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Sélection des risques et discriminations en droitas assurances
Matthieu Robineau, maitre de conférences a I'Usiteid’'Orléans

A paraitre,in Santé et discriminations, Sous la direction duAPteca,
Actes du colloque du 27 novembre 2009, Faculté deit I'Aix-en-
Provence, Les études hospitalieres, CDSA, 2010

Sélection des risques et discriminations : I'idéttnéme de notre contribution
laisse entrevoir que les deux expressions entreti@ndes rapports de coexistence,
d’indifférence ou de rencontre, mais certainemeas gles rapports de cause a
conséquence comme l'aurait exprimeé l'intitulé «esébn donc discrimination » ou des
rapports d’exclusion, comme aurait pu le suggérer theme « sélection ou
discrimination ».

A dire vrai, les deux notions n’appartiennent pasnnaéme domaine de la
connaissance. La discrimination est une notiomiguie désormais bien connue, encore
gue sa définition ne soit pas des plus simples. [idut étre approchée, si I'on s’en tient
a une définition Iégale réceftpar I'idée qu’elle qualifie la distinction ou thfférence
de traitement illégitime entre des personnes pkadéas une situation comparable, en
raison de critéres interdftsPar comparaison, la sélection des risques eahtguelle,

! La forme orale de cette contribution a été corésery

2 Pour une approche doctrinale tout & fait écla@raxt D. Tharaud, Contribution & une théorie géleéra
des discriminations positives, Thése dactyl, Lingg@906. -adde F. Sudre et H. Surrel (dir.), Le droit a
la non-discrimination au sens de la Convention péeane des droits de 'homme, Bruylant, coll. Debit
justice, 2008, not. X. Bioy, L’'ambiguité du concelgt non-discrimination, pp. 51-84.

% Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diversspaositions d’adaptation au droit communautaire dans
le domaine de la lutte contre les discriminatiohis. 1%, al. 1 : « Constitue une discrimination directe la
situation dans laquelle, sur le fondement de sgmad@nance ou de sa non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie ou une race, sa religismgaserictions, son age, son handicap, son orientati
sexuelle ou son sexe, une personne est traitéeadem moins favorable qu’une autre ne l'est, agté

ou ne l'aura été dans une situation comparablal»?2 : « Constitue une discrimination indirecteeun
disposition, un critére ou une pratique neutre ppaesence, mais susceptible d’entrainer, pour l'es d
motifs mentionnés au premier alinéa, un désavargageulier pour des personnes par rapport a tdaut



une technique assurantielle, qui ne releve pasaendue telle du droit. Il s’agit de
I'opération par laquelle I'assureur répartit enugres homogenes les assurés présentant
des risques similaires afin d’obtenir des résultatformes aux données statistiques sur
lesquelles repose l'activité d’assurahcEn d’autres termes, la sélection des risques
consiste a traiter différemment des risques difféxreC’est une opération qui releve de
la science de I'assurance, ce qui n'empéche padlgyduisse étre appréhendée par le
droit.

A l'aune de ces deux définitions, il est légitime sk demander si la sélection
des risques est susceptible de dégénérer en disatiom ou si, au contraire, I'assureur
dispose d'un droit absolu de distinguer, pour reedii@ un droit Iégal de discriminer. |l
s’agit la d’'un exercice habituel de qualificatiamigique, pas plus, pas moins.

Toutefois, en raison de la charge éthique que centprla notion de
discrimination, I'exercice est certainement plusicd¢ que dans d’autres occurrences.
C’est particulierement vrai lorsque I'on choisit gintéresser aux discriminations en
assurances de personnes, c'est-a-dire en assura|agsen assurances maladie. Aux
considérations juridiques et éthiques s’ajoutentffet des préoccupations politiques,
qui consistent notamment a choisir entre assurpricée ou solidarité nationale ou a
trouver un juste point d’équilibre entre ces dewdss de couverture.

En d'autres termes, en la matiére, la regle de dpparait comme le fruit d’'un
conflit entre la norme assurantielle, qui imposesdgmenter et de compartimenter les
risques et la norme anti-discrimination, qui vékeaun fonds éthique et politique, et qui
interdit la différenciation lorsqu’elle repose sl@s critéres qui nient I'égale dignité des
personnes.

