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A. Introduction

Dans ce chapitre, nous nous attacherons à la question centrale, à savoir si
les risques systémiques émergents sont assurables. Nous examinerons donc les
conditions théoriques à remplir pour garantir l’assurabilité d’un risque. A cet
effet, il nous faudra exposer brièvement le fonctionnement de l’assurance. Nous
nous intéresserons surtout au fonctionnement de l’assurance responsabilité,
même si certains principes généraux s’appliquent aussi à d’autres formes
d’assurance. Nous traiterons ensuite d’autres techniques d’assurance comme
l’assurance dommages et l’assurance directe.

Même si nous étudions essentiellement dans ce chapitre l’assurance
traditionnelle (proposée par les compagnies d’assurance), d’autres formes
de garantie financière peuvent être envisagées pour couvrir les risques
systémiques : l’auto-assurance, les garanties bancaires et la participation à
un pool financier. Cependant, les principes généraux d’assurabilité que nous
examinerons dans ce chapitre sont tout aussi valables pour les autres formes
de garantie financière.

Nous devons d’emblée souligner une caractéristique essentielle de cette
étude (et l’une des limites qui lui est inhérente). Puisque notre approche est
explicitement théorique, nous décrirons les conditions à remplir pour favoriser
l’assurabilité des risques systémiques. Même si cette analyse peut sembler
purement théorique, elle débouchera sur des informations souvent très
pratiques, permettant par exemple d’identifier les conditions que le législateur
ou les assureurs doivent remplir pour garantir une assurabilité optimale des
risques systémiques. A cet égard, certaines des questions évoquées dans le
présent chapitre qui peuvent avoir des conséquences pour l’assurabilité de la
responsabilité concernent directement les différents acteurs. De plus, dans
certains cas, nous indiquerons les changements qui ont été apportés dans
divers pays à la législation ou à la pratique des assurances (notamment
l’apparition de nouveaux mécanismes de couverture) en réponse aux risques
systémiques émergents. La présente étude n’est cependant pas empirique, en
ce sens que nous ne pouvons démontrer pourquoi les assureurs ne souhaitent
pas garantir certains risques, même lorsque les conditions théoriques sont
remplies. En d’autres termes, nous pouvons – à un niveau théorique – déterminer
les conditions qui peuvent améliorer l’assurabilité des risques systémiques.
Cependant, ce sont en fin de compte les personnes qui offrent une garantie
financière (en pratique, il s’agit principalement des compagnies d’assurance)
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qui décideront si les risques sont assurables ou non. Apprécier l’assurabilité
des risques systémiques est évidemment une question délicate. Certes, nous
pouvons établir que certains risques systémiques sont théoriquement
assurables. Si, cependant, le marché décide de ne pas assurer un risque
particulier, l’assurabilité théorique restera lettre morte.

Un autre aspect, peut-être insuffisamment pris en compte dans cette
étude, est susceptible d’avoir un effet sur l’assurabilité : l’assurance est un
secteur des services financiers réglementé, pas uniquement en Europe mais
aussi dans le monde entier. En conséquence, les assureurs sont assujettis à
des règles prudentielles et font l’objet d’une supervision permanente de la
part des autorités compétentes. L’objectif de la réglementation des assurances
est généralement de protéger les assurés. Cette réglementation peut avoir une
incidence sur les pratiques des compagnies d’assurance. Le lecteur doit donc
être conscient que les possibilités qui s’offrent aux compagnies d’assurance
pour fixer leurs primes et les autres conditions des polices en fonction des
principes économiques exposés dans ce chapitre peuvent parfois être limitées
par une réglementation (nationale ou européenne). Par ailleurs, les possibilités
de développement des capacités peuvent aussi être restreintes par la
réglementation, notamment sous la forme d’une marge de solvabilité minimale.

Enfin, il faut garder à l’esprit que, vu le champ de cette étude et le temps qui
nous a été imparti, nous ne pouvons traiter le dossier complexe de l’assurabilité
des risques systémiques sous tous ses aspects. Nous nous attacherons donc
essentiellement aux questions qui peuvent être cruciales pour l’évaluation de
l’assurabilité des risques systémiques. De plus, nous essaierons d’envisager – au
niveau pratique – les mesures que le législateur ou les assureurs pourraient
prendre pour accroître l’assurabilité des risques systémiques. Nous donnerons
des exemples de modification des mécanismes d’assurance en réponse à
l’émergence de nouveaux risques systémiques, mais il n’est évidemment pas
possible d’expliquer en détail la manière dont les risques systémiques sont
assurés concrètement dans les pays de l’OCDE. Le lecteur qui s’intéresse aux
modalités pratiques pourra se référer à la documentation indiquée dans les
notes de bas de page et répertoriée dans la bibliographie qui figure à la fin de
cette étude.

B. Principes généraux de l’assurance

1. Aversion au risque et assurance

Les économistes ont utilisé le concept d’aversion au risque pour expliquer
le fait que de nombreuses personnes soient peu disposées à courir des risques
dont la probabilité est relativement faible, mais qui peuvent être de grande
ampleur s’ils se concrétisent.
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En matière d’assurance, l’approche utilitariste a démontré que le risque crée
une désutilité pour les individus ayant une aversion au risque. Leur utilité
s’accroît s’il y a étalement des pertes ou si l’auteur potentiel d’un dommage se
dégage du risque de forte perte à faible probabilité en contrepartie de la certitude
d’une faible perte253. Ce second cas est exactement un phénomène d’assurance.
L’auteur potentiel d’un dommage peu disposé à prendre des risques a besoin
d’une assurance. Il préfère la certitude d’une faible perte (le paiement de la prime
d’assurance) grâce à laquelle la probabilité d’une plus lourde perte est couverte
par la compagnie d’assurance, augmentant ainsi son utilité254. Dans cette
approche utilitariste de l’assurance, l’assurance responsabilité est considérée en
premier chef comme un moyen d’augmenter l’utilité de l’auteur potentiel d’un
dommage peu disposé à prendre des risques, et non comme un moyen de
protéger les victimes, argument qu’invoquent parfois les juristes.

La raison pour laquelle une compagnie d’assurance accepte de couvrir le
risque de dommage est bien connue : étant donné le nombre élevé de
participants, le risque peut être réparti sur un plus grand nombre de personnes.
L’assureur doit seulement faire en sorte de former des groupes de risque de
dimension relativement faible pour lesquels la prime est autant que possible
alignée sur le risque des membres du groupe concerné.

Parallèlement à cette théorie de l’assurance fondée sur le principe
d’utilité, qui veut que l’assurance soit un instrument servant à augmenter, via
un système d’étalement du risque, l’utilité attendue par des individus qui ont
une aversion au risque, Skogh a fait valoir de manière convaincante que
l’assurance peut aussi servir à réduire les coûts de transaction255.

Le principe général de l’assurance est donc relativement simple : comme
les individus ont une aversion au risque, ils vont chercher à se couvrir par le
biais d’une d’assurance. L’assureur peut regrouper un grand nombre de
risques de personnes qui ont une aversion au risque et qui ont le même profil
de risque. Appliquant la loi des grands nombres, l’assureur peut étaler le
risque sur un groupe de risque de plus grande dimension. Cependant, cela
suppose que l’assureur puisse calculer une prime adéquate, basée d’une part
sur la probabilité (p) qu’un certain accident se produise, et d’autre part sur
l’ampleur possible du dommage (D). Ce dernier élément est évidemment
important, car l’assureur doit être certain d’avoir suffisamment de capacité au
moment où se produit le risque systémique pouvant être de grande ampleur.
Ce problème de la capacité sera traité à la section suivante (C). Nous allons
maintenant aborder brièvement la notion de prévisibilité, car même les
assureurs peuvent être dans l’incertitude quant à la probabilité de survenance
d’un risque.
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2. Le caractère fondamental de la prévisibilité des risques systémiques

On peut donc considérer que ces principes généraux s’appliquent aussi
aux risques systémiques : l’assurance peut protéger l’auteur potentiel d’un
dommage qui a une aversion au risque. En acceptant une certaine perte sous
la forme du paiement d’une prime, l’auteur potentiel d’un dommage ne
supporte plus le risque encouru en cas d’accident. Ce mécanisme permet de
maximiser l’utilité de l’auteur potentiel d’un dommage et de réduire les coûts
de transaction, puisqu’il a été décidé ex ante qui interviendrait si un accident
se produit. La compagnie d’assurance sera en mesure de couvrir le risque si
elle peut regrouper des risques similaires de groupes à risque et ainsi étaler le
risque sur l’ensemble de ses assurés suivant la loi des grands nombres.

Bien entendu, pour chaque dispositif d’assurance, y compris l’assurance
des risques systémiques, il est essentiel que l’assureur dispose d’informations
précises sur la probabilité d’un événement et sur l’ampleur éventuelle du
dommage lorsque l’accident se produit. Cette anticipation de la probabilité et
de l’ampleur des dommages est essentielle pour l’assureur afin qu’il puisse
calculer sa prime actuarielle. Il faudra y ajouter le chargement (notamment les
frais administratifs) et, selon la structure du marché, la marge bénéficiaire,
afin d’obtenir le montant de la prime d’assurance que l’assuré devra payer.

A cet égard, l’assurance des risques systémiques n’est évidemment pas
très différente des autres types d’assurance ; pour les principes généraux,
nous pouvons donc nous reporter aux publications sur l’économie de
l’assurance mentionnées précédemment dans les notes. Cependant, toujours
en vue de calculer correctement la prime, il est crucial de disposer d’une
information précise sur a probabilité d’un dommage et de pouvoir effectuer
une estimation plus ou moins exacte de l’ampleur éventuelle du dommage.
Cela n’est pas seulement nécessaire pour calculer précisément la prime à
facturer, mais aussi pour constituer une provision en cas d’accident couvert
par l’assurance.

De cette brève introduction concernant le fonctionnement de l’assurance
responsabilité, on peut conclure que l’assureur a besoin d’avoir des
informations concernant la probabilité d’un événement donné (à savoir le fait
que l’assuré sera tenu pour responsable) et l’ampleur possible du dommage.
Le produit (pxD) constitue la prime actuarielle. Du fait de la loi des grands
nombres, l’assureur accepte de couvrir ce risque : un plus grand nombre
d’auteurs potentiels de dommages à risque similaire peuvent être regroupés
en une classe de risque et l’étalement du risque devient ainsi possible.

Idéalement, si l’assureur est parfaitement informé ex ante sur la prévisibilité

de la probabilité et de l’ampleur du dommage, le risque est assurable. L’assureur,
en se basant sur des statistiques, aura besoin d’informations sur la probabilité de
réalisation d’un événement pour un assuré ; les statistiques peuvent aussi
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fournir des informations sur l’ampleur éventuelle du dommage. Cependant, ces
deux conditions peuvent s’avérer problématiques dans le cas de l’assurance des
risques systémiques. Plusieurs éléments peuvent influencer de manière négative
la prévisibilité ex ante du risque256. Les informations ex ante sur la prévisibilité du
risque sont souvent peu nombreuses, étant donné le caractère relativement
nouveau de nombreux risques systémiques. On manque parfois de statistiques
fiables concernant la probabilité de l’événement et le dommage257. De ce fait, la
« loi des grands nombres » ne peut pas être appliquée. Ce problème ne concerne
visiblement pas uniquement les risques systémiques, mais aussi tous les
nouveaux risques auxquels les assureurs sont confrontés et pour lesquels on
manque de données fiables. En ce qui concerne les dommages aux ressources
naturelles, un problème vient s’ajouter : les techniques de mesure généralement
acceptées pour évaluer le dommage environnemental peuvent faire défaut258.

3. Solutions à « l’ambiguïté pour l’assureur » ?

La prévisibilité du risque de responsabilité est évidemment un élément
crucial pour garantir l’assurabilité des risques systémiques. On peut donc se
demander s’il est possible d’améliorer la prévisibilité du risque de responsabilité
même en l’absence de statistiques fiables ou si le risque en cause doit être
considéré comme non assurable. Selon les ouvrages spécialisés, l’incertitude
concernant la probabilité ou le dommage est bien entendu un élément que
l’assureur peut prendre en compte ex ante. Une incertitude due au manque de
statistiques fiables ne signifie pas nécessairement qu’un risque n’est pas
assurable. Nous abordons ici le concept « d’ambiguïté pour l’assureur » étudié par
Kunreuther, Hogarth et Meszaros259. D’après ces auteurs l’assureur peut réagir à
cette incertitude concernant la probabilité d’un événement ou l’ampleur du
dommage en tarifant par une prime de risque cette imprévisibilité. Ainsi, un
assureur peut, en principe, faire face à un événement « difficile à prévoir » en
facturant une prime supplémentaire. Même si la prime de risque additionnelle
répond théoriquement à la question de l’ambiguïté pour l’assureur, celui-ci
aura besoin, en pratique, d’informations pour ne pas se limiter à une simple
approximation de cette prime de risque. De plus, étant donné qu’un assureur se
trouve dans une situation de marché où s’exerce la concurrence, certaines forces
peuvent le pousser à s’engager dans l’assurance responsabilité même lorsqu’il
n’est pas possible de facturer une prime de risque adaptée. Il est difficile de
prévoir si ce cas se présentera dans la pratique. D’un côté, nous ne devons pas
perdre de vue que l’assurance est largement réglementée dans beaucoup de pays.
Cette réglementation peut limiter les possibilités qui s’offrent à l’assureur de
s’engager dans des activités extrêmement risquées en fixant des primes élevées.
Le lien direct entre la tarification et le provisionnement est en effet l’un des
éléments sur lesquels porte le contrôle des assurances. D’autre part, beaucoup
d’assureurs, traditionnellement conservateurs et prudents, ont tendance à se
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montrer très vigilants lorsqu’il s’agit de couvrir un risque dont l’incertitude est
trop grande.

