimination doit amener a une segmentation plus précise des mauvais
risques et & une inventivité dans les mesures prises», telles qu'une prime en
deux temps, c’est-a-dire une surprime dégressive ou annulée aprés une cer-
taine période 2>, Nous pensons également a l'instauration d’un délai de
carence et a la technique de 1’échelonnement.

L’instauration d’un délai de carence par lequel ’assureur exclut son inter-
vention pendant une certaine période fixée dés la conclusion du contrat per-
mettrait a ’assuré présentant un risque aggravé de bénéficier, a l'issue de
cette période de carence, d’'une garantie pleine et entiére et a4 I’assureur de
sauvegarder I’équilibre de son activité en percevant déja des primes durant
la période de carence de facon a se constituer les réserves nécessaires a la
couverture du risque aggravé en question.

Quant a la technique de 1’échelonnement, elle consiste pour ’assureur a
ne verser qu’un capital réduit en cas de réalisation du risque dans les pre-
micres années de la vie du contrat. Ce capital augmentera chaque année
selon une progression établie dés la conclusion du contrat et atteindra le
capital nominal en trois, cing, dix ans ou plus !?*. Ce procédé éviterait

120 B WEgyts, «Het discriminatieverbod in de zin van de antidiscriminatiewet van 10 mei
2007 en segmentatie in de verzekeringssector : een verstandshuwelijk?», in C. BAYART, S. SOT-
TIAUX et S. VAN DROOGHENBROECK (sous la dir.), Les nouvelles lois luttant contre la discrimina-
tion, Bruxelles, La Charte, 2008, p. 743.

121 B, RENAULD, «Sources et notions du droit de la lutte contre les discriminations», in
P. WAUTELET (sous la dir.), Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous ses états, Liége,
Anthemis, 2009, p. 38.

122 B, WeyTs, «Het discriminatieverbod in de zin van de antidiscriminatiewet van 10 mei
2007 en segmentatie in de verzekeringssector : een verstandshuwelijk?», op. cit., p. 749.

123 Ombudsman des assurances, Rapport annuel 2004, op. cit., p.28, disponible sur le site
http://www.ombudsman.as.

124 C. LABBE, Sida et assurances. Aspects médicaux, assurances de personnes, responsabilités
et assurances de responsabilités, Bruxelles, Larcier, 1994, p.91.
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Iexclusion d’une personne présentant un risque aggravé du bénéfice de
I’assurance ou I'imposition d’une surprime dissuasive et permettrait au
risque aggravé qui déjouerait les statistiques quant a la réalisation du risque
qu’il incarne de bénéficier d’'une garantie finalement compléte.

§2.Les motifs généraux de justification

La loi du 10 mai 2007 contient également deux motifs généraux de jus-
tification. D’une part, 'article 11 renferme une clause de sauvegarde selon
laquelle une distinction fondée sur I'un des critéres protégés ne s’analyse pas
en une discrimination lorsqu’elle est imposée par ou en vertu d’une loi. A
ce titre, ’assureur pourrait invoquer les dispositions qui le contraignent a
adopter un tarif en équilibre, telles que I’article 21octies de la loi du 9 juillet
1975 relative au contrdle des entreprises d’assurances, 1’article 12, al. 1°7, de
Parrété royal du 22 février 1991 portant reglement général relatif au
contrble des entreprises d’assurances ou encore les articles 12, §1°7 et 25 de
larrété royal du 14 novembre 2003 relatif a lactivité d’assurance sur la

vie 125,

D’autre part, ’article 10 réserve ’hypothése d’une discrimination positive
aux conditions qu’il existe une inégalit¢é manifeste dont la disparition est
désignée comme un objectif & promouvoir, que la mesure d’action positive
soit temporaire et qu’elle ne restreigne pas inutilement les droits d’autrui.
La «discrimination positive» désigne «I’adoption ou le maintien de mesures
qui, afin de garantir la pleine égalité dans la pratique, tendent a prévenir
ou a compenser les désavantages liés a un des motifs de discrimination
prohibés» 126 et permet & un assureur de «traiter un moins bon risque de
la méme maniére qu'un bon, sans que la personne qui présente le meilleur
profil de risque puisse se plaindre d’une discrimination a son égard» 7.

Cet article pourrait justifier une éventuelle distinction dénoncée par des
personnes en bonne santé qui se plaindraient du report du cout de la soli-
darité sur leurs primes le temps pour les acteurs du secteur de trouver une
autre source de financement pour permettre aux risques aggravés d’accéder
aux services d’assurance. Cependant, dés lors que I’arrété royal nécessaire
a lapplication effective de cette disposition n’a toujours pas été adopté,
cette disposition reste lettre morte.

125 Arrété royal. du 14 novembre 2003 relatif a lactivité d’assurance sur la vie, M.B.,
14 novembre 2003, p. 55201.

126 . KerZMANN, «Le droit des assurances a I’épreuve de la loi anti-discrimination», op. cit.,
p. 93.

127 Ibid., p. 94.
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83.Le régime de justification en matiére de handicap

En vertu de Particle 14 de la loi du 10 mai 2007, le critére du handicap
fait objet d’un régime particulier puisque la discrimination s’entend non
seulement d’une différence de traitement injustifiée mais aussi d’un refus de
mettre en place des aménagements raisonnables définis par I’article 4, 12° de
la méme loi comme des «mesures appropriées, prises en fonction des
besoins dans une situation concréte, pour permettre a une personne handi-
capée d’accéder, de participer et progresser dans les domaines pour lesquels
cette loi est d’application», ce qui vise notamment l’accés aux services
d’assurance.

L’assureur se prévalant d’une justification raisonnable au refus de
contracter ou a l'octroi d’une couverture modalisée par des conditions
contractuelles ou tarifaires spécifiques pourrait étre inquiété par cette dis-
position. Néanmoins, la notion d’aménagement raisonnable réserve 1’hypo-
thése ou les mesures imposent une charge disproportionnée a la personne
qui doit les adopter, ce que ’assureur pourra vraisemblablement invoquer
eu égard a sa survie financiére. Une intervention légale sous la forme de
mesures visant a diminuer la pression fiscale qui pése sur les entreprises
d’assurances serait, a cet égard, souhaitable afin de permettre aux personnes
handicapées un acces plus aisé aux produits d’assurance.

