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L’aggravation du risque en assurance de
responsabilité professionnelle ou
mieux vaut prévenir que guerir
par

Denis Borgia(!)

Mvr. Denis Borgia, one of our collaborators, looks at aggravation
in risks from a totally new angle : the problems involved, the conse-
quences and the possible solutions as regards the aggravation in
professional liability risks. Such a reflection is very interesting both for
the insurer and the insured and the solutions offered, though avant-
garde, may be taken from real life and from the practice of insurance.

—t

1.0 Situation du probléme
« Des trois éléments de 'assurance - risque, prime, sinistre — le ris-
que est le plus fondamental et détermine les deux autres car le cal-
cul de la prime, comme la réalisation du sinistre sont fonction du
risque assuré. »(2)

On retrouve en général, en matiere de police d’assurance de res-
ponsabilité professionnelle, six éléments essentiels qui peuvent se dé-
tailler comme suit :

- la proposition(® ;

(M Me Denis Borgia est membre de I'étude Duquette, Romanowski de Montréal.

@) Yvonne Lambert Faivre, Droit des assurances, Paris, Dalloz, 1985, 5¢ édition, p. 136, n°
125"

) Par une combinaison des articles 2476 a 2478 du Code civil, on peut considérer que la
proposition fait partie intégrante du contrat d*assurance ; au surplus, régle générale, le texte de la
police d'assurance énonce toujours que les conditions et affirmations faites dans le cadre de la pro-
position font partic intégrante de la police et que celle-ci est délivrée sur la foi de ces conditions et
représentations.

(3 Par une combinaison des articles 2476 a 2478 du Code civit, on peut considérer que la
proposition fait partie intégrante du contrat dassurance ; au surplus, regle générale, le texte de la
police d'assurance énonce toujours que les conditions et affirmations faites dans lc cadre de la pro-
position font partic intégrante de la police et que celle-ci est délivrée sur la foi de ces conditions et
représentations.
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la description du risque assuré ;

[

I’identification des parties impliquées a la police ;

la durée de la police ;

les limites de couverture ;
- la prime exigée.

Toujours de fagon générale, en assurance de responsabilité pro-
fessionnelle, le risque contre lequel on veut se prémunir - la surve-
nance d’un événement futur et incertain — est une erreur dans le ca-
dre des activités professionnelles visées — pouvant entrainer une
perte pour le client du professionnel couvert.

S’agissant la de I’élément clef du contrat d’assurance de respon-
sabilité professionnelle, I’étendue et la nature de ce risque doivent
étre le plus completement et le plus précisément possible circonscrits
par le texte du contrat. Une définition généralement acceptée et tres
largement usitée dans le texte des polices se lit ainsi :

« L’assureur s'engage a payer, pour et a I'acquit de I'assuré, toute
somme que ce dernier pourra étre tenu de payer a titre de domma-
ges en conséquence d’une erreur ou omission de I'assuré, ou d’une
personne pour les erreurs de laquelle il peut étre tenu responsable,
commise dans le cadre des services professionnels exercés par I’as-
suré a titre de membre du corps professionnel mentionné dans les
conditions particuliéres. »

A la lecture d’une définition aussi générique, le professionnel
sera nécessairement en droit de s’attendre a étre couvert en cas de
faute ou d’omission fautive, quel que soit le geste professionnel posé,
bien entendu sous la seule réserve que ce geste puisse étre posé par la
catégorie de professionnels dont fait partie I’assuré visé.

Or les professionnels, de nos jours, sont appelés a se spécialiser
de plus en plus dans différents domaines de pratique, quelle que soit
la profession dont il s’agit. Ceci étant, nous soumettons qu'’il est cu-
rieux et pour le moins dangereux, au niveau du rapport proportion-
nel entre les primes regues et la mutualité des risques encourus, de
conserver dans les polices d’assurance de responsabilité profession-
nelle de pareilles descriptions génériques du risque.
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Le présent texte a pour but de soumettre quelques propositions
d’ordre pratique aux différents intervenants qui oeuvrent en assu-
rance de responsabilité professionnelle.

