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et nouvelles techniques de financement
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A. Introduction

Dans cette étude, nous nous sommes essentiellement attachés jusqu’à
présent à l’applicabilité des régimes traditionnels d’assurance pour
l’indemnisation des dommages dus à des risques systémiques. De plus, nous
avons essentiellement pris en compte l’assurance responsabilité. Dans ce
chapitre, nous montrerons que les principes généraux de l’assurance, évoqués
précédemment, sont également valables même lorsque les entreprises
traditionnelles d’assurance ne sont pas en mesure de fournir une couverture sous
la forme d’une assurance responsabilité, et nous décrirons les autres mécanismes
utilisés. Ainsi, le principe suivant n’est pas seulement fondamental pour
l’assurance responsabilité : quel que soit le type de régime d’indemnisation, il
devrait toujours être organisé de façon que la partie à l’origine du risque supporte
également les conséquences financières de ce risque dans toute la mesure du
possible. En outre, la différenciation des risques et l’incitation à la prévention
demeurent valables quel que soit le mécanisme d’indemnisation recherché.

En effet, les risques systémiques peuvent provoquer des dommages
d’une telle ampleur, comme nous l’avons indiqué ci-dessus, et l’effet d’échelle
peut être si spectaculaire (cas des événements du 11 septembre 2001) que la
capacité des sociétés d’assurance traditionnelles peut être bien trop limitée
pour qu’une couverture suffisante soit mise en place. Par conséquent, nous
examinerons maintenant les dispositifs financiers autres que l’assurance
responsabilité traditionnelle.

Nous présenterons brièvement certains de ces autres mécanismes, non
seulement d’un point de vue théorique, mais aussi d’un point de vue pratique.
De fait, pour un grand nombre de risques, notamment ceux liés à la haute
technologie, les risques nucléaires et d’autres risques systémiques, les opérateurs
industriels, délaissant l’assurance responsabilité traditionnelle, ont recherché
d’autres dispositifs financiers pour faire face aux risques qu’ils encourent. Nous
examinerons tout d’abord brièvement la tendance, préconisée dans les ouvrages
spécialisés, à utiliser les marchés de capitaux pour couvrir les risques
systémiques (B) ; puis nous étudierons brièvement la notion d’auto-assurance
en nous efforçant de déterminer ses avantages et ses inconvénients (C). Dans le
monde des assurances, l’une des grandes tendances est le recul de l’assurance
responsabilité au profit de l’assurance dommages ou de l’assurance directe. On
constate cette tendance pour un grand nombre de risques systémiques, plus
particulièrement pour la responsabilité médicale, la santé au travail et même les
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risques environnementaux (D). De plus, nous nous demanderons si les formules
de partage des risques (pools) entre opérateurs peuvent permettre d’obtenir une
indemnisation à un coût inférieur à celui de l’assurance traditionnelle (E). Enfin,
nous nous interrogerons sur la possibilité d’utiliser des cautionnements et
garanties comme instruments de couverture financière (F).

Nous ne pourrons évidemment pas, dans le cadre de cette étude, détailler
toutes les solutions possibles. C’est pourquoi nous nous limiterons à certains
des mécanismes effectivement utilisés, en tirant parti des informations dont
nous disposons sur leur fonctionnement. Par conséquent, nous n’aborderons
que brièvement les avantages théoriques de l’utilisation des marchés de
capitaux pour faire face aux risques systémiques et nous accorderons plus
d’attention à l’assurance-dommages et à l’assurance directe, qu’on a pu
davantage expérimenter (positivement). Certains de ces autres mécanismes
d’indemnisation et certaines de ces nouvelles techniques de financement
s’apparentent à l’assurance traditionnelle (notamment à l’assurance dommages
et à l’assurance directe). On peut donc y voir une nouvelle façon, pour les
assureurs et pour les opérateurs industriels, de réagir aux nouveaux risques
systémiques. Dans d’autres cas, les techniques alternatives de financement,
notamment l’utilisation des marchés de capitaux ou les dispositifs de partage
des risques entre opérateurs, doivent davantage être considérées comme des
mécanismes élaborés par le monde industriel lui-même pour remédier à
l’absence de couverture d’assurance.

B. L’utilisation des marchés de capitaux pour couvrir les risques : 
introduction

Nous ne pouvons évidemment pas, dans le cadre de cette étude,
examiner toutes les solutions possibles pour l’indemnisation des dommages
dus à des risques systémiques. A cet égard, nous renverrons le lecteur aux
ouvrages consacrés à ces autres solutions398. Certains économistes, en
particulier Tyran et Zweifel, préconisent l’utilisation des marchés de capitaux
pour couvrir les dommages environnementaux399. Ces auteurs font tout
d’abord valoir que la responsabilité civile, telle qu’elle existe actuellement, ne
peut internaliser les externalités dues au risque nucléaire. Ils critiquent
également l’argument de non-assurabilité du risque nucléaire, en faisant
observer que les tremblements de terre sont eux aussi difficilement prévisibles
et mettent en cause des montants considérables400. Ils soulignent en outre les
inconvénients des pools : les cartels pratiquent des primes excessives. De plus,
ils font objection à la limitation de la responsabilité à un montant nettement
inférieur au préjudice éventuel, car c’est là une façon de subventionner l’énergie
nucléaire. Ils proposent une autre solution, l’utilisation des marchés de capitaux,
à titre de garantie supplémentaire. Selon Tyran et Zweifel, au lieu de mettre en
place des pools d’assurance nucléaire, il faudrait autoriser les opérateurs à
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émettre sur les marchés de capitaux des obligations de participation au
risque. Les investisseurs auraient ainsi la possibilité d’acquérir ces titres en
contrepartie du dépôt d’actifs financiers, créant ainsi une garantie en faveur
de l’installation de leur choix. Cette garantie pourrait être exercée en cas de
mise en jeu de la responsabilité de l’opérateur. Tenus d’avoir une couverture
suffisante, les opérateurs se concurrenceront pour l’obtention de cette
couverture, et les mauvais risques n’obtiendront aucune couverture. C’est
pourquoi Tyran et Zweifel considèrent que leur système ERICAM peut remédier
aux dysfonctionnements du marché, mieux couvrir les risques nucléaires et
améliorer la sûreté.

L’idée de base du système ERICAM est que le taux d’intérêt des obligations
émises reflètera le taux d’accident. Pour autant que les mesures de prudence
prises par les opérateurs soient observables, elles se reflèteront dans les taux
d’intérêt. Mais, lorsque les accidents sont rares, une notation ne sera pas possible
et une réglementation publique restera nécessaire. Le système ERICAM401 offre
indéniablement certains avantages par rapport au système actuel de limitation
de la responsabilité et de pools d’assurance n’entrant pas en concurrence.

De plus, l’idée d’utiliser les marchés de capitaux pour financer la
responsabilité pouvant découler d’un dommage environnemental n’est pas
purement théorique. On expérimente actuellement des formules de financement
alternatif des risques ou de titrisation402. Bien qu’il soit apparemment possible
aujourd’hui de souscrire des « obligations catastrophe », notamment au New
York Stock Exchange403, nous ne détaillerons pas ces mécanismes puisque, selon
les assureurs, ils ne jouent pas encore un rôle majeur en Europe404. De plus, ces
« nouveaux » instruments de financement basés sur les marchés de capitaux ne
semblent pas devoir remplacer totalement les produits traditionnels405.

Il n’est pas possible d’examiner en détail dans le cadre de cette étude toutes
ces solutions possibles. C’est pourquoi nous avons préféré nous attacher à
certaines de celles qui sont actuellement utilisées dans la pratique, de manière à
pouvoir également donner des informations sur leur fonctionnement concret.

C. Auto-assurance et captives

1. Réserves ou assurance ?

On peut se demander si l’auto-assurance a véritablement sa place dans un
chapitre consacré aux solutions autres que l’assurance responsabilité, car la
question se pose de savoir si cette solution peut véritablement être considérée
comme réaliste. Malgré tout, si nous faisons référence à l’auto-assurance, c’est
parce que même si on ne peut la considérer comme une « assurance », il s’agit
indéniablement d’une forme de garantie financière. Si nous nous montrons
plutôt sceptiques à l’égard de cette notion d’« auto-assurance », c’est parce qu’il
s’agit en fait d’un terme caractérisant élégamment la situation suivante : l’auteur
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potentiel d’un dommage constitue lui-même des réserves en prévision du
préjudice qu’il pourra causer. Mais on peut considérer comme une « assurance »
au sens classique la constitution de réserves par l’auteur potentiel d’un
dommage ; en effet, il n’y a pas étalement ni répartition des risques et, en
conséquence, répartition des pertes lorsqu’un accident survient. Avec l’auto-
assurance, le risque n’est pas transféré à un assureur, une mutuelle, une
banque ou un pool, ce qui est la caractéristique de la plupart des formules
d’assurance. Bref, l’auto-assurance n’est pas une assurance, mais un système
par lequel les parties potentiellement responsables constituent des réserves en
prévision de pertes futures. Toutefois, des réserves peuvent être considérées
comme un instrument de garantie financière, mais on n’a pas affaire à une
assurance, puisqu’il n’y a pas étalement des risques406.

Bien que, selon nous, l’auto-assurance n’entre pas dans la catégorie des
garanties financières pouvant être considérées comme une « assurance », il est
manifestement souhaitable d’examiner la possibilité, pour une partie
potentiellement responsable, de constituer des réserves en prévision de
dommages futurs, puisque l’objectif principal de cette étude est d’analyser
les mécanismes appropriés d’indemnisation des dommages dus à des risques
systémiques. Étant donné que nous nous attachons essentiellement à
l’indemnisation, il nous faut prendre en compte les solutions autres que
l’assurance.

2. Captives

On peut donc se demander pourquoi l’auto-assurance fait l’objet de tant
de débats si elle n’est rien d’autre que la constitution individuelle de réserves
par l’auteur potentiel d’un dommage en prévision d’un sinistre futur. La raison
est généralement d’ordre fiscal. Si ces réserves étaient constituées sans
objectif précis, les autorités fiscales pourraient les considérer comme un
bénéfice occulte, et donc les taxer. Si, en revanche, le système fiscal autorise
ces réserves (et peut même les favoriser en les faisant bénéficier d’un régime
de déductibilité), l’auto-assurance devient un moyen par lequel l’auteur
potentiel d’un dommage peut constituer des réserves dans un contexte fiscal
favorable en prévision d’un sinistre futur.

On qualifie souvent ces réserves de « captives »407. Ces captives, auxquelles
il est fait souvent référence dans les ouvrages spécialisés, ne sont dans certains
cas que des réserves constituées par les grandes entreprises pour couvrir un
éventuel sinistre. Une captive est, selon Ranson, une réassurance qui
appartiendrait à l’assuré408. Quelquefois, mais pas nécessairement, plusieurs
entreprises courant le même risque peuvent se regrouper au sein d’une mutuelle.
L’auto-assurance revient alors à la mise en place d’un pool. Parfois, les « captives »
sont utilisées pour la réassurance. A titre d’exemple, une entreprise souscrit une
assurance dommages auprès d’une société d’assurance, qu’on peut qualifier de
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« société de façade », qui peut se réassurer auprès d’une captive. Ces captives
peuvent être gérées par des banques ou par des sociétés d’assurance (ou de
réassurance)409.

3. Des réserves comme garantie ?

L’aspect positif de ces dispositifs fiscaux autorisant la constitution de
réserves en prévision d’un sinistre futur est manifestement néanmoins d’offrir
une garantie minimum que les sommes en cause seront utilisées pour couvrir
des dommages environnementaux futurs. Toutefois, du point de vue de l’action
des pouvoirs publics, les autorités chargées de vérifier l’existence d’une garantie
financière minimale, par exemple, se montreront très prudentes avant d’accepter
l’auto-assurance comme preuve d’une telle garantie. Le fait que ces réserves
soient constituées aujourd’hui ne signifie pas nécessairement qu’elles seront
toujours disponibles lorsqu’un sinistre se produira. Tel est le cas si seule la partie
potentiellement responsable a le droit de décider quelle sera en définitive
l’affectation des réserves constituées sous la forme d’une auto-assurance. De
plus, même si les réserves sont disponibles lorsque, par exemple, un dommage
environnemental se produit (et que la partie potentiellement responsable n’a pas
décidé de les transférer aux Bahamas pour ses propres besoins), le problème se
pose de savoir si elles peuvent être effectivement utilisées pour réparer les
dommages environnementaux. A défaut de dispositions légales spécifiques
soumettant les réserves à un régime particulier de garantie financière, il ne
s’agira que d’un actif parmi d’autres de l’entreprise, dont les créanciers pourront
essayer de se saisir. Par conséquent, pour que l’auto-assurance, sous forme de
réserves et de captives, soit autorisée comme garantie financière pour des
dommages environnementaux, des mesures supplémentaires sont nécessaires
de la part des autorités pour réglementer l’affectation des sommes mises en
réserve par l’auteur potentiel d’un dommage.

L’auto-assurance peut donc indéniablement jouer un rôle comme garantie
financière, dès lors que les conditions indiquées ci-dessus sont remplies. Cela
veut dire qu’on doit avoir la garantie (par le biais de prescriptions réglementaires)
que les réserves constituées à cet effet échappent aux autres créanciers.