Dans cette mesure, le conflit apparait, d’'une garmme un jeu complexe entre
deux normes de nature distincte et, d’autre pamnnae un conflit en perpétuelle
évolution.

| - LE JEU COMPLEXE DES NORMES ASSURANTIELLES ET JURIDIQUES

En assurance de personnes, la sélection des risggiesne sélection des
personnes : tel individu est un « bon risque »gagrcil ne fume pas, qu'il est sportif et
ne boit pas d’alcool ; tel autre est un « mauviague » parce qu’il est diabétique, qu'il
fume, qu'il ne pratigue aucune activité sportiveyilga une consommation élevée
d’alcool.

Toute la difficulté est alors d’interroger en dréat sélection des risques. En
I'état du droit positif, le principe est celui da &céité : I'assureur n’encourt pas le
reproche de discrimination lorsqu’il sélectionnes lesques. Ce principe traduit
'emprise de la technique assurantielle et sa atbd par le droit. Toutefois de fortes
exceptions doivent étre mentionnées, pour lesgutdléechnique assurantielle s’efface
et le droit impose sa maniere de voir.

personnes, a moins que cette disposition, ce eri@rcette pratique ne soit objectivement jusphé un
but Iégitime et que les moyens pour réaliser cenbigoient nécessaires et appropriés ».

* En ce sens, Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Ddeis assurances, Dalloz, précisi"f2d., 2005,
n°*38 et s. — J. Landel, Lexique des termes d'assargoréf. Y. Lambert-Faivre,”8® éd., éd. L'argus,
2007, \P-Sélection des risques.



A - LA LICEITE DE LA SELECTION DES RISQUES’EMPRISE DE LA TECHNIQUE
ASSURANTIELLE

En présence d'une sélection des risques reposantesu criteres liés a la
personne, le droit peut adopter deux positionspremier lieu, il peut décider que cette
sélection n’est pas une discrimination, auquelatiespeut-étre pratiquée sans réserve ;
en second lieu, le droit peut estimer que la séleatst une discrimination, mais que
celle-ci n’est pas condamnable lorsque certainesditons sont remplies. Plus
conforme aux principes d’égalité et de dignité gessonnes, c’est plutét la seconde
voie que le droit frangais a choisi d’empruntergoe I'on peut illustrer en prenant les
exemples de I'état de santé d’'une part, de I'agkietexe d’autre part.

1 - L'état de santé de I'assuré

Lorsqu’un candidat a I'assurance propose son risgue assureur, ce dernier a
généralement besoin de connaitre les caractémstige celui-¢i Pour cela, il peut
exiger du candidat qu’il remplisse un questionnairédical, voire qu’il subisse un
examen médical, s'agissant d’'assurance vie auxatepiparticulierement élevés. Il
s’agit alors de recueillir des informations quidhant a l'intimité de la personne et qui,
utilisées dans d’'autres contextes, notamment ahdlrdravail, peuvent conduire a des
discriminations. Les droits fondamentaux sont akemsjed§. Or le droit francais des
assurances autorise cette recherche d’'informationkétat de santé et leur exploitation
par I'assureur.

Le code pénal prévoit ainsi en son article 22523 all I*, que la répression ne
« s’applique pas aux discriminations fondées suatl'de santé, lorsqu'elles consistent
en des opérations ayant pour objet la préventida ebuverture du risque déces, des
risques portant atteinte a l'intégrité physiqudadpersonne ou des risques d'incapacité
de travail ou d'invalidité ».

La sélection des risques reposant sur l'état deésast donc pénalement
irréprochable, sauf, comme on le verra plus lansdu’elle repose sur une information
génétique. Elle ne parait pas davantage critiqgusloide terrain civil. Il reste qu’en cas
de contestation, I'assureur devra établir que |asuree adoptée est justifiee par des
critéres objectifs, conformément & l'article 4 @eldi du 17 mai 2008 ce qu'il ne
devrait pas avoir de peine a démontrer. Les donséassstiques sur lesquelles il

® || existe toutefois des contrats d’assurance vier pesquels I'assureur n'opére aucune recherch&su
physionomie du risque, seul I'age de I'assuré antea ligne de compte. Il en va de méme en asseiranc
santé individuelle (v., sur ce dernier point, Politot et F. Fougére, L'assurance francaise en @hk
Economica, coll. Assurance, audit, actuariat, Speco.