Sous-section 4. Les sanctions

S’il se trouve en présence d’une clause du contrat d’assurance qu’il estime
discriminatoire, le juge doit, aux termes de I’article 15 de la loi anti-discri-
mination, en prononcer la nullité¢, laquelle ne menace pas le contrat dans
son entiéreté «puisque celui-ci demeure intact pour autant du moins qu’il
puisse subsister une fois supprimée la disposition incriminée» 128,

En revanche, s’il se trouve en présence d’'un refus de contracter qu’il
estime discriminatoire, le juge peut seulement retenir la responsabilité extra-
contractuelle de 'assureur '2° et le condamner a verser des dommages et
intéréts au candidat a I’assurance refusé. Tenu par le principe de I’autono-
mie de la volonté, le juge ne pourra pas obliger I’assureur a conclure le

contrat 130,

128 P, WAUTELET, «Les garanties de la non-discrimination : sanctions civiles et aspects de
procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination», in P, WAUTELET (sous la dir.),
Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous ses états, Liége, Anthemis, 2009, p. 225.

129 K. BErRNAUW, «De wetbestrijdingdiscriminatie en verzekering», in M. DEvos et E. BREMS,
De wet bestrijdingdiscriminatie in de praktijk, Anvers, Intersentia, 2004, p. 301.

130 C. PaRis, Les dérives de la segmentation en assurance, op. cit., p. 61.
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Ce principe interdit pareillement au président siégeant en cessation d’ordon-
ner a lassureur d’entrer dans les liens d’un contrat 13!, Pour P. Wautelet,
I'impossibilité pour la victime d’obtenir une réparation en nature de la discri-
mination diminue Pattrait pour ’action en cessation, sous réserve de la possi-
bilité d’obtenir du juge des cessations une indemnisation forfaitaire 132,

Celle-ci compose, avec la réparation intégrale du préjudice, I’option que
larticle 18 de la loi du 10 mai 2007 soumet a la victime et peut étre cumulée
avec la nullité¢ d’une clause 133, En effet, si la compensation du préjudice
réellement subi nécessite le passage devant le juge civil et requiert la preuve
de I’étendue du préjudice, I'indemnisation forfaitaire peut, comme le prévoit
larticle 20, §2 de la méme loi, étre accordée par le juge des cessations et
présume I’existence du préjudice 4. Par ailleurs, il ressort expressément du
texte 1égal que 'indemnisation forfaitaire ne couvre que le dommage moral,
si bien que la victime qui choisirait cette branche de l'option pourrait
encore chercher a obtenir la réparation d’un éventuel préjudice matériel sui-
vant le droit commun de la responsabilité civile.

Section3. —La loi du 28 avril 2003 relative aux pensions com-
plémentaires

La dimension collective de I’assurance groupe permet de corriger cer-
taines des difficultés rencontrées par les risques aggravés. Toutefois, étant
intimement liée & un contexte professionnel, elle demeure une alternative
imparfaite puisqu’elle n’est accessible qu’a une frange restreinte de la popu-
lation, a savoir la population active dans les entreprises ou les secteurs
ayant pris un engagement de pension complémentaire. Cependant, il est a
noter que la loi du 28 avril 2003 relative aux pensions complémentaires a
réformé le systéme en vue d’encourager le développement des régimes sec-
toriels de pension complémentaire, ce qui devrait mener a terme a une
démocratisation de I’assurance groupe.

La loi du 28 avril 2003 présente des avancées considérables en matiere de
sélection médicale puisqu’elle se montre réfractaire a 1'idée d’examen médi-
cal pour des raisons sociales. En effet, I’assurance groupe s’inscrit au sein
du second pilier qui compléte la sécurité sociale et prend place dans de
grands groupes au sein desquels joue la compensation entre les bons et les

131 P, WAUTELET, «Les garanties de la non-discrimination : sanctions civiles et aspects de
procédure dans les lois fédérales luttant contre la discrimination», in P. WAUTELET (sous la dir.),
Le droit de la lutte contre la discrimination dans tous ses états, Liége, Anthemis, 2009, p. 225,
p. 246.

12 Ihid | p. 247.

133 Ihid | p. 230.

134 Ipid., p. 231.
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mauvais risques. Vu le caractére collectif de ce type d’assurance, 1’évalua-
tion du risque se fait en fonction de 1’état de santé moyen de la collectivité
d’assurés, a I'image de I’assurance accident du travail 13,

Tout examen médical n’est pas pour autant banni puisque ’alinéa 3 de
larticle 13 de la loi du 28 avril 2003 énonce qu'un examen médical peut étre
imposé «lorsque I’affilié a la liberté de choisir lui-méme 1’étendue de la cou-
verture déces ou si le capital en cas de déces est au moins 50% plus élevé
que le capital en cas de vie ou si dix travailleurs ou moins sont affiliés au
régime de pension». L’alinéa en question précise, cependant, que
«laffiliation ne peut pas é&tre subordonnée au résultat de I’examen
médical», ce qui signifie que les résultats défavorables ne pourront pas don-
ner lieu a un refus d’assurance mais seulement a une exclusion spécifique
de garantie ou a une surprime 3¢ laquelle devrait étre mise a charge de
Pemployeur afin de prévenir toute invocation d’une discrimination fondée
sur ’état de santé actuel ou futur.

L’intérét de cette loi est encore doublé du fait que ’assurance groupe
peut constituer une solution pour les personnes contraintes de renoncer a
la conclusion d’une assurance solde restant dii. L’emprunteur peut, en effet,
demander a I’établissement de crédit de prendre la couverture décés de cette
assurance groupe comme garantie, ce qui le dispensera, en principe, des for-
malités médicales 137.

CHAPITRE 2. — L'ASSURABILITE
DES RISQUES AGGRAVES DE LEGE FERENDA

Si de grandes avancées ont déja été réalisées en matiere d’assurabilité des
risques aggravés, d’autres pistes peuvent encore €tre exploitées pour amé-
liorer I’accessibilité des assurances qui représentent un besoin fondamental
pour le consommateur. Ces diverses pistes exigent de I’activité d’assurance
qu’elle franchisse le pas qui sépare la solidarité aléatoire de la solidarité
subsidiante.

A Theure actuelle, la solidarité inhérente au mécanisme assurantiel se
limite, en effet, & la solidarité aléatoire qui correspond & la mutualisation
des risques. Celle-ci consiste en un regroupement de personnes soumises au

135 G. Haven, «De voorafbestaandetoestand in de persoonlijke verzekeringen», Con. M.,
1990, liv. 2, p. 26.

136 J-M. BINON, Droit des assurances de personnes. Aspects civils, techniques et sociaux,
op. cit., p.279.

137 Y. EVENEPOEL, K. VAN NECK et R. VANPARYS, «Assurance solde restant di. Votre bouée
de sauvetage en cas de coup dur», B&D, mai/juin 2009, n° 204, p. 29.
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méme risque qui, alors méme qu’elles n’auraient personnellement subi
aucun sinistre, acceptent que leurs primes d’assurance servent a indemniser
les autres membres du groupe qui, eux, auraient eu a faire face a un tel
sinistre 138, Les assurés n’acceptent, cependant, une telle mutualisation des
risques que s’ils sont tous exposés a des risques analogues 13 afin de payer
chacun une juste prime, c’est-a-dire une prime qui correspond effectivement
au risque qu’il représente.