2.0 La déclaration du risque et la proposition en matiére
d’assurance de responsabilité professionnelle

L'article 2485 du Code civil stipule que :

« Le preneur, de méme que I'assuré si I'assureur le demande, est
tenu de déclarer toutes les circonstances connues de lui quisont de
nature a influencer de fagon importante un assureur raisonnable
dans I'¢établissement de la prime, I'appréciation du risque ou la dé-
ciston de l'accepter. »

S’il est fréquent d’obtenir une proposition en matiére d’assu-
rance de responsabilité professionnelle ou les activités du proposant
sont détaillées et énumérées, permettant ainsi a I’assureur de se faire
une idée du type de pratique des professionnels qui requierent une
couverture, oh ! combien il est curieux de constater que la prime ne
sera pas nécessairement €tablie en fonction de ces informations.

Imaginons ainsi I'’exemple suivant.

Un cabinet d’ingénieurs requiert une couverture d’assurance de
responsabilité avec, comme définition du risque couvert, le libellé gé-
néral que nous avons reproduit dans le paragraphe précédent.

Suivant la proposition qui est fournie, ’assureur est a méme de
constater que ce cabinet d’ingénieurs, de taille moyenne, oeuvre par-
ticulierement et sinon presque exclusivement dans le domaine des
batiments et structures diverses.

De la méme fagon, ’assureur est appelé a constater, ce qui n’est
pas sans intérét, que la plupart des ouvrages réalisés par les propo-
sants ne dépassent pas en valeur x milliers de dollars ; en d’autres
mots, a premiere vue, le quantum éventuel d’une réclamation devrait
se situer aux alentours, a titre maximum, des sommes révélées par la
proposition.

Les ingénieurs proposants, quoique conscients eux aussi que la
plupart de leurs ouvrages ne dépassent pas une certaine barriere mo-
nétaire, désirent une couverture substantiellement plus élevée quant
a la limite de garantie prévue. Ajoutons, toujours pour les fins de no-
tre hypothese, que les ingénieurs dont il s’agit ne sont pas forcés de
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traiter avec I’assureur sollicité ; le marché est en position de concur-
rence et ils pourraient solliciter le produit ailleurs.

Conscient tout aussi bien de ce dernier fait, ’assureur sollicité
en ligne de tir fixera une prime trés compétitive.

La police est renouvelée pendant quelques années. Pendant ces
périodes de renouvellement, notre cabinet d’ingénieurs se met tout a
coup, et de plus en plus fréquemment, a obtenir des mandats spé-
ciaux pour des ouvrages autres que de structure et pouvant atteindre
un colt nettement plus important que la moyenne révélée au début
des relations entre les professionnels et I'assureur ayant émis la po-
lice et ses renouvellements.

Tout au cours des renouvellements pertinents, aucune question
n’est posée aux assurés a ce sujet et ceux-ci, ne voyant rien de répré-
hensible au fait que leur entreprise prenne de I’expansion et fonc-
tionne a son mieux, n’avisent pas I’assureur de la substantielle aug-
mentation de la moyenne de valeur des ouvrages auxquels ils sont
appelés a travailler, non plus qu’il s’agit en quelque sorte d’un nou-
veau champ de pratique pour eux. Non seulement I’expansion de
leur entreprise leur fait-elle plaisir, mais ils avaient eu la présence
d’esprit, des I’émission du premier contrat, de demander une limite
de garantie encore suffisante pour couvrir leur responsabilité éven-
tuelle.

Dans le cours de cette relation contractuelle fructueuse entre
les professionnels concernés et I’assureur, aucune réclamation
n’ayant été adressée aux assurés depuis la police originale, la prime
ne fut jamais augmentée (le marché étant demeuré encore par trop
concurrentiel pour se permettre de perdre si bons clients).

Toujours chemin faisant, et pour colorer d’autant plus notre pe-
tite hypothese, imaginons maintenant qu’une réclamation assez
substantielle est tout a coup adressée aux assurés ; cette réclamation
découle d’une erreur commise dans le cadre d’un de ces « mandats
spéciaux » qui avaient €largi les champs de pratique de I'étude.