® V. ainsi, M. Fontaine, Droit des assuranceSr &d., Larcier, coll. Précis de la Faculté de Dt
I'Université catholique de Louvain, 2006, n° 242 Si le législateur s'est focalisé sur les données
génétiques, les problemes en cause concernent obrewwx autres facteurs de risques, dont la
communication a l'assureur suscite des problemés fant a la protection de la vie privée qu'a
I'interdiction des discriminations. La déclaratidn risque est I'un des chapitres du droit des asses

ou se manifeste de plus en plus l'influence degisifondamentaux ». adde M. Vincineau, Assurances

et vie privée. Du vide légal a l'illicitdRev. Belge Dr. Int1994/2, pp. 479-532.

" Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diversspaositions d’adaptation au droit communautaire dans
le domaine de la lutte contre les discriminatiofd. 4 : « Toute personne qui s’estime victime @&un
discrimination directe ou indirecte présente devantridiction compétente les faits qui permettdien
présumer l'existence. Au vu de ces éléments, ilag@nt a la partie défenderesse de prouver que la
mesure en cause est justifiée par des élémentstibbgtrangers a toute discrimination. ».



s’appuie présentent en effet par hypotheése unendime objective parée de vertus
scientifiques. La présomption |égale de discrimaratsemble pouvoir étre aisément
renversée. Techniquement, I'assureur sera irréptdehs’il démontre I'objectivité de
I'information disponible, s’il est capable de ma@nsa décision d’accepter ou de refuser
un risque, s'il établit 'adéquation entre la métbhade recherche de l'information et le
risque a couvrir, et enfin, s'il parvient a fair@ preuve d'un recours proportionné a
l'information®.

Pour autant, deux questions demeurent en suspern@ehier lieu, un candidat
a l'assurance décu par le refus de I'assureur dexdoorder sa garantie ou par la
configuration de la couverture octroyée (exclusidélai de carence, montant de la
prime) pourrait-il contester le choix des itemsdes catégories sur lesquelles ont été
construites les données statistiques ? Une réputgative parait s'imposer parce que,
précisément, I'enquéte statistigue permet de rév@epertinence ou l'absence de
pertinence du critére retenu. Mais il y a la unssanement circulaire assez peu
satisfaisant qui consiste a valider un choix aabiér par des informations statistiques
qui mettent I'accent sur une donnée plut6t qu'umeed En second lieu, que penser de
données objectives de santé qui conduisent a g¥servsort assurantiel particulier a
une partie de la population — c'est-a-dire a uruggoparticulier - et font naitre le
soupcon de pratiques de sélection fondées sur rd&autriteres relevant de la
discrimination ? De tels actes, si jamais ils exeit — ce qui reste bien improbable,
mériteraient trés certainement sanction lorsquél yne volonté de fraude de la part de
I'assureur : celui-ci ne saurait s’abriter dansces derriére I'argument actuariel pour
s’exonérer.

La possibilité de sélectionner les risques en fonalle I'état de santé s’exprime
en particulier lorsque le candidat a I'assuranaes@mte un « risque aggravé ». C'est
précisément parce que I'assureur est libre dequrticette sélection qu’une convention
nationale relative a I'accés au crédit des persommésentant, du fait de leur état de
santé ou de leur handicap, un risque aggravé dé aagté élaborée entre I'Etat est les
différents acteurs concernés. La convention a@omaht en vigueur, consacrée par la
l0i'®, est connue sous le nom de convention AERAS (sfass®t emprunter avec un
risque aggravé de sant€). Elle repose précisementasliberté de l'assureur de
sélectionner les risques. Pour preuve, méme Sraention a pour objet de permettre
'accés a I'assurance des emprunteurs, elle nepaseipour autant en place un droit a
I'assurance. Il est possible en effet que le caatda 'assurance ne trouve pas de
couverture, méme lorsque son dossier a francldifE&sents niveaux de prise en charge
mis en plact. Il n’existe pas en la matiére d’obligation d’aster une couverture a la
charge des assureurs comme il peut en exister autres domaines ou un Bureau
central de tarification a été mise en pface

8 Sur cette démarche, F. Ewald, A quelles condititmssélection d'un risque constitue-t-elle une
discrimination ? Mélanges Lambert, Dalloz, 2002, 1#§7-186.

° Rappr. G. J. Martin, Tests et génétiques et assassRIDE 1993, pp. 53-60, spéc. p. 58.

10°C. assur., art. L. 133-1 reproduisant les artl141-2, L. 1141-2-1 et L. 1141-3 du code de laé&ant
publique.
1 Sur le dispositif conventionnel,
http://lwww.ffsa.fr/webffsa/portailffsa.nsf/html/caantionaeras/$file/Conventionaerascompletedecembre
2006.pdf. - V. les résultats communiqués par |aéFgtibn francaise des sociétés d'assurances (FFSA)
http://www.ffsa.fr/iwebffsa/portailffsa.nsf/html/Emeset?opendocument&arg=aerassolutions2009.

