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Par une communication du 26 ao(it 201512, la FSMA a
pris position a propos des éléments essentiels du contrat
d’assurance.

Elle identifie quatre composantes (événement incertain,
intérét d’assurance, prime et prestation d’assurance) et
une particularité, a savoir le caractere autonome.

1. La notion de prestation d’assurance (en especes ou en
nature) n’est pas développée. Il en va de méme de la
notion de prime d’assurance qui peut consister en une
« rétribution ne tenant pas compte de statistiques ou de
la mutualisation des risques » (p. 4 de la communication
de la FSMA). Aucun exemple n’est donné par la FSMA,
sans doute a-t-elle voulu viser les assurances du groupe
d’activités «vie» liées a des fonds d’investissement
(branche 23) ou encore les produits de capitalisation
(branche 26).

2. Quant a la notion d’événement incertain, la FSMA rap-
pelle que la loi du 19juillet 2013 interprétative de
I'article 97 de laloi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assu-
rance terrestre (intégré a l'art. 160 de la loi du 4 avril
2014 relative aux assurances) a mis fin a la controverse
antérieure a propos de la qualification de certains con-
trats d’assurance vie (p.3 de la communication de la
FSMA).

La FSMA reformule 'alinéa 1°" de I'article 160 dans ces
termes: «l'incertitude quant au moment du déces de
I'assuré et/ou au fait que 'assuré soit en vie a une date
déterminée suffit donc, sans que le caractere incertain ne
doive nécessairement étre étendu aux chances/risques

10 Avocat a Bruxelles.
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de bénéfices ou de pertes pour I'assureur et le preneur
d’assurance ».

3. La définition de la notion d’assureur introduite dans la
loi du 4 avril 2014 relative aux assurances (art. 5, 1°) ne
fait pas référence a une activité a titre professionnel ou a
un usage de la technique actuarielle. Le débat ancien sur
la question est a présent tranché: la qualité profession-
nelle de I'assureur ne fait pas partie des éléments essen-
tiels du contrat d’assurance. La solution a le mérite de la
clarté comme l'ont souligné le professeur FONTAINE et ].-
M. BINON'® mais souléve diverses questions lorsqu’un
transfert de risques est proposé par un non-assureur.

Pour y répondre, la FSMA rappelle que l'intérét d’assu-
rance - essentiel au contrat d’assurance - a savoir I'inté-
rét a ce que I'événement incertain ne se réalise pas, dis-
tingue le contrat d’assurance du pari mais aussi de cer-
tains contrats dérivés (entre autres, les « interest rate
caps » et les « credit default swaps »).

Ces contrats dérivés sont conclus afin de couvrir le ris-
que qu'un événement déterminé (p. ex., I'augmentation
d’un taux d’intérét) se réalise. L’intérét a ce que I'événe-
ment incertain ne se réalise pas existe exclusivement
dans le chef de I'acheteur du dérivé'* mais n’entraine pas
que cet intérét soit un élément essentiel du contrat
dérivé; il en est simplement le motif. En effet, selon la
FSMA, les obligations du vendeur sont indépendantes de
la perte ou du risque de la perte pour 'acheteur et, dés
lors, du fait que I'acheteur ait ou non intérét a ce que
I’événement ne se réalise pas.

Ces contrats dérivés peuvent également étre conclus a
des fins spéculatives sans que cela n’affecte la validité du
contrat (art. 32 de la loi du 2 aolit 2002 relative a la sur-
veillance du secteur financier et aux services financiers).

La FSMA met en avant le fait que I'intérét d’assurance
(intérét a la non-réalisation de I'événement) est exigé
dans le chef de I'assuré et ou/du bénéficiaire et non dans
le chef de l'assureur (art. 5, 14°).

C’est ce caractere non réciproque de l'intérét d’assu-
rance qui permettrait, selon la FSMA, de ne pas qualifier
de contrat d’assurance I'engagement d’une société de
location de voitures consistant a offrir, sous certaines
conditions, et contre rémunération, une couverture de
certains risques. La FSMA constate que la société de loca-
tion en qualité de propriétaire des véhicules a un intérét
a ce que 'événement incertain (vol, bris de vitre, dégats
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matériels) ne se réalise pas et considére que la couver-
ture de cet événement incertain « revient a ce que la
société de location de véhicules renonce, contre rémuné-
ration, au cas ou I’événement incertain vient a se réaliser,
a son droit contractuel d’exiger du preneur en location
que ce dernier rapporte le véhicule loué dans un bon
état » pour conclure qu'«il ne s’agit pas d'un contrat
d’assurance mais d’'une clause d’exonération » (p. 4 de la
communication de la FSMA).