4. L’auto-assurance, moyen de maîtriser l’aléa moral

Quoi qu’il en soit, on constate déjà de nombreux cas d’auto-assurance
même en l’absence de cette protection réglementaire. En pratique, de
nombreuses parties potentiellement responsables choisissent de s’auto-assurer
pour un montant élevé et de ne souscrire une assurance « complémentaire » que
pour couvrir la responsabilité au-delà d’un certain plafond. Ainsi observe-t-on
dans la pratique des cas de combinaison d’auto-assurance et d’assurance
responsabilité, l’auto-assurance pouvant alors prendre la forme d’une franchise.
A cet égard, nous renverrons une nouvelle fois aux développements consacrés au
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risque subjectif, où nous vous avons indiqué qu’exposer partiellement l’assuré au
risque peut être considéré comme un moyen de maîtriser l’aléa moral.

L’auto-assurance, telle qu’elle a été décrite ci-dessus, offre manifestement
l’avantage d’être probablement bien moins coûteuse qu’un dispositif de
répartition des risques, notamment si les risques sont transférés à une société
d’assurance. Comme nous l’avons expliqué précédemment, le montant payé (au
moyen d’une prime ou d’une cotisation) par la partie potentiellement
responsable est souvent supérieur à la véritable valeur actuarielle du risque. C’est
pourquoi on peut comprendre que l’auteur potentiel d’un dommage s’auto-
assure et ne souscrive une assurance pour le surplus que si les montants en cause
sont très élevés.

5. Limites et possibilités de l’auto-assurance

Malgré tout, l’auto-assurance présente également certains risques et
certains inconvénients. L’un des points essentiels est que les victimes doivent
avoir la garantie que la partie jugée responsable d’un dommage sera capable
de les indemniser. Or, l’auto-assurance n’est pas nécessairement une garantie
absolue contre l’insolvabilité. Ce serait uniquement le cas si la réglementation
pouvait garantir que les sommes mises en réserve pour couvrir les dommages
environnementaux ne seront utilisées qu’à cette fin. De plus, l’étalement des
risques, notamment par l’assurance (responsabilité) ou la constitution d’un
pool, offre un avantage majeur : il permet d’exploiter les économies d’échelle.
Un pool ou un assureur peut regrouper des risques similaires mais non
corrélés et accroître ainsi l’utilité attendue par l’ensemble des assurés en
réduisant l’aversion au risque. La répartition du risque, principal avantage
d’une assurance ou d’un pool, est manifestement perdue avec l’auto-
assurance. L’assurance ou le pool a un autre atout : les sociétés d’assurance
spécialisées (ou les courtiers spécialisés) peuvent rassembler des informations
exactes sur le risque et sont donc en mesure, par le biais des conditions de la
police d’assurance, d’exiger des parties potentiellement responsables la mise
en œuvre de mesures préventives particulières. Nous avons montré au
chapitre 3 que des polices d’assurance efficaces peuvent limiter des dangers liés
aux risques systémiques si l’on procède à une bonne différenciation des
risques. Tous ces avantages sont perdus avec l’auto-assurance. Enfin, l’auto-
assurance peut créer des problèmes de redistribution. Supposons qu’une
partie potentiellement responsable ne souscrive pas une assurance
responsabilité (ou ne constitue aucune autre forme de garantie financière).
Dans ce cas, elle courra tout simplement le risque de devoir débourser des
montants très élevés si sa responsabilité est engagée et, en cas d’insolvabilité,
le coût sera supporté par le contribuable. C’est précisément l’externalisation
du risque qui pose problème, et il y aura externalisation en cas d’insolvabilité.
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C’est pourquoi nous ferons valoir ci-après que cette externalisation du risque
est l’un des principaux arguments en faveur d’une assurance obligatoire.

En résumé, l’auto-assurance peut être un instrument peu coûteux
permettant de constituer des réserves en prévision d’un sinistre futur.
Toutefois, si l’on veut éviter le risque d’externalisation du préjudice (en cas
d’insolvabilité), l’auto-assurance ne peut être considérée comme une garantie
financière efficace que si la réglementation fait en sorte que les réserves
puissent être uniquement utilisées pour indemniser le préjudice auquel elles
sont affectées. De plus, il subsiste un problème fondamental : les parties
potentiellement responsables de risques systémiques peuvent être à l’origine
d’un sinistre dont le montant dépasse de loin les actifs qu’elles ont pu mettre
en réserve (dans le cadre d’une auto-assurance). Par conséquent, il faut
envisager des mécanismes supplémentaires si l’on veut couvrir correctement
les dommages dus à des risques systémiques.

D. Assurance dommages et assurance directe

1. Introduction

Nous avons vu au chapitre 2 que la responsabilité du fait des risques
systémiques semble s’élargir. Nous avons également indiqué que cette évolution
était très préoccupante pour l’assurance responsabilité. En particulier, nous
avons jugé dangereux pour l’assureur responsabilité certains éléments comme le
transfert du risque d’incertitude causale et l’application rétroactive de nouvelles
règles de responsabilité. Ces évolutions du droit de la responsabilité ont eu une
conséquence notable : les assureurs et les opérateurs industriels ont recherché
des solutions de rechange à l’assurance responsabilité pour couvrir les risques
systémiques. Plusieurs solutions ont été mises en place, depuis l’utilisation des
marchés de capitaux (voir ci-dessus) jusqu’à la création de fonds d’indemnisation
(voir ci-après)410.

L’une de ces solutions alternatives mérite une attention plus particulière. On
constate en effet dans certains pays une tendance à délaisser l’assurance
responsabilité civile au profit de l’assurance dommages. C’est précisément cette
évolution que nous tenons à approfondir maintenant. En effet, ce passage de
l’assurance responsabilité civile à l’assurance dommages semble à première vue
correspondre parfaitement à l’idée, exprimée par George Priest, selon laquelle ce
serait un bon moyen de remédier à la crise des assurances aux États-Unis411.
Certains assureurs semblent avoir pris au sérieux l’avertissement lancé par Priest
quant à une crise de la responsabilité et les solutions qu’il a proposées. Surtout
dans le domaine de l’environnement, on constate un développement croissant de
l’assurance dommages. Mais ce n’est pas le seul cas : on peut également observer
cette tendance pour un grand nombre d’autres risques systémiques, par exemple
pour les maladies professionnelles et la faute médicale. On débat même d’une
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utilisation croissante de l’assurance dommages dans le domaine des accidents de
la route. C’est pourquoi ce phénomène mérite d’être d’examiné de plus près.

Nous analyserons tout d’abord dans cette section les différences théoriques
entre l’assurance dommages et l’assurance responsabilité civile. Nous verrons
comment, au moins sur le plan théorique, ces deux types d’assurance diffèrent
du point de vue de leur capacité de prévention des risques systémiques et du
point de vue de l’indemnisation des victimes d’accidents. Nous prendrons
ensuite un exemple pratique d’un risque systémique, les dommages
environnementaux. En effet, aux Pays-Bas, les assureurs néerlandais ont
récemment décidé de supprimer plus ou moins l’assurance responsabilité civile
environnementale et d’opérer un tournant radical en pratiquant l’assurance
dommages environnementaux. Nous considérerons d’un œil critique cette
évolution en nous demandant si cet exemple doit être suivi pour d’autres risques
systémiques. Il faut bien entendu se demander pourquoi certains risques
seraient assurables dans le cadre d’une assurance dommages alors qu’ils ne le
seraient pas dans le cadre d’une assurance responsabilité.

2. Différences théoriques entre l’assurance dommages et l’assurance 
responsabilité civile

2.1. Introduction

L’économie du droit et de l’assurance des accidents explique pourquoi
l’individu recherche une assurance. L’approche utilitarienne a démontré que
le risque crée une désutilité pour les individus ayant une aversion au risque.
L’utilité de ces individus s’accroît s’il y a répartition des pertes ou si l’auteur
potentiel d’un dommage n’a plus à supporter la faible probabilité d’une forte
perte en contrepartie de la certitude d’une faible perte412.

Ce second cas correspond exactement à la notion d’assurance. L’auteur
potentiel d’un dommage qui a une aversion au risque veut s’assurer ; il préfère
la certitude d’une faible perte (le paiement de la prime d’assurance), la
probabilité d’une plus forte perte étant supportée par la société d’assurance, et
il accroît ainsi son utilité413. On note qu’avec cette approche utilitarienne de
l’assurance, l’assurance responsabilité est considérée en premier lieu comme
un moyen d’accroître l’utilité de l’auteur potentiel d’un dommage qui a une
aversion au risque, et non de protéger les victimes, argument parfois avancé
par les juristes.

La raison pour laquelle une société d’assurance peut prendre en charge le
risque de l’auteur potentiel d’un dommage est bien connue. Le risque peut
être étalé sur un plus grand nombre de personnes. L’assureur doit seulement
veiller à constituer des groupes de risques de dimension relativement faible,
pour lesquels la prime est autant que possible alignée sur le risque des
membres du groupe.



5. AUTRES MÉCANISMES D’INDEMNISATION ET NOUVELLES TECHNIQUES DE FINANCEMENT

ASSURANCE ET EXPANSION DES RISQUES SYSTÉMIQUES N° 5 – ISBN 92-64-10290-6 – © OCDE 2003166

En dehors de cette théorie utilitariste de l’assurance, qui envisage
l’assurance comme un moyen d’accroître l’utilité attendue par les individus
qui ont une aversion au risque via l’étalement des risques, Skogh a démontré
de façon convaincante que l’assurance peut être également utilisée pour
réduire les coûts de transaction414.

On peut donc à partir de ces principes généraux aisément expliquer les
raisons d’une demande d’assurance responsabilité environnementale : une
telle assurance peut protéger l’auteur potentiel d’un dommage qui a une
aversion au risque. Mais certains auteurs considèrent que plusieurs conditions
doivent être remplies pour que la responsabilité du fait d’un risque
systémique reste assurable. Ce qui nous intéresse, c’est bien entendu de
savoir si les conditions d’assurabilité peuvent être plus faciles à remplir dans
le cas d’une assurance dommages ou d’une assurance responsabilité civile.

2.2. Avantages de l’assurance dommages

L’assurance responsabilité civile est une assurance aux tiers, l’assureur
couvrant le risque que l’assuré (la partie potentiellement responsable) ait à
indemniser un tiers. Avec l’assurance dommages, l’assureur garantit et
indemnise directement la victime. Il n’est pas possible d’apporter une réponse
générale à la question de savoir si une assurance dommages peut être considérée
comme une solution de rechange efficace à l’assurance responsabilité civile.
Cette réponse dépend dans une large mesure des modalités d’un tel système et
plus particulièrement de la combinaison ou de l’absence de combinaison de
l’assurance dommages avec la responsabilité de la partie potentiellement
responsable.

Le principe fondamental de l’assurance dommages est que la société
d’assurance – en principe – indemnise le sinistre dès qu’il se produit, à condition
de prouver que ce sinistre a pour origine le risque assuré. La société d’assurance
indemnise, qu’il y ait ou non responsabilité. La doctrine avance deux arguments
en faveur de l’assurance dommages : les coûts de transaction seraient plus faibles
et la différenciation des risques serait bien plus aisée415. En effet, avec l’assurance
dommages, l’assureur couvre directement le risque de dommages à une certaine
victime ou à un certain site. L’idée est qu’il est donc plus facile pour l’assuré de
signaler à l’assureur les circonstances particulières qui peuvent avoir une
influence sur le risque. Le problème que pose l’assurance responsabilité est que
l’assureur assure toujours le risque que l’assuré (l’auteur potentiel d’un
dommage) cause un préjudice à une victime (un tiers) dont les caractéristiques
sont inconnues ex ante de l’assureur. De plus, avec l’assurance responsabilité,
l’assureur se trouve confronté à de nombreuses incertitudes : par exemple,
comment le juge interprétera-t-il la responsabilité spécifique de l’assuré ? Avec
l’assurance dommages, l’assureur assure directement la victime et donc le
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risque. Dès lors, il peut surveiller directement le risque et, en principe, bien mieux
différencier les risques416.

Si l’on accorde autant d’importance que Priest à la différenciation des
risques et aux effets de l’antisélection, l’évolution vers l’assurance dommages
paraît des plus prometteuse. On peut, au moins au niveau théorique, comprendre
pourquoi l’assurance dommages serait bénéfique pour l’assureur : il est
manifestement bien plus facile de surveiller et d’évaluer ex ante le risque qu’une
victime spécifique subisse un dommage que d’évaluer le risque que l’assuré,
auteur potentiel d’un dommage, cause un préjudice à un tiers et soit donc tenu de
réparer ce préjudice. L’assurance responsabilité civile comporte bien plus
d’incertitude et rend ainsi plus complexe une bonne différenciation des risques.
Bien entendu, la différenciation des risques est également possible avec
l’assurance responsabilité, en ce sens que, comme nous l’avons indiqué
précédemment, l’assureur peut vérifier si l’assuré est un bon ou un mauvais
risque (par exemple sur le plan de l’adoption de mesures préventives) et se verra
donc appliquer une prime plus faible ou plus forte. Mais, même si l’on pouvait
différencier les risques de façon idéale, l’assurance responsabilité civile
comporterait toujours plus d’incertitude. Par exemple, il faut prendre en
compte la jurisprudence et l’interprétation par le juge lorsqu’il s’agit de savoir si
l’assuré auteur potentiel d’un dommage sera tenu pour responsable d’un certain
comportement et d’un certain préjudice ; c’est apparemment cette incertitude
juridique qui déplaît tout particulièrement aux assureurs. De plus, avec
l’assurance responsabilité civile, il n’est pas possible ex ante de savoir si
l’assuré auteur d’un dommage causera un préjudice à une victime à faible revenu
ou à haut revenu. Or, cette incertitude peut bien entendu être évitée avec
l’assurance dommages, car la victime – au moins dans la situation idéale – choisit
ex ante la garantie qu’elle souhaite en fonction de ses propres besoins et des
pertes qu’elle anticipe.