12y, par ex., en assurance de responsabilité autitena®. assur., art. L. 212-1.



D’autres critéres potentiellement discriminantstadiisés par I'assureur lors de
I'opération de sélection des risques. Il s'agit’dge et du sexe de I'assuré.

2 - L’age et le sexe de l'assuré

En ce qui concerne I'age de l'assuré tout d'abdrimporte de signaler que
I'art. 225-3 du Code pénal qui pose des excepteofes répression des discriminations
ne fait référence a I'age qu’a propos des disciatnims a 'embauche. Autrement dit, a
s’en tenir a la lettre du texte, l'assureur encoung condamnation pénale s’il discrimine
en fonction de I'age de son assuré.

Pour autant, il ne viendrait a personne l'idée detester que I'assureur puisse
réserver un sort particulier aux assurés selondgarau moment de la souscription du
contrat. L'age est en effet une donnée essentadlel’appréciation du risque en
assurance de personnes, a tel point que pourdasases vie, un régime spécifique est
prévu en cas de déclaration inexacte de 'ageadsiré®. Et il faut bien constater que
le code des assurances admet que l'assureur neegoay certains assurés en raison de
leur agé” et qu'il interdit parfois la garanti@

En conséquence, il faut considérer que l'assuréamcourt aucune sanction
pénale s’il pratique une sélection des risquesettarification tenant compte de I'age
des candidats a I'assurance. Il reste qu'on peyreter que le droit pénal ne permette
pas de lever toute incertitude.

En revanche sur le terrain civil, il sera asseé psur les assureurs de démontrer
que I'age est un critére objectif et opérant dec@n et d’éviter ainsi le reproche de
discrimination.

Comparativement, en ce qui concerne le sexe, latgih peut étre examinée
avec davantage de sérénité. Sans doute, commet@martiage, le code pénal n’offre
pas & la lettre de fait justificatif aux assuréuroutefois une loi du 17 décembre
2007 a introduit dans le code des assurances un attidli#1-7, maintenu et conforté
par la loi du 27 mai 2008. Cette disposition, eisaia de sa place dans le Code des
assuranced régit tous les contrats hormis les conventiomsslirance maritime. Dans
une rédaction que I'on peut juger alambiquée, mioit deux principes.

En premier lieu, elle dispose que « Les frais #ida grossesse et a la maternité
n'‘entrainent pas un traitement moins favorablefel@snes en matiére de primes et de

13C. assur., art. L. 132-26.

v, impl. C. assur., art. L. 132-26, al®* 1« L'erreur sur I'age de l'assuré n'entraine Ititéude
l'assurance que lorsque son age véritable se tremva@ehors des limites fixées pour la conclusios de
contrats par les tarifs de l'assureur ».

5 C. assur., art. L. 132-3, al"1 « Il est défendu a toute personne de contranterassurance en cas de
décés sur la téte d'un mineur 4gé de moins de danged'un majeur en tutelle, d'une personne placée
dans un établissement psychiatrique d'hospitadisat

6. C. pén., art. 225-3, 4°: « seules sont exonéeesliscriminations fondées, en matiére d'accés aux
biens et services, sur le sexe lorsque cette digwtion est justifiée par la protection des viesde
violences a caractére sexuel, des considératiéss kau respect de la vie privée et de la déceace, |
promotion de I'égalité des sexes ou des intér&shdenmes ou des femmes, la liberté d'association ou
I'organisation d'activités sportives ».

7 Loi n° 2007-1774 portant diverses dispositionslaaation au droit communautaire dans les domaines
économique et financier, préc.

18 || appartient au chapitre®Lintitulé dispositions générales, du titr® fortant régles communes aux
assurances de dommages non maritimes et aux asssird@ personnes, du livre premier (le contrat) du
code des assurances.



prestations ». Ce principe n’est assorti d’aucureegtion. Le non-respect de ces
dispositions expose aux sanctions prévues par lde Guénal pour les actes de
discrimination.