L’idée centrale de ce raisonnement peut se résumer ainsi : la prévisibilité est
essentielle pour qu’un risque reste assurable, mais il ne faut pas conclure que le
manque de prévisibilité rend un risque non assurable. Il est indispensable de
savoir si les assureurs sont capables de faire face à l’incertitude en facturant une
prime de risque supplémentaire. Cependant, comme nous venons de l’indiquer,
il n’est en pratique pas toujours possible de faire payer cette prime de risque
supplémentaire. Dans certains cas (citons notamment les risques comme les
OGM ou le terrorisme), tellement peu d’informations sont disponibles (le niveau
d’incertitude est donc très élevé) qu’il est quasiment impossible de calculer le
montant de la prime de risque supplémentaire répondant de manière adéquate
au problème de l’ambiguïté pour l’assureur. De plus, la solution qui consiste à
fixer une prime de risque supplémentaire n’est valable que si l’assuré est prêt à
payer cette prime. Cette disposition à payer dépend cependant en grande partie
du degré auquel l’assuré reconnaît qu’il existe des risques supplémentaires
devant être couverts, ces risques étant complètement incertains. Si, par
manque d’informations, les assurés éventuels ne reconnaissent pas ces
risques, ils ne seront pas disposés à payer la prime de risque supplémentaire
et ne seront donc pas assurés. C’est plus particulièrement ce manque
d’informations (et le refus de payer qui en découle) qui explique pourquoi ces
primes de risque supplémentaires sont rarement pratiquées. La situation peut
néanmoins changer si des informations sur le risque deviennent disponibles
ou si l’on prend davantage conscience de l’existence du risque. Citons à nouveau
l’exemple du terrorisme. La disposition à payer une prime de risque
supplémentaire s’est évidemment renforcée après les événements du
11 septembre 2001.

4. Coopération entre les assureurs et politique de la concurrence

Il faut donc examiner d’autres méthodes pour améliorer la prévisibilité des
risques systémiques. A cet égard, on doit bien garder à l’esprit qu’il n’y a pas
seulement un assureur qui doive faire face aux risques systémiques. De ce fait, la
coopération entre les compagnies d’assurance, peut-être même avec l’aide d’une
association d’assureurs, peut conduire les différents assureurs à divulguer des
informations sur le risque au profit de l’ensemble du marché. Cependant, les
autorités de la concurrence et les économistes sont traditionnellement
circonspects à l’égard d’une quelconque coopération entre les entreprises,
notamment les compagnies d’assurance. Il existe toujours un risque de voir ce
genre de coopération entraîner des pertes de bien-être du fait d’ententes. Est-il
possible de profiter des avantages qu’offre une coopération en matière
d’information sur le risque sans subir les éventuels inconvénients liés à la
cartellisation ?
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En Europe, la possibilité de mettre en place ce genre de coopération a fait
l’objet du règlement no 3932/92 de la Commission du 21 décembre 1992
concernant l’application de l’article 81, paragraphe 3, du traité CE (ex-article 85,
paragraphe 3) à certaines catégories d’accords, de décisions et de pratiques
concertées dans le domaine des assurances260. Ce règlement autorise de
façon explicite une coopération entre les assureurs dans le but d’échanger
des informations. Le considérant 6 du règlement est rédigé comme suit :

« La collaboration entre entreprises d’assurance ou au sein d’associations
d’entreprises en matière de collecte de statistiques portant sur le nombre de
sinistres, le nombre de risques individuels assurés, le total des indemnités et
la somme des capitaux assurés permet d’améliorer la connaissance des
risques et de faciliter leur évaluation par les compagnies individuelles.

Des études conjointes sur l’impact probable de circonstances externes
pouvant influer sur la fréquence ou l’ampleur des sinistres ou la rentabilité
des différents types d’investissement peuvent aussi être incluses. Il est
cependant nécessaire de garantir que les restrictions ne soient exemptées
que dans la mesure où elles sont nécessaires pour atteindre ces objectifs. »

Du point de vue de l’assurance, il peut être important de mener des études
conjointes sur l’assurabilité de certains risques tels que la responsabilité
environnementale. Elles permettent de réaliser des économies d’échelle. Il n’est
pas très utile que chaque assureur étudie individuellement la probabilité que,
dans tel ou tel cas, un dommage soit causé à la biodiversité. Une coordination et
une collaboration à cette fin paraissent importantes. A cet effet, une association
d’assureurs pourrait jouer un grand rôle. Elle pourrait rassembler les
informations statistiques et les fournir aux différents assureurs. Si, grâce à ces
informations, les assureurs peuvent différencier les risques d’une façon optimale,
le rôle de l’association a aussi un intérêt social. Ce genre de collaboration qui vise
à optimiser les échanges d’informations est donc autorisé, du moins en Europe,
en vertu du règlement no 3932/92.

En outre, il est intéressant de mentionner un récent rapport de la
Commission au Parlement européen et au Conseil sur le fonctionnement du
règlement no 3932/92261. Ce rapport de la Commission, publié le 12 mai 1999,
examine le fonctionnement pratique du règlement d’exemption ainsi que
l’éventuelle nécessité de modifier ce texte. Il est également intéressant du point
de vue de l’assurance responsabilité, puisque plusieurs pratiques qui concernent
cette assurance y sont analysées. Dans ce rapport, la Commission examine
également si les registres concernant les risques aggravés et les systèmes
d’information s’y rapportant sont autorisés dans une perspective de politique de
la concurrence. La Commission considère262 que ces accords sur la tenue de
registres ou l’échange d’informations ont pour objet de permettre aux assureurs
de mieux connaître la nature des risques à assurer. Ces accords ne relèvent
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normalement pas de l’article 81-1 (ex-85-1) du traité de Rome s’ils se limitent à
donner des informations sur les risques aggravés. En tout cas, la Commission
considère qu’un simple échange d’informations sur la nature d’un risque ne
paraît pas avoir pour objet de restreindre la concurrence entre assureurs.
Cependant, la Commission européenne est prudente et juge qu’il en va
différemment si l’échange d’informations s’accompagne d’un accord visant à
adopter une attitude commune à l’égard du risque en question. Par exemple, des
recommandations de refus de couverture des risques aggravés en cause ou de
majoration les primes de risque liées à ces risques tombent clairement dans le
champ d’application de l’article 81-1 (ex-85-1) et ne paraissent pas exemptables
en vertu de l’article 81-3 (ex-85-3).

Ce rapport établit donc clairement que, du point de vue de la politique
européenne de la concurrence, un échange d’informations sur le risque entre
assureurs est autorisé – du moins en Europe – afin de pouvoir disposer de plus de
statistiques et de données fiables. En revanche, les limites d’une telle coopération
sont également très claires : l’échange d’informations est autorisé, mais les
recommandations visant à refuser la garantie ou à majorer les primes de risque
ne le sont évidemment pas263.

C. Capacité

1. Généralités

Comme nous l’avons vu, l’une des exigences de l’assurabilité est que
l’assureur dispose d’informations ex ante sur la prévisibilité du risque et sur
l’ampleur du dommage. Jusqu’à présent, nous avons évoqué l’importance de la
prévisibilité de la responsabilité. Cependant, l’ampleur du préjudice peut aussi
poser des problèmes264. Ces problèmes peuvent être de plusieurs ordres pour
l’assureur. Le principe de base de l’assurance, en termes très simples, est que le
montant total des primes encaissées (c’est-à-dire les primes actuariellement
justes) doit être suffisant pour que le dommage attendu puisse être indemnisé en
cas d’accident. Nous entendons par dommage attendu le montant absolu du
dommage multiplié par la probabilité que le dommage se produise (p. D).
Cependant, même si la probabilité est très faible, il existe également une limite
maximale de l’ampleur du dommage. En fait, l’idée est évidemment que si cet
événement – même de probabilité faible – se produit, l’assureur a besoin d’une
capacité suffisante pour couvrir ce risque particulier. Par conséquent, les
assureurs constituent des provisions pour pouvoir couvrir les dommages
lorsqu’ils se produisent.

Cependant, dans de nombreux cas, le dommage attendu peut dépasser les
possibilités de l’assureur considéré. Dans ce cas, l’assureur peut utiliser
plusieurs techniques traditionnelles d’assurance pour faire face à ce problème
de capacité. La première consiste à assurer un même risque conjointement avec
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plusieurs assureurs (il s’agit de la coassurance). La deuxième est la réassurance.
Une autre solution, souvent utilisée en cas d’assurance responsabilité
environnementale, est celle du pool d’assurance. Dans de nombreux pays, les
assureurs partagent les risques dans des pools mutuels sur une base non
concurrentielle, afin de pouvoir garantir un risque, et ce également pour les
risques susceptibles d’être de très grande ampleur. L’illustration classique est le
risque nucléaire265.

En somme, le simple fait que le dommage puisse être de très grande
ampleur ne rend pas le risque non assurable. Les techniques d’assurance
comme la coassurance et la réassurance permettent aux assureurs de couvrir
les risques potentiellement très élevés.

En règle générale, la doctrine juridique souligne que les possibilités
d’assurer les grands risques augmentent du fait des changements observés
dans le secteur de l’assurance. La création d’un marché intérieur européen de
l’assurance a notamment eu pour conséquence d’accroître considérablement
la taille (et donc la capacité) des marchés de l’assurance266.

Pourtant, malgré ces techniques permettant d’accroître la capacité, les
risques peuvent être d’une telle ampleur que, même en utilisant toutes les
techniques mentionnées ci-dessus, la capacité peut s’avérer insuffisante pour
couvrir le risque lorsqu’il se matérialise. Ce peut être notamment le cas pour
les risques systémiques (nous avons déjà cité l’exemple du nucléaire), qui
peuvent être de très grande ampleur. Pour ce qui est de la politique à mener, on
ne peut guère préconiser quoi que ce soit : même les marchés de l’assurance ont
leurs limites. A cet égard, tout ce qu’on peut dire est que les assureurs eux-
mêmes ont bien entendu la possibilité de limiter le risque lié à un événement
causant de graves dommages, plus précisément en fixant un plafond de
garantie. Pour le législateur, le fait que les événements causant de graves
dommages puissent ne pas être assurables sur le marché traditionnel soulève la
question de savoir si les mécanismes publics tels que les fonds d’indemnisation
peuvent être utilisés comme solution de rechange. Nous reviendrons sur ce
point au chapitre 6.

De plus, l’ampleur possible du dommage dans le cas des risques
systémiques émergents peut créer un autre problème qui concerne les effets
d’échelle. En effet, citons par exemple des événements comme l’ouragan Andrew
ou la destruction des tours jumelles le 11 septembre 2001. Dans ces deux cas, ce
n’est pas uniquement le montant élevé du dommage qui peut être dissuasif pour
les assureurs, mais aussi le fait qu’un très grand nombre de sinistres sont
déclarés en même temps, probablement auprès du même assureur. Là encore, la
théorie de l’assurance nous enseigne qu’il existe des remèdes traditionnels pour
éviter un tel risque. Pour une assurance incendie par exemple, la règle d’or est
évidemment de ne jamais assurer tous les appartements d’un même immeuble.
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Dans une certaine mesure, ce risque s’assimile au risque d’antisélection, que
nous examinerons ultérieurement.

Cependant, même si nous nous attachons au seul problème de l’insuffisance
de capacité individuelle des assureurs, il reste à se demander quel sera son effet
sur la politique des assureurs. L’une des solutions possibles pour les assureurs est
de regrouper leurs ressources, afin de pouvoir offrir des montants de garantie
plus élevés. Cependant, nous pouvons nous demander si un tel regroupement
est conforme au droit de la concurrence. Nous répondrons d’abord à cette
question (2). De plus, d’un point de vue général, les autorités peuvent se
demander si une capacité limitée ne doit pas donner lieu à des interventions
législatives de toutes sortes, par exemple pour limiter la responsabilité. Nous
considérons que tel ne doit pas être le cas puisqu’il est également très difficile
pour les autorités d’obtenir des informations pertinentes sur la capacité
disponible (3). Nous ferons valoir en outre que la capacité limitée des marchés
de l’assurance ne saurait justifier que l’État limite la responsabilité des
opérateurs industriels (4).