L’avis de sinistre est immédiatement transmis a I’assureur par
les assurés. Suivent de multiples mises en demeure et de non moins
nombreuses procédures qui sont toutes, avec la méme célérité, trans-
mises sans délai a I’assureur.
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Question :

Y a-t-il eu, en I'espéce, aggravation de risque et, pire encore,
I’assureur aurait-il accepté de maintenir sa couverture s’il etit €té mis
au courant des modifications apportées dans le travail quotidien des
ingénieurs assurés ?

3.0 Quelques considérants d'ordre juridique

L article 2566 du Code civil :

« L'assuré doit communiquer promptement a I'assureur les aggra-
vations de risque spécifiées au contrat, ainsi que celles résultant de
ses faits et gestes et qui sont de nature a influencer de fagon impor-
tante un assureur raisonnable dans |'établissement du taux de
prime, I'appréciation du risque ou la décision de maintenir I'assu-
rance.

« L'assureur peut alors résilier le contrat selon I'article 2567 ou
proposer par écrit un nouveau taux de prime que ’assuré doit ac-
cepter et acquitter dans les trente jours de sa réception sans quoi la
police cesse d’étre en vigueur.

« L’assureur est réputé avoir acquiescé au changement qui lui a été
ainsi communiqué s’il continue a accepte les primes ou s'il paye
une indemnité apres sinistre.

« Apres défaut par I'assuré de remplir son obligation en vertu du
premier alinéa, I'article 2488 s’applique mutatis mutandis. »

L’article 2488, auquel il est référé dans le dernier alinéa de I’ar-
ticle 2566, expose quant a lui que :

« En assurance de dommages, a moins que la mauvaise foi du pro-

posant ne soit établie, I'assureur est garant du risque dans le rap-

portde la prime regue a celle qu’il aurait dit recevoir, sauf s'il est

établi qu’il n’aurait pas accepté le risque s’il avait connu les circons-

tances en cause. » (Notre soulignement)

Le contrat d’assurance est un contrat a exécution successive,
c'est-a-dire pour lequel les obligations des différentes parties s’éche-
lonnent dans le temps. Au cours de cette exécution du contrat, les
circonstances qui ont présidé a sa conclusion peuvent varier et, no-
tamment, I’intensité du risque peut augmenter.

C’est la raison pour laquelle le Iégislateur a prévu a I’article
2566 du Code civil que I’assuré devait dénoncer toute aggravation du
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risque, que nous traduisons par I'augmentation de I'intensité du ris-
que(®).

Dans I'exemple qui nous occupe, on se rappelle que la police a
été délivrée et le contrat d’assurance conclu sur la foi des représenta-
tions faites dans la proposition d’assurance transmise par les ingé-
nieurs concernés. Bien qu’aucune question n’ait été posée au cours
des différents renouvellements de contrat quant aux éventuels chan-
gements dans la situation des assurés, il n’en demeure pas moins que
ceux-ci €taient tenus de déclarer toute aggravation de risque.

En recevant la réclamation, et a la lumiere des faits nouveaux
(découverts en cours d'enquéte) quant aux opérations des assurés, il
peut trés bien arriver que I'assureur se rende compte avoir exigé une
prime nettement trop basse ; en d’autres mots, en constatant apres si-
nistre la situation actuelle des assurés, ’assureur peut tres bien con-
clure qu’il elit exigé une prime nettement supérieure a celle qu'il a re-
cue s’il avait connu les changements survenus dans les opérations
professionnelles des assurés.

En ces circonstances, abstraction faite de tous arguments juridi-
ques qu’il serait trop long d’élaborer, I’assureur pourrait étre tenté
d’utiliser I’article 2488 pour exiger de ne couvrir qu’au prorata de la
prime regue a I’égard de celle qu'il et dii recevoir.

Encore une fois, comme notre propos n’était pas de fignoler un
papier juridique en exposant en long et en large les différents argu-
ments qui pourraient étre soulevés d’un cOté comme de I’autre, con-
tentons-nous de résumer quelques-unes des barrieres trés sérieuses
qu’aurait alors a franchir I’assureur pour soutenir pareille position.