En dépit de ces avantages théoriques, de nombreuses questions demeurent.
Il faut en particulier se demander comment cette formule d’assurance pourrait
être utilisée pour accroître l’assurabilité d’un risque environnemental.

2.3. Quelques questions relatives à l’assurance directe des risques 
environnementaux

Voyons maintenant comment l’assurance dommages pourrait être utilisée
comme solution de rechange à l’assurance responsabilité civile dans le domaine
des risques environnementaux. Il faut examiner plusieurs aspects pratiques.

2.3.1. Assurance dommages et assurance directe

Comme nous l’avons vu, l’assurance dommages repose sur le principe
que la victime obtient de l’assureur une couverture d’assurance directe. Une
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telle formule est bien entendu difficilement applicable dans son intégralité en
matière environnementale. Théoriquement, avec une assurance dommages
pure, c’est la victime qui souscrit l’assurance et qui, de ce fait, paie également la
prime. Une telle formule d’assurance dommages pure ne serait probablement
pas très pratique pour les risques environnementaux, à moins d’imaginer que
les opérateurs industriels veuillent s’assurer, par exemple, contre la pollution
pouvant survenir dans leur usine. Dans ce cas, l’opérateur industriel s’assurera,
avec l’assurance dommages, contre les dommages qu’il peut lui-même subir.
Sinon, l’assurance dommages signifie qu’un particulier qui craint un dommage
environnemental, par exemple dans son jardin, souscrira une assurance contre
ce type de dommage.

Mais il y a une autre solution, qui ressemble à une assurance dommages,
l’assurance directe. Avec l’assurance directe, le pollueur potentiel, par
exemple la société qui possède un site industriel, souscrit une assurance qui
protège également les tiers qui pourraient subir un préjudice dû à ce site.

Cette formule de l’assurance directe s’applique dans certains pays pour la
santé au travail. L’employeur souscrit une assurance pour le compte de ses
salariés, qui peuvent mettre en jeu directement la police d’assurance. Avec
l’assurance directe, le souscripteur de la police d’assurance n’est pas la
victime, mais l’auteur potentiel d’un dommage. Il ne s’agit donc pas d’une
assurance responsabilité, puisque ce n’est plus la responsabilité qui déclenche
l’indemnisation, mais la simple existence d’un sinistre.

Dans le cas des risques environnementaux, on peut donc comparer
l’assurance dommages pure, par laquelle les victimes potentielles s’assurent
elles-mêmes contre les dommages qu’elles peuvent subir, et l’assurance
directe, par laquelle le pollueur potentiel souscrit une assurance qui bénéficie
également à un tiers (la victime). Comme nous le verrons ci-après, il peut y avoir
dans la pratique combinaison de l’assurance dommages et de l’assurance
directe ; le propriétaire d’un site pouvant provoquer une pollution des sols, par
exemple, s’assurera à la fois contre les dommages qu’il pourra lui-même subir
et contre les dommages qu’il pourra causer aux tiers.

2.3.2. Portée et causalité

La principale différence entre l’assurance responsabilité traditionnelle et
soit l’assurance dommages pure, soit l’assurance directe, réside en ce que les
deux dernières formules ne se fondent plus sur la notion de responsabilité. En
conséquence (ce qui est considéré comme un avantage par les assureurs), la
notion de responsabilité n’est plus nécessaire pour pouvoir faire jouer la
police d’assurance. Avec l’assurance traditionnelle, il faut un « accident ».
Mais on sait très bien que, vu la nature graduelle de nombreuses pollutions, on
ne peut les assimiler à un événement soudain comme un accident. Dès lors, avec
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l’assurance environnementale, l’existence de dommages suffira probablement,
mais il sera important de définir clairement les dommages assurés pouvant
déclencher la mise en œuvre de la police d’assurance.

En fonction de la façon dont est formulée la police d’assurance, l’assuré
devra faire valoir que le sinistre est dû à l’activité assurée. Dans le cas d’une
assurance directe, qui bénéficie aux victimes tierces, des problèmes pourraient se
poser si les causes sont multiples. Dans ce cas, la victime devra évidemment
alléguer et prouver que le dommage est dû au risque spécifique assuré.

Toutefois, avec l’assurance dommages environnementaux, la causalité ne
semble pas poser un problème majeur (en dehors du fait que la responsabilité
environnementale peut toujours poser problème). La situation est différente
dans le cas d’une formule d’assurance dommages couvrant les dommages à la
santé (par exemple, pour faute médicale ou maladie professionnelle). La
difficulté sera alors de déterminer si le dommage corporel subi par la victime
est effectivement dû à une faute médicale ou à une maladie professionnelle.
Ces types de problèmes de causalité (il faut établir que le préjudice est dû au
risque assuré) peuvent également surgir dans le cas d’une assurance
environnementale, mais ils semblent moins aigus que pour l’assurance contre les
dommages aux personnes.

2.3.3. Financement

Bien que moins intéressante sur le plan théorique, une question se pose
toujours dans la pratique du point de vue de la politique en matière
d’assurance :qui paie l’assurance dommages ou l’assurance directe ? Avec une
assurance dommages pure, c’est théoriquement la victime qui souscrit
l’assurance et qui donc la finance. Pour autant que la victime soit également
l’opérateur industriel qui a créé le risque, le pollueur et la victime ne sont qu’une
même personne et c’est effectivement le pollueur qui financera l’assurance.
Toutefois, si une assurance dommages était adoptée pour les victimes
« innocentes », les politiciens feraient probablement valoir qu’on forcerait ainsi
les victimes à financer, par exemple, la dépollution de leur propre jardin (en
payant la prime de l’assurance dommages), alors que ce serait au pollueur de le
faire. La réponse serait bien entendu la suivante : si l’assureur dommages de la
victime « innocente » a une action récursoire contre le pollueur, le principe
pollueur-payeur est respecté et le pollueur reste correctement incité à prendre
des mesures de prévention.

Néanmoins, il est très probable qu’au niveau de la politique en matière
d’assurance, la balance penchera en faveur d’une assurance directe, car c’est
alors le pollueur qui finance l’assurance de ses propres dommages et des
dommages causés aux tiers.
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2.3.4. Prévention

Dans ce domaine, il faut se demander comment inciter correctement
le pollueur à prendre des mesures de prévention des dommages
environnementaux si le risque est totalement couvert par l’assurance. La
réponse est que, manifestement, il n’y a aucune différence avec l’assurance
responsabilité traditionnelle. Toutes les formules d’assurance peuvent créer un
problème d’aléa moral417. Mais nous avons indiqué également qu’on pouvait
correctement remédier à l’aléa moral par une bonne différenciation des risques.
Précisément, si l’on préconise l’assurance dommages et l’assurance directe, c’est
parce qu’elles sont censées permettre une meilleure différenciation des risques.
Si tel est bien le cas, elles pourraient même donner de meilleurs résultats dans le
domaine de la prévention

En pratique, la différenciation des risques dans le cadre d’une assurance
dommages et dans le cadre d’une assurance directe signifie que, si un certain
site est assuré, l’assureur utilisera tous les moyens de surveillance ex ante et
ex post pour vérifier la « fiabilité écologique » de l’opérateur concerné, ce qui
devrait inciter de façon optimale à la prévention. Par conséquent, si les
possibilités théoriques de différenciation des risques sont exploitées de façon
optimale, l’assurance dommages et l’assurance directe ne devraient créer
aucun problème du point de vue de la prévention.

2.3.5. Liens avec le droit de la responsabilité

Le lien avec le droit de la responsabilité doit retenir l’attention, puisque ce
n’est plus la responsabilité qui déclenche l’assurance. Dans de nombreux cas où
l’assurance dommages ou l’assurance directe sont préconisées (par exemple, la
faute médicale ou les maladies professionnelles), elles sont souvent censées se
substituer totalement au régime de responsabilité. En ce qui concerne les
maladies professionnelles en Europe, par exemple, l’assurance directe (couvrant
tous les salariés assurés d’un employeur) comporte un régime d’exonération de
responsabilité de l’employeur, sauf en cas de faute intentionnelle ou de faute
lourde. Dans de nombreux pays, le droit de la sécurité sociale repose sur ces
formules d’assurance.

Un argument est traditionnellement avancé, notamment dans le domaine
de la faute médicale, contre l’assurance dommages (du patient) en jugeant
préférable un régime de responsabilité : l’incitation du prestataire de soins serait
diluée sans l’existence d’un régime de responsabilité418. Sur un plan théorique, il
n’y a aucune raison d’exonérer le pollueur même si l’on met en place une formule
obligatoire d’assurance dommages environnementaux ou d’assurance directe
environnementale. Même si un tiers victime est indemnisé par l’assureur, il
restera possible de mettre en œuvre le droit de la responsabilité (via l’action
récursoire) pour inciter correctement le pollueur à prendre des mesures de
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prévention. Il semble donc qu’il n’y ait aucune raison de remplacer le droit de la
responsabilité par une assurance dommages.

Malgré cet argument théorique, on notera souvent que, dans la pratique,
une formule d’assurance dommages ou d’assurance directe n’est acceptée
(c’est-à-dire rendue obligatoire) que si, par exemple dans le domaine des
maladies professionnelles, l’auteur potentiel du dommage (l’employeur)
bénéficie d’une certaine « compensation » sous la forme d’une exonération
partielle de responsabilité.

2.3.6. Garantie de couverture

Enfin, il faut se demander dans quelle mesure une assurance dommages ou
une assurance directe peut garantir que les fonds seront effectivement
disponibles au moment crucial, par exemple lorsqu’il faut dépolluer certains sols.
Cette question a d’importantes implications touchant à de nombreux aspects.
Surtout, il s’agit de savoir si une assurance dommages ou une assurance directe
doit être rendue obligatoire. De fait, le marché peut concevoir d’excellentes
formules d’assurance, mais si aucun opérateur n’en fait usage, il n’y aura aucune
garantie, vu le risque d’insolvabilité, que les fonds soient effectivement
disponibles au moment où ils sont nécessaires. Mais ce problème n’est pas
spécifique à l’assurance dommages ; il est plus général et pose la question de
savoir s’il faut instaurer une obligation de couverture financière du risque
environnemental au niveau de la politique en matière d’assurance. L’assurance
directe soulève également le problème de savoir si le tiers victime doit avoir un
droit d’action directe. Cela concerne les cas où la police d’assurance de l’opérateur
industriel couvre également les dommages aux tiers. Normalement, ces tiers, en
vertu des dispositions contractuelles, ne peuvent se prévaloir de la police
d’assurance, sauf s’il y a expressément stipulation pour autrui dans les
conditions prévues par l’assurance directe. Il faut donc se demander si l’on
rencontre dans la pratique ce type de stipulation pour autrui. Après avoir
examiné les avantages potentiels de l’assurance dommages et de l’assurance
directe et certaines de leurs caractéristiques, voyons maintenant comment ces
formules d’assurance sont utilisées dans la pratique.

3. L’assurance des dommages environnementaux en pratique : 
l’exemple néerlandais

3.1. Développement de l’assurance dommages

Comme on l’a indiqué à la fin de la section précédente, même si l’assurance
dommages peut paraître de prime abord très attrayante sur un plan théorique,
puisqu’elle permet de mieux délimiter les groupes de risques, elle n’en pose pas
moins de nombreuses difficultés, surtout pour son application aux risques
environnementaux. La meilleure façon d’examiner ces problèmes est
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probablement de prendre un exemple concret d’application de l’assurance
dommages à des sites pollués.

Auparavant, il importe de souligner que cette présentation de l’assurance
dommages n’est pas purement théorique, mais revêt un caractère éminemment
pratique. La commission sur la responsabilité civile générale du Comité européen
des assurances (CEA) a réalisé une étude sur les obligations légales de dépollution
« first party » et les formules correspondantes d’assurance dans les pays
européens419. Cette étude montre que, même si la situation diffère très
sensiblement d’un pays à l’autre, l’assurance dommages environnementaux
semble être disponible dans plusieurs États membres420. Dans un pays, en
l’occurrence les Pays-Bas, les assureurs ont délibérément choisi d’assurer les sites
pollués sur cette base. L’idée est de remplacer l’assurance responsabilité
environnementale traditionnelle par l’assurance dommages. Il paraît donc
intéressant d’examiner de plus près la situation aux Pays-Bas.