2. Les pools d’assurance : l’exemple du nucléaire

2.1. L’exemple du nucléaire

Nous allons à présent examiner un exemple de risque systémique
particulièrement intéressant du point de vue de l’assurance, à savoir le risque
nucléaire. En effet, presque toutes les questions qui se posent pour l’assurabilité
des risques systémiques émergents ont également concerné le risque nucléaire.
Le risque nucléaire est un cas classique d’événement à faible probabilité
susceptible de causer des dommages de très grande ampleur, se caractérisant
en outre par une grande incertitude, tant en ce qui concerne l’événement que le
dommage. En matière de risque nucléaire, toutes sortes de solutions ont donc été
étudiées pour améliorer l’assurabilité et plus particulièrement la capacité. Les
solutions trouvées dans le domaine de l’assurance nucléaire sont pertinentes
pour mettre en perspective l’assurabilité des risques systémiques émergents.

Le risque nucléaire est assuré par les pools nucléaires. Puisque les risques
sont considérés comme extrêmement graves, les principales compagnies
d’assurance nationales, dans chaque pays nucléaire, ont décidé de regrouper
leurs ressources dans les années 50, sur une base non concurrentielle, afin de
couvrir le risque nucléaire267. La conséquence de ce regroupement en pool est
qu’au début de chaque année, les assureurs déterminent le montant qu’ils sont
prêts à engager pour chaque installation nucléaire. Le total des contributions des
assureurs participant au début de chaque année constitue la capacité des pools
nationaux. Les pools sont organisés au niveau national. Des « pools » ou
« syndicats » similaires d’autres pays interviennent en réassurance. Il existe
actuellement 28 pools à travers le monde268. Grâce à cette réassurance avec
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d’autres pools, un réseau mondial de l’assurance nucléaire a été mis en place269.
Ainsi, les compagnies d’assurance belges participant au syndicat nucléaire belge
SYBAN ont indemnisé une partie des dommages causés par l’accident nucléaire
de Three Miles Island aux États-Unis270.

Ces pools ne couvrent pas seulement la responsabilité civile, mais offrent
aussi une assurance pour les dommages causés à la centrale nucléaire elle-
même. Il s’agit d’un aspect très important puisque le montant disponible pour
l’assurance responsabilité civile est limité par les montants disponibles pour
l’assurance dommages de la centrale nucléaire. Certains auteurs font même
valoir que les montants disponibles pour les dommages causés à la centrale
nucléaire devraient être beaucoup plus élevés que ceux disponibles pour la
responsabilité de l’exploitant de la centrale nucléaire envers les tiers271.
L’assurance dommages devrait même être prioritaire sur l’assurance
responsabilité civile puisqu’un accident nucléaire touchera en premier lieu
l’installation, puis seulement plus tard la zone alentour272. Cette association de
l’assurance dommages et de l’assurance responsabilité civile par le biais de
pools nucléaires limite donc le montant disponible pour l’assurance
responsabilité civile. Il est également intéressant de noter que les courtiers en
assurance ont affirmé, lors d’une conférence de l’OCDE tenue à Munich en 1984,
que l’assurance dommages ne devait plus être confiée aux pools, les primes
pouvant se révéler relativement élevées du fait d’une situation de monopole. Ils
ont aussi estimé qu’une dérogation au principe de la concurrence était
probablement justifiée il y a trente ans, au début de l’ère nucléaire, mais ne l’est
plus aujourd’hui273. Dans certains pays, en raison de la forte concentration du
marché de l’assurance nucléaire, l’industrie nucléaire a pris des initiatives, en
collaboration avec certains courtiers, afin de retirer l’assurance dommages des
pools nucléaires et de garantir ce risque par le biais d’un nouveau fonds
d’assurance mutuelle des exploitants de centrales nucléaires274.

La technique du pool n’est pas seulement utilisée pour l’assurance de la
responsabilité nucléaire, mais aussi pour couvrir d’autres risques systémiques.
Citons par exemple le cas de l’assurance responsabilité environnementale. Aux
Pays-Bas, alors que l’assurance environnementale était encore relativement
nouvelle, un pool a été créé pour couvrir la responsabilité environnementale. Les
pools environnementaux existent dans beaucoup de pays275. Aujourd’hui, de
nombreuses compagnies d’assurance assurent le risque environnemental.
L’exemple du nucléaire est particulièrement intéressant, car il montre les
conséquences négatives que peut avoir à long terme un système de pool : si les
pools agissent comme des assureurs en situation de monopole, les primes
peuvent être relativement élevées et ne seront pas attractives pour certains
exploitants. De ce fait, certaines centrales nucléaires se sont retirées des pools
pour l’assurance dommages et ont étudié les possibilités de mutualisation entre
exploitants. Il convient donc de bien distinguer le regroupement d’assureurs et le
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regroupement des risques par le biais d’accords de répartition des risques entre
les exploitants276. Le regroupement des risques opéré par les exploitants par le
biais d’accords de répartition des risques diffère de l’assurance responsabilité et
sera donc analysé plus en détail dans le chapitre qui traite des solutions
alternatives à l’assurance responsabilité.

Pour le moment, il est important d’avoir à l’esprit que la coassurance, la
réassurance et les pools sont des instruments qui permettent aux assureurs de
couvrir des montants qui peuvent largement dépasser leur capacité individuelle.
Par conséquent, la capacité financière d’une compagnie d’assurance ne doit pas
uniquement être évaluée sur la base de ses possibilités financières individuelles.

A propos de ces accords de collaboration entre compagnies d’assurance,
nous pouvons nous demander comment il est possible de les concilier avec
une politique de la concurrence qui se montre très suspicieuse à l’égard de
toute forme de coopération entre les entreprises.

2.2. Pools versus politique de la concurrence

Le problème des pools a également été débattu en Europe. Il fait l’objet du
règlement no 3932/92 de la Commission européenne concernant l’application de
la politique de la concurrence sur les marchés de l’assurance. Une coopération
entre les assureurs est sans aucun doute nécessaire si l’on veut augmenter la
capacité requise pour couvrir les risques importants, non seulement pour la
responsabilité environnementale, mais aussi pour l’assurance des autres
risques systémiques. Comme nous venons de l’indiquer, les pools de risques
sont bien connus dans le domaine de l’assurance responsabilité, et plus
particulièrement dans celui de la responsabilité nucléaire et de la
responsabilité environnementale. Aux Pays-Bas, l’assurance responsabilité
environnementale a longtemps été garantie par un pool dit « environnemental »
constitué d’assureurs coopérant pour couvrir cette responsabilité.

Sous l’angle de la politique de la concurrence, la Commission européenne
est assez circonspecte lorsqu’il s’agit d’autoriser une collaboration sous forme de
pools entre les compagnies d’assurance. L’article 11 du règlement d’exemption
dispose que l’exemption est applicable à condition que les produits d’assurance
souscrits par les entreprises participantes représentent :

● Pour les groupements de coassurance, au maximum 10 % des produits
d’assurance identiques ou considérés comme similaires d’un point de vue
des risques couverts et des garanties offertes ;

● Pour les groupements de coréassurance, au maximum 15 % des produits
d’assurance.

Il est peu probable que l’existence de pools de responsabilité nucléaire
puisse se justifier dans ces limites très strictes imposées par la Commission
européenne. En effet, la plupart des compagnies d’assurance qui coopèrent, par
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exemple, au sein du pool nucléaire des Pays-Bas, ont une part de marché
beaucoup plus grande que les limites fixées par la Commission277. Le règlement
d’exemption ne semble pas prévoir d’exception particulière pour le risque
nucléaire ou environnemental, de sorte que certains des pools mentionnés ayant
une part de marché supérieure à 15 % semblent incompatibles avec la politique
de la concurrence de la Commission.

D’un point de vue économique, on peut considérer que les pools de risques
peuvent être efficaces, puisqu’ils permettent aux petites compagnies d’assurance
d’opérer sur le marché pour les risques catastrophiques. Sans pools, seules les
grosses compagnies pourraient couvrir les risques systémiques. Ainsi, les pools
peuvent augmenter le nombre d’acteurs sur le marché278. Si d’un autre côté, ils
ne favorisent pas la concurrence, ce qui semble être le cas au moins dans le
domaine nucléaire, les pools demeurent inefficients.

La question des pools a également été examinée par la Commission
européenne dans son rapport au Parlement Européen et au Conseil du
12 mai 1999 sur le fonctionnement du règlement d’exemption no 3932/92. La
Commission aborde clairement la couverture en commun de certains risques, ce
que nous appelons ici les « pools ». Elle précise que, d’une manière générale, tout
groupement institutionnalisé est en soi restrictif de la concurrence. Cependant,
un pool bénéficie de l’exemption catégorielle si la part de marché de ses membres
ne dépasse pas les seuils indiqués dans le règlement d’exemption279. Malgré tout,
la Commission reste souple et reconnaît que dans certains domaines de
l’assurance, un assureur doit, pour être présent sur le marché sans encourir de
risque excessif, assurer un nombre minimal de risques afin que le profil de risque
moyen de son portefeuille corresponde à la moyenne de la totalité des risques de
ce type. La Commission précise :

« Il faut donc une forte probabilité pour que la sinistralité réelle de l’assureur
soit égale à la sinistralité moyenne de l’ensemble des assureurs. Cette forte
probabilité ne peut être obtenue qu’à partir d’un nombre minimum de
risques couverts par l’assureur. Certains risques catastrophiques sont
cependant tels qu’aucun assureur ne pourrait individuellement les assurer.
Dans ce cas, un groupement visant à atteindre la dimension minimale ne
restreint pas la concurrence. Au contraire, il la renforce car il permet à
certains assureurs qui ne pourraient pas couvrir seuls ces risques de mettre
leurs ressources en commun et de créer un nouvel acteur sur le marché pour
le bénéfice des personnes qui ont besoin d’une telle assurance. »

La Commission ajoute même :

« En tout état de cause, la Commission considère désormais que les
groupements qui sont nécessaires pour permettre à leurs membres
d’offrir un type de couverture qu’ils ne pourraient pas offrir seuls ne
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rentrent pas dans le champ d’application de l’article 81-1 (ex-85-1) et ce,
quelle que soit la part de marché des intéressés.280 »

Cela protègera probablement les pools nucléaires et autres groupements
pouvant faire valoir (quelle que soit la part de marché qu’ils détiennent) qu’ils
sont indispensables du fait que, sans leur présence, les risques systémiques
ne seraient pas assurés.

La Commission européenne aborde aussi les perspectives futures et
annonce que ses services viennent de lancer une enquête sur « les groupements
de co-assurance et de co-réassurance concernant les risques environnementaux
et nucléaires ». Certains de ces groupements ont été notifiés (le pool
environnemental français Assurpol a ainsi bénéficié d’une exemption en 1991 ;
cette exemption est venue à expiration l’année dernière). Tous ces pools seront
examinés à la lumière du test de légalité décrit précédemment281.

En d’autres termes, des informations supplémentaires sont attendues
des autorités de la concurrence de la Commission européenne en ce qui
concerne la légalité de la coopération dans le cas des groupements nucléaires
et environnementaux.

3. Capacité limitée et politique publique en matière d’assurance

Examinons à nouveau les conséquences du fait que les compagnies
d’assurance ne pourront pas couvrir tous les dommages résultant de risques
systémiques, simplement parce que leur capacité est limitée. Selon nous,
s’il est vrai que la capacité peut évidement être limitée, cela ne signifie pas
nécessairement que l’État doive intervenir, par exemple en limitant la
responsabilité des entreprises. Premièrement, nous montrerons qu’il est très
difficile d’avoir des informations précises sur les montants de capacité
réellement disponibles. Deuxièmement, il ne faut pas seulement s’intéresser
aux marchés traditionnels de l’assurance pour évaluer la capacité. Si la
capacité des marchés traditionnels de l’assurance est limitée et que les
entreprises restent exposées à un engagement de leur responsabilité, cela
peut les inciter à mettre en place d’autres mécanismes financiers pour couvrir
les risques. Troisièmement, limiter la responsabilité des entreprises ne ferait
que déplacer le problème, sans le résoudre. Dans ce cas, les conséquences
financières des risques systémiques ne seraient plus supportées par les
parties qui ont causé le dommage, mais le dommage serait bel et bien présent. En
d’autres termes, en cas de limitation de la responsabilité, les coûts engendrés par
le dommage seraient transférés sur le public en général (à savoir les
contribuables), ce qui n’est guère une solution adéquate.
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3.1. Capacité limitée et assurabilité

En résumé, le fait qu’un risque est susceptible de créer des dommages de
grande ampleur ne le rend pas nécessairement non assurable. Il faut garder à
l’esprit que les marchés concurrentiels de l’assurance ont mis en place toutes
sortes de dispositifs pour faire face aux risques relativement importants ainsi
qu’aux risques systémiques. Par exemple, Tyran et Zweifel considèrent que s’il
y avait aujourd’hui un tremblement de terre de la même ampleur que celui de
San Francisco en 1906, la couverture d’assurance disponible s’élèverait à
39.5 milliards de dollars US282. En matière d’assurance environnementale,
Ranson a récemment évalué que la capacité actuelle de l’assurance sur le
marché européen à 100 000 000 d’euros par police d’assurance283, montant
également très élevé. Plus fondamentalement, nous verrons plus loin à propos
des plafonds que le problème de la capacité n’est pas un argument suffisant
pour introduire une limite financière à la responsabilité284. L’assureur
individuel peut toujours limiter la garantie au montant à hauteur duquel il est
prêt à fournir une couverture, individuellement ou en combinaison avec une
coassurance, une réassurance ou un pool. Le problème de la capacité n’est donc
pas une raison pour considérer que certains risques ne sont pas assurables ; la
capacité détermine seulement le montant de la garantie disponible, qui est fixé
dans le contrat. Il est évidemment possible que le dommage soit plus important
que les montants assurés (même avec un système de pool et de réassurance).
Cela peut donc justifier qu’on étudie d’autres mécanismes d’indemnisation
pour déterminer s’ils sont susceptibles de fournir des montants plus élevés
que l’assurance, mais il n’est aucunement certain que ce soit systématiquement
le cas.