Le premier et le plus sérieux de ces obstacles, selon nous, réside
dans le libellé fort général du risque couvert par la police sur lequel
nous avons déja insisté. Ce libellé ne laisse place a aucune distinction
selon que les activités de nos ingénieurs les exposent de fagon géné-
rale a des pertes plus ou moins lourdes ; il ne distingue pas non plus
suivant que I’assuré se soit trompé dans I’exercice de sa compétence
reconnue (dévoilée par la proposition) ou dans I’exercice d’autres ta-
ches ; il s’agit bien plus, en pareil cas, d’'une question de limite de ga-
rantie que de circonspection du risque. En d’autres mots, la garantie

@) Yvonne Lambert Faivre, Précité, p. 141, no 134 : Didier Lluelles, Droit des assurances,
Aspects contractuels, Montréal, 1984, Editions Thémis, pp. 189 et 190.
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est-elle suffisante en vertu de la police, il faudra certes présumer que
I’assureur ne voulait pas, a la lumiere de la définition du risque dans
la police, obtenir autre chose que la prime qu'il a demandée.

En outre, la position de I’assureur dans les circonstances étu-
diées reviendrait aussi a vouloir limiter la garantie alors qu’aucune
clause spécifique dans le contrat ne permet vraiment de la limiter ;
bien au contraire, la définition du risque tres extensive sur laquelle
nous avons déja insisté serait sans nul doute, et comme la loi I'im-
pose, interprétée en faveur de l'assuré.

Aussi bien et toujours est-il, encore une fois, que I'assureur peut
cependant tres bien s'étre trompé et étre dans la position ou il devra
payer pour un sinistre dans des circonstances ou il n’a pas regu la
juste part qui lui revenait, a savoir une prime correspondant au ris-
que réellement encouru. Que pareille situation se répete a quelques
reprises et c’est le jeu méme de la répartition des risques sur la mu-
tualité qui s’en trouve faussé.

A ce stade, résumons-nous ;

A. La prime est ’élément essentiel puisque c’est elle qui per-
met de répartir, par un jeu statistique, sur la téte de tous les assurés la
réclamation que recevra éventuellement I'un d’entre eux.

B. Pour que ce « jeu mathématique » ne soit pas faussé, les ris-
ques souscrits doivent étre « mesurés » et la prime fixée en propor-
tion.

C. Vules délais entre la souscription et les résultats réels (par
rapport a ceux projetés), il est essentiel de s’assurer que la prime, lors
de renouvellements ou en cours de police, continue de refléter adé-
quatement le risque accepté.

D. Lesdeuxseules facons de corriger apreés sinistre une impor-
tante disproportion entre résultats escomptés et résultats obtenus
sont :

— argumenter en cas par cas qu'il y a eu aggravation de risque
et prétendre ne couvrir qu’en proportion de la prime regue a
celle qui aurait été exigible ;

— augmenter les primes pour les renouvellements et nouvelles
affaires.
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Etant donné les sérieux obstacles qui se soulévent a I'encontre
d’une réduction proportionnelle des engagements de I'assureur apres
sinistre(), cette solution n'est pas recommandable. Quant a I'aug-
mentation des primes, c’est encore bien plus une panacée qu'une so-
lution, compte tenu de son impact sur la clientéle et le marché. Nous
estimons en conséquence qu’une attitude préventive serait plutot de
mise. Il y aurait lieu, selon nous, d’obvier a ces difficultés par quel-
ques ajouts au contrat ; autrement dit, quelques mots pour éviter de
bien grands maux.

4.0 Quelques solutions proposées

Comme nous I’avons déja souligné, les professionnels sont de
plus en plus appelés a se spécialiser et cette réalité du marché des as-
surés devrait inciter les assureurs a ajuster les primes en consé-
quence. La définition tres extensive du risque traité dans la plupart
des polices d’assurance de responsabilité professionnelle dont nous
avons discuté entraine qu’un spécialiste, ne pratiquant que dans un
domaine tres précis, quoique autorisé a poser d’autres gestes profes-
sionnels qu’il n’a peut-étre méme jamais posés depuis son admission
a la corporation professionnelle concernée, serait tout de méme cou-
vert s’il devait poser un tel geste de facon isolée.