Or, l'accés a l'assurance pour tous passe par ’organisation d’une solida-
rité subsidiante qui se définit comme un transfert entre les bons et les mau-
vais risques !40; elle désigne «I’hypothése ou le groupe accueille de moins
bons risques» et accepte que «tous les risques, bons ou moins bons, [soient]
rassemblés dans la méme catégorie et traités de la méme maniére, autrement
dit tarifés a la moyenne», de telle sorte que les bons risques subventionnent

les mauvais risques 41,

La libéralisation des tarifs et le contexte concurrentiel dans lequel s’ins-
crivent les assurances sont, pourtant, a I'origine d’une disqualification de la
solidarité subsidiante au travers d’une amplification du processus de sélec-
tion et de segmentation des risques. En effet, dans le cadre d’une économie
de marché basée sur la libre concurrence, I’entreprise commerciale que
constitue la compagnie d’assurances se doit d’étre compétitive. Afin de
conserver les bons risques dans son portefeuille, elle doit leur proposer des
tarifs toujours plus avantageux, ce qui n’est possible qu’au prix d’une seg-
mentation de plus en plus fine. L’assureur qui ne la pratiquerait pas risque-
rait de voir les bons risques quitter son portefeuille au profit de ses
concurrents ou au profit d’autres formes de protection et de n’y conserver
que les mauvais risques. Un tel déséquilibre dans son portefeuille serait
assurément synonyme de faillite dans le chef de cet assureur.

Au regard de ces approches qui constituent le nceud du probléme de
lassurabilité des risques aggravés, plusieurs solutions pourraient se
dégager : I'interdiction d’utiliser I’état de santé comme critére de segmenta-
tion, la consécration dans le chef de ces personnes d’un droit a I’assurance
assorti d’une obligation de contracter dans celui de I’assureur, 'instauration
d’une limitation tarifaire ou encore la dérogation aux regles de droit de la
concurrence.

133 B, DuBUISSON, «Solidarité, segmentation et discrimination en assurances. Nouveau débat,
nouvelles questions», R B.F., 2007, p. 243.

139 J-L. FAGNART, «Sida, assurance et vie privée», op. cit., p. 34.

140 B, DuBUISSON, «Solidarité, segmentation et discrimination en assurances. Nouveau débat,
nouvelles questions», op. cit., p. 243.

41 C. PARIS, Les dérives de la segmentation en assurance, op. cit., p. 39.
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Section1. — L'interdiction d’utiliser I'état de santé comme cri-
tere de segmentation

L’association de défense des intéréts du consommateur Test-Achats
défend depuis plus de dix ans le principe suivant lequel un assureur ne doit
pas tenir compte de critéres sur lesquels ’assuré n’a aucune prise 142. «A
condition que les [candidats a I’assurance] fassent 1’effort de ne pas altérer
leur état de santé» 43, celui-ci peut étre considéré comme un paramétre sur
lequel I’assuré n’exerce aucune maitrise puisque personne ne choisit de souf-
frir d’'une maladie ou d’un handicap. En conséquence, Test-Achats estime
qu'une personne présentant des problémes de santé devrait payer la méme
prime d’assurance qu’une personne saine, «pour autant qu’[elle] fasse tout
ce qui est en son pouvoir pour maintenir sa maladie sous controle» 144,

Tandis qu’elle invite a se baser exclusivement sur des critéres comporte-
mentaux tels que le tabagisme, une mauvaise alimentation et une hygiéne
de vie malsaine '%°, cette théorie présente des défaillances sur le plan de la
technique des assurances. Ces derniéres ne pourraient, en effet, prendre en
considération les particularités de chacun des assurés 46 étant donné
qu’elles ne fonctionnent qu’en regroupant des risques 47,

Selon C. Devoet, la position de Test-Achats révele également des fai-
blesses sur le plan pratique. En ce qu’elle incite a une segmentation de plus
en plus fine puisqu’elle sera basée sur des caractéristiques propres a chaque
individu, elle conduira a «fixer la prime en fonction de la performance indi-
viduelle en lieu et place d’une prime moyenne pour la population», ce qui
aura finalement pour effet de creuser davantage le fossé entre les bons et
les mauvais risques au regard de ces critéres comportementaux 43,

L’éminent auteur reléve également que, s’agissant d’une tarification com-
portementale, elle se préterait davantage a ’application de régimes d’aggra-
vation ou de réduction du risque et de résiliation aprés sinistre, pourtant

142 J-P. CoTeUR et N. VANHEE, «Assurance solde restant di.. Malade et “usé” pour
lassureur», B&D, septembre/octobre 2009, n° 206, p. 18.

143 Y. EVENEPOELet R. VANPARYS, «Assurances : plus de solidarité svp», B&D, mai/juin 2009,
n° 204, p. 4.

144 J-P. CoTEUR et N. VANHEE, «Assurance solde restant di. Malade et “usé” pour
lassureur», op. cit., p. 18.

145 C. DEvOET, «Assurance, différenciation et discrimination», P. WAUTELET (sous la dir.), Le
droit de la lutte contre la discrimination dans tous ses états, Commission Université-Palais, Uni-
versité de Liége, vol. 108, Liége, Anthemis, 2009, p. 70.

146 C, Paris, «Le sexe, élément d’appréciation du risque?», in J. ROGGE (sous la dir.), Dis-
crimination, différenciation hommes|femmes et assurances, Bulletin des assurances, Dossier 11,
Bruxelles, Kluwer, 2007, p. 58.

147 C. DEVOET, «Assurance, différenciation et discrimination», op. cit., p. 70.

148 1hid.
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écartés dans le cadre de l’assurance vie et de ’assurance maladie. Il en
conclut que «dans ces assurances, le caractére non modifiable en fonction
du comportement ultérieur de ’assuré requiert, par conséquent, I’utilisation

de critéres permanents, non altérables au gré de 'assuré» 4.

Puisqu’il s’agira d’apprécier le risque en fonction d’habitudes de vie, la
nécessité technique pour ’assureur de trouver d’autres facteurs de segmen-
tation s’accompagnera d’un risque d’atteinte a la vie privée. C. Devoet
évoque, a cet égard, I'existence d’une contradiction dans ’énoncé méme de
cette théorie en ce que la tarification comportementale est synonyme d’une
intrusion dans la vie privée et qu'une telle intrusion est, pourtant, regardée
comme inopportune et excessive par les partisans d’une segmentation basée
sur des critéres maitrisables !,

J.-Ch. André Dumont souléve encore la difficulté d’envisager I'état de
santé comme un facteur que ’on ne maitrise pas face a des maladies telles
que l’alcoolisme ou le sida pour les personnes qui adoptent des comporte-
ments a risque et la menace d’'une rupture dans I’équilibre financier du por-
tefeuille d’assurances '31.