En second lieu, le méme article L. 111-7 prévoie guToute discrimination
directe ou indirecte fondée sur la prise en cordpteexe comme facteur dans le calcul
des primes et des prestations ayant pour effetliffésences en matiére de primes et de
prestations est interdite ». Toutefois, I'assuréclmappe au reproche de discrimination
« lorsque des données actuarielles et statistipagmentes et précises établissent que
le sexe est un facteur déterminant dans I'évaluatio risque d'assurance », sous un
certain nombre de conditions de forme, comme l'ds@tion par arrété ministériel ou
I’'homologation ministérielle de tables de mortal®e assurance vie. Ainsi, au regard
des différences de risque objectivement constatégssureur peut pratiquer une
tarification distincte selon le sexe en assurarieg an assurance maladie et accident
ainsi qu’en assurance automobile comme I'ont adermessément des arrétés du 19
décembre 2007.

Certaines pratiques relevant de la sélection degies peuvent ainsi, bien que
reposant sur des critéres niant I'égale dignité gkrsonnes étre autorisées par la loi,
encore que le foisonnement des textes conduisecaletiéquelques incertitudes et
incohérences.

Le droit entérine donc la pratique assurantiellen@ins que la science de
I'assurance ne dicte la regle au |égislateur. Ezamehe, il arrive que les considérations
éthiques et politiques prennent le pas sur lescprgaations actuarielles. Dans ce cas,
c’est a I'effacement de la technique assurantaglie I'on assiste.

B - L'INTERDICTION DE LA SELECTION DES RISQUES ' EFFACEMENT DE LA
TECHNIQUE ASSURANTIELLE

Si l'assureur a en principe toute liberté pourdi@aner les risques qu'il prend
en charge, des exceptions doivent étre mentionrieass doute, si les conditions
d’exonération de la responsabilité pénale ne s@# munies, les discriminations
fondées sur I'état de santé et le sexe, et sougsesves eévoquées plus haut, sur I'age,
seront réprimées. Sur le plan civil, une pratiqiseriminatoire non justifiée par des
critéres objectifs, pourra également étre sancéefin

Cependant, la loi va parfois au-dela en interdisautie sélection des risques. De
la sorte, elle neutralise I'éventualité d’'une distnation, dans trois hypotheses de
nature tout a fait différente. D’abord, comme ndagons déja dit, elle prohibe toute
discrimination liée a la grossesse ou a la matertiitest inutile d'y revenir. Ensuite,
elle interdit la sélection en soi dans le cadréaderévoyance complémentaire. Enfin, la
loi interdit catégoriquement tout recours a I'infation génétique.

19 Arrétés du 19 déc. 2007 relatifs au traitement dimsnées actuarielles et différences en matiére de
primes et de prestations fondées sur la prise epodu sexe, intégrés aux articles A. 111-1 alA-3

C. assur.

% |es modalités de la sanction posant d'ailleurserain nombre de difficultés. On peut ici envisage
que l'assureur soit contraint d'octroyer la couuestrefusée ou de I'octroyer a des conditions plus
favorables que celles qu'il a pratiquées. Cela sspp I'évidence de la part du juge une expertisme
maitrise de la technique assurantielle.



1 - Linterdiction de la sélection en matiere dévymyance collective

La sélection individuelle des risques par l'assureest pas autorisée par la loi
Evin du 31 décembre 1989 s'agissant des contratprédeoyance a adhésion
obligatoiré™. Il résulte en effet de I'article 2 de la loi, d& part, que I'assureur n'a que
le choix de refuser ou d’accepter la couverturegchupe formé par les salariés de
I'entreprise, quitte a adapter sa tarification areau du groupe en fonction de la gravité
des risques déclarés ; d'autre part, il est oblilge couvrir les suites des états
pathologiques existants avant la souscription cirabou I'adhésion a celui-ci.

Cette interdiction de sélection étouffe dans I'teut risque de discrimination.

Ces entorses a la technique assurantielle seignstde deux manieres. D’une
part, il est loisible de considérer que le groupepose en soi une mutualité au sein de
laquelle les risques se compensent. En d’autreseterl’existence d’'un aléa au niveau
collectif gomme l'absence éventuelle de l'aléa nehé & tout contrat d'assurance au
niveau individuel. D’autre part, il regne un esmalidariste en matiere de prévoyance
collective.