Plusieurs des corporations professionnelles au Québec ne per-
mettent méme pas cet €tat de fait en exigeant qu’'un membre refuse
un mandat s’il n’a pas les compétences requises, quoique légalement
autorisé, pour exécuter le mandat dont il s’agit. En notre esprit, de
telles limitations posées par les corporations professionnelles sont
une reconnaissance du milieu méme visé par les assureurs dans ce
type de marché a I'effet que tous ne sont pas habilités a poser quel-
ques gestes que ce soit, quoique légalement autorisés par ailleurs a le
faire, en théorie.

Une politique de tarification des primes qui tiendrait compte de
pareilles réalités devrait normalement entrainer que I’assuré ne sera
couvert que dans les champs de compétence qui sont réellement les
siens, c’est-a-dire ceux dans lesquels il pratique réellement et qui se

(5} Outre ceux déja brievement soulignés, il n'est pas certain que la réduction proportion-
nelle selon I'art. 2488 C.c. soit eflicace ; voir : Savage c. Société d’assurance des Caisses Populaires,
[1980] C.S. 629 ; on y décide que la régle proportionnelle s'applique a la limite de garantie plutdt
qu'a I'indemnité.
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refletent par les réponses données aux questions posées a cette fin
dans la proposition initiale.

Ainsi, a la suite de la définition tres extensive du risque sur la-
quelle nous avons déja insisté, on pourrait retrouver une spécifica-
tion se lisant comme suit :

« Il est précisé que cette garantie se limite aux fautes ou omissions
commises par 'assuré dans I'exercice de I'un des champs de prati-
que déclarés a la proposition, auxquels I'assuré, lors des deux der-
nieres années, a consacré au moins 20% de sa pratique. »

Cela suppose en conséquence que des questions appropriées
dans la proposition invitent I’assuré a détailler les champs de prati-
que qu’il a privilégiés.

Bien entendu, certains parameétres de cet ajout a la police, entre
autres le pourcentage exigé et le nombre d’années exigées, pourraient

varier selon ce que révéleraient les projections actuarielles pertinen-
tes.

De fagon tout aussi évidente, ces limitations n’empécheraient
aucunement les assureurs actifs dans le marché de la responsabilité
professionnelle d’émettre des avenants suivant les besoins que pour-
ront manifester les assurés selon I’évolution de leur entreprise. A la
rigueur, ces avenants n’entraineraient probablement pas une prime
tres élevée et, suivant les relations existantes entre ’assureur et I’as-
suré, pourraient méme étre émis, a la limite, sans prime addition-
nelle.

Ce qui est clair, c’est qu’un assuré voulant étendre ses opéra-
tions a un ou des nouveaux champs de pratique devrait nécessaire-
ment aviser I’assureur s’il veut étre couvert ; autrement, aucune pro-
tection ne serait applicable.

On le voit, I’'avantage premier d’une suggestion comme celle
énoncée plus haut résiderait dans la possibilité, pour ’assureur, de
vérifier que la prime demeure proportionnelle au risque, vu I’obliga-
tion claire et sans équivoque imposée a I’assuré de dénoncer a I’assu-
reur tout changement dans ses opérations qui, autrement et avec le
libellé général que I’on retrouve dans les polices, ne devrait pas né-
cessairement étre rapporté, quoiqu’il puisse grandement influencer
le rapport entre les primes collectées et la mutualité des risques ac-
ceptés.
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5.0 Conclusion

Particulierement dans le domaine de I’assurance de responsabi-
lité, dans le contexte d’un marché compétitif, la souscription effec-
tuée par un assureur devrait nécessairement tenir compte des résul-
tats démontrés par ’expérience passée ; en termes clairs, cela signifie
surtout qu’il faut tenir compte de I’écart entre les résultats qui
étaient escomptés au départ et ceux qui furent obtenus de fait(6),

Dans le cours d’une pareille analyse, il peut étre certainement
intéressant de connaitre les facteurs qui ont pu entrainer, de fagon
souvent étonnante, une différence substantielle entre les résultats ob-
tenus et ceux qui étaient escomptés.