Par ailleurs, I'auteur signale que la solidarité induite par 'interdiction de
segmenter les risques en fonction de 1’état de santé se traduira certainement
par un surcotit pour les bons risques, ce qui pourrait inciter ces derniers,
en raison du caractére facultatif des assurances de personnes, a ne pas
s’assurer et a chercher d’autres garanties alternatives a l’assurance %2, 11
reconnait, cependant, que Test-Achats admet I’éventualité d’un correctif a
posteriori et évoque, a cet égard, la possibilité pour 'assureur d’instaurer
une participation bénéficiaire au profit du bon risque tarifé trop sévere-
ment 133,

Une solution intermédiaire pourrait étre I'interdiction de segmenter sur la
base de 1’état de santé lorsque les montants assurés sont inférieurs a une
certaine somme. Cette mesure serait davantage a méme de sauvegarder
I’équilibre financier du portefeuille d’assurances puisque I’assureur garde
sous son contrdle les risques les plus graves financiérement. Elle présente,
cependant, la difficulté de déterminer le montant de référence et recéle
I'inconvénient d’instaurer une assurance privée a deux vitesses puisqu’en
dessous d’un certain montant, I’assureur donne la préférence a I’assuré en

149 1pid., pp. 71-72.

150 1pid., p. 71.

151 J.-Ch. ANDRE-DUMONT, «La sélection du risque et la segmentation en assurances de per-
sonnes — Les assurances vie», in J. ROGGE (sous la dir.), Les paramétres de sélection des risques
a l'aube du XX siécle, Bulletin des assurances, dossier 10, Buxelles, Kluwer, p. 146.

152 Ibid., p. 150.

153 Ibid.
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solidarisant les risques tandis qu’au-dela de ce méme montant, il accorde la
priorité a son intérét financier >4,

Section2. — La limitation tarifaire

Afin de permettre aux entreprises d’assurances ayant leur siege dans
I’'Union européenne de se livrer a leurs activités partout sur le territoire
européen, soit en régime d’établissement, soit en régime de libre prestation
de services, les instances européennes ont adopté deux directives, I'une rela-
tive a4 'assurance non-vie 13° et l'autre relative a I'assurance vie 136, Ces
deux directives prohibent les dispositions exigeant I'approbation préalable
ou la communication systématique des conditions contractuelles et des
tarifs 137 et consacrent, par conséquent, un principe de liberté tarifaire sui-
vant lequel I’établissement de la prime reléve de la seule initiative commer-
ciale de ’assureur.

Ces deux directives reposent sur le principe selon lequel I'intérét du pre-
neur d’assurance commande d’avoir «acces a la plus large gamme de pro-
duits d’assurance offerts dans la Communauté pour pouvoir choisir parmi
eux celui qui convient le mieux a ses besoins» %8, Ce présupposé est, tou-
tefois, démenti par les difficultés a s’assurer que rencontrent les risques
aggravés. Celles-ci sont, notamment, engendrées par la liberté tarifaire qui
a conduit les assureurs a affiner leur processus de sélection et de segmen-
tation des risques.

La question de I’assurabilité des risques aggravés s’est, en effet, posée de
fagon aigiie lorsque I'instauration du marché unique européen a nécessité le
démantelement des dispositifs de contrdle a priori de I'activité d’assurance,
tels que les systémes tarifaires réglementaires fixant les primes a I'intérieur
d’une fourchette 1°°. La limitation tarifaire ne pourrait donc représenter une
solution au probléme de I’assurabilité des risques aggravés qu’a condition
qu’elle épouse les exceptions consacrées par les directives précitées pour ne
pas étre jugée contraire au droit européen.

154 P. DesMET, «Genetisch onderzoek en verzekeringen. De wet van de (genetisch) sterkste»,
Jura Falc., 2005-2006, pp. 520-521.

155 Directive du 18 juin 1992 portant coordination des dispositions législatives, réglemen-
taires et administratives concernant I’assurance directe autre que I’assurance sur la vie, op. cit.,
p- 1.
156 Directive (CEE) n°®2002/83 du Parlement européen et du Conseil, du 5 novembre 2002,
concernant 1’assurance directe sur la vie, J.O.C.E., L 345, du 19 décembre 2002, p. 1.

157 Voy. les articles 6, 29 et 39 de la directive non-vie et les articles 34 et 45 de la directive
vie.

138 Voy. le considérant 19 de la directive non-vie et le considérant 46 de la directive vie.

159 C. DEvOET, «Assurance, différenciation et discrimination», op. cit., pp. 76-77.
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En considération de «la nature particuliere de Iassurance maladie,
lorsqu’elle se substitue partiellement ou entiérement a la couverture maladie
offerte par le régime de sécurité sociale» et de la nécessite corrélative «de
garantir que les preneurs d’assurance [aient] un acces effectif a une assu-
rance maladie privée ou souscrite sur une base volontaire indépendamment
de leur age et de leur état de santé», le considérant 24 de la directive non-
vie consacre, en effet, une premiére possibilité de dérogation en autorisant
un Etat membre a adopter des dispositions prescrivant ’absence de restric-
tion & ’adhésion, une couverture a vie ou un taux de prime maximum en
matiére d’assurance maladie.

Les considérants 19 de la directive non-vie et 46 de la directive vie consa-
crent une seconde possibilité de dérogation en permettant & un Etat
membre d’adopter des dispositions 1égales d’intérét général, lesquelles doi-
vent cependant «s’appliquer de fagon non discriminatoire a toute entreprise
opérant dans cet Etat membre et étre objectivement nécessaires et propor-
tionnées a l’objectif poursuivi». Alors que le champ d’application du
considérant 24 de la directive non-vie se limite a ’assurance maladie, celui
des considérants 19 de la directive non-vie et 46 de la directive vie s’étend
a I’ensemble des services d’assurance.

La limitation tarifaire parait objectivement nécessaire compte tenu de
I’enjeu sociétal majeur que constitue la problématique de I’accés aux indis-
pensables services d’assurance. Elle apparait également proportionnée a
I’objectif poursuivi puisque les dispositifs moins attentatoires au principe de
la libre circulation des services ne s’avérent pas en mesure de résoudre adé-
quatement les difficultés rencontrées par les risques aggravés et que, par
ailleurs, la libre circulation des services ne semble pas fondamentalement
mise en péril. En effet, une politique de limitation tarifaire ne remet nulle-
ment en question le droit des entreprises étrangeres établies dans 1’Union
européenne d’opérer sur notre territoire en mobilisant les libertés d’établis-
sement ou de prestation de services.

La limitation tarifaire permettrait certainement de maintenir la couver-
ture d’assurance a un prix abordable mais elle ne suffit pas a résoudre le
probléme de I’assurabilité des risques aggravés puisqu’elle ne remet pas en
cause la liberté contractuelle de I’assureur qui peut donc toujours refuser
certains risques.