De plus, la capacité à couvrir les risques systémiques dépend de plusieurs
éléments complexes, et pas uniquement des provisions individuelles d’un
assureur ou de sa capacité à obtenir une réassurance. Par exemple, les modalités
de garantie dans le temps peuvent bien davantage influer sur la capacité, comme
nous le montrerons plus loin.

3.2. Fiabilité des informations sur la capacité

Il est hasardeux du point de vue de l’action des pouvoirs publics de tirer des
conclusions d’une éventuelle capacité limitée à couvrir les risques systémiques,
puisqu’il semble extrêmement difficile d’obtenir des informations fiables du
marché de l’assurance sur l’assurabilité en général et sur la capacité en
particulier. Cette difficulté tient au fait que les marchés de l’assurance de certains
pays de l’OCDE sont assez fortement concentrés. Les théories du lobbying
prédisent que lorsqu’un secteur d’activité est bien organisé (par exemple via une
entente), ses coûts de transaction sont faibles et ses chances de réussite dans le
domaine du lobbying sont importantes. On pourra alors raisonnablement se
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demander s’il convient de se prononcer sur la question de l’assurabilité de la
responsabilité à partir des informations sur les possibilités d’assurance fournies
par des assureurs en situation de monopole. Si l’on veut examiner sérieusement
la question de l’assurabilité, il est évidemment essentiel de disposer
d’informations fiables sur l’assurabilité réelle de certains risques. C’est pourquoi
il est important d’avoir un marché concurrentiel fonctionnant correctement.
Ainsi peut-on s’adresser à plusieurs compagnies d’assurance pour connaître
précisément les possibilités de couverture.

L’expérience dans le domaine nucléaire montre que les informations
fournies peuvent ne pas être fiables si le décideur est complètement dépendant
des informations émanant d’un assureur en situation de monopole. Citons
l’exemple de l’assurance nucléaire qui, comme nous venons de l’indiquer, est
dominée dans chaque pays par les pools nucléaires. Aux Pays-Bas, lorsque qu’il a
fixé le plafond de responsabilité dans la nouvelle loi sur la responsabilité
nucléaire du 26 juin 1991, le gouvernement néerlandais s’est appuyé presque
aveuglément sur les informations transmises par le pool nucléaire hollandais en
ce qui concerne la capacité disponible pour couvrir l’assurance responsabilité. Le
ministre Kok a déclaré, lors du débat parlementaire, que « pendant toute la
préparation du projet de loi, les négociations ont été menées avec le pool
nucléaire. Dans tous les cas, le pool nucléaire a pu approuver les propositions.
Ainsi, le secteur s’est impliqué de façon optimale dans le projet »285. D’aucuns
ont critiqué le fait que le plafond de responsabilité civile de l’exploitant d’une
centrale nucléaire soit fixé à 500 millions de florins et qu’il ne fasse pas l’objet
d’un réexamen périodique en fonction du nombre croissant de possibilités de
couverture sur le marché privé de l’assurance286, mais la disponibilité de
l’assurance n’en a pas moins été entièrement fondée sur les informations
fournies par le pool nucléaire287.

Le fait que les autorités s’en remettent souvent aux informations provenant
d’assureurs en situation de monopole pour évaluer la capacité du marché de
l’assurance n’est évidemment pas un phénomène purement néerlandais. La
même situation a été observée lors de l’examen au Parlement de la loi belge du
22 juillet 1985 concernant la responsabilité civile dans le domaine de l’énergie
nucléaire. La Belgique a également contacté le pool nucléaire belge, Syban, afin de
savoir si un montant supérieur à 4 milliards de francs belges serait disponible
pour la couverture de la responsabilité civile. La réponse du Syban a été
catégoriquement négative. Plus tard, il s’est avéré que la centrale nucléaire
était elle-même couverte par une assurance de dommages pour un montant de
plus de 40 milliards de francs belges. Les raisons pour lesquelles le pool nucléaire
ne disposait que de 4 milliards de francs belges pour l’assurance responsabilité
civile alors que les dommages à la centrale nucléaire étaient apparemment
assurables pour 40 milliards de francs belges sont effectivement assez
obscures288. La loi belge a d’ailleurs été récemment modifiée, puisque le
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Parlement a adopté une proposition de loi (présentée par deux ministres du
mouvement écologiste) visant à ce que le plafond de responsabilité civile de
l’exploitant d’une centrale nucléaire soit porté à 12 milliards de francs belges289.
Mais cette loi ne change évidemment pas notre constat : le montant est toujours
basé sur l’assurabilité telle qu’elle résulte des informations fournies par les
assureurs.

Ces exemples « nucléaires » sont également importants pour notre étude
sur l’assurabilité des risques systémiques. Ils montrent qu’il convient d’être
prudent dans l’évaluation de l’assurabilité d’un risque spécifique, et plus
particulièrement en ce qui concerne la capacité, évaluée à partir des informations
fournies par les assureurs, du moins en cas de forte concentration du marché de
l’assurance. En matière d’assurance nucléaire, ce qui est frappant, c’est que les
pools nationaux ne se concurrencent pas, mais coopèrent (afin d’augmenter la
capacité). En effet, les pools nucléaires nationaux assurent uniquement les
installations nucléaires situées sur le territoire national, de sorte qu’il ne sont pas
en concurrence. Cet exemple montre, une fois de plus, que dans le domaine de
l’énergie nucléaire, le système du pool créé beaucoup plus de restrictions à la
concurrence qu’il n’est nécessaire pour accroître l’assurabilité du risque de
responsabilité nucléaire.

Cette analyse tend à prouver qu’il faut être très circonspect quant à une
éventuelle limitation de la capacité. La recommandation qu’on peut formuler
est d’autoriser la coopération entre les assureurs à condition que celle-ci
intensifie la concurrence, ce qui est précisément l’esprit du rapport de la
Commission européenne du 12 mai 1999 sur le fonctionnement du règlement
d’exemption no 3932/92. Les débats sur la capacité jouent bien entendu souvent
un rôle pour l’application d’un plafond financier de responsabilité. Cependant,
nous verrons plus loin qu’une capacité limitée (difficile néanmoins à apprécier)
ne doit pas forcément aboutir à une limitation de la responsabilité par le biais de
plafonds financiers, mais peut conduire un plafonnement de la garantie de la part
de l’assureur.

Enfin, il convient de rappeler que, dans cette section, nous avons
simplement traité des techniques économiques d’assurance pouvant être mises
en œuvre pour augmenter la capacité. Dans certains cas, ces possibilités peuvent
cependant être limitées en raison de la réglementation du secteur de l’assurance.

4. Limites financières à la responsabilité ?

4.1. Introduction

Le risque que le montant du sinistre dépasse les ressources financières de
l’auteur du dommage ou peut-être même celles de l’assureur en responsabilité a
conduit certains juristes (suivis par certains Parlements) à faire valoir que,
dans le cas de dommages prévisibles extrêmement élevés, il fallait plafonner
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l’indemnisation de la victime. Dans différents ouvrages, on parle de « limites
d’indemnisation » ou de « plafonds financiers ».

Les plafonds financiers vont souvent de pair avec la responsabilité objective.
L’argument (implicite) sous-jacent selon lequel la responsabilité objective
oblige l’auteur du dommage à indemniser la victime même s’il n’est pas en
faute est seulement justifiable si cette responsabilité est compensée par une
limitation financière du montant de l’indemnité. Cet argument est également
développé dans les ouvrages juridiques préconisant des plafonds financiers
combinés à un régime de responsabilité objective : cette combinaison
favoriserait quand même la victime. La victime n’a plus à prouver la faute de
l’auteur du dommage et est ainsi certaine d’être indemnisée. Cette certitude
compense donc le fait que le montant perçu par la victime peut être inférieur
à l’intégralité du préjudice. On rencontre souvent des plafonds financiers
lorsque les dommages attendus sont de grande ampleur ; c’est précisément le
cas pour les risques systémiques. On considère apparemment que, sans
plafond, l’auteur d’un dommage serait absolument dans l’impossibilité
d’indemniser la victime. La combinaison de la responsabilité objective et d’un
plafond financier se retrouve dans de nombreuses conventions internationales
ayant trait aux risques systémiques. A cet égard, nous pouvons par exemple citer
les conventions sur la responsabilité nucléaire et sur la responsabilité en cas de
pollution marine par les hydrocarbures. Cependant, les plafonds financiers ne
sont certainement pas une simple réaction « moderne » à une responsabilité
objective « écrasante ». Autrefois, il existait déjà des plafonds en droit maritime
pour la perte d’un navire ou d’une cargaison.

Les conséquences d’une limitation de la responsabilité ont été analysées
dans l’optique de la responsabilité des personnes morales par Hansmann/
Kraakman, (1991)290 et dans le contexte de la responsabilité nucléaire par
Faure/Vandenbergh (1990) et Trebilcock/Winter (1997)291. Boyd/Ingberman
(1994) ont étudié la question de l’efficacité des plafonds pour remédier à une
dissuasion insuffisante dans le cadre de la responsabilité objective en cas
d’insolvabilité292.

4.2. Les plafonds financiers au sein du débat juridique

Une limitation de l’indemnisation par l’auteur du dommage se retrouve
dans divers systèmes juridiques et elle obéit à divers motifs. Certains systèmes
juridiques confèrent le pouvoir de limiter l’indemnisation de la victime sur la
base de la théorie de l’imprévision. Lorsqu’il apparaît injuste que l’auteur du
dommage indemnise intégralement la victime, le juge peut dans le cas
d’espèce diminuer le montant dû par l’auteur du dommage. Ce principe de
l’imprévision293 permet seulement au juge, dans certains cas, de réduire pour
diverses raisons l’indemnité payable à la victime. Cette règle s’applique dans
le cas où l’auteur du dommage, relativement pauvre, a porté préjudice à une
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victime relativement riche ; dans ce cas, le pouvoir qu’a le juge de diminuer
l’indemnisation est considéré comme un instrument de redistribution. En
règle générale, le pouvoir du juge est cependant limité à des cas précis établis
par la loi et contrôlés par la jurisprudence294.

Bien plus importants sont les cas où le montant de l’indemnisation de la
victime est limité d’une manière plus générale par la loi et n’est donc pas laissé à
l’appréciation du juge dans un cas d’espèce. Ces limites légales se retrouvent
aussi dans le contexte des risques systémiques, tels que les accidents nucléaires
ou la pollution marine par les hydrocarbures. Les raisons invoquées par les
législateurs (ou les rédacteurs des conventions) et par certains auteurs pour
justifier les plafonds financiers ont déjà été indiquées : l’ampleur d’un accident
peut être telle qu’il serait injuste de faire supporter à l’auteur du dommage
l’intégralité de l’indemnisation. On considère aussi parfois que les plafonds
financiers compensent l’introduction d’un système de responsabilité objective.
Comme il est souvent précisé dans la doctrine juridique, la responsabilité
objective, lorsqu’elle est mise en place, ne saurait être illimitée. Enfin, on fait
parfois valoir que, lorsqu’un accident est d’une telle ampleur que le sinistre
dépassera dans tous les cas les ressources financières de l’auteur du dommage,
celui-ci sera de toute façon en situation d’insolvabilité. Ainsi, une responsabilité
illimitée allant au-delà des ressources financières de l’auteur du dommage n’a
aucun sens295. De plus, la victime serait mieux protégée par un régime
garantissant la solvabilité de l’auteur du dommage, telle que l’assurance
obligatoire. Cependant, pour que le risque soit assuré, le montant de
l’indemnisation doit être limité.

Néanmoins, on trouve aussi dans la doctrine juridique des arguments
contre les plafonds financiers. Les auteurs considèrent bien sûr qu’une limite
est contraire au principe d’indemnisation intégrale des victimes296 ; l’argument
économique suivant est également invoqué : une limite – en particulier en cas
de responsabilité professionnelle – nuit à la qualité des services297. Enfin, on
fait valoir qu’accorder une limitation de responsabilité à un groupe spécifique
de professionnels est une violation du principe d’égalité, puisqu’il n’existe pas
de raisons particulières de protéger un groupe via des plafonds financiers
alors que d’autres sont considérés comme pleinement responsables298.