A n’en pas douter, la mauvaise évaluation d’un risque est cer-
tainement ’'un des facteurs les plus importants a ce niveau. Aussi
bien, il coule de source que si la prime requise en proportion des ris-
ques acceptés est mal évaluée au moment de la souscription, le jeu de
la mutualité des risques est faussé des le départ et il devient alors
presque impossible de prévoir correctement les résultats qui ne se
manifesteront dans les faits, la plupart du temps, que deux ans plus
tard(.

Ne pas avoir ces éléments présents a I’esprit au moment d’éta-
blir une politique de souscription en matiére d’assurance de respon-
sabilité professionnelle peut entrainer un assureur dans le jeu de la
« roulette russe ».

Malheureusement, I’expérience démontre que les assureurs
souscrivant dans le domaine de I’assurance de responsabilité profes-
sionnelle font trop souvent abstraction de ces régles de prudence. Le
marché étant appelé a se durcir éventuellement(®), certaines habitu-
des de souscription devraient étre revues, estimons-nous, dés mainte-
nant.

Un autre avantage non négligeable des quelques suggestions ap-
portées dans cette causerie a trait aux frais d’avocats générés par les
réclamations déposées contre les assurés. Point n’est besoin d’étre
grand devin pour affirmer que ces frais ont augmenté au cours des

(6)Richard E. Sherman, **Pricing decisions based on outdated information™, Business Insu-
rance, 1¢ mai 1989, p. 21.

(™ Richard E. Sherman, précité.
@) Ibid.
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dernieres années, entre autres en conséquence de I'article 2604 du
Code civil, qui met a la charge de I'assureur tous les frais de défense.

Si cette disposition n’était pas impérative, il serait possible pour
les assureurs, particulierement en présence de clients tres importants
et sérieux, de laisser a leur charge les frais de défense advenant pour-
suites. Comme ce n'est pas le cas, encore une fois, I'assureur doit né-
cessairement prévoir qu’il aura a débourser des sommes souvent tres
élevées pour assumer la défense des assurés tel que le lui impose la loi
et, par voie de conséquence, la police d’assurance délivrée au client.

Or, avec des criteres de souscription légerement plus serrés,
dans la mesure de ce que nous suggérons ici, nous croyons que les
projections pourraient étre plus justes non seulement au niveau des
indemnités a payer, mais aussi au niveau des frais de défense a enga-
ger éventuellement.

Nous estimons aussi que ces quelques suggestions s’imposent
d’autant dans la mesure ou les autres solutions préventives qui pou-
valent étre envisagées pour stabiliser tant bien que mal le marché de
’assurance de responsabilité ont déja été largement utilisées :

augmentation de la franchise ;

augmentation des primes, depuis quelques années, sans mo-
difier les criteres de souscription ;

limites de couverture moins élevées ;

non-rétroactivité des couvertures d’assurance.

En terminant, pour résumer notre propos, trois principaux cri-
teres, dont il est malheureusement trop souvent fait abstraction, de-
vraient retenir I’attention des souscripteurs.

o Limiter la couverture aux champs de pratique traditionnelle-
ment exercés au sein de I’étude de professionnels requérant la
couverture.

o Ajuster la prime a la hausse au cas ou, selon le mode de fonc-
tionnement et la pratique reconnue au sein du cabinet qui
veut obtenir I’assurance requise, une large part du travail a
étre effectué le sera par des techniciens ou assistants quelcon-
ques.

e Quoique la couverture exigée soit suffisante, tenir compte
dans 'établissement de la prime des sommes généralement
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impliquées dans le cours des dossiers que seront appelés a
traiter les professionnels qui requieérent la couverture.

Nous convenons d’autre part que les assureurs pourraient
craindre de s’aliéner le marché des petites études ou la pratique est
tres générale. Dans ce cas, la seule solution sera certes, en moindre
mal, d’augmenter les primes et d’étre vigilant a la souscription.

Certains ont déja mis en application I'une ou I'autre de ces ave-
nues. Ceux qui tarderaient trop a les envisager devraient se rappeler
le vieux dicton :

« Celui qui se refuse a connaitre le passé se condamne a le revi-
vre. »