Section3. —La consécration d'un droit a l'assurance et de
I'obligation corrélative de contracter

Pour résoudre la problématique de ’assurabilité des risques aggravés, la
Vlaams Patiéntenplatform défend 'idée d’introduire dans la loi un droit a
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I’assurance au profit des candidats assurés !0, assorti d’une obligation de
contracter dans le chef de I’assureur. F. De Bruyne rapporte que, muni de
ce droit, chacun devrait avoir accés a une assurance perpétuelle a des condi-
tions acceptables et abordables 191

Le législateur reste, toutefois, circonspect face a cette piste de solution,
comme en atteste I’évaluation dont il a assorti le droit a I’assurance soins
de santé. Pareille prudence est peut-étre due au fait que «le droit a ’assu-
rance dont on réve souvent, méconnait certainement le principe de ’auto-
nomie de la volonté, mais repose aussi sur une confusion entre I’assurance
sociale et ’assurance privée» 162, L’assurance sociale se distingue de ’assu-
rance privée en ce qu’elle ne fonctionne pas sur la base d’un principe de
sélection des risques, étant donné que la lutte contre 1’exclusion sociale
reléve de sa philosophie méme. Il en découle que «tous les individus, méme
ceux qui représentent un risque aggravé, sont couverts par la sécurité
sociale et que les cotisations a la sécurité sociale ne sont pas calculées en
fonction du risque que représente ’assuré social», mais en fonction de ses
revenus 93, Ces importantes divergences permettent d’affirmer que tout
citoyen a droit aux assurances sociales mais qu’il ne peut revendiquer un
droit aux assurances privées 104,

Or, la consécration d’un droit a I’assurance privée reviendrait & rappro-
cher les régimes de ’assurance sociale et de 1’assurance privée et, au vu du
déficit engrangé par la sécurité sociale, une telle solution ne parait pas
opportune puisqu’elle risquerait d’entrainer les assurances privées dans la
méme spirale infernale que celle que connaissent les assurances sociales.
Cette critique ne parait, toutefois, pas décisive puisque les assurances pri-
vées peuvent trés bien continuer a fonctionner sur la base d’une gestion
financiére par capitalisation, au contraire de la sécurité sociale qui repose
sur un systéme de répartition. F. De Bruyne remarque d’ailleurs que le sys-
téme serait financiérement réalisable si une solidarité accrue était établie
entre les bons et les mauvais risques, en d’autre termes via le systéme de la
solidarité subsidiante 193,

160 VLAAMS PATIENTENPLATFORM, Verzekeringsproblemen van mensen met een chronische
ziekte of handicap et hun omgeving. Standpunt van het Viaams patientenplatform vzw, op. cit.,
pp. 5-7.

161 F. DE BRUYNE, «Van solidariteit naar uitsluiting : de weigering van chronisch zieken door
verzekeringsmaatschappijen», op. cit., p. 14.

162 J _L. FAGNART, «Le droit au secret de ’assureur a I’égard de ’assuré, du bénéficiaire et
de la personne lésée», Rev. dr. U.L.B., vol. 21, 2000-1, pp. 246-247.

163 J-L. FAGNART, «Sida, assurances et vie privée», op. cit., p. 42.

164 Ibid.

165 F. DE BRUYNE, «Van solidariteit naar uitsluiting : de weigering van chronisch zieken door
verzekeringsmaatschappijen», op. cit., p. 14.
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Une solution intermédiaire pourrait résider dans I’établissement d’une
convention aux termes de laquelle les assureurs accepteraient de couvrir les
risques aggravés. Dans un marché soumis a la libre concurrence, un assu-
reur seul n’a aucunement la possibilité d’adopter une attitude différente de
ses concurrents car cela mettrait en péril sa propre solvabilité. Il est, par
conséquent, indispensable que toutes les entreprises d’assurances s’engagent
a ne plus refuser certains risques. Un instrument de nature conventionnelle
éviterait aux assureurs qu’une loi vienne mettre a leur charge une obligation
de contracter et leur accorderait une certaine souplesse, laquelle serait
davantage a méme de garantir I’équilibre financier du portefeuille d’assu-
rances. Les pouvoirs publics pourraient méme en étre signataires, ce qui
leur permettrait d’en exiger le respect. De telles conventions pourraient,
cependant, étre frappées d’illégalité par I’article 101 du Traité sur le fonc-
tionnement de I'Union européenne (T.F.U.E.) au titre d’accords entre
entreprises.

Section4. —Les services d'intérét économique général

Les entreprises d’assurances ressortissent au champ d’application des
régles du droit de la concurrence édictées par le T.F.U.E. 1l est, toutefois,
possible d’y déroger en utilisant la notion de service d’intérét économique
général (S.I.LE.G.) logée a larticle 106, §2 du T.F.U.E. pour qualifier de la
sorte les services d’assurance jugés indispensables et ainsi les faire échapper,
notamment, aux dispositions interdisant les aides d’état et les accords entre
entreprises.

Constitutive d’une autorisation de déroger a ’application stricte du droit
de la concurrence, la notion de S.I.LE.G. revét une importance capitale dans
notre propos des lors que la concurrence est a 1’origine d’un accroissement
du processus de sélection et de segmentation des risques et que celui-ci est
précisément responsable des difficultés a s’assurer rencontrées par les
risques aggraveés.

Sous-section 1. Les conditions d’application

L’article 106, §2 du TFUE prévoit que «les entreprises chargées de la ges-
tion de services d’intérét économique général [...] sont soumises [...] aux
régles de la concurrence dans les limites ou I’'application de ces régles ne fait
pas échec a ’accomplissement, en droit ou en fait, de la mission particuliére
qui leur a été impartie» tout en précisant que «le développement des
échanges ne doit pas étre affecté dans une mesure contraire a I'intérét de
I’'Union». Echapper a I'application rigoureuse du droit de la concurrence
suppose donc la réunion de trois conditions.
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8 1.L’existence d’une mission de S.I.LE.G.