4.3. Plafonds financiers appliqués à la responsabilité civile :
le cas de la neutralité vis-à-vis du risque

Certains auteurs sont d’avis qu’il peut y avoir de bonnes raisons d’instaurer
une responsabilité objective pour les risques systémiques, principalement parce
que seule une règle de responsabilité objective permet d’internaliser totalement
ces activités à haut risque299. Cette règle de responsabilité objective est
notamment préconisée en situation d’accident unilatéral, lorsqu’une seule
partie influence le risque d’accident. Seule la responsabilité objective incite
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l’auteur potentiel du dommage à adopter un niveau d’activité optimal. Cette
internalisation complète n’est évidemment possible que si l’auteur du dommage
est effectivement exposé à l’intégralité des coûts de l’activité dans laquelle il
s’engage, et se trouve donc en principe tenu d’indemniser intégralement la
victime. L’inconvénient évident d’un système de plafond financier est qu’il porte
sérieusement atteinte au droit des victimes d’être intégralement indemnisées.
Cependant, si le montant du plafond est nettement inférieur à celui du dommage
attendu, non seulement le droit de la victime à indemnisation sera bafoué, mais
il n’y aura pas non plus internalisation complète des externalités (voir ci-dessus).
D’un point de vue économique, un plafond d’indemnisation pose donc un
sérieux problème puisque l’activité à risque ne sera pas internalisée.

En effet, si l’on considère qu’encourir une responsabilité a un effet dissuasif,
la limitation de l’indemnisation de la victime pose un autre problème. Il existe un
lien direct entre l’ampleur du risque d’accident et le montant que l’auteur
consacre aux mesures de prudence. En conséquence, si la responsabilité est
limitée à un certain montant, l’auteur potentiel du dommage considère que
l’ampleur de l’accident est égale au montant ainsi limité. Dès lors, la somme qu’il
dépensera pour éviter que se produise un accident sera égale au plafond de
responsabilité et il ne dépensera pas la somme nécessaire pour réduire le coût
total de l’accident. A l’évidence, le montant dépensé par l’auteur potentiel du
dommage ne sera pas assez élevé et un problème de sous-dissuasion se posera.
La dépense optimale de précaution qui reflète la norme optimale et correspond
aux mesures de prudence nécessaires pour réduire de façon efficiente le coût
total de l’accident sera supérieure au montant que l’auteur potentiel du
dommage dépensera pour éviter un accident d’une ampleur égale au montant
limité par la loi300. Ainsi, du fait de l’existence d’un plafond, les précautions
prises sont insuffisantes301.

Cependant, la conclusion est différente en cas d’accident bilatéral,
lorsque le comportement de la victime peut avoir une incidence sur le risque
d’accident. L’argument type contre l’indemnisation intégrale des victimes (et
également du préjudice non financier) en cas d’accident bilatéral est que les
victimes peuvent prendre des mesures de précaution qui ne sont pas toujours
observables par les juges et ne sont donc pas totalement prises en compte
lorsqu’est invoquée la faute (contributive ou comparative) de la victime302. En
cas d’accident bilatéral, un plafond d’indemnisation peut donc être utile
lorsqu’il faut inciter la victime à prendre des précautions pour réduire le
risque d’accident. L’efficacité d’un plafond en cas d’accident bilatéral dépend
des circonstances. On peut se demander – entre autres – si l’exposition de
la victime au risque est indispensable pour lui donner cette incitation
supplémentaire, ou si l’incitation de la victime peut être contrôlée de façon
optimale par le biais du moyen de défense fondée sur sa faute contributive. Le
montant du plafond demeure également important. Si le plafond est trop bas,
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les victimes sont incitées à prendre des précautions, mais l’effet de dissuasion
peut perdre toute sa force à l’égard de l’auteur potentiel du dommage.

Plusieurs chercheurs ont appliqué cette analyse aux risques systémiques,
notamment à la responsabilité nucléaire, pour laquelle d’étroites limites ont
été fixées aussi bien dans les conventions internationales que dans les textes
législatifs nationaux. Selon certains, ces plafonds sont inefficients en ce qu’ils
émoussent l’incitation de l’exploitant à prendre des précautions303.

4.3.1. L’effet de subvention

La protection d’un secteur par le biais d’un plafond légal constitue en outre
un subventionnement indirect de ce secteur304. Cet argument a aussi été avancé
aux Pays-bas lors du débat parlementaire qui a précédé la modification de la loi
sur la responsabilité nucléaire305. La garantie accordée par l’État néerlandais a été
portée au montant exceptionnel de 5 milliards de florins. Certains parlementaires
ont demandé que le ministère des Finances fasse payer aux exploitants de
centrales nucléaires cette garantie de l’État306. Sinon, l’énergie nucléaire resterait
trop bon marché puisque son prix ne refléterait pas les coûts réels du risque
nucléaire. Cela rejoint l’idée classique selon laquelle ne pas exposer l’auteur
potentiel d’un dommage au coût total de son activité conduit à un niveau
d’activité trop élevé. Bien sûr, ce problème de « surconsommation d’énergie
nucléaire » serait atténué si les autres producteurs d’énergie bénéficiaient aussi
d’une limitation de leur responsabilité. Dans ce cas, on aurait une solution de
deuxième choix. Cependant, il semble que les producteurs d’énergie nucléaire
soient les seuls à bénéficier de cette limitation de leur responsabilité. Cet effet de
subvention a été évalué par Heyes/Liston-Heyes, qui le jugent peu marqué307,
c’est-à-dire que le prix de l’énergie nucléaire, par exemple, n’est pas nettement
plus faible du fait de la subvention. Malgré tout, si les plafonds financiers sont
supprimés (ce qui a été le cas dans bon nombre de pays), l’exposition à la
responsabilité ne met apparemment pas en péril l’ensemble du secteur.

4.4. Plafonds financiers en situation d’aversion au risque sans assurance 
responsabilité

Abandonnons l’hypothèse des modèles classiques du droit des accidents,
à savoir que la victime et l’auteur du dommage sont neutres vis-à-vis du
risque, et supposons que l’auteur du dommage ait une aversion au risque,
dans une situation où il n’existerait pas d’assurance responsabilité.

Nous avons déjà expliqué que lorsque l’auteur d’un dommage est neutre
vis-à-vis du risque, il doit indemniser à hauteur du préjudice subi par la
victime. Par conséquent (en l’absence de problème d’insolvabilité après
condamnation par le juge), cela incite de manière optimale à prendre un
maximum de précautions. C’est le cas aussi bien avec un système fondé sur la
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faute qu’avec un système de responsabilité objective. Lorsque l’auteur d’un
dommage a une aversion au risque, l’indemnisation intégrale dans le cadre de
la responsabilité objective n’est plus optimale, du fait de l’aversion au risque.
L’auteur potentiel d’un dommage peut être conduit à prendre des mesures de
précaution excessives et donc inefficientes, ou à éviter certaines activités à
risque, même si elles sont bénéfiques sur le plan social : il s’ensuit un trop
grand excès de précautions et un niveau d’activité trop faible308.

La difficulté est que le système juridique ne permet pas à la fois d’atteindre
l’objectif de dissuasion optimale et de remédier au problème de l’aversion au
risque. Du point de vue de la dissuasion optimale, l’indemnisation par l’auteur du
dommage doit être égale au préjudice subi par la victime ; en revanche, si l’on
veut éviter l’aversion au risque, il n’est sans doute pas optimal d’exposer à une
responsabilité intégrale l’auteur potentiel d’un dommage qui a une aversion au
risque309. Si l’on envisage ce problème simplement du point de vue d’une
répartition optimale du risque, on peut même considérer que l’indemnisation
optimale de la part de l’auteur du dommage sera égale à zéro afin d’éviter toute
exposition au risque. L’inconvénient de cette solution est que le niveau de
précaution ne sera pas optimal, puisque l’auteur potentiel du dommage n’aura
pris aucune mesure de précaution. Il n’y a donc pas de solution de premier choix
dans cette situation où l’auteur du dommage a une aversion au risque et où
aucune assurance n’est disponible. Dans ce cas, une solution de second choix
peut consister à fixer des plafonds financiers de façon que le montant que devra
payer l’auteur du dommage soit inférieur au montant du préjudice réel de la
victime310. Ainsi, l’auteur du dommage et la victime supporteront tous deux une
partie du risque, et l’auteur du dommage sera toujours incité à prendre des
précautions efficaces, même si cette solution n’est qu’un second choix.

En résumé, il n’y a que l’argument économique qui puisse être invoqué en
faveur de plafonds financiers en cas de responsabilité civile lorsque l’auteur du
dommage a une aversion au risque et n’a pas d’assurance311. Aujourd’hui, avec
l’assurance, cette hypothèse semble à première vue présenter peu d’intérêt sur
le plan pratique. Cependant, tout dépend de la disponibilité d’une assurance.
Même si une assurance est disponible, l’assureur n’offre en général pas une
couverture intégrale, de sorte que l’auteur du dommage est toujours exposé à
un risque. L’aversion au risque de l’auteur du dommage n’est toutefois pas
nécessairement un argument en faveur d’un plafond financier. En effet, il faut
souligner que, dans beaucoup de cas, l’auteur du dommage n’a pas
obligatoirement une plus grande aversion au risque que la victime. De plus, il
faut garder à l’esprit que la solution des plafonds financiers est au mieux un
« second choix », étant donné qu’elle a toujours une influence négative sur
l’incitation à prendre des précautions312. Nous allons à présent supposer
qu’une assurance responsabilité est disponible et nous demander si les
plafonds financiers peuvent contribuer à améliorer l’assurabilité.
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4.5. Des plafonds financiers pour améliorer l’assurabilité ?

4.5.1. La capacité comme limite de l’assurabilité

Si l’on envisage maintenant la situation dans laquelle les auteurs de
dommages ont une aversion au risque et où une assurance responsabilité est
disponible, la question qui se pose est de savoir si les plafonds légaux de
responsabilité sont indispensables pour garantir l’assurabilité des risques. Cet
argument est souvent avancé dans le cadre de l’assurance obligatoire. Le
législateur a souvent introduit l’assurance obligatoire (du fait de conventions
internationales) et considéré que le montant de l’indemnisation dans un régime
de responsabilité civile doit être limité pour que les risques systémiques
concernés soient assurables.

En règle générale, ce n’est pas (uniquement) le montant des dommages
attendus qui est à l’origine de la non-assurabilité des risques dans un régime
d’assurance responsabilité, mais bien plus souvent – comme nous l’avons
précisé plus haut – l’imprévisibilité de certains risques313. La question de
l’assurabilité doit en effet être analysée du point de vue de la probabilité et de
l’ampleur du risque. Le montant du sinistre n’est pas forcément le problème
principal, puisque, comme nous l’avons indiqué, les marchés de l’assurance
concurrentiels ont mis en place toutes sortes de solutions pour faire face aux
grands risques. La réassurance, la coassurance et les pools de risques sont des
mécanismes bien connus qui permettent aux assureurs de proposer des
garanties très élevées. Par conséquent, l’ampleur du risque ne suffit pas à
rendre certains accidents industriels purement et simplement non assurables.
De plus, comme nous le verrons ultérieurement, en ajustant les conditions de
la police l’assureur peut limiter le montant qu’il est prêt à couvrir.

Le problème de l’assurabilité des risques systémiques majeurs se résume
généralement à la difficulté de prévoir ces risques, qui met les assureurs face
à une ambiguïté et les rend peu disposés à couvrir ces risques. Pour remédier
à cette ambiguïté, les assureurs peuvent demander une prime de risque
supplémentaire314. Cependant, l’assuré peut refuser de payer une prime de
risque supplémentaire s’il ne reconnaît pas l’ambiguïté à laquelle l’assureur
est confronté315.

4.5.2. Limitation de l’obligation d’assurance

Plus fondamentalement, on peut aussi considérer que même dans les cas où
la disponibilité d’une assurance est limitée (élément que le législateur peut
difficilement évaluer, voire pas du tout), la responsabilité de l’auteur d’un risque
systémique donné ne doit pas forcément être limitée. S’il apparaît que la
possibilité d’obtenir une assurance responsabilité est limitée à un certain
montant, il n’y a aucune raison de limiter la responsabilité à ce même montant.
Une autre solution consisterait à introduire une obligation d’assurance à hauteur
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de la garantie disponible, tout en conservant la responsabilité illimitée de l’auteur
du dommage. D’une part, cette solution offre l’avantage de limiter l’obligation
d’assurance à des montants réalistes, et d’autre part, l’auteur du dommage est
encore partiellement incité à prendre des précautions, car il est toujours exposé
au risque si le sinistre dépasse le montant assuré.