Par le rapport du comité de direction de 2007 (p.89),
I'autorité de contréle avait suggéré, dans cette hypo-
these, de « mentionner expressément dans I'avenant au
contrat de location que le loueur renonce a son droit de
recours a I'encontre du locataire et d’éviter d'y faire figu-
rer une terminologie spécifique a I'assurance ».

4. Prenant appui sur les travaux préparatoires de la loi
du 25juin 1992 sur le contrat d’assurance, la FSMA
s’arréte sur une cinquieme caractéristique du contrat
d’assurance qui pourtant ne figure pas dans sa définition
(art. 5, 14°): le caractére autonome du contrat d’assu-
rance.

Grace a ce critére, elle distingue le contrat d’assurance du
contrat de garantie pour autant que deux conditions
cumulatives soient rencontrées.

Selon la FSMA, sila couverture octroyée n’est que I'acces-
soire d'une opération principale non aléatoire (un con-
trat d’achat) et est «limitée a I'indemnisation ou a la
réparation d’'un préjudice (direct), créé par la surve-
nance d'un événement dont la cause est intrinséque a
I'opération principale ou a son objet (p. ex., un mauvais
fonctionnement résultant d'un défaut de matériel ou de
fabrication propre a I'appareil acheté) » (p. 5 de la com-
munication de la FSMA), I'opération ne revét pas un
caractere autonome et ne peut, par conséquent, étre qua-
lifiée de contrat d’assurance.

Tout autre est, selon la FSMA, I'hypothése ou le vendeur
couvre son obligation de garantie par le biais d’'un con-
trat d’assurance souscrit auprés d'un assureur. Ce con-
trat a un caractére autonome: «il n'est en effet pas
'accessoire du contrat d’achat (une opération principale
non aléatoire), mais il vise a couvrir le risque de I'obliga-
tion de garantie incertaine du vendeur par une personne
(I'assureur) qui n’est pas concernée par le contrat
d’achat (I'opération principale non aléatoire) » (p. 5 dela
communication de la FSMA). Le critere déterminant
apparait pour qualifier le contrat d’ « autonome »: « il est

souscrit aupres d’une personne elle-méme étrangere au
risque »*°. Encore différent mais toujours autonome est
le contrat d'assurance dont I'acheteur est le bénéficiaire
direct et qui organise une couverture des dommages et
réparations liés a 'usage du bien acquis.

On mettra en paralléle les criteres proposés par la FSMA
avec ceux repris par l'arrét du 16 juillet 2015 de la Cour
de justice de I'Union européenne pour préciser la notion
d’« opération unique » en matiére fiscale. Cet arrét est
commenté par Jean-Marc BiNON dans ce numéro de la
revue.

B.T.
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Dans cette affaire, la Cour de justice de I'Union euro-
péenne (C.J.U.E.) a été amenée a se prononcer sur le sta-
tut, au regard de la regle d’exonération de la T.V.A. pré-
vue a l'article 135, 1., sous a), de la directive n° 2006/
112/CE'® (ex-art. 13, B, sous a), de la sixiéme directive
T.V.A.'7), d’'une opération par laquelle un acteur écono-
mique indépendant d'un garagiste revendeur de véhicu-
les d’occasion s’engage, en contrepartie du paiement
préalable d’'une somme forfaitaire, a couvrir le coit de la
réparation d’un tel véhicule en cas de survenance d'une
panne mécanique susceptible d’affecter certaines pieces
de ce véhicule et définie dans un « carnet de garantie »
remis a I'acheteur dudit véhicule. En substance, I'opéra-
teur économique concerné (Mapfre warranty), estimant
réaliser une prestation de services et non une opération

15 M. FONTAINE, « Assurance par un non-assureur clause de prise en charge de risques, convention de garantie et contrat d’assurance », R.G.D.C,,
2013/10, p. 498. Voy. égal. le texte de I'accord préalable donné par le comité de direction de la CBFA en novembre 2007 a propos d’une garan-
tie offerte par une société de distribution d’engins de génie civil qui permettait aux concessionnaires d’offrir, accessoirement a la vente du
matériel, des garanties plus étendues que celles du fabricant (www.fsma.be).
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