Selon le Tribunal de Premicere Instance de [I’Union européenne
(T PIU.E.) — alors Tribunal de Premiére Instance des Communautés
européennes (T.P.I.C.E.) —, I’existence d’'une mission de S.I.LE.G. nécessite
la présence d’un acte de puissance publique investissant les opérateurs
concernés d’une mission de S.I.E.G. revétue d’un caractére universel et obli-
gatoire 196,

1. Un acte de la puissance publique définissant clairement les obligations
de S.LLE.G.

Pour qu’il puisse étre question d’une mission de S.I.LE.G., il faut, tout
d’abord, que lentreprise concernée ait été chargée de la gestion d’un
S.ILE.G. par un acte émanant de la puissance publique et définissant clai-
rement les obligations de service public qu'implique cette mission particu-
liere 197,

A cet égard, le T.P.1.U.E. a indiqué qu’il ne suffisait pas que le législateur
national impose, dans I'intérét général, certaines régles d’autorisation, de
fonctionnement ou de contrdle a 'ensemble des opérateurs d’un secteur 168,
Il a, néanmoins, reconnu que l’attribution d’une mission de S.I.LE.G. pou-
vait consister en une obligation imposée a une multitude, voire a 'ensemble
des opérateurs actifs sur un méme marché 19,

2. Le caractére universel de la mission de S.I.LE.G.

La définition du caractére universel de la mission de S.I.LE.G. dérive des
traits qui lui sont prétés par le Livre blanc sur les services d’intérét général,
a savoir l'instauration du droit de chacun a avoir acceés a certains services
jugés essentiels et I'obligation faite aux prestataires de proposer des services
définis & des conditions spécifiées 170,

Le T.P.I.LUE. a, néanmoins, précis¢ que le service vis¢ ne devait pas
nécessairement répondre a un besoin commun a I’ensemble de la population
mais pouvait concerner un groupe relativement restreint d’utilisateurs 171,

166 T P.I.C.E. (3¢ch.), 12 février 2008 (Bupa c. Commission des Communautés européennes),
T-289/03, http://www.curia.eu.int, point 172; ci-aprés : aff. T-289/03.

167 Ibid., point 181.

168 1hid., point 178.

169 1bid., point 179.

170 Communication de la Commission du 12 mai 2004 au Parlement européen, au Conseil,
au Comité économique et social européen et au Comité des régions, Livre blanc sur les services
d’intérét général, COM (2004) 374, sous-titre 3.3.

7l T.P.I.C.E., aff. T-289/03, op. cit., points 186 et 187.
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3. Le caractére obligatoire du S.L.LE.G.

Selon F. Louckx, «le caractére obligatoire doit étre compris en ce sens
que les opérateurs chargés de la mission de S.I.LE.G. par un acte de puis-
sance publique sont, en principe, tenus d’offrir le service en cause sur le
marché en respectant les obligations S.I.LE.G. qui régissent la prestation
dudit service» 172, Le T.P.LLU.E. a, en effet, affirmé que le caractére obli-
gatoire peut, notamment, résider dans le fait de contraindre ’opérateur en
cause a offrir certains services a tout citoyen qui y fait appel 73,

Le Tribunal a, cependant, précisé que «le caractére contraignant de la
mission S.LE.G. ne suppose pas que les autorités publiques imposent a
lopérateur concerné I’obligation de fournir un service d'un contenu claire-
ment prédéterminé» 174, Ce trait caractéristique de la notion de S.LLE.G.
n’exclut donc pas l'existence d’une certaine latitude dans le chef de ’opé-
rateur, notamment en ce qui concerne le contenu et le prix de ses ser-
vices 175,

§2.L’exigence de proportionnalité

Pour se soustraire aux régles du droit de la concurrence, il faut encore
que leur application fasse échec a ’accomplissement, en droit ou en fait, des
obligations qui incombent & ’entreprise chargée de la mission de S.I.LE.G.
La dérogation doit, en d’autres termes, étre nécessaire a ’exécution de la
tache que l'acte de puissance publique a confiée a ’entreprise concernée.

La Cour de Justice de I’'Union européenne (C.J.U.E.) — alors Cour de
justice des Communautés européennes (C.J.C.E.) — invite, par conséquent,
les Etats membres qui souhaitent se prévaloir de [I’article 106, §2, du
T.F.U.E. a exposer, de fagon circonstanciée, les raisons pour lesquelles
I’exécution des missions de S.I.LE.G. pourrait étre compromise si les mesures
dérogatoires au Traité n’étaient pas maintenues !’%. Elle a, cependant, pré-
cisé que les Etats membres ne doivent pas pour autant «démontrer, de
maniére positive, qu’'aucune autre mesure imaginable, par définition hypo-
thétique, ne [peut] permettre d’assurer P’accomplissement desdites
missions» 177, La C.J.U.E. a, en outre, précisé que les colits que ’entreprise

172 F. Louckx, «L’influence du droit européen de la concurrence sur I'organisation des sys-
témes de soins de santé nationaux. Le role des services (sociaux) d’intérét économique général
dans la recherche d’un équilibre entre accessibilité financiére et compétitivité», C.D.E., 2008,
liv. 3-4, p. 392.

173 T.P.I.C.E., aff. T-289/03, op. cit., point 188.

174 Ibid., point 189.

175 Ibid.

176 C.J.C.E. 23 octobre 1997 (Commission des Communautés européennes c. République fran-
¢aise), C-159/94, http://www.curia.eu.int, point 101; ci-apres: aff. C-159/94.

177 Ibid.
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doit supporter ainsi que les réglementations auxquelles elle est soumise pou-
vaient étre pris en compte !78.

83.La conformité a 'intérét de I’Union

La dérogation au droit de la concurrence ne sera finalement 1égitimée que
si elle n’influence pas le développement des échanges commerciaux dans un
sens qui soit contraire a 'intérét de 1’Union.

La pratique connait actuellement deux formes de dérogation aux régles
de la concurrence jugées conformes a I'intérét de I’'Union '7°. La premiére
concerne linterdiction des aides d’Etat posée par larticle 107, §1°¢, du
T.F.U.E. et autorise les Etats membres & soutenir les entreprises chargées
de la gestion d’un S.I.LE.G. en compensant le (sur)cotit résultant de ’exécu-
tion de leurs obligations de service public !30. La seconde touche a I'inter-
diction de droits exclusifs portée par les articles 102 et 106, §1°, du
T.F.U.E. et permet aux Etats membres de justifier I'obligation d’affiliation
a une assurance sociale complémentaire 13!,

Sous-section 2. Les applications consacrées par les instances
européennes

La notion de S.I.LE.G. a déja fait son chemin au niveau de I’offre de cer-
tains services d’assurance. Le T.P.I.LU.E. a, notamment, reconnu que les
entreprises d’assurances qui fournissent des services d’assurance maladie
complémentaire dans le respect des obligations d’accorder leur couverture
a vie et de tarifer de fagon identique tous les assurés, quel que soit leur état
de santé, exercent un roéle social et entrent, par conséquent, dans les condi-
tions pour é&tre qualifiées d’entreprises chargées de la gestion d’un
S.ILE.G. 18,

La C.J.U.E. en a décidé de méme concernant les fonds sectoriels de pen-
sion chargés de la gestion d’une assurance pension complémentaire, lesquels
remplissent une fonction sociale reconnue par le législateur communautaire
comme étant essentielle du fait qu'une telle assurance compléte les droits

178 C.J.C.E., aff. C-159/94, op. cit., point 71.

17 F. Louckx, op. cit., p. 397.

180 1hid., p. 398 et M. DONY, «Les notions de “service d’intérét général” et de “service d’inté-
rét économique général”», in J.-V. Louis et S. RODRIGUES (sous la dir.), Les services d’intérét
économique général et I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 19.