En résumé, d’un point de vue économique, il y a très peu de raisons
convaincantes, en cas d’accident unilatéral, de limiter le montant de
l’indemnisation de la victime d’un risque systémique. S’il existe des problèmes
de non-assurabilité, ils peuvent être résolus en limitant l’obligation d’assurance.
Des exemples récents montrent également que, dans le cadre des conventions
sur la responsabilité nucléaire, quelques pays ont instauré une obligation
d’assurer à hauteur d’un certain montant, mais ont conservé la responsabilité
illimitée des exploitants de centrales nucléaires. C’est le cas, par exemple, de
l’Autriche316, de l’Allemagne, du Japon, de la Suisse et la Suède317. L’avantage de
cette solution est que si l’auteur d’un dommage a des actifs en jeu qui dépassent
le montant limité pour lequel il a souscrit une assurance obligatoire, il demeure
incité à réduire davantage le risque d’accident. Un plafonnement généralisé de la
responsabilité ne prend pas en compte les différentes possibilités financières des
auteurs de dommages et de leurs assureurs.

4.5.3. Limites contractuelles

Bien qu’il n’y ait, en somme, que très peu d’éléments en faveur d’une
limitation légale généralisée de la responsabilité, cela ne signifie pas qu’il ne
soit aucunement justifié d’introduire une limite contractuelle dans les polices
d’assurance pour la couverture des risques systémiques. Dans de nombreuses
polices d’assurance, ces limites sont déjà pratiquées, car l’assureur n’offrira
quasiment jamais une couverture illimitée du risque considéré.

Ainsi, un assureur peut envisager de diminuer le montant de la garantie
de responsabilité, et ce d’une manière générale. C’est d’ailleurs ce qu’on
observe en pratique dans la plupart des polices d’assurance : pratiquement
aucune police n’offre à un pollueur potentiel une couverture financière
illimitée.

4.5.4. Une responsabilité illimitée pour remédier à l’aléa moral

Enfin, un argument général peut-être invoqué, dans le contexte de
l’assurance, contre l’introduction de plafonds financiers résultant de la loi. Les
limites légales peuvent être contraires aux intérêts de l’assureur, étant donné
qu’elles éliminent une méthode de réduction du risque subjectif, que nous
examinerons ultérieurement de manière plus approfondie. Nous indiquerons
que la solution consiste à faire supporter à l’assuré la quote-part de responsabilité
qui n’est pas assurée318. Il est apparemment avantageux pour l’assureur de
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pouvoir s’appuyer sur un système de responsabilité illimitée, grâce auquel il peut,
par le biais d’une exposition partielle de l’assuré au risque, gérer l’aléa moral. Par
ailleurs, l’assureur a la possibilité de limiter contractuellement la garantie (à
défaut d’une obligation d’assurer jusqu’à un certain montant), en fonction de la
demande d’assurance de l’auteur potentiel d’un dommage et de sa disposition à
offrir cette garantie. Ces limites contractuelles semblent être une meilleure
méthode de différenciation optimale des risques, qui permet de gérer au mieux
l’aléa moral.

4.6. Considérations générales

Jusqu’à présent, nous avons indiqué que les plafonds financiers pouvaient
créer des problèmes d’efficience, en ce qu’ils amoindrissent l’effet de dissuasion
des règles de responsabilité civile, en particulier en cas d’accident unilatéral,
lorsque le sinistre attendu dépasse la somme plafonnée. Dans le contexte d’un
accident bilatéral, un plafond n’a de sens que si l’on considère qu’un régime de
faute contributive n’est pas à même d’agir sur les précautions prises par la
victime et que celle-ci doit donc rester exposée à un risque. Cette situation
semble cependant peu probable, étant donnée l’aversion au risque qui caractérise
les victimes. Si les législations qui ont introduit des plafonds financiers
poursuivaient un objectif d’intérêt général, on pourrait s’attendre à ce qu’elles
ne fixent pas de tels plafonds. Or, la réalité est souvent bien différente. A titre
d’exemple, dans le domaine du risque nucléaire (qui peut très certainement être
considéré comme unilatéral), certains pays – comme nous l’avons mentionné –
ont considérablement limité la responsabilité des exploitants de centrales
nucléaires. En Belgique par exemple, les plafonds sont si faibles que le droit
de la victime à indemnisation est réduit à moins de 1 % du coût moyen d’un
accident319.

La théorie des groupes d’intérêt explique pourquoi ces plafonds sont
souvent introduits. En effet, nous sommes partis jusqu’à présent de l’hypothèse
relativement irréaliste que les hommes politiques agissent dans l’intérêt public et
que la législation qu’ils édictent en matière de responsabilité et de sûreté dans le
domaine des risques systémiques ne peut avoir pour effet qu’une maximisation
du bien-être. Dans les faits, les plafonds financiers ne vont pas dans le sens de
l’intérêt public. La protection des victimes, parfois invoquée pour justifier les
plafonds financiers, est un argument particulièrement faible à l’appui des
mécanismes de responsabilité existants, notamment en ce qui concerne un
risque systémique comme le risque nucléaire320. Étant donné le bas niveau des
plafonds fixés par les législations nationales, on peut conclure que dans certains
cas les victimes étaient mieux « protégées » avant la mise en application de
la législation sur la responsabilité nucléaire321. Ces pratiques inefficientes
peuvent s’expliquer par la théorie des choix publics, selon laquelle la
réglementation est le résultat d’une demande de réglementation émanant de
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groupes d’intérêt et d’une offre émanant de politiciens qui agissent dans
l’optique d’une maximisation des richesses322.

Comment ce lobbying s’exerce-t-il par exemple dans le cadre des
conventions sur la responsabilité civile nucléaire ? Dans les années 1950,
l’industrie nucléaire craignait que l’avenir de l’électricité nucléaire ne soit menacé
par un système de responsabilité illimitée. Les documents préparatoires de la
Convention de Paris sur la responsabilité civile dans le domaine de l’énergie
nucléaire indiquent clairement que l’objectif de la réglementation de la
responsabilité nucléaire n’est pas tant la protection des victimes que la
protection de l’industrie nucléaire323. Un certain nombre d’éléments témoignent
de l’influence de l’industrie nucléaire sur la rédaction des conventions
internationales et plus particulièrement sur les législations nationales de mise en
application324. Les assureurs et l’industrie nucléaire ont mené une stratégie
commune de maximisation du profit, dans le but de limiter la responsabilité.

Certains auteurs considèrent que l’objet de ces conventions sur la
responsabilité civile dans les domaines de l’énergie nucléaire et de la pollution
par les hydrocarbures n’était pas tant d’améliorer la protection des victimes que
de limiter les risques, par exemple pour les exploitants de centrales nucléaires325.

Nous pouvons bien entendu nous demander pourquoi les assureurs et les
exploitants de centrales nucléaires ont fait pression pour limiter l’indemnisation.
Les intérêts de l’industrie sont clairs : les plafonds financiers réduisent
l’engagement de la responsabilité et (en cas d’assurance) les primes d’assurance.
L’industrie fera évidemment pression pour limiter sa responsabilité au montant
assuré disponible. Dans ce cas, la responsabilité des exploitants de centrales
nucléaires ne sera engagée qu’à hauteur du montant assuré. A première vue, il
semble étrange que le secteur de l’assurance, par exemple en Belgique, ait été
également favorable à une réduction de la responsabilité des exploitants de
centrales nucléaires. Comme nous l’avons déjà indiqué, cela peut nuire à la
maîtrise du risque subjectif. Par ailleurs, la demande d’assurance s’en trouve
réduite. Néanmoins, nous pouvons clairement remarquer qu’auprès de
nombreux Parlements nationaux, le secteur de l’assurance a fait pression pour
limiter la responsabilité civile des exploitants au montant « assurable ». Une
explication possible est qu’en raison de l’imprévisibilité du sinistre, il est
impossible de calculer la prime de manière à maximiser le profit, alors que les
primes dans les autres branches d’assurance sont rentables. En effet, comme
nous l’avons indiqué, l’assureur du risque nucléaire préfère couvrir les
dommages matériels plutôt que la responsabilité civile, peut-être parce que
les coûts administratifs peuvent être bien plus élevés pour l’assurance
responsabilité civile nucléaire. Cela semble une raison supplémentaire
plausible pour expliquer les pressions exercées par le secteur de l’assurance en
faveur d’une réduction de la responsabilité civile.
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Ainsi, l’influence des groupes de pression industriels dans le processus
de rédaction de la législation explique dans une certaine mesure pourquoi des
plafonds financiers ont tout de même été introduits.

Remarquons que, dans le contexte européen, la directive européenne sur
la responsabilité du fait des produits prévoyait la possibilité de plafonner la
responsabilité des fabricants en cas de dommages en série326. Cependant,
seuls l’Allemagne, l’Espagne, et le Portugal ont eu recours à cette option327. Le
Livre vert a ouvert le débat sur un éventuel relèvement du plafond à 140 millions
d’euros328, mais il est également raisonnable de se demander si l’existence de
plafonds est véritablement justifiée329. Apparemment, une réforme est à l’ordre
du jour en ce qui concerne la limite fixée par la directive sur la responsabilité du
fait des produits.

4.7. Recommandation

Ainsi, la conclusion est relativement simple : bien qu’on se rende
parfaitement compte que la capacité de l’assurance et des marchés financiers
peut être inférieure au dommage pouvant être causé par les risques
systémiques émergents, il n’y a semble-t-il guère de raisons d’introduire des
plafonds financiers pour certains risques systémiques.

Cette observation se vérifie certainement lorsque les parties pouvant être
impliquées dans un accident sont neutres par rapport au risque, mais également
en cas d’aversion au risque, du moins lorsqu’une assurance est disponible. Même
lorsqu’une assurance responsabilité n’est pas disponible, la solution correcte ne
paraît guère être l’introduction d’un plafond, étant donné l’aversion des victimes
au risque. Il semble que la meilleure solution consiste à s’entendre par la voie
contractuelle sur le montant maximum de l’indemnisation, ce qui n’est
manifestement possible que lorsque les coûts de transaction sont faibles, par
exemple lorsque le mécanisme des prix crée un lien entre la victime et l’auteur
potentiel du dommage.

L’argument de base contre les plafonds financiers est que le responsable
du dommage a un actif dont le montant dépasse le plafond et que le sinistre
attendu sera également supérieur à ce plafond. Il peut aussi se poser un
problème d’impossibilité d’exécution d’un jugement de condamnation pour
cause d’insolvabilité. Dans ce cas, la réponse adéquate n’est pas de limiter la
responsabilité au montant dont dispose l’auteur du dommage, mais de faire
jouer une assurance. Par le biais de modalités contractuelles diversifiées, entre
l’assureur et l’auteur potentiel d’un dommage, une garantie optimale peut
être déterminée au cas par cas. Les incitations peuvent être prises en compte
grâce à la différenciation des risques qu’opère l’assurance, et la responsabilité
illimitée peut s’appliquer pour le surplus, lorsque le sinistre attendu est
supérieur (ex post) au montant assuré et que la partie responsable a encore un
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reliquat d’actifs. Dans certains cas, l’assurance obligatoire est un mécanisme
adéquat pour faire face au problème de l’impossibilité d’exécution d’un
jugement de condamnation pour cause d’insolvabilité330 ; cependant, même
l’assurance obligatoire ne justifie pas l’introduction de plafonds financiers
dans la législation. L’obligation de souscrire une assurance peut être limitée à
un certain montant, mais la responsabilité peut demeurer illimitée.

Nous avons souligné certains inconvénients des plafonds financiers, en
nous appuyant sur l’exemple de la responsabilité nucléaire, pour laquelle les
législations nationales de mise en application des conventions internationales
fixent souvent des plafonds financiers. Cette analyse vaut également pour les
dommages environnementaux. Les effets désincitatifs des plafonds dans ces cas
peuvent être en grande partie compensés par les règles de sûreté qui régissent,
par exemple le risque nucléaire331. Cette observation n’est néanmoins valable
que si l’on peut être certain des effets bénéfiques d’un plafond, ce dont on peut
douter.

Au niveau normatif, l’analyse économique incite donc à la prudence à
l’égard de l’introduction de plafonds financiers pour faire face aux risques
systémiques, étant donné qu’un plafond peut avoir des effets négatifs sur la
dissuasion et une incidence nocive du point de vue de la redistribution.
D’autres mécanismes peuvent être utilisés (notamment l’assurance obligatoire)
pour remédier au problème de l’insolvabilité sans entraîner les inconvénients
que nous venons d’évoquer. Ces inconvénients seront bien entendu fonction
du montant spécifique du plafond. De plus, on notera qu’un plafond n’expose
pas pleinement la partie potentiellement responsable au dommage qu’elle
peut causer.