3.2. L’assurance des dommages environnementaux aux Pays-Bas

3.2.1. Lacunes des systèmes d’assurance existants

Dans la pratique environnementale néerlandaise, tous les problèmes
théoriques évoqués au paragraphe 2 en ce qui concerne l’assurabilité de la
responsabilité environnementale s’étaient également posés. En effet, le risque
environnemental est un exemple de « risque à développement long », l’assureur
pouvant être aujourd’hui confronté à des événements qui se sont produits dans
un passé lointain et qui sont susceptibles d’engager la responsabilité de l’assuré
actuel. Les assureurs considéraient que ce phénomène compromettait
généralement la prévisibilité du risque.

Ainsi, la plupart des problèmes tenaient au fait que les dommages
environnementaux ne constituent pas un événement soudain, comme cela est le
cas pour la plupart des accidents « traditionnels » couverts par l’assurance
responsabilité.

Dans ces conditions, le marché néerlandais des assurances couvrait les
risques environnementaux par tout un éventail de polices d’assurance, dont
les plus importantes étaient les suivantes :

● l’assurance responsabilité (AVB)421 pour les risques soudains et les risques
de maladies professionnelles liées à l’environnement ;

● l’assurance responsabilité environnementale (MAS) pour les risques à
caractère plus graduel, n’incluant pas les dommages corporels422 ;

● l’assurance incendie pour les coûts de dépollution après incendie (la
couverture précise de ce type de police était toutefois controversée).

L’assurance responsabilité environnementale émanait d’un pool
environnemental, dénommé « MAS »423. Cinquante assureurs ou réassureurs
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étaient regroupés dans ce pool pour couvrir le risque responsabilité
environnementale. Le MAS était donc conçu comme un pool environnemental,
même si les divers assureurs participants offraient la police MAS
individuellement sous leur propre raison sociale.

Ce système suscitait néanmoins de nombreuses critiques424 :

● Tout d’abord, la répartition de la garantie entre AVB et MAS reposait sur l’idée
que AVB couvrait les risques soudains et MAS les risques plus progressifs. Or,
on sait bien dans la pratique qu’il n’est pas toujours possible de distinguer
clairement entre les risques soudains et les risques graduels, ce qui a créé une
incertitude quant à la portée de la garantie des deux polices. Cela tenait
manifestement au fait que les assureurs néerlandais n’avaient pas décidé
d’exclure totalement le risque environnemental de l’assurance responsabilité
traditionnelle des sociétés (AVB)425.

● La police responsabilité environnementale (MAS) était jugée assez complexe et
la procédure d’acceptation de l’assuré était très compliquée. De plus, cette
police était relativement coûteuse, et donc difficile à commercialiser.

● Un autre problème se posait : ni la police responsabilité environnementale
générale (AVB), ni la police d’assurance responsabilité environnementale
(MAS) ne couvraient les dommages subis par l’assuré sur son propre site.
D’où une difficulté pour l’assuré, puisque selon la jurisprudence de la Cour
suprême néerlandaise, les sociétés pouvaient également être tenues pour
responsables de la pollution de leur propre site. En outre, le fait que la
pollution provoquée sur le site de l’assuré n’était pas couverte créait
immanquablement une incertitude quant à la portée de la garantie. On
pouvait imaginer des cas où, par exemple, des eaux souterraines polluées
s’écoulaient du site de l’assuré sur un site voisin. Or, la pollution du site
voisin était assurée, alors que la pollution du site propre de l’assuré ne
l’était pas.

● De plus, l’incertitude était encore plus grande sur le point de savoir si les
coûts de dépollution étaient garantis par la police d’assurance incendie. En
cas de dépollution après incendie, l’assurance incendie couvrait également
les dommages environnementaux ayant pu se produire, mais il fallait pour
cela qu’un incendie ait préalablement eu lieu. On ne prenait pas en compte
le fait qu’après un incendie les sols et les eaux pouvaient également subir
une grave pollution. On ne savait pas toujours très bien si les coûts de
dépollution des sols après incendie relevaient également de l’assurance
incendie.

● Enfin, tous les problèmes traditionnels de responsabilité environnementale
subsistaient, notamment celui de savoir si un dommage spécifique était le
résultat d’un risque assuré. En outre, la jurisprudence néerlandaise en matière
de responsabilité environnementale avait été élargie d’une façon que les
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assureurs n’avaient pas prévue. Dans ces conditions, le risque responsabilité
était jugé de plus en plus imprévisible et de plus en plus difficilement assurable
dans le domaine des dommages environnementaux.

3.2.2. Assurance dommages environnementaux : 
principales caractéristiques

C’est ce qui a conduit l’Association des assureurs néerlandais à offrir un
nouveau produit, l’assurance dommages environnementaux (MSV)426. Cette
police d’assurance existe depuis le 1er janvier 1998. Elle se démarque totalement
de l’assurance responsabilité environnementale traditionnelle427.

Cette police d’assurance dommages environnementaux comporte
plusieurs éléments nouveaux. Tout d’abord, elle offre une couverture intégrée
de tous les dommages environnementaux se produisant sur le site assuré et/ou
causé par ce site. La condition est qu’il doit s’agir d’une pollution des sols ou des
eaux. La couverture intégrée signifie que la nouvelle assurance dommages
environnementaux remplace l’assurance traditionnelle contre la pollution
(pour la pollution soudaine) du régime AVB et l’assurance responsabilité du
régime MAS (pollution graduelle).

Il s’agit d’une assurance directe. Autrement dit, le site assuré l’est même si
les coûts de dépollution concernent le site d’un tiers. La garantie prend effet dès
lors que le site assuré est pollué du fait du risque assuré, que l’assuré puisse ou ne
puisse être tenu pour responsable du dommage. Dans certains cas, le tiers (la
victime) peut agir directement en réparation sur le fondement de la police
d’assurance dommages environnementaux. Par conséquent, ce qui déclenche
l’indemnisation dans le cadre de cette police d’assurance, ce n’est plus le droit de
la responsabilité civile, mais la police d’assurance conclue entre l’assuré et la
société d’assurance. La police est donc une assurance dommages ou, selon la
terminologie néerlandaise, une assurance directe. C’est une assurance directe
dans la mesure où elle bénéficie également aux tiers. Ce n’est pas le tiers victime
qui souscrit l’assurance (bien que l’assuré puisse être la victime), mais celui qui a
la responsabilité d’un site sur lequel ou à partir duquel une pollution des eaux ou
des sols peut se produire. La police bénéficie également aux tiers si elle le prévoit.

Bien entendu, l’assurance dommages environnementaux ne peut pas
écarter le droit de la responsabilité civile, mais le principal avantage, selon les
assureurs néerlandais, réside en ce que ce n’est pas la responsabilité qui
déclenche la garantie. Pour la victime, l’avantage est manifestement que la
garantie peut jouer plus rapidement et, probablement, pour des coûts de
transaction plus faibles que s’il y avait intervention des tribunaux, comme
c’est le cas pour le droit de la responsabilité civile.

L’assurance dommages environnementaux, telle qu’elle est proposée par
l’Association des assureurs néerlandais, comporte plusieurs catégories de
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polices. L’assuré a le choix entre plusieurs formules. Cela montre que l’assurance
dommages permet plus efficacement de différencier de façon optimale les
risques, car chaque assuré peut souscrire l’assurance qui lui convient. Les
dommages subis par le site assuré sont également couverts, de sorte que la
garantie porte au moins sur les coûts de dépollution, largement définis. De
plus, les frais de réparation des dommages sont pris en charge. La pollution
des sols, également prise en compte, relève bien évidemment de l’assurance
dommages environnementaux. On notera toutefois que cette police ne couvre
pas seulement les coûts de dépollution428. Elle couvre également les dommages
occasionnés par le site assuré et subis par les tiers. Cela permet d’obtenir une plus
large protection.

L’assuré demeure en principe totalement responsable, bien que le tiers
(bénéficiaire) protégé en vertu de la nouvelle police MSV puisse faire valoir
directement cette police d’assurance et n’ait donc pas intérêt à utiliser le droit de
la responsabilité. Il se pourrait néanmoins que l’assuré ait souscrit une garantie
trop limitée, auquel cas le tiers pourra (devra) utiliser le droit de la responsabilité.
Dès lors, la responsabilité elle-même n’est pas garantie (et il subsiste un risque
d’insolvabilité), mais la police MSV comporte une assistance juridique dans
quelques cas429, par exemple si la somme assurée au titre de l’assurance MSV
n’est pas suffisante pour payer les frais de dépollution supportés par l’État, ou si
un tiers choisit d’utiliser le droit de la responsabilité au lieu d’agir directement sur
la base de la police MSV430.

Ce qui est caractéristique du nouveau système d’assurance dommages
environnementaux aux Pays-Bas, c’est bien évidemment qu’il ne s’agit plus d’une
assurance responsabilité, mais d’une assurance dommages (ou directe).
L’avantage pour l’assureur (et pour l’assuré) est d’éviter les difficultés d’une action
en responsabilité civile. Il reste à savoir si le droit de la responsabilité sera utilisé.
Les tiers peuvent toujours utiliser le droit de la responsabilité, bien qu’il soit
plus commode pour la victime d’agir directement sur la base de la police MSV.
Mais ce système conserve inévitablement une faiblesse : l’assurance dommages
environnementaux n’est pas obligatoire. Par conséquent, il peut rester des cas où,
aux Pays-Bas, des sociétés n’ont pas toutes souscrit d’assurance, ou bien n’ont
souscrit qu’une garantie de base pour les dommages causés au site concerné et
uniquement une garantie limitée pour les dommages causés aux tiers431. Dans
ces cas, les tiers demandant réparation à la partie responsable peuvent avoir
affaire à un pollueur insolvable. De plus, le nouveau régime MSV est exclusif, la
garantie contre la pollution (soudaine) des sols et/ou des eaux souterraines ne
relevant plus désormais de la police d’assurance responsabilité. Cela veut dire
que si un assuré n’a, par exemple, souscrit une assurance MSV que pour le site
assuré et si le tiers subit un dommage sur un autre site, ce tiers utilisera
probablement le droit de la responsabilité pour agir contre le pollueur. Dans ce
cas particulier, le pollueur ne peut faire jouer son assurance responsabilité
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générale (AVB), puisque les risques environnementaux ne sont plus du tout
couverts par cette police du fait de l’entrée en vigueur de la police MSV432.

Mais on ne peut guère considérer qu’il s’agisse d’une faiblesse du système
d’assurance dommages. L’assuré ne perçoit manifestement pas plus que ce qu’il
paie. La police MSV étant une police générale offrant de nombreuses options à
l’assuré, les primes et la garantie peuvent être modulées. Toutefois, le type de
frais assurés est identifié dans la police générale et selon l’étude du CEA sur
l’assurance dommages, la garantie totale disponible au titre de la nouvelle
assurance dommages environnementaux aux Pays est de 25 millions de florins.

3.2.3. Évaluation

3.2.3.1. Combinaison d’assurance dommages et d’assurance directe

Pour revenir à la question de l’assurance dommages/directe, on notera
que le système néerlandais comporte à la fois des éléments d’assurance
dommages et des éléments d’assurance directe. C’est essentiellement une
assurance dommages en ce sens que le site assuré du pollueur potentiel est
garanti. C’est aussi une assurance directe, puisque la police ne couvre pas
seulement les dommages subis par le site assuré, mais aussi les dommages
occasionnés aux tiers.

L’avantage pour l’assuré est que cette assurance dommages couvre
également les dommages subis par le site de l’assuré, changement radical par
rapport au passé. Très souvent, les autorités obligeaient les pollueurs à
dépolluer les sols qu’ils avaient eux-mêmes pollués. Au sens formel, il ne
s’agissait pas d’une responsabilité, de sorte qu’aucune assurance n’était
disponible. Dans la mesure où la police d’assurance couvre également les
dommages subis par les tiers, elle offre en fait une garantie responsabilité.

Ce n’est plus la responsabilité, mais le dommage, qui déclenche la
garantie. La police d’assurance exige clairement un lien de causalité, la
pollution devant être le résultat direct et exclusif d’une émission due à l’un
des risques assurés. De plus, seuls les coûts de remise en état du site assuré
sont pris en compte, ce qui exclut les incertitudes qui entourent l’évaluation
des dommages environnementaux.

3.2.3.2. Avantages

Du point de vue de la prévention par le biais d’une différenciation
optimale des risques, les assureurs font valoir que, pour eux, ce type de police
a le grand avantage de leur permettre de contrôler ex ante la qualité des sols
concernés et les méthodes de production de l’assuré. Dès lors, il est possible
d’évaluer correctement le risque.
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Toutefois, certains juristes d’entreprise se sont montrés parfois critiques à
l’égard de ce nouveau produit d’assurance. Ils font valoir que, dans la pratique, les
assureurs sont tellement pointilleux avant d’offrir une garantie que seuls les très
bons risques peuvent être assurés433. Dès lors, ils considèrent qu’on ne peut
soutenir aveuglément que l’assurance dommages environnementaux règle tous
les problèmes d’assurabilité des risques environnementaux. De fait, la
contrepartie d’un contrôle efficace ex ante est, bien évidemment, que l’assureur
peut choisir de n’assurer que les bons risques ou de ne couvrir les mauvais
risques qu’en percevant une forte prime. Mais on ne saurait guère reprocher aux
assureurs d’appliquer correctement les principes d’économie de l’assurance.