81 F. Louckx, op. cit., p. 399.

182 T P.I.C.E., aff. T-289/03, op. cit., points 41 — 182; cette jurisprudence apporte aux dis-
positions insérées dans la loi du 25 juin 1992 par la loi du 20 juillet 2007 un surcroit de légitimité
par rapport a celle que lui conférait déja I’exception consacrée par la directive non-vie.
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extrémement limités que les affiliés acquieérent dans le régime de sécurité
sociale 183,

Les motifs des différentes décisions rendues a propos des droits exclusifs
confiés a ces fonds de pension sont particuliérement éclairants pour notre
sujet puisque la C.J.U.E. y détaille le cercle vicieux dans lequel se retrouvent
les entreprises d’assurances qui acceptent de satisfaire, par une limitation de
leur politique de sélection et de segmentation des risques, les demandes de la
société civile concernant une plus grande accessibilité des services d’assurance.

Sous-section 3. L'application généralisée au propos de |'assurabi-
lité des risques aggravés

La jurisprudence susmentionnée nous indique «qu’un haut degré de soli-
darité permet, sous certaines conditions, de déroger a lapplication des
régles de la concurrence» '8, Pareille dérogation suppose essentiellement de
définir clairement comme des S.I.E.G. les activités d’assurance auxquelles la
société entend favoriser l'accés dans des actes émanant de la puissance
publique; I’ensemble des assureurs opérant sur le marché des assurances
épinglées serait alors soumis aux obligations de service public nécessaires a
la réalisation de cet objectif. La présence des caractéres universel et obliga-
toire de la mission de S.I.LE.G. ne devrait pas poser probléme dés lors
qu’accroitre I’accessibilité de certains services d’assurance peut passer par la
reconnaissance d'un droit & ’assurance dans le chef du candidat-preneur et
par linstauration de l'obligation corrélative dans le chef de l’assureur
d’offrir de tels services.

Le respect de la condition de proportionnalité devrait apparaitre de I’énu-
mération des difficultés qu’induit, dans le chef des risques aggravés,
l’accroissement du processus de sélection et de segmentation des risques
généré par la concurrence qui régne entre les entreprises d’assurances. Cette
libre concurrence interdit a I’assureur d’instaurer une quelconque solidarité
entre ses assurés puisque l’entreprise d’assurances qui ne suivrait pas ce
mouvement de segmentation effrénée verrait les bons risques se tourner vers
les entreprises concurrentes pour obtenir des tarifs plus avantageux et ne
conserverait, par conséquent, dans son portefeuille d’assurances que les
mauvais risques, ce qui mettrait en péril sa survie économique.

183 C.J.C.E., 21 septembre 1999 (Albany International BV c. StichtingBedrijfspensioenfonds-
Textielindustrie), C-67/96, http://www.curia.eu.int, points 105 et 106; ci-apres : aff. C-67/96.

184 F. Louckx, «L’influence du droit européen de la concurrence sur I’organisation des sys-
témes de soins de santé nationaux. Le role des services (sociaux) d’intérét économique général
dans la recherche d’un équilibre entre accessibilité financiére et compétitivité», C.D.E., 2008,
liv. 3-4, p. 403.
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Enfin, 'intérét de ’'Union ne devrait pas étre fondamentalement contrarié
dés lors que I'adoption de mesures visant a accroitre ’accessibilité de cer-
tains services d’assurance n’empéche nullement les compagnies d’assurances
établies dans d’autres Etats membres d’offrir leurs produits sur le territoire
belge, que ce soit en libre prestation de services ou en libre établissement.
Les obligations de service public qui seraient imposées a ces entreprises
étrangéres pour satisfaire l'intérét général et compensées par d’éventuels
subsides versés par ’Etat belge ne compromettraient donc pas la libre cir-
culation des services et n’influenceraient pas le développement des échanges
commerciaux dans un sens qui soit contraire a I'intérét de I'Union.

Il reste donc aux pouvoirs publics & prendre leurs responsabilités,
d’autant que les Etats membres disposent d’une grande latitude pour définir
des services d’intérét économique général en fonction de leur politique
nationale. Les assureurs soulignent d’ailleurs réguliérement le réle des pou-
voirs publics dans le débat sur ’accessibilité des services d’assurance. Ainsi,
lors de la discussion menée devant la Commission des assurances concer-
nant P’accessibilité de ’assurance du solde restant di, les représentants des
entreprises d’assurances avaient insisté «sur le fait qu’il reléve du role social
des pouvoirs publics de maintenir le prix de ’assurance solde restant di a
un niveau abordable pour le preneur d’assurance» %5 et sur la nécessité de
répartir le financement du systéme sur I’ensemble de la population via une
intervention des pouvoirs publics 18,

Invoquer larticle 106, §2, du T.F.U.E. autoriserait fondamentalement les
autorités publiques a verser aux entreprises d’assurances des aides d’Etat
qui ne seraient pas illégales au regard de l’article 107 du T.F.U.E. A ce titre,
les législateurs nationaux pourraient accorder aux entreprises d’assurances
des subventions ou encore exonérer ces derniéres de diverses charges
sociales ou fiscales.

Le législateur belge a d’ores et déja réduit, en ce qui concerne notamment
les assurances en cas de vie ou les assurances en cas de décés, a 4,40% le
taux de la taxe annuelle de 9,25% qui frappe les opérations d’assurance 37,
Il a, par ailleurs, exempté de la taxe 38 entre autres, les contrats d’assu-
rance sur la vie conclus a titre individuel et, par une loi du 18 avril 2010 '8

185 Commission des assurances, Avis du 14 juillet 2009, op. cit., p. 3.

186 Commission des assurances, Avis du 22 janvier 2009, op. cit., p. 6.

187 Article 175-1, §§1 et 2, de l’arrété royal du 29 septembre 1938 publiant le Code et le
Reéglement général des taxes assimilées au timbre, M.B., 21 octobre 1938.

188 Article 176-2 du méme arrété royal.

189 Loi du 18 avril 2010 instaurant une exemption de la taxe annuelle sur les opérations
d’assurance au bénéfice des assurances soins de santé offrant un niveau de protection élevé,
M.B., 11juin 2010, p. 36703.
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adoptée dans le cadre de la refonte du cadre 1égal des mutualités, les ser-
vices instaurés par les sociétés mutualistes et les assurances hospitalisation
que I'on peut qualifier de solidaires. Pour pouvoir bénéficier de I’exemption,
ces assurances doivent, en effet, étre accessibles a tout candidat a I’assu-
rance n’ayant pas encore atteint I’age de 65 ans moyennant un stage
d’attente d’une durée de 12 mois maximum et couvrant les situations pré-
existantes, lesquelles ne peuvent entrainer ni le rejet du candidat a I’assu-
rance, ni une majoration des primes ou une quelconque restriction au
niveau de I'intervention.