Enfin, s’il faut tirer une autre conclusion, c’est que les juristes qui
analysent ces problèmes doivent prendre en compte le fait que de nombreux
groupes de pression de l’industrie interviennent dans le processus de
rédaction de la législation qui a trait aux conséquences des risques
systémiques majeurs. Ces groupes vont évidemment tenter de limiter la
responsabilité de l’industrie concernée, comme le montre l’exemple de la
responsabilité nucléaire. L’industrie fera donc souvent valoir que la responsabilité
objective constitue une extension insurmontable de sa responsabilité et ne
saurait donc être acceptée que si le montant est limité par la loi. Les exemples
de la convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages
dus à la pollution par les hydrocarbures332 et des conventions de Paris et de
Vienne sur la responsabilité pour les accidents nucléaires, qui introduisent
toutes un régime de responsabilité objective accompagné de stricts plafonds
financiers, montrent que l’action des groupes de pression a été jusqu’à
présent assez efficace.
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D. Aléa moral

1. Qu’est-ce que l’aléa moral ?

Une autre condition de l’assurabilité est la possibilité de remédier à l’aléa
moral. Tous les régimes d’assurance sont vulnérables à l’aléa moral.

Le risque subjectif est le phénomène bien connu par lequel la partie
potentiellement responsable assurée (et tous les assurés dans le domaine
concerné) change de comportement dès qu’elle ne supporte plus le risque. Ce
phénomène est précisément la grande contradiction de l’assurance
responsabilité. La désutilité que subit la partie potentiellement responsable à
cause de son exposition au risque était précisément nécessaire pour l’inciter
correctement à la prudence.

Si le risque n’est plus du tout supporté par la partie responsable et se
trouve transféré à l’assureur, la partie responsable ne sera plus incitée à la
prudence, ce qui était le cas grâce à l’effet dissuasif de l’indemnisation en cas
d’accident. En outre, Marc Pauly a souligné que ce comportement n’est en fait
pas immoral, mais complètement rationnel, puisque l’auteur potentiel d’un
dommage ne fait que réagir au coût variable de son comportement333. Pour
l’assureur, le problème est de déterminer comment il peut inciter l’assuré à se
comporter comme s’il n’était pas assuré. C’est bien sûr l’objectif d’une gestion
optimale de l’aléa moral334.

2. Solutions

2.1. Surveillance

Les ouvrages spécialisés indiquent deux manières de gérer le problème
de l’aléa moral335. La première réside en une surveillance de l’assuré et une
adaptation adéquate de la prime ; la seconde consiste à exposer partiellement
l’assuré au risque. La solution de premier choix est un contrôle minutieux de
l’assuré336. Dans ce cas, les conditions de la prime doivent être précisément
adaptées au comportement de l’assuré et la prime doit refléter les précautions
prises par l’assuré. Dans une situation idéale, ces conditions devraient inciter
l’assuré à se comporter exactement comme s’il n’était pas couvert par une
assurance, et la prime devrait refléter le véritable risque d’accident. Cette
solution optimale n’est bien entendu possible que dans une situation idéale
où le contrôle exercé par l’assureur n’entraînerait pas de coûts et où les
informations sur le comportement de l’assuré seraient toujours facilement
disponibles. Dans la pratique, cette situation ne se vérifie, hélas !, pas. Il existe
cependant certains moyens de contrôler l’assuré, et il est possible de procéder
à une différenciation de la prime en fonction de certains groupes de risques. Il
peut s’agir d’une évaluation ex ante avec une prime plus élevée pour certains
groupes de risques, ou bien d’une augmentation de la prime et d’un changement



3. ASSURABILITÉ DES RISQUES SYSTÉMIQUES

ASSURANCE ET EXPANSION DES RISQUES SYSTÉMIQUES N° 5 – ISBN 92-64-10290-6 – © OCDE 2003 121

de conditions ex post, en s’appuyant sur les statistiques de sinistralité. C’est ce
qu’on appelle la tarification selon la statistique. Une grande partie de la
législation en matière d’assurance a aussi pour objectif de limiter l’aléa moral.
Citons à cet égard l’interdiction, édictée dans de nombreuses lois sur l’assurance,
d’assurer les accidents causés délibérément337.

2.2. Exposition de l’assuré au risque

Une solution de deuxième ordre consiste à exposer partiellement l’assuré au
risque. Nous la considérons comme de deuxième ordre parce que l’assurance
doit, idéalement, avoir pour but de ne pas faire supporter le risque à l’auteur
potentiel d’un dommage. Du fait de l’exposition de l’assuré au risque, l’aversion
au risque n’est pas complètement éliminée. D’un autre côté, l’avantage de cette
solution est que la partie responsable assurée, bien qu’elle soit couverte par une
assurance, restera incitée à prendre certaines précautions. L’exposition résiduelle
au risque peut être faible ou forte. On peut imaginer un système de franchise à
faible seuil, ou un plafond de garantie par lequel l’assuré supporte le préjudice
qu’il a subi lorsque le dommage dépasse le montant assuré.

2.3. Combinaison

Dans la pratique, on observe bien entendu une combinaison de ces deux
systèmes de gestion du risque subjectif. En règle générale, les conditions de la
police sont différenciées jusqu’à un certain point et l’on fixe une franchise et
un plafond de garantie. Les méthodes utilisées dépendent des coûts de
l’information, mais aussi de la valeur de la police d’assurance338. L’assureur
sera plus enclin à consacrer des ressources à l’ajustement d’une police
d’assurance aux besoins d’une grande entreprise qui paie une forte prime qu’à
individualiser une assurance couvrant les risques auxquels sont exposés les
consommateurs.

Si le risque subjectif est maîtrisé de manière optimale grâce aux
mécanismes évoqués ci-dessus, l’assuré se comporte à nouveau comme s’il
n’avait pas d’assurance, avec cet avantage qu’il n’a plus à supporter la désutilité
liée au risque. Dans ce cas, le droit de la responsabilité n’incite plus à la
précaution étant donné que la menace d’avoir à indemniser la victime est
transférée à la compagnie d’assurance. En cas d’assurance, c’est l’ajustement
adéquat des conditions de la police au comportement de l’assuré qui incite ce
dernier à prendre des mesures de précaution. Cela explique aussi pourquoi
l’assurance responsabilité remplit une fonction sociale très importante. Dans un
système d’assurance responsabilité, l’assureur doit garantir que l’assuré prendra
suffisamment de précautions et sera incité à éviter les accidents. La maîtrise du
risque subjectif n’est pas uniquement dans l’intérêt de l’assureur, mais aussi
dans celui de la société. Faute de gestion efficace du risque subjectif, l’assurance
serait au totale plus nocive que bénéfique.
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E. Antisélection

1. Éviter les marchés à problèmes

L’assurabilité suppose également qu’on règle le problème de
l’antisélection, qu’on examinera maintenant brièvement.

Nous avons déjà indiqué ci-dessus que l’assurance s’appuie sur un système
d’étalement des pertes. L’assureur doit donc trouver un nombre minimum de
risques similaires à assurer. Par ailleurs, il doit constituer des groupes de risques
aussi ciblés que possible, ce qui signifie que la prime moyenne pour le groupe de
risques doit correspondre au risque que font courir la plupart des membres du
groupe de risques considéré. Si ces conditions ne sont pas remplies, la prime
moyenne sera relativement élevée pour les membres à risque faible qui, en
conséquence, quitteront le groupe. Il peut se produire dans ce cas un phénomène
d’antisélection, décrit dans l’article fondateur d’Akerlof sur les marchés de
voitures d’occasion339.

En d’autres termes, nous serons confrontés à un problème d’antisélection
si les parties potentiellement responsables ne révèlent pas leur véritable profil
de risque, ce qui peut nuire au ciblage des groupes de risques340. Rogge explique
qu’en Belgique la capacité financière pour l’assurance des risques
environnementaux serait limitée341 précisément parce que la demande
d’assurance ne concerne que les mauvais risques. S’ils ne peuvent être
« compensés » par de bons risques, on se trouve irrémédiablement en situation
d’antisélection342. Par conséquent, « le manque de demande se double d’un
manque d’offre »343.

Voyons maintenant quelles sont les solutions que proposent les
spécialistes pour régler le problème de l’antisélection.

2. Danger de « risques corrélés »

L’un des problèmes liés à l’antisélection tient au fait que l’assurance
suppose que l’assureur constitue des groupes de risques adéquats et ciblés de
risques semblables mais non corrélés. Le regroupement de risques similaires est
indispensable si l’on veut éviter une situation de marché de mauvais risques
pouvant créer un problème d’antisélection. Cependant, l’exigence de non-
corrélation des risques du groupe a également son importance. Elle a trait au
principe de base de l’assurance qui veut que la réalisation d’un risque n’entraîne
pas la réalisation d’autres risques assurés. L’exemple classique est le conseil
donné aux compagnies d’assurance incendie de ne pas assurer tous les
bâtiments d’une même rue. Ces bâtiments constitueraient en effet des risques
corrélés, du moins en ce qui concerne le risque d’incendie. Ainsi, lors de la
constitution de groupes de risques, il est indispensable d’éviter de regrouper des
risques corrélés. Dans de nombreux pays, la corrélation de certains risques
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explique en partie pourquoi un véritable marché de l’assurance des inondations
n’a pas vu le jour. En effet, une inondation ne touchera vraisemblablement pas un
seul assuré, mais un grand nombre d’assurés dont les risques sont corrélés344.

Plusieurs autres risques systémiques revêtent aujourd’hui cette
caractéristique, en particulier en raison du développement des réseaux
physiques et économiques. Citons à cet égard le risque de cyberterrorisme. S’il
apparaissait que certains risques étaient corrélés, la disponibilité de l’assurance
s’en trouverait menacée puisque les possibilités de regroupement des risques
seraient alors limitées. Cependant, la réponse à ce problème est simplement,
pour un assureur, de ne pas assurer un grand nombre de risques corrélés.
L’étalement des risques par l’entremise d’autres compagnies d’assurance, sur
un marché concurrentiel, peut apporter une solution (bien que partielle) à ce
problème.

F. La solution : la différenciation des risques

Les spécialistes indiquent que la solution appropriée aux problèmes de
l’aléa moral et d’antisélection réside dans une bonne différenciation des
risques par l’assureur. Nous verrons en premier lieu quels sont les avantages
théoriques de la différenciation des risques ; puis nous envisagerons un risque
systémique particulier, le risque environnemental, pour montrer comment un
assureur peut optimiser la différentiation des risques. Nous montrerons ainsi
qu’un assureur peut contrôler la fiabilité écologique d’une entreprise, grâce à
une bonne spécialisation et à une surveillance adéquate.

1. La différenciation des risques : aspects théoriques

D’après les principes économiques de l’assurance responsabilité,
l’ajustement des conditions de la police au risque individuel est indispensable
pour pouvoir gérer correctement le risque subjectif et l’antisélection.
George Priest considère que le problème de l’antisélection a provoqué une crise
du marché de l’assurance aux États-Unis et qu’on ne peut y remédier que par
une bonne différenciation des risques345. Si la police d’assurance exige une
action préventive de la part de la partie assurée et récompense ses efforts via
la prime, l’assuré est incité de manière optimale à éviter les accidents. Ainsi,
les groupes de risques doivent être aussi ciblés que possible, de sorte que la
prime reflète le risque du membre moyen du groupe concerné346.

Une différenciation plus fine des risques n’est efficiente que si l’avantage
marginal qu’elle procure compense le coût marginal qu’elle entraîne347. La
différenciation des risques ne signifie certainement pas que les assureurs
doivent appliquer un tarif différent à chaque cas348. Les possibilités de
différenciation individuelle dépendront bien entendu de la valeur de la police
d’assurance considérée. Pour les produits d’assurance de masse à faible prime,
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la différenciation des risques ne peut être effectuée qu’au moyen de catégories
générales. Toutefois, en matière d’assurance responsabilité civile professionnelle,
les avantages d’une différentiation fine, récompensant l’entreprise pour son
action préventive, ont de fortes chances de compenser les coûts de cette
différenciation.

On peut donc facilement justifier économiquement une différenciation
efficace des risques comme solution face aux risques systémiques émergents.
Si les bons risques ne sont pas récompensés pour leur action préventive, soit
ils ne seront plus incités à la prévention, soit ils quitteront le groupe de
risques, de sorte que ce dernier finira par éclater, comme le fait observer
Priest.

2. La différentiation des risques : l’exemple du risque environnemental

Bien entendu, ces règles générales concernant la gestion du risque
subjectif s’appliquent également aux risques systémiques. L’exemple du
risque environnemental nous permettra d’illustrer notre propos. Comme nous
l’avons indiqué, la meilleure méthode consiste à surveiller autant que possible
le comportement de l’assuré et à réagir à ce comportement en imposant des
mesures préventives spécifiques par le biais des conditions de la police et d’un
ajustement correspondant de la prime. Cette gestion individuelle du risque
peut évidemment être très coûteuse. D’un autre côté, les montants en jeu
dans l’assurance environnementale sont plus élevés que, par exemple, pour
les polices d’assurance des consommateurs. Il peut donc paraître intéressant
d’investir dans l’obtention d’informations sur le risque individuel. Par ailleurs,
il est possible de mettre en place une classification s’appuyant sur les
antécédents. Il est donc essentiel pour tout assureur du risque environnemental
d’obtenir des informations précises sur le risque ex ante ainsi que pendant la
période d’exécution de la police d’assurance, de préférence au coût le plus faible
possible349.