De plus, l’assurance dommages environnementaux mise en place par les
assureurs néerlandais est un système totalement volontaire, sans intervention de
l’État. L’une des conséquences est que le droit de la responsabilité n’est pas du
tout affecté par ce régime. La victime d’une pollution des sols peut toujours
actionner en justice le pollueur. Si l’assuré a accepté la possibilité
d’indemnisation des tiers, la victime peut même agir directement au titre de
la police d’assurance en tant que tiers bénéficiaire. Si, en revanche, la police MSV
ne comporte pas de stipulation pour autrui, la victime devra agir en justice contre
le pollueur responsable. Le problème est que, dans ce cas, comme nous l’avons
indiqué précédemment, l’assurance MSV est censée remplacer l’assurance
responsabilité, de sorte qu’il n’y a plus d’assurance responsabilité, du moins pour
les risques environnementaux couverts par l’assurance MSV.

Selon les informations fournies par l’Association des assureurs
néerlandais, ce nouveau produit d’assurance fonctionne remarquablement
bien. Selon cette association, les entreprises manifestent beaucoup plus
d’intérêt pour la nouvelle assurance dommages environnementaux que pour
l’assurance responsabilité environnementale traditionnelle. Il est plus difficile de
déterminer si ce nouveau produit est effectivement un succès. Quoi qu’il en soit,
l’industrie s’intéresse indéniablement de plus en plus à la nouvelle assurance
dommages environnementaux. Le fait que, grâce à ce produit, les dommages
environnementaux soient couverts par une garantie financière de plus grande
ampleur ne peut être considéré que comme un élément positif. De plus, du point
de vue de la victime (et essentiellement du point de vue de l’État), le fait que
l’assurance dommages environnementaux confère un droit direct d’action aux
victimes doit être également considéré comme positif. On notera toutefois que le
droit d’action des tiers ne vaut que si l’assuré l’a accepté.

Enfin, l’avantage pour l’assuré est que les dommages subis par son propre
site sont également couverts, ce qui n’était évidemment pas le cas avec
l’assurance responsabilité434. Si l’on conclut qu’un système de responsabilité
environnementale doit être combiné à l’existence, sous une forme ou sous une
autre, d’une garantie financière, il faut au moins laisser le choix à l’industrie de
fournir cette garantie financière par le biais de l’assurance dommages
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environnementaux. L’exemple néerlandais montre que l’assurance dommages
semble permettre d’atteindre cet objectif435. De plus, d’autres pays paraissent
avoir pris la même orientation436.

3.2.3.3. Inconvénients

Cette nouvelle police d’assurance dommages environnementaux comporte
néanmoins elle aussi certaines limites. Tout d’abord, elle ne s’applique qu’à la
pollution des sols et des eaux souterraines ainsi qu’aux frais de remise en état
qui y sont liés. Elle ne s’applique donc pas à d’autres types d’atteintes à
l’environnement tels que la pollution sonore et la pollution des eaux de
surface ou de l’air. Mais il est également plus difficile d’appliquer le droit de la
responsabilité à ces types de dommages environnementaux.

En outre, la garantie disponible semble relativement faible. Selon l’étude
du CEA, elle serait de 25 millions de florins. Ce montant suffirait pour couvrir
les frais moyens de dépollution des sols, mais serait insuffisant dans les cas
les plus graves. Néanmoins, dans la pratique, la garantie n’atteint pas toujours
ce maximum de 25 millions.

La question fondamentale qu’on peut également se poser sur le plan de la
politique en matière d’assurance, c’est si l’introduction de cette nouvelle
assurance dommages environnementaux était véritablement nécessaire pour
faire face aux incertitudes de la responsabilité environnementale, comme l’ont
fait valoir les assureurs néerlandais. On peut considérer que les aspects les plus
épineux de la responsabilité environnementale, notamment l’incertitude causale
et les risques à développement lent, pourraient être pris en compte soit par le
législateur, soit par les clauses mêmes de la police d’assurance. On notera qu’en
réaction aux risques à développement long dans le cadre de l’assurance
responsabilité, un régime d’indemnisation subordonnée à la déclaration du
sinistre pendant la durée de la police a été mis en place. Mais cela vaut également
pour l’assurance MSV. De plus, la différenciation des risques peut en théorie être
plus facile avec l’assurance dommages, même si les assureurs responsabilité
surveillaient correctement les pollueurs potentiels (ce qui n’a sans doute pas
été le cas dans le passé), la différenciation des risques dans le cadre de la
responsabilité environnementale pourrait se faire aussi bien qu’avec
l’assurance dommages. On a l’impression que, si les assureurs néerlandais ont
adopté l’assurance dommages environnementaux, c’est en fait parce qu’ils
voulaient exclure les incertitudes judiciaires (le juge retiendra-t-il ou non une
responsabilité pour faute ? Acceptera-t-il ou non le lien de causalité ?).

Les assureurs ont pu maintenant exclure un grand nombre de ces
incertitudes, mais celles-ci subsistent pour les pollueurs, qui encourent
toujours une pleine responsabilité environnementale. Cela nous amène à un
aspect particulièrement délicat du nouveau régime, qui est véritablement
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préoccupant : le fait que la nouvelle assurance MSV est censée remplacer
l ’assurance responsabil ité générale,  au moins pour les r isques
environnementaux que cette assurance couvre. En conséquence, les opérateurs
industriels aux Pays-Bas ne peuvent plus obtenir une couverture responsabilité
pour leurs risques environnementaux. Les tiers qui subissent un préjudice
peuvent être protégés au titre de la nouvelle assurance MSV, mais seulement si la
garantie MSV est suffisante pour couvrir leur préjudice. Si tel n’est pas le cas, le
tiers devra utiliser le droit de la responsabilité civile et intenter une action contre
le pollueur. Mais le problème est alors que le pollueur n’est plus couvert par
une assurance responsabilité. Il pourra donc arriver que la victime ait affaire à
un défendeur se trouvant dans une situation d’insolvabilité pour l’exécution d’un
jugement de condamnation.

4. Résumé

Nous avons porté notre attention dans cette section sur un nouveau produit
d’assurance environnementale qui a été mis en place récemment aux Pays-Bas et
qui se répand également dans d’autres pays. Si nous avons accordé une telle
attention à ce nouveau produit – l’assurance dommages environnementaux –
c’est parce que les assureurs considèrent qu’un grand nombre des problèmes qui
se posent pour l’assurance des risques environnementaux sont en fait des
problèmes de responsabilité environnementale. Autrement dit, ils estiment que
les risques environnementaux seraient davantage assurables si l’on pouvait les
assurer dans le cadre d’une assurance dommages. Pour eux, un grand nombre
des problèmes qui se posent pour l’assurance responsabilité seraient éliminés, ou
du moins atténués.

Sur le plan théorique, les assureurs néerlandais ont certainement raison :
dès 1987, George Priest affirmait que la crise de la responsabilité et de l’assurance
aux États-Unis était due au développement de l’assurance responsabilité par
rapport à l’assurance dommages. Selon lui, la solution était évidente : il suffisait
de revenir de l’assurance responsabilité à l’assurance dommages. Toutefois, bien
que le modèle de l’assurance dommages semble correctement remédier aux
problèmes de couverture de la responsabilité, en fait il n’est valable que pour un
aspect de l’assurabilité des risques environnementaux : la différenciation des
risques. En effet, on considère que l’assurance dommages permet de mieux
différencier les risques que l’assurance responsabilité traditionnelle. C’est, bien
entendu, un élément essentiel, car une bonne différenciation des risques a
toujours été préconisée comme la meilleure façon de remédier aux conséquences
de l’aléa moral et de l’antisélection. En revanche, les autres problèmes de
l’assurance des risques environnementaux subsistent, notamment la capacité
limitée en cas de catastrophe environnementale, le risque que le juge fasse
supporter à l’opérateur industriel l’incertitude causale et le danger d’une
application rétroactive des lois sur la responsabilité. De plus, avec une assurance
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dommages, la capacité ne sera pas non plus illimitée. L’assurance dommages
comporte une condition de causalité (il faut prouver que le préjudice est dû au
risque assuré) et le problème de la responsabilité rétroactive dû au fait que le
risque environnemental est à développement lent pourrait être réglé aussi bien
avec une assurance responsabilité civile qu’avec une assurance dommages (au
moins dans une certaine mesure) en limitant l’indemnisation aux déclarations de
sinistres intervenues pendant la durée de la police d’assurance.

Les assureurs néerlandais ont introduit leur nouvelle assurance dommages
environnementaux avec beaucoup de conviction, en considérant qu’ils
pourraient désormais mieux gérer et mieux prévoir les risques. L’idée
fondamentale qui les a animés est qu’il est bien plus facile de contrôler et
de prévoir le sinistre potentiel ex ante pour un site donné que de prévoir la
probabilité qu’un opérateur soit jugé responsable à l’égard d’un tiers et tenu de
l’indemniser. On a donc exclu ainsi un élément important d’incertitude (le
juge). On peut certes comprendre l’engouement des assureurs et, dans une
certaine mesure, des entreprises (qui, dans le cadre d’une assurance dommages,
peuvent être également indemnisées de leur propre préjudice), mais il ne faut pas
en méconnaître les inconvénients. Le principal n’est pas que l’assurance
dommages environnementaux ne constituerait pas un bon produit d’assurance,
mais plutôt que l’introduction de cette assurance s’est doublée de la suppression
de l’assurance responsabilité pour les risques environnementaux. En
conséquence, certaines victimes sont susceptibles de ne plus être indemnisées,
au moins lorsque l’assurance dommages ne comporte pas une garantie
suffisante et que le pollueur est insolvable. Dès lors, sur le plan de la politique en
matière d’assurance, il nous faut nous demander s’il ne faudrait pas mettre en
place un régime d’assurance obligatoire, qu’il s’agisse d’une assurance
responsabilité ou d’une assurance dommages. Vu le risque d’insolvabilité, nous
avons considéré qu’un problème sérieux de sous-dissuasion pouvait se poser, la
solution possible étant d’imposer l’obligation de constituer une garantie
financière pour couvrir le risque environnemental. De plus, le fait que les
assureurs néerlandais adoptent collectivement l’assurance dommages
environnementaux au lieu de l’assurance responsabilité environnementale
soulève le problème de la concurrence sur le marché des assurances.

Apparemment, la coopération entre les assureurs néerlandais est si étroite
que, même si la police d’assurance standard n’est officiellement qu’une
« recommandation », en pratique, les opérateurs ne peuvent plus obtenir une
couverture d’assurance pour les risques de responsabilité (notamment pour la
pollution des sols). Cet exemple montre que les restrictions à la concurrence sur
le marché des assurances peuvent gravement limiter la différenciation des
produits et donc compromettre l’assurabilité du risque environnemental. On
voit donc qu’une politique efficace de la concurrence revêt une extrême
importance si l’on veut qu’un large éventail de polices d’assurance efficaces
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soient disponibles sur le marché des risques environnementaux. Sinon, des
évolutions comme celles observées aux Pays-Bas pourraient limiter
l’assurabilité des risques environnementaux, au lieu de l’améliorer.

E. Accords de partage des risques

1. Partage des risques entre opérateurs : principes

Nous avons examiné ci-dessus la possibilité de mise en commun des
risques pour accroître la capacité d’assurance et offrir une plus forte garantie.
Nous avons évoqué les effets négatifs que peuvent avoir les pools à long
terme, en prenant l’exemple des pools nucléaires. Si un pool se comporte
comme un assureur en situation de monopole, les primes pourront être
relativement élevées et dénuées d’intérêt pour certains opérateurs. Les pools
sont également utilisés pour l’assurance environnementale, comme le montre
l’exemple du pool environnemental néerlandais.

Une autre solution serait la mise en commun des risques par les opérateurs
industriels eux-mêmes. Faure et Skogh ont proposé une mise en commun des
risques par les opérateurs comme solution alternative qui permettrait d’offrir des
garanties plus élevées pour faire face au risque nucléaire437. Le raisonnement, qui
pourrait être également utilisé pour accroître la capacité d’assurance des risques
environnementaux, est le suivant :

Les risques de grande ampleur peuvent ne pas être assurables sur le marché
traditionnel de l’assurance, mais ils peuvent être partagés au moyen d’accords
ex ante. Ces accords sont souvent utilisés lorsque le risque est incertain et difficile
à évaluer, du moins au départ, tant qu’on n’a pas d’informations sur la probabilité
et l’ampleur possible de l’accident. Le partage des risques pourrait se faire via une
convention internationale de façon à obtenir un maximum d’exploitants de
centrales participants. Mais il pourrait également fonctionner sur une base
volontaire dans le cadre des conventions en vigueur. Le système serait le suivant :

● Le propriétaire d’une centrale nucléaire encourt une responsabilité objective
pour les dommages dus à un accident, y compris pour la responsabilité à
l’égard des tiers.