La dérogation au droit de la concurrence assurerait, en outre, aux entre-
prises d’assurances la possibilité de conclure des ententes qui ne seraient pas
qualifiées d’illégales au regard de I’article 101 du T.F.U.E. Les entreprises
d’assurances pourraient, ainsi, discuter, sans étre inquiétées par les instances
européennes, de leur politique d’acceptation des risques et du contenu de
leurs couvertures d’assurance. Elles pourraient conclure des accords de
facon a harmoniser, dans une certaine mesure, leurs garanties et a se ména-
ger une sécurité au niveau de ’équilibre de leur portefeuille d’assurances en
évitant de la sorte une fuite des bons risques au profit des concurrents.

CONCLUSION

En guise de conclusion, il convient de pointer les limites du discours éco-
nomique dont reléve le principe de justice actuarielle, lequel est réguliere-
ment avancé pour justifier le processus de segmentation des risques. Le
droit poursuit essentiellement une logique de justice sociale dont les
contours ne coincident pas exactement avec ceux de la justice actuarielle.
Parce qu’il prend en compte l'intérét collectif, le discours juridique doit
intégrer la dimension d’accessibilité des assurances qui se manifeste au tra-
vers de transferts entre les bons et les mauvais risques.

Afin de pallier le risque d’exclusion que génére la segmentation, il est, en
effet, nécessaire d’instaurer une plus grande solidarité entre les assurés car
«le non-acceés a I’assurance ou un acces plus difficile pour les consomma-
teurs a risques é€levés est certainement plus dommageable socialement que
la surprime supportée par les consommateurs a risques réduits» '°0. Les

190 P, DEsEMEPPE, «L’accés a I’assurance», in H. Cousy, H. CLAASSENS et C. VAN SCHOU-
BROECK (sous la dir.), Compétitivité, éthique et assurance, Anvers/Louvain-la-Neuve, Maklu/
AcademiaBruylant, 1998, p. 208.
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notions de justice et d’injustice n’ont donc pas le méme sens pour I’actuaire
et pour le juriste 191,

Le droit belge comporte d’ores et déja un certain nombre de dispositions
adoptées dans le but de satisfaire cette exigence de justice sociale dans
I’accés aux assurances de personnes. Ces dispositions, qui ont été réperto-
riées dans notre travail, induisent une solidarité dont la charge est partiel-
lement répercutée par ’assureur sur les bons risques qu’il détient en porte-
feuille. Néanmoins, cette solidarité demeure embryonnaire au regard des
difficultés rencontrées par les personnes présentant un risque aggrave.

Cela dit, I’idéal de solidarité ne doit pas se faire au détriment des exi-
gences de solvabilité des assurances privées. Contraindre les entreprises
d’assurances a travailler dans des conditions non rentables est non seule-
ment impraticable mais va directement a I’encontre de 'intérét des consom-
mateurs. En effet, «ce serait courir le risque qu’elles ne puissent plus hono-
rer leurs engagements, voire qu’elles se retirent du marché» 1°2. Dans un
contexte de libre concurrence et de libre circulation des services, la solida-
rité présente, pour une entreprise d’assurances, le danger de voir les bons
risques quitter son portefeuille d’assurances pour s’adresser a une entreprise
concurrente, qu’il s’agisse d’une compagnie belge ou d’une compagnie
étrangére établie dans I'Union européenne et y offrant ses services.

Pour que cette solidarité soit constructive et congruente avec les contraintes
de solvabilité, nous avons évoqué la piste de I’article 106, §2, du T.F.U.E.
Celui-ci pourrait légitimer des dérogations au droit de la concurrence néces-
saires & l'accroissement de I’accessibilité des services d’assurance. Une pos-
sible réponse au probléme de I'assurabilité des risques aggravés réside, selon
nous, dans la possibilité offerte aux Etats de confier aux entreprises d’assu-
rances, dans le cadre d’'une mission de service d’intérét économique général,
des obligations de service public qui seraient compensées par des aides d’Etat
dédouanées par larticle 106, §2, du T.F.U.E. Eventuellement combinée aux
dispositions permettant de déroger aux directives vie et non-vie, I’application
de cette disposition transcende les discussions relatives a la consécration d’un
droit a l'assurance dans le chef du candidat a I'assurance et d’une obligation
corrélative de contracter dans le chef de I'assureur.

L’article 106, §2, du T.F.U.E. permettrait aux autorités publiques de
satisfaire 1'intérét général en exigeant des assureurs actifs sur le marché
d’une assurance ayant acquis un role social qu’ils prestent des services mini-
maux d’assurance tout en leur accordant une compensation financiére afin

191 A, Rouvroy, «Informations génétiques et assurance. Discussion critique autour de la
position “prohibitionniste” du législateur belge», op. cit., p. 594.
192 C. ParIs, Les dérives de la segmentation en assurance, op. cit., p. 120.
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de préserver leur viabilité économique. En considération du caractére facul-
tatif des assurances de personnes, cette compensation financiére accordée
sous la forme d’aides d’Etat permettrait de ne pas faire supporter I'effort
de solidarité par les seuls bons risques que I’assureur détient en portefeuille
mais de le répartir sur I’ensemble de la population, les aides d’Etat étant
financées par I'impot.

Par rapport aux dispositifs récemment mis en place par le législateur
belge, cette solution présente 1’avantage de la globalité et de I'uniformisa-
tion. Le systéme actuel trahit, en effet, une approche fragmentée de la pro-
blématique de l'accés a 1’assurance des lors qu’il résulte de discussions
menées a ’égard de I'un ou l'autre service d’assurance. Si un autre produit
d’assurance venait a s’imposer, au gré de I’évolution de la société, comme
étant essentiel, il conviendrait, dans le cadre du modeéle de réflexion actuel-
lement privilégié par le législateur belge, de reprendre toute la discussion ab
initio et de créer, de toutes pi¢ces, un nouveau dispositif. Le systéme des
S.I.LE.G. offre, par contre, un cadre juridique valable en toutes circons-
tances, ce qui permettrait de concentrer la discussion sur le caractere essen-
tiel du service d’assurance en question et, en outre, de gagner en visibilité
et en cohérence.

Si nous avons conscience du fait que, pour étre consacrée légalement,
cette théorie nécessitera un lobbying important tant au niveau des autorités
nationales qu’au niveau des instances européennes ainsi qu'un assainisse-
ment des finances publiques, nous demeurons convaincus que c’est a cette
seule condition qu’il peut étre exigé des assureurs privés qu’ils s’autorisent
a faire du «social».
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