L’assureur peut bien sûr s’appuyer sur les mécanismes existants pour
vérifier la « fiabilité écologique » de son assuré. A cet égard, il faut garder à
l’esprit que la plupart des assurés pour les risques environnementaux sont
des exploitants titulaires d’une autorisation. De ce fait, un minimum absolu
consisterait par exemple pour l’assureur à vérifier que l’exploitant assuré
possède bien une autorisation valide. En outre, il pourrait exiger expressément
dans la police que l’opérateur applique les conditions de l’autorisation et
subordonner la garantie au respect de ces conditions. En d’autres termes,
l’assureur pourrait tirer parti du fait qu’une décision concernant la manière de
limiter les dommages environnementaux a déjà été prise par une autorité
publique et figure le cas échéant dans l’autorisation administrative. C’est
d’ailleurs ce qui se passe en pratique en Belgique pour l’assurance responsabilité
environnementale. De nombreuses polices d’assurance stipulent qu’aucune



3. ASSURABILITÉ DES RISQUES SYSTÉMIQUES

ASSURANCE ET EXPANSION DES RISQUES SYSTÉMIQUES N° 5 – ISBN 92-64-10290-6 – © OCDE 2003 125

garantie n’est accordée en cas de dommage résultant d’une violation des
prescriptions réglementaires350.

On constate donc une étroite interdépendance entre la réglementation et
l’assurance. En s’appuyant partiellement sur la réglementation (en exigeant de
l’assuré qu’il soit en conformité avec les normes réglementaires), l’assureur peut
tirer parti de l’action des autorités réglementaires pour maîtriser le risque
subjectif. De plus, le contrôle exercé par l’assureur quant à la conformité à la
réglementation sera également d’intérêt général, l’assureur devenant ainsi en
quelque sorte un auxiliaire de l’application de la réglementation. Ainsi, la
réglementation et le contrôle exercé par l’assureur sont interdépendants. Une
gestion optimale des risques systémiques nécessitera inévitablement une
combinaison judicieuse d’instruments réglementaires privés et publics. Comme
nous le verrons ci-après, la fixation de normes réglementaires permet de réaliser
des économies d’échelle. Néanmoins, la réglementation ne peut prévoir toutes
les situations ex ante. Ainsi, le contrôle privé (exercé, par exemple, par les
compagnies d’assurance) devra compléter les normes réglementaires.

Cependant, il est important de souligner que, selon les spécialistes, le
respect de la réglementation n’est qu’une condition minimale du point de vue du
droit de la responsabilité civile. Si les précautions socialement efficientes vont au-
delà de la norme réglementaire, le pollueur potentiel pourra être tenu pour
responsable, même en cas de conformité à la réglementation351. Néanmoins, du
point de vue de l’assureur, il peut paraître utile de s’appuyer au moins sur les
dispositions réglementaires, même si elles ne constituent pas toujours la norme
optimale et même si l’assuré peut être tenu pour responsable, malgré le respect
de dispositions réglementaires strictes. La conformité à la réglementation est, en
d’autres termes, le minimum que l’assureur peut exiger. Mais il convient d’utiliser
également d’autres techniques pour déterminer si l’assuré aurait pu ou non
mettre en œuvre des mesures de prévention plus efficientes que celles prescrites
par la réglementation.

3. Le besoin de spécialisation

Tous ces exemples montrent qu’il existe un certain nombre de techniques
auxquelles les assureurs peuvent avoir recours pour gérer le risque subjectif en
cas de risque systémique. Toutefois, ils font aussi clairement apparaître que ces
techniques sont uniquement réalisables si l’assureur dispose d’informations
adéquates sur les risques qu’il couvre. Pour l’assureur moyen, qui assure par
exemple la responsabilité des accidents de la circulation, le risque incendie et la
responsabilité professionnelle, et qui, de temps à autre, assure la responsabilité
environnementale, cette situation peut s’avérer problématique. L’acquisition de
l’information sera moins coûteuse pour l’assureur qui souhaite se spécialiser
dans certains risques systémiques. Cette spécialisation permet à l’assureur de
disposer d’informations adéquates sur les techniques qui se révèlent efficaces
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pour réduire certains risques systémiques. Il peut ainsi attirer les bons risques en
leur offrant une prime moins élevée à condition qu’ils prennent certaines
mesures préventives. Au bout du compte, cette spécialisation peut conférer à
l’assureur un avantage comparatif. Par ailleurs, la spécialisation peut être
l’unique moyen d’assurer certains risques systémiques complexes, grâce à une
gestion optimale du risque subjectif.

G. Résumé

Dans ce chapitre, nous avons brièvement traité la question de l’assurabilité
des risques systémiques émergents en mettant en lumière les conditions de base
de l’assurabilité. D’une part, nous avons pris en compte les aspects théoriques.
D’autre part, nous avons illustré notre propos par plusieurs exemples de risques
systémiques (tels que le risque nucléaire, les risques environnementaux et les
risques pour la santé). Ces exemples ont montré dans quelle mesure les marchés
de l’assurance sont à même d’utiliser tout un éventail de techniques pour
garantir une meilleure disponibilité de l’assurance.

Nous avons indiqué à plusieurs reprises que l’assurabilité ne doit pas être
envisagée dans une optique manichéenne. La question n’est pas de savoir si
un certain risque est assurable ou non. On se trouve en quelque sorte en
présence d’une échelle mobile, sur laquelle on peut représenter les facteurs
susceptibles d’avoir une incidence positive ou négative sur l’assurabilité.
Ainsi, il devient également possible d’indiquer de quelle manière les assureurs
ou le législateur peuvent agir positivement sur la disponibilité de l’assurance.
Dans ce chapitre, nous avons abordé ces questions sous l’angle de la politique
en matière d’assurance. Dans le chapitre suivant, nous verrons comment
l’extension de la responsabilité, étudiée au chapitre précédent, peut créer
d’autres problèmes pour les assureurs et comment le législateur ou les
assureurs peuvent intervenir pour y remédier.

Même ce chapitre, centré simplement sur les conditions générales
d’assurabilité, nous a apporté quelques lumières quant à l’assurabilité des
risques systémiques. A nouveau, il convient de souligner qu’un risque
systémique sera considéré comme assurable ou non principalement en
fonction du type de risque et de la situation spécifique du marché de l’assurance
dans un pays donné. Dans le cadre de cette étude, seules quelques notions
générales ont pu être commentées.

Nous avons tout d’abord envisagé la prévisibilité des risques, clé de voûte de
l’assurabilité. A cet égard, les risques systémiques ne sont pas différents des
autres risques assurables. De plus, nous avons indiqué qu’il existe apparemment
une assurabilité de facto de nombreux risques systémiques, même si elle ne vaut
pas pour la totalité du dommage. Les principes généraux de l’assurance peuvent
être remis en cause notamment parce que les informations indispensables à une
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évaluation précise du risque ne seront pas disponibles dans la plupart des cas de
risques systémiques. C’est en particulier parce que ces risques sont nouveaux
que l’assureur ne dispose bien souvent que de trop peu d’informations pour
évaluer correctement la probabilité d’accident et l’ampleur éventuelle du
dommage. Le problème fondamental que constitue le manque d’informations est
visiblement le même pour les risques systémiques et les autres risques, à ceci
près que pour les risques liés aux hautes technologies, les informations seront
encore moins disponibles qu’avec les risques traditionnels. Dans le cas des
nouveaux risques émergents, le problème clé est le manque de données
statistiques permettant d’évaluer le risque de façon précise.

Toutefois, nous avons également indiqué que le manque d’informations
et les incertitudes quant à la prévisibilité ne suffisent pas pour rendre un
risque non assurable. Les spécialistes soulignent que les assureurs peuvent
également faire face à des événements « difficiles à prévoir » en demandant
une prime de risque supplémentaire correspondant à l’ambiguïté à laquelle ils
sont confrontés. Cette solution suppose cependant que l’assuré reconnaisse
cette situation d’incertitude et l’éventualité d’un nouveau risque. Sinon, il
peut ne pas être disposé à payer une prime de risque supplémentaire.

Nous avons également souligné que l’incertitude ne concerne pas
seulement l’exactitude avec laquelle le risque est évalué (indispensable pour
calculer la prime actuariellement juste), mais aussi la capacité de déterminer
quelles mesures préventives l’assureur peut exiger pour éviter les risques
systémiques. En effet, nous avons indiqué que l’assureur pouvait remédier aux
problèmes de l’aléa moral et de l’antisélection en procédant à une différenciation
optimale des risques. C’est l’outil que l’assureur doit utiliser pour accroître
l’assurabilité. Cette démarche suppose cependant que l’assureur puisse discerner
les bons risques des mauvais, et connaisse donc les causes possibles des risques
systémiques et les stratégies possibles de prévention. La réglementation publique
peut jouer un grand rôle dans ce domaine. Si les autorités publiques fixent des
normes réglementaires concernant la prévention des risques systémiques,
l’assureur peut à son tour utiliser ces normes en exigeant par exemple que
l’assuré se mette au minimum en conformité avec la réglementation obligatoire.
Enfin, il convient de garder à l’esprit qu’une bonne différenciation des risques
n’est possible que si l’assureur dispose d’informations pertinentes sur les risques
systémiques qu’il couvre. Dans cette optique, l’assureur pourra être contraint de
se spécialiser dans certains risques.

De plus, nous avons observé qu’il peut y avoir un conflit entre, d’un côté, la
nécessité d’une bonne différenciation des risques et, d’un autre côté, le besoin de
coopération des assureurs afin d’obtenir des informations pertinentes sur la
prévention des risques. Cette coopération peut nuire à l’efficacité de la politique
de la concurrence. Néanmoins, il doit être possible, d’une part, de coopérer
uniquement pour l’échange d’informations statistiques sur les risques d’accident
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et, d’autre part, de rester en concurrence en ce qui concerne les primes. Cette
contradiction ne peut cependant pas toujours être surmontée, précisément parce
que l’information est elle aussi un élément concurrentiel important.

Les instruments dont dispose l’assureur pour accroître l’assurabilité des
risques systémiques sont donc l’application d’une prime de risque appropriée,
la différenciation des risques, l’obtention d’informations et la spécialisation.
L’exemple du risque environnemental nous a permis d’appréhender le
fonctionnement pratique de ces instruments.

Cependant, l’assurabilité n’est pas seulement fonction de l’aptitude à
établir la probabilité (p) d’un dommage, mais aussi de l’ampleur (D) de ce
dommage. La capacité des assureurs à faire face à des accidents de très grande
ampleur (par exemple la destruction des tours jumelles le 11 septembre 2001,
ou d’autres attaques terroristes) peut s’avérer limitée. Nous avons montré que,
bien que la capacité individuelle d’un assureur soit limitée, il existe un certain
nombre de mécanismes qui permettent d’accroître cette capacité. La
coassurance, la réassurance et les pools ont été utilisés par le passé, notamment
pour couvrir les risques sismiques, et ont permis d’atteindre des montants de
garantie assez spectaculaires. Pourtant, il est un fait qu’inévitablement certains
risques peuvent prendre de telles proportions que, malgré les mécanismes de la
réassurance et du pool, une couverture ne sera pas disponible. D’un côté, cette
situation appelle à rechercher d’autres stratégies financières, dont certaines
seront examinées plus loin. D’un autre côté, on peut aussi considérer que la
disponibilité limitée d’une couverture sur le marché des capitaux et sur le
marché de l’assurance devrait inciter le législateur à limiter la responsabilité
des entreprises. On peut en effet se demander sérieusement s’il convient de tenir
les entreprises pour responsables dans les cas où une couverture financière
complète n’est pas disponible pour indemniser le préjudice lorsque les risques se
concrétisent. Néanmoins, nous avons fait valoir qu’il ne serait pas judicieux de
plafonner l’indemnisation par la partie responsable d’un risque systémique, car
cette solution peut avoir toute une série de conséquences négatives. Maintenir
une pleine responsabilité de principe peut précisément répondre à la nécessité
d’inciter à la recherche de produits financiers et de produits d’assurance couvrant
ces risques. Ainsi, bien qu’inévitablement la capacité limite grandement
l’aptitude des marchés de l’assurance à couvrir les conséquences d’accidents
catastrophiques, ce constat n’est pas en soi une raison pour limiter la
responsabilité des entreprises (ou des systèmes) responsables de risques
systémiques.

En définitive, nous avons examiné dans le présent chapitre certaines des
conditions générales de l’assurabilité, en les appliquant à différents risques
systémiques et en indiquant les solutions qui s’offrent aux assureurs pour
accroître l’assurabilité des risques systémiques.
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Dans le chapitre qui suit, nous reviendrons sur l’extension de la
responsabilité pour risques systémiques et nous nous demanderons de quelle
manière le législateur ou les assureurs peuvent ou doivent réagir à ce phénomène
d’extension de la responsabilité. En effet, il faut examiner si certaines tendances
de la législation ou de la jurisprudence identifiées au chapitre 2 peuvent avoir une
incidence négative sur l’assurabilité telle que nous venons de l’envisager.
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