● En principe, comme on l’a indiqué précédemment, la responsabilité
objective serait illimitée. Il faudrait peut-être néanmoins limiter au départ
la responsabilité à 100 milliards de dollars US, par exemple, chiffre qui
serait déjà nettement supérieur au montant actuel. On pourrait ainsi
également indemniser les accidents de moyenne importance.

● Chaque propriétaire d’une centrale nucléaire cotiserait à un fonds de
garantie mutuel, qui couvrirait la responsabilité en cas d’accident. Si
100 centrales nucléaires participent à ce fonds, chacune devra cotiser pour
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un milliard de dollars en cas d’accident dont le coût atteindrait 100 milliards de
dollars US.

● Chaque centrale sera donc mise à contribution pour un montant maximum
de 1 milliard de dollars US. Un tel montant rend indispensable un
mécanisme de réassurance. Une fraction de la garantie souhaitée pourrait
être obtenue sur le marché international des assurances ; une autre fraction
pourrait prendre la forme d’une réassurance par les États signataires.

L’une des principales différences par rapport au système actuel réside en
ce que, avec un tel accord de partage des risques, toutes les centrales
partagent les coûts des accidents quels que soient les États signataires
concernés. La sûreté nucléaire devient donc une responsabilité économique
collective pour l’industrie nucléaire. La responsabilité est transférée dans une
large mesure du propriétaire de la centrale au fonds de garantie mutuelle
appartenant à l’industrie nucléaire des États contractants. Le fonds de
garantie mutuelle devra faire face au problème du risque subjectif au niveau
de ses adhérents. Il aura donc intérêt à exercer un contrôle sur ses adhérents
et à réduire les risques, par exemple en imposant des conditions
d’admissibilité. Par conséquent, les centrales nucléaires se verront imposer par
le fonds des mesures préventives conditionnant l’adhésion.

Grâce à l’accord de partage des risques, la prévention des accidents
prendra une nouvelle dimension économique. Sous l’effet de la responsabilité
illimitée des propriétaires de centrales, se conjuguant à l’existence d’un fonds
de garantie mutuelle, l’industrie nucléaire aurait collectivement intérêt à
réduire les risques et à contrôler les membres du pool.

On peut illustrer le fonctionnement de ce type d’accord par l’exemple
suivant. Supposons qu’il se produise en France un accident occasionnant des
dommages d’un montant de 60 milliards de dollars US en France, en Belgique
et en Allemagne. Dès lors, la contribution de chacun des 100 propriétaires de
centrales sera de 600 millions de dollars US. Les 12 centrales suédoises
contribueront pour 7.2 milliards de dollars US. Ces dépenses seront assurées
en grande partie par le marché de l’assurance (et peut-être par les pools
actuels d’assurance nucléaire) et il y aura réassurance par les États et dans une
certaine mesure, par le marché international de l’assurance. La possibilité de
réassurance par l’État est déjà prévue dans la Convention de Paris. Aux Pays-
Bas, par exemple ; l’État néerlandais accorde une garantie de 5 milliards de
florins (près de 3 milliards de dollars US). On voit donc que, bien qu’il soit
impossible d’assurer chaque centrale à hauteur de 1 milliard de dollars US, un
engagement ex ante de chacune des centrales à participer aux dépenses liées à
un accident nucléaire jusqu’à un montant maximal de 1 milliard de dollars US
peut fort bien être mis en place s’il s’appuie sur l’assurance, la réassurance et
une garantie de l’État.
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2. Possibilités d’utilisation des pools : l’exemple du nucléaire

Le constat que nous avons fait précédemment, à savoir que la limitation
actuelle de la responsabilité ne permet ni d’indemniser correctement le
préjudice, ni d’internaliser totalement les risques nucléaires, n’est bien sûr
pas nouveau. L’AIEA et l’Agence pour l’énergie nucléaire de l’OCDE (AEN)
considèrent elles aussi, surtout à la lumière de l’accident de Tchernobyl, qu’il
faudrait modifier les conventions en augmentant les montants disponibles.
Nous avons également de bonnes raisons de penser qu’il est dans l’intérêt de
l’industrie nucléaire d’aujourd’hui de ne pas s’opposer à une telle augmentation.
Avec la limitation actuelle de la responsabilité, les dommages aux biens ne
seront guère couverts par l’assurance et par les conventions internationales.
Un accident nucléaire en Europe centrale, par exemple, risque de provoquer
des dégâts matériels dans les pays voisins et d’entraîner ainsi de graves
tensions diplomatiques. Un accident obligeant à abandonner toute une zone
autour de la centrale peut aussi provoquer d’énormes dégâts matériels. On
néglige souvent l’effet de ces pertes sur le système financier. La plupart des
crédits étant garantis par des sûretés immobilières, de nombreux prêteurs ne
récupéreront pas leur créance. Cela peut conduire à la faillite d’un grand
nombre d’institutions financières et perturber ainsi le système financier
international. Les budgets publics peuvent gravement en souffrir. Puisque tous
les préjudices subis ne seront pas indemnisés, la répartition des indemnisations
disponibles sera un enjeu politique. Le plus souvent, une sous-indemnisation
créera un sentiment général de méfiance à l’égard de l’électricité nucléaire et de
très fortes pressions s’exerceront donc sur les politiciens pour réduire encore
davantage l’utilisation de l’énergie nucléaire. On ne saurait éviter ce phénomène
que si l’industrie nucléaire peut mettre sur pied un dispositif comportant au
moins une indemnisation suffisante en cas d’accident. Le système classique de
responsabilité individuelle de l’exploitant de la centrale nucléaire, se doublant
d’une assurance individuelle par les pools nationaux, n’a pas été à même de
dégager des montants suffisants. Comme nous l’avons démontré, un accord
ex ante de partage des risques au niveau international permettrait de mieux
indemniser les victimes. D’une certaine façon, un accord ex ante est tout
simplement une décision sur les modalités de répartition a priori des dépenses
liées à un incident potentiel. A l’heure actuelle, un accident risquerait d’entraîner
une victimisation arbitraire, des conflits politiques et de graves perturbations
économiques. Un dispositif ex ante serait donc conforme aussi bien à l’intérêt
général qu’à l’intérêt de l’industrie nucléaire. Un accord de partage des risques
réduira la désutilité que l’aversion au risque représente pour le public et
atténuera donc la peur du nucléaire en général. Il diminuera également, pour
l’industrie nucléaire le risque d’échec politique à cause d’opinions stéréotypées,
d’une mauvaise information des politiciens, etc.
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Un accord ex ante de partage des risques peut être préconisé. Premièrement,
ce système ne pourra qu’être avantageux pour les pays qui n’ont pas de centrales
nucléaires. Deuxièmement, les pays qui ont des centrales nucléaires peuvent
subir des pertes énormes. Il est donc dans l’intérêt de ces pays de clarifier la
responsabilité et le partage des coûts potentiels ex ante. Troisièmement, certains
groupes de pression très puissants économiquement ont beaucoup à gagner d’un
accord ex ante de partage des risques, surtout les créanciers et les assureurs qui
ont en portefeuille ou comme garantie des biens immobiliers.

3. Accords de partage des risques : exemples

3.1. Loi Price-Anderson

La mise en œuvre d’un tel accord de partage des risques ne doit pas être
considérée comme impossible, pour plusieurs raisons. Un système comparable,
même s’il n’est pas absolument identique, a été créé en vertu de la dernière
modification de la loi américaine Price-Anderson. En droit américain, le principe
reste celui de la responsabilité individuelle de l’exploitant de la centrale nucléaire
à hauteur de 200 millions de dollars US438, pour laquelle l’exploitant souscrit une
assurance auprès d’un pool traditionnel d’assurance nucléaire. Si le sinistre est
supérieur à 200 millions de dollars US, toutes les centrales nucléaires des États-
Unis doivent contribuer à l’indemnisation au prorata à hauteur de 7.2 milliards de
dollars US pour les 114 centrales nucléaires américaines439. Ces montants ayant
été augmentés depuis lors, la garantie totale est aujourd’hui proche de 9 milliards
de dollars US440. Cet exemple montre que, grâce à un étalement des risques entre
toutes les centrales nucléaires, on peut obtenir un montant bien plus élevé
qu’avec un plafond de responsabilité fixé en fonction de l’assurabilité du risque
par un pool national d’assurance441.

3.2. Clubs P&I

Les accords de partage des risques sont bien connus dans d’autres
domaines de la responsabilité. Par exemple, la pollution marine par les
hydrocarbures est assurée par les clubs P&I (protection et indemnisation). Les
membres de ces clubs sont les armateurs des pétroliers. Ces clubs assurent
leurs membres sur une base non lucrative. Au début de chaque année, un
appel de fonds est lancé pour couvrir les indemnisations et les frais
administratifs442. Les clubs P&I fonctionnent comme une société d’assurance
mutuelle. Les bénéfices et les pertes sont partagés entre les membres. Si les
recettes d’une année ne suffisent pas pour couvrir les pertes, un appel de
fonds supplémentaire peut être lancé.

Bien entendu, une coopération entre sociétés commerciales pourrait être
cette fois encore considérée comme mettant en danger la concurrence, même
s’il s’agit de couvrir des risques. On notera que le règlement d’exemption
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3932/92 de l’UE s’applique aux sociétés d’assurance. Nous pouvons renvoyer à
cet égard à l’analyse concernant les conditions dans lesquelles la coopération
entre assureurs via un pool bénéficie de l’exemption.

Le régime de pool des clubs P&I avait déjà été exempté de l’application de
l’ancien article 85 paragraphe 1 du traité CE par une décision de la Commission
du 16 décembre 1985. Cette exemption individuelle avait été critiquée par
plusieurs auteurs qui considéraient que les conditions d’exemption des clubs P&I
au regard du droit de la concurrence n’étaient pas réunies443. Cela n’a
apparemment pas convaincu la Commission, puisque dans un rapport récent
du 12 mai 1999 concernant le règlement d’exemption, elle a décidé une fois de
plus que la coopération entre les clubs P&I était nécessaire pour offrir une
couverture suffisante (bien que les sociétés en cause aient au total une part de
marché de 89 %)444.

Quoi qu’il en soit, ce récent rapport montre que les clubs P&I n’ont pas à
craindre que leurs stratégies concurrentielles dans le cadre du pool qu’ils
constituent soient considérées comme une violation du droit européen de la
concurrence.

3.3. Responsabilité nucléaire : évolution récente445

Dans le cadre de la révision des conventions de Paris et de Vienne, les
comités de rédaction ont examiné plusieurs solutions pour augmenter la
couverture d’assurance. On signalera en particulier une proposition des
délégations du Royaume-Uni et de la France. L’indemnisation comporterait
quatre niveaux :

a) jusqu’au montant prévu par la loi d’une partie contractante, l’assurance ou
toute autre garantie financière de l’exploitant responsable conformément à
la Convention de Vienne ou de Paris ;

b) entre ce montant et (A) millions de droits de tirages spéciaux, des fonds
fournis par l’exploitant responsable qui, sous réserve du paragraphe 4 du
présent article, devront avoir été garantis par l’exploitant au moyen de son
affiliation à un pool de risques créé par une association libre d’exploitants :

c) entre (A) et (B) millions de droits de tirages spéciaux, des fonds publics
alloués par la partie contractante sur le territoire de laquelle l’installation
nucléaire de l’exploitant responsable est situé ;

d) entre (B) et (C) millions de droits de tirages spéciaux, des fonds publics alloués
par les parties contractantes selon la formule de calcul des contributions fixée
à l’article 5.

Cette proposition prévoit en outre que le pool de risques doit garantir la
disponibilité des fonds par des contrats engageant tous les participants et



5. AUTRES MÉCANISMES D’INDEMNISATION ET NOUVELLES TECHNIQUES DE FINANCEMENT

ASSURANCE ET EXPANSION DES RISQUES SYSTÉMIQUES N° 5 – ISBN 92-64-10290-6 – © OCDE 2003186

permettre l’adhésion de nouveaux participants dans des conditions convenues
pouvant prendre en compte notamment le risque.

Malheureusement, ces propositions n’ont pas été retenues dans le
protocole d’amendement de la Convention de Vienne ni dans la Convention
sur la réparation complémentaire des dommages nucléaires, tous deux du
12 septembre 1997. Il n’en demeure pas moins que si les dommages sont
supérieurs à la responsabilité encourue par l’exploitant, l’État devra intervenir
au moyen de financements publics.

4. Partage des risques ou assurance contre les risques systémiques

Manifestement, la mise en commun de ressources par les opérateurs
pourrait être un bon moyen de couvrir les risques systémiques. A cet égard, les
exemples du secteur nucléaire sont tout à fait valables pour les autres risques
systémiques. La question essentielle est de savoir si les opérateurs eux-mêmes
sont mieux à même d’atteindre l’objectif fondamental d’une prévention et d’une
indemnisation efficaces des dommages dus à des risques systémiques. Comme
nous l’avons expliqué, un tel système ne peut fonctionner efficacement que s’il
est possible de différencier les risques. Dès lors, l’élément crucial est le suivant :
les opérateurs du pool peuvent-ils évaluer le coût des demandes d’indemnisation
et déterminer, sur des bases actuarielles, quelles sont les parties potentiellement
responsables qui créent des risques de responsabilité plus élevés que d’autres ?
En outre, l’annexe technique montre clairement que le système du pool ne peut
être un système efficient de financement que si les gestionnaires du pool sont en
mesure d’identifier les parties potentiellement responsables qui présentent des
risques de responsabilité plus élevés que les autres et s’ils peuvent ajuster en
conséquence les contributions au pool446. Par conséquent, dans les situations où
l’on peut admettre que le risque est si technique et complexe que seuls les
opérateurs eux-mêmes doivent être considérés comme capables de surveiller le
risque et de mettre en place les mesures préventives correspondantes, un
système de pool géré par les opérateurs peut donner des résultats plus efficaces
qu’une assurance.

Le partage mutuel des risques au moyen d’un pool offre un autre avantage
non négligeable. Comme Skogh l’a montré, l’assurance nécessite une tarification
avant que se produise l’événement assuré. Or, un accord de partage mutuel des
pertes n’exige pas nécessairement le paiement ex ante d’une prime. Le partage
mutuel des risques peut se faire sur la base d’un accord de partage des pertes
ex post, après l’événement, sans qu’il soit besoin ex ante d’informations
actuarielles447.

Le partage mutuel des risques semble donc être une solution idéale si la
probabilité d’un accident est statistiquement imprévisible. Mais il faut aussi
que le risque subjectif soit maîtrisé via un contrôle mutuel exercé, par
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exemple, par les professionnels d’un même secteur. Cela explique pourquoi la
répartition des risques a pris au départ la forme d’un partage mutuel des
risques. L’assurance ne peut se développer que s’il existe des informations
actuarielles. Par conséquent, le partage mutuel des risques, notamment au
moyen d’un pool constitué par les opérateurs, paraît justifié lorsqu’on ne
dispose pas d’informations actuarielles précises sur la prévisibilité du risque,
comme c’est le cas pour les atteintes à la biodiversité.

Néanmoins, cette observation n’est pas toujours valable. Les assureurs,
spécialisés dans le risque, ont une bonne connaissance de la différenciation des
risques. De plus, la gestion d’un pool peut être également coûteuse. Bref, la
réponse à la question de savoir si un pool est plus efficace qu’une assurance ne
dépend pas seulement de l’aptitude des assureurs ou des gestionnaires du pool à
surveiller les risques, mais aussi des coûts de transaction liés à ces deux
dispositifs. Quoi qu’il en soit, on ne saurait exclure un système de pool comme
moyen de garantie financière en cas de dommages dus à des risques
systémiques. Toutefois, si l’on recourt à un pool, il faut bien entendu que
l’organisme administratif compétent reçoive des garanties suffisantes que le
pool s’acquittera des obligations des opérateurs concernés. Comme le montre
l’exemple du nucléaire, il pourra être nécessaire que le pool souscrive une
réassurance.

F. Dépôts et garanties ex ante

Dans un grand nombre d’États, les entreprises exerçant des activités
classées ont la possibilité de fournir une garantie financière par des moyens
autres qu’une assurance responsabilité. Il en est de même dans les
conventions internationales imposant à l’exploitant l’obligation de fournir
une garantie financière. Pour illustrer tout l’éventail des garanties financières
qu’on peut envisager, nous proposons de nous référer à un exemple flamand
et plus particulièrement aux propositions de la Commission interuniversitaire
pour la révision du droit de l’environnement dans la région flamande, qui
comporte des dispositions détaillées en matière de garantie financière.

1. Obligation de garantie financière : une approche équilibrée

L’obligation de garantie financière est prévue à la partie 9 du projet de
décret sur la politique environnementale qui concerne l’indemnisation des
dommages dus à la pollution. Les principales dispositions concernant la
responsabilité environnementale, telles que proposées par la Commission
interuniversitaire, ont été commentées précédemment. Le chapitre 3 de la
partie 9 précise à sa section 1 que le gouvernement flamand doit désigner les
catégories d’installations et d’activités classées pour lesquelles le titulaire de
l’autorisation ou le titulaire du certificat de notification est tenu de fournir des
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garanties financières dans le but de garantir la responsabilité du fait des
dommages ou des atteintes à l’environnement pouvant être provoqués par les
installations ou activés en cause448. L’avantage de ce système est bien entendu
qu’il n’y a pas d’obligation générale, pour tous les exploitants d’installations
classées, de constituer une garantie financière. C’est le gouvernement ou
l’autorité administrative qui décide s’il y a lieu d’exiger une garantie
financière. Toutefois, l’article 9.1.14, paragraphe 3 du projet de décret sur la
politique environnementale prévoit une obligation de garantie financière en
cas d’opération de dépollution des sols.

On notera que, pour ce qui concerne la nature de la garantie financière,
l’article 9.1.16 du projet de décret sur la politique environnementale ne s’en
remet pas uniquement à l’assurance responsabilité, mais prévoit que la
garantie financière pourra prendre l’une des formes suivantes :

● Police d’assurance.

● Garantie fournie par une institution financière.

● Toute autre forme de sûreté personnelle ou réelle.

● Dépôt versé sur un compte spécifique de garantie environnementale.

Le montant de la garantie financière est fixé par le gouvernement de la
Région flamande au moyen de conditions générales, sectorielles ou intégrées, en
fonction des dangers que les diverses catégories d’installations et d’activités
présentent pour l’homme et pour l’environnement. En outre, l’article 9.1.17
paragraphe 1 prévoit que, pour chaque catégorie, des garanties distinctes
peuvent être fournies pour les lésions corporelles et pour tout autre type de
dommages à l’environnement.

La Commission interuniversitaire est clairement partie de l’idée que le
montant de la garantie ne peut être déterminé d’une façon générale, mais
dépendra nécessairement du type d’installation. Apparemment, elle a jugé
important de dissocier le montant concernant les lésions corporelles et celui
concernant les dommages environnementaux (du type défini dans le Livre
blanc).

L’article 9.1.22 du projet de décret sur la politique environnementale
précise en outre que les fonds disponibles en vertu de la garantie financière ne
peuvent être affectés qu’à la réparation de dommages environnementaux.
Cela est nécessaire, comme on l’a vu précédemment, pour éviter que les
garanties constituées pour couvrir les dommages environnementaux ne
servent à désintéresser d’autres créanciers.

2. Plafonds financiers optionnels

Dans le projet de décret sur la politique environnementale, la responsabilité
est en principe illimitée. Par conséquent, les montants auxquels il est fait
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référence concernent uniquement la garantie financière. Toutefois, le projet de
décret sur la politique environnementale ouvre la possibilité d’un système de
plafonds financiers qu’on ne saurait d’emblée considérer comme inefficace.

La partie 9 du projet de décret de la Commission interuniversitaire fixe
les règles d’indemnisation des dommages dus à la pollution. Le titre 1 de cette
partie régit la responsabilité et les garanties financières. Le chapitre 4 de ce
titre 1 traite de la « limitation de la responsabilité par création d’un fonds de
garantie volontaire ».

L’article 9.1.24 du projet de décret prévoit en son paragraphe 1 que
l’exploitant peut limiter la responsabilité susceptible de lui incomber en vertu des
dispositions du titre 1 du fait de tout dommage environnemental au montant
qu’il est tenu de verser sous forme de garantie financière s’il peut prouver qu’un
fonds de garantie garantit l’indemnisation de tout dommage environnemental
au-delà de ce montant, dans les limites précisées et sous réserve de conditions
particulières. La limitation de responsabilité ne s’applique que si le fonds de
garantie de l’exploitant garantit l’indemnisation au-delà du montant pour lequel
l’exploitant est tenu de toute manière de fournir une garantie financière et si ce
fonds couvre un montant à déterminer par les textes d’application. De plus, la
possibilité de limitation de la responsabilité ne vaut que si le fonds de garantie
proposé par l’exploitant a été reconnu par le gouvernement de la Région
flamande. Si le fonds de garantie se révèle insuffisant pour le paiement de
l’indemnisation dans les limites fixées, l’opérateur encourt une responsabilité
illimitée à hauteur du montant concerné. Cela ne signifie pas qu’il y ait
responsabilité illimitée, mais responsabilité à hauteur du montant fixé par les
textes d’application449. La responsabilité de l’exploitant reste illimitée en cas de
faute intentionnelle450.

L’exposé des motifs451 indique clairement que la règle générale du régime
de responsabilité environnementale proposé par la Commission
interuniversitaire demeure la responsabilité illimitée. Le projet d’article 9.1.24
prévoit uniquement un mécanisme optionnel qui, en fait, prévoit une limitation
de la responsabilité de l’exploitant en contrepartie de la garantie de disponibilité
de fonds supplémentaire pour l’indemnisation des victimes. Les exploitants
doivent déjà fournir une garantie financière minimale pour couvrir leur
responsabilité. Le projet d’article leur ménage seulement la possibilité de limiter
leur responsabilité personnelle en constituant une deuxième garantie, beaucoup
plus élevée, auprès d’un fonds de garantie. (Le terme « fonds de garantie », utilisé
dans le texte en langue néerlandaise, est quelque peu trompeur, puisqu’il s’agit
d’un fonds qui ne sert qu’à indemniser les dommages causés par le responsable
concerné).

Même si le texte de ce projet n’est pas clair sur tous les points, il paraît
conforme aux principes du modèle théorique. Une garantie financière de base



5. AUTRES MÉCANISMES D’INDEMNISATION ET NOUVELLES TECHNIQUES DE FINANCEMENT

ASSURANCE ET EXPANSION DES RISQUES SYSTÉMIQUES N° 5 – ISBN 92-64-10290-6 – © OCDE 2003190

devra toujours être fournie obligatoirement par l’exploitant. Le projet de
décret ne concerne que le paiement de second niveau, bien plus élevé, sous la
forme d’un « fonds de limitation optionnel ». Cette garantie supplémentaire
peut faire l’objet d’une assurance, ce qui incite l’assureur à exercer un contrôle
additionnel. L’efficacité de ce régime dépendra de toute évidence du montant
attendu du dommage. Mais l’autorité administrative (le gouvernement de la
Région flamande) peut apparemment contrôler ce montant dans chaque cas
d’espèce. Par conséquent, le gouvernement adopte une solution de
compromis et accepte le fonds de limitation optionnel (pour un montant
devant être en principe suffisant pour couvrir tout sinistre) qui rend plus sûre
l’indemnisation des victimes, d’une part, et ménage d’autre part une plus grande
certitude aux auteurs potentiels de dommages qui ont une aversion pour le
risque. C’est là la grande différence par rapport aux plafonds légaux généralisés
que nous avons évoqués précédemment452. Si l’on a jugé inefficients ces plafonds
généralisés, c’est parce qu’ils ne prennent pas en compte la situation financière
spécifique du pollueur ni les dommages particuliers qu’il peut causer. Or, ce que
la Commission interuniversitaire flamande envisage, ce sont des plafonds
optionnels individualisés. L’avantage de ce système pour l’exploitant est de lui
permettre de limiter ex ante son risque de responsabilité en fournissant une
garantie pour un montant qui couvrira en principe tous les dommages. Il y a donc
possibilité de différenciation des risques et des parties responsables. De plus, cela
ne modifiera pas les mécanismes d’incitation pour l’auteur potentiel d’un
dommage, puisqu’il encourt une responsabilité illimitée en cas de faute
intentionnelle (article 9.1.24 §6).

3. Dépôts de cautionnement

Outre ce régime intéressant de fonds de garantie volontaire, le projet de
décret sur la politique de l’environnement contient une série de dispositions
concernant l’obligation de constituer un cautionnement. Dans certains cas, le
titulaire d’une autorisation peut être tenu de verser un dépôt sur un compte
de garantie environnementale. Ce dépôt alimente un compte spécial constitué
au bénéfice du déposant et il ne peut être utilisé que pour couvrir les dépenses
visées453. Lorsque le titulaire de l’autorisation a rempli toutes ses obligations,
le dépôt doit lui être remboursé, avec intérêts. Cela veut dire que le dépôt est
effectivement une garantie qui reste à la disposition des autorités gérant le
compte de garantie environnementale et qu’il donne droit au versement
d’intérêts restitués, par exemple, lorsqu’une activité prend fin et qu’il n’y a
eu aucun dommage. Le titre 4 de la partie 9 du projet de décret régit le
fonctionnement du compte de garantie environnementale.
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4. Une solution flexible

En définitive, cet exemple de réglementation flamande montre qu’il existe,
en dehors de l’assurance responsabilité, un grand nombre de techniques de
garantie financière pour la réparation des dommages à la biodiversité ou aux sols.
Le projet de décret ne vise pas seulement les garanties fournies par une
institution financière, les sûretés personnelles ou réelles, mais aussi les dépôts
versés sur un compte de garantie environnementale. Dans tous ces cas, il s’agit de
faire en sorte que, s’il se produit un dommage environnemental, des fonds
suffisants soient disponibles pour indemniser les dommages que pourrait causer
la partie potentiellement responsable. Autrement dit, tous ces instruments
sont conçus pour régler le problème de l’insolvabilité et ses risques de sous-
indemnisation et de sous-dissuasion.

Sur le plan de l’action des pouvoirs publics, l’exemple flamand est
important puisque les propositions de la Commission interuniversitaire pour
la révision du droit de l’environnement dans la région flamande ont été
soumises après de longues consultations avec les assureurs, les institutions
financières et l’industrie. L’idée d’un dépôt à verser à un compte de garantie
environnementale et portant intérêt au profit de l’opérateur industriel paraît
en particulier très attrayante aux entreprises, surtout si ce dépôt bénéficie
d’un régime de déductibilité fiscale. Le grand avantage est que les fonds versés
sous forme de dépôts sur un compte de garantie ne sont pas perdus si l’activité
est exercée sans provoquer de dommages (ce qui constitue une excellente
incitation à la prévention), alors que les primes versées à une société d’assurance
sont bien entendu perdues pour les entreprises, même si aucun dommage n’est
intervenu en cours d’activité.

On voit, à travers cet exemple, qu’une obligation de garantie financière peut
être souple et qu’il n’est pas nécessaire d’utiliser l’assurance responsabilité.
Mieux vaut des solutions souples, avec lesquelles la forme et le montant de la
garantie financière répondent aux besoins du cas d’espèce. Cela exige une
réglementation à caractère sectoriel ou une réglementation sous la forme de
conditions fixées par les autorités administratives, au lieu de règles générales qui
sont dénuées de la flexibilité indispensable.

G. Résumé

Nous nous sommes demandé dans ce chapitre si l’on pouvait utiliser des
dispositifs financiers autres que l’assurance responsabilité traditionnelle pour
couvrir les dommages dus aux risques systémiques. Cette question des autres
formules financières et des nouvelles techniques de financement est essentielle
étant donné que les règles de responsabilité n’auront un effet dissuasif que si l’on
remédie au risque d’insolvabilité grâce à l’existence d’une garantie financière.
Sinon, le problème de l’insolvabilité aboutira à un phénomène de sous-
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dissuasion. Nous avons également noté que, dans certains pays, le marché de
l’assurance responsabilité est assez peu développé pour certains risques
systémiques. C’est le cas par exemple, pour les risques environnementaux,
mais peut-être aussi pour d’autres risques systémiques émergents comme ceux
liés aux nouvelles technologies. Dans ces cas, le problème est que l’information
nécessaire pour évaluer correctement les risques peut faire défaut, de sorte que
les marchés traditionnels de l’assurance ne voudront sans doute pas
immédiatement couvrir ces risques. De plus, nous avons indiqué que les
problèmes d’échelle et de capacité peuvent être d’une telle ampleur pour les
risques systémiques majeurs que les marchés traditionnels de l’assurance sont
susceptibles de ne pas être à même de les régler correctement.

Il faut donc rechercher d’autres solutions, à la fois dans le cadre des
marchés traditionnels de l’assurance et en dehors de ces marchés. Nous avons
examiné diverses possibilités, aussi bien sur le plan théorique que dans la
pratique. Pour les catégories de risques pouvant être qualifiés de « systémiques »,
on note le développement de nouvelles techniques financières.

L’une des solutions les plus connues se situant en dehors de l’assurance
traditionnelle est l’utilisation des marchés de capitaux. Cette solution,
essentiellement préconisée par les économistes, ne pose aucun problème sur
le plan théorique. Des investisseurs peuvent acquérir des obligations couvrant
un risque déterminé et les cours des titres peuvent refléter le point de vue de
l’investisseur quant au degré de risque de l’activité. Théoriquement, cet
instrument peut fonctionner correctement, même s’il est certain que seuls les
plus gros investisseurs, capables de reconnaître les bons et les mauvais
risques, s’engageraient sur ce marché. Jusqu’à présent, l’utilisation des
marchés de capitaux pour faire face aux risques s’est essentiellement limitée
aux États-Unis, mais elle a également des partisans en Europe.

Bien entendu, l’auto-assurance peut être également une solution
intéressante. Les grandes entreprises, en particulier, susceptibles d’être exposées
(en tant que responsable ou victime) à des risques systémiques de grande
ampleur, peuvent couvrir elles-mêmes une grande partie des pertes, sans avoir
par conséquent à financer des garanties financières supplémentaires. On notera
à cet égard que l’obtention de garanties financières supplémentaires se traduira
toujours par un coût supplémentaire. On peut donc bien comprendre pourquoi
les entreprises sont susceptibles de s’auto-assurer. Nous avons néanmoins émis
certains doutes au sujet de l’auto-assurance, malgré son utilité certaine. Si, au
niveau de la politique en matière d’assurance, on veut faire en sorte qu’une
couverture suffisante soit disponible en cas d’accident, l’auto-assurance ne sera
pas une solution très fiable. Ce qui importe, c’est qu’on ait la garantie que les
victimes seront indemnisées en cas d’accident. De plus, il faut sans équivoque
que les fonds en question soient disponibles uniquement pour les victimes, et
pas pour d’autres créanciers (ou pour le syndic de la faillite, par exemple).
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L’auto-assurance ne saurait dans tous les cas apporter cette garantie. Enfin, nous
avons observé que, bien souvent, l’auto-assurance n’est pas une assurance au
sens traditionnel, puisqu’elle ne comporte aucun élément d’étalement des
risques. On peut néanmoins la considérer comme un instrument de garantie
financière ainsi qu’on la désigne parfois.

Ce constat est également valable pour une autre solution souvent
préconisée : l’utilisation de captives. Souvent, les captives sont présentées
comme une forme spécifique de garantie financière, alors qu’en fait il est assez
difficile de les classer précisément vu leur très grande diversité. Dans certains cas,
la captive a la personnalité morale et constitue un capital distinct, qui est en fait
une réserve établie par une entreprise pour couvrir un risque futur. Les captives
de ce type ne sont pas une forme d’assurance ; elles ont souvent été créées
essentiellement pour des raisons fiscales. Toutefois, une réserve couvrant un
risque futur n’est pas toujours fiscalement déductible ; cela dépend de la
législation fiscale applicable. Dans certains cas, les captives sont créées par
plusieurs entreprises et impliquent une certaine forme de répartition des risques.
Bien que les captives puissent être extrêmement utiles pour les entreprises
concernées, elles peuvent poser les mêmes problèmes que l’auto-assurance, du
moins sous l’angle de la politique d’assurance. De fait, sauf si des règles
juridiques précises s’appliquent, on n’a pas nécessairement la garantie que le
capital disponible via la captive sera également disponible pour indemniser
ex post les victimes d’un accident.

C’est pourquoi, nous avons examiné encore d’autres solutions. L’une d’entre
elles est la tendance, dans le secteur même des assurances, à privilégier
l’assurance dommages ou l’assurance directe. Sur le plan théorique, on peut
considérer que le principal remède à la non-assurabilité est une bonne
différenciation des risques, qu’on peut mieux mettre en œuvre avec l’assurance
dommages ou l’assurance directe qu’avec l’assurance responsabilité. On peut
donc comprendre la tendance observée dans de nombreux pays à choisir la
solution de l’assurance dommages ou de l’assurance directe pour un grand
nombre de risques systémiques. C’est ce qu’on constate, par exemple, dans le
secteur de la santé au travail, l’employeur souscrivant au bénéfice de ses
salariés une assurance directe garantissant une indemnisation en cas d’accident
du travail, par exemple, quelle que soit la responsabilité de l’employeur même.
On note une tendance similaire pour l’assurance environnementale. Nous
avons évoqué l’expérience des Pays-Bas en matière d’assurance dommages
environnementaux, dont il ressort que ce nouvel instrument peut être plus
efficace pour l’indemnisation que l’assurance responsabilité traditionnelle. Bien
entendu, la portée de la garantie (et donc l’indemnisation) dépend du contenu de
la police d’assurance, mais les premières expériences d’utilisation de ce nouvel
instrument paraissent très prometteuses. Manifestement, cette nouvelle
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technique d’assurance s’est mise en place en réponse directe aux problèmes de
plus en plus nombreux que soulevait l’assurance des risques systémiques.

Nous avons également montré qu’une solution pouvait être dans certains
cas et pour certains risques systémiques un accord de partage des risques entre
les opérateurs. Ces accords peuvent donner de bons résultats si la capacité des
marchés d’assurance est limitée ou si l’on peut considérer que ce sont plutôt les
opérateurs eux-mêmes et non les assureurs qui disposent des informations
nécessaires à une gestion optimale du risque (et donc du risque subjectif). Pour
certains risques systémiques majeurs (pollution par les hydrocarbures et risque
nucléaire), l’expérience montre que ces accords de partage des risques peuvent
dans certains cas donner de meilleurs résultats que l’assurance responsabilité
traditionnelle. Cette solution offre un autre avantage : on n’a pas nécessairement
besoin d’informations adéquates sur la prévisibilité du risque ex ante, dès lors
qu’on peut surveiller correctement le risque.

Dans le cadre de ce chapitre, nous n’avons bien entendu pu examiner que
quelques nouvelles techniques d’assurance et de financement pour la couverture
des dommages dus aux risques systémiques. Néanmoins, toute une série
d’autres dispositifs existant sur les marchés de capitaux pourraient être
également utilisés, notamment une garantie ou un dépôt sur un compte
d’épargne environnementale. Nous avons évoqué brièvement les propositions de
la Commission interuniversitaire flamande ayant trait aux instruments
financiers qui pourraient être utilisés par les opérateurs pour s’acquitter de
leurs obligations de garantie financière.

Au total, sur le plan de la politique en matière d’assurance, il ne paraît ni
utile ni approprié de trancher en faveur d’un instrument financier ou d’un
instrument d’assurance quel qu’il soit. Il vaut mieux prendre en compte
l’existence et le fonctionnement de toutes ces formules, qu’elles aient un
caractère financier ou relèvent de l’assurance. Si les gouvernants veulent faire
en sorte que des garanties financières soient disponibles de façon que les
dommages causés effectivement par des risques systémiques soient couverts
(en introduisant par conséquent une obligation de fournir une garantie
financière ; voir ci-après), il est préférable de confier à une autorité administrative
spécifique le soin d’évaluer l’efficacité de la garantie financière proposée.
L’autorité administrative devra donc vérifier qu’on a bien la garantie que les fonds
seront en définitive disponibles au moment nécessaire, c’est-à-dire lorsque le
risque systémique se matérialisera. Cet aspect est bien entendu fondamental et
c’est en cela que réside l’une des grandes faiblesses de l’auto-assurance ou des
captives. Néanmoins, il faut que le système soit doté de la souplesse
indispensable. En fonction de la structure du marché des capitaux ou du marché
des assurances concerné, les entreprises pourront utiliser divers instruments
pour couvrir les risques systémiques. L’expérience montre que cette flexibilité
offre l’avantage d’inciter les industriels à rechercher des solutions optimales de
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couverture des risques. Prenons l’exemple du risque nucléaire : les problèmes liés
à l’assurance responsabilité nucléaire traditionnelle ont conduit les exploitants
(et, dans certains cas, les assureurs) à mettre au point de nouveaux instruments
comme les accords de partage des risques évoqués précédemment. Par
conséquent, les gouvernants doivent toujours veiller à ce que la réglementation
soit conçue de telle manière qu’elle incite comme il convient les opérateurs à
mettre au point de nouvelles techniques financières et de nouvelles techniques
d’assurance pouvant fournir une couverture supplémentaire pour les dommages
dus aux risques systémiques.

Néanmoins, toutes ces autres solutions financières sont entachées d’une
sérieuse faiblesse. Elles supposent toutes en effet qu’on peut attribuer le
risque systémique considéré à une source connue. Elles supposent aussi que
cette source connue (pollueur ou auteur d’un dommage) peut être tenue pour
responsable et donc être obligée d’indemniser. Mais, dans de nombreux cas, il ne
sera pas possible d’attribuer à une source donnée les conséquences de risques
systémiques, et ce pour de nombreuses raisons. Il pourra être difficile de prouver
le lien de causalité entre le dommage et une source particulière, ou bien le
système juridique pourra soulever certains problèmes, notamment pour la
preuve de la faute en droit de la responsabilité. C’est pourquoi un grand nombre
d’accidents pourront ne donner lieu à aucune indemnisation. Cela plaide cette
fois encore, pour une assurance dommages souscrite par les victimes (voir
précédemment). De plus, on peut se demander s’il est nécessaire que les pouvoirs
publics interviennent. Certes, l’assurance dommages ne résout pas non plus tous
les problèmes. Dans certains cas, les raisons qui expliquent la non-assurabilité en
assurance responsabilité demeurent tout aussi valables en assurance dommages.
Il suffit de songer aux attaques terroristes. L’échelle des attaques terroristes peut
être telle que les problèmes de capacité intrinsèques à l’assurance subsistent si
l’on adopte la solution de l’assurance dommages. Un grand nombre des
problèmes auxquels se trouvent actuellement confrontés les assureurs et les
réassureurs à la suite de l’attaque des tours jumelles du 11 septembre 2001 sont
mis en exergue dans le domaine de l’assurance dommages. Si même les limites
de l’assurance dommages sont atteintes, le public fera inévitablement appel aux
gouvernements pour qu’ils interviennent. C’est pourquoi, il nous faut examiner
le rôle des pouvoirs publics face aux risques systémiques. Ce sera le thème du
prochain chapitre.
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