Toujours est-il que toute discrimination est imploles parce que la sélection
n'est juridiquement pas autorisée. Une autre tegleniest mise en ceuvre lorsque la loi
interdit non pas la sélection en soi mais la s&edbndée sur un élément particulier.
Tel est le cas en matiere de caractéristiques igéest

2 - L'interdiction de la sélection fondée sur dageces génétiques

Si le code pénal admet la possibilité pour 'assude personnes qui couvre les
risques déces et invalidité de tenir compte dat’de santé, il prévoit une exception a
cette autorisation puisque sont sanctionnées sesigiinations fondées « sur la prise en
compte de tests génétiques prédictifs ayant pojet obe maladie qui n'est pas encore
déclarée ou une prédisposition génétique a unedneaka

Il répond ainsi a la crainte éthique que le résudtan dépistage génétique ne
conduise a l'exclusion de l'assurance sur la vigrevde l'assurance-maladie, ou a
I'admission de couverture moyennant paiement dur@ime.

A dire vrai, la solution est le fruit d'une multda de dispositions disparates,
dispersées et souvent redondantes, dont il rgsaifeis un certain flou bien regrettable
au regard des enjeux éthiques en cause. Pouremnejuaitin seul texte, l'article L. 1141-
1 du code de la santé publique, reproduit a I'ertic 133-1 du code des assurances,
dispose : « Les entreprises et organismes qui pespoune garantie des risques
d'invalidité ou de décés ne doivent pas tenir cenges résultats de I'examen des
caractéristiques génétiques d'une personne dentaadaénéficier de cette garantie,
méme si ceux-ci leur sont transmis par la persmomeernée ou avec son accord. En
outre, ils ne peuvent poser aucune question reladivx tests génétiques et a leurs
résultats, ni demander a une personne de se soeraales tests génétiques avant que
ne soit conclu le contrat et pendant toute la ddeéeelui-ci ».

L Ce qui vise les contrats conclus au profit dearigs d'une entreprise, & la suite d'une convention
accord collectif, d'un référendum ou d'une décisioitatérale de I'employeur ayant pour objet degtr
les risques liés a l'intégrité physique de la pmmsoou a la maternité, les risques d'incapacitéaleil,
d'invalidité ou de déces.



Cette prohibition met, de prime abord, fin a touteertitude. A I'évidence,
encore que la problématique puisse relever a oertégards du fantasfie les
informations sur les caractéristiques génétiquesnel’ personne peuvent étre
particulierement précieuses pour l'assureur eneqd&me juste appréciation du risque
que lui apporte le candidat a I'assurance. Ellggésentent un outil de sélection des
risques, au méme titre que n'importe quelle infoionarelative a la santé de l'assuré. Et
effectivement, dans les Etats ou la communicatiofiegploitation de I'information
génétique est admise, on constate, sous réserme gart des freins liés au codt des
tests et de I'encadrement légal de ces pratfduets d’autre part, de la technique
assurantielle elle-mérfit que les caractéristiques génétiques des persconesituent
un critére tout a fait significatif et opérant ddestion des risqués

Aussi peut-on se réjouir de la prohibition poséeladoi francaise et assortie de
sanctions pénales, dans la continuité de nombmetieg internationaux et europé&ns
Il reste que I'on peut regretter quelques insuffcss du texte : d’une part, la notion-
méme de caractéristiques génétiques est problémedtiqd’autre part, a la lettre, la
prohibition n’a pour domaine que les risques déetsnvalidité, ce qui est bien
restrictif.

Les difféerents exemples traités montrent combiemnlrtdt positif est le reflet
d’un conflit entre des préoccupations techniqussfjant la sélection des risques et des
considérations éthiques et politiques défenduedegées et vehiculées par le droit. Ce
jeu complexe ne parait pas pouvoir étre considénénte figé. C’est un jeu évolutif
gu’il convient d’observer d’un ceil vigilant.

223, J. Martin, Tests et génétiques et assurancés, p

2 Sur les différents cadres juridiques : T. Lemmafs]oly et B. M. Knoppers, Génétique et assurance
vie : analyse comparative, GenEdit 2004, Vil. 2, n° 2, ISSN 1718-9306
http://www.humgen.org/int/ GE/fr/2004-2.pdf. Pour uwxemple récent, v. le Genetic Information
Nondiscrimination Act dans sa nouvelle version délepge 21 mai 2008, loi fédérale des Etats-Unis, qu
sappligue a l'assurance santé. Sur ce texte, vGrégoire, R. Alemdjrodo et A. Chagnon, La
discrimination génétique et l'assurance-vie : lessares de protection actuelles suffisent-ellésef
electronica vol. 14, n° 1 (printemps 2009), spéc. pp. 2527k cit.

24\, F. Ewald, Génétique et assurarR&§DA1999, p. 539-555, spéc. p. 541.

%5 Cet élément est souvent évoqué sans dailleueségabli. On trouve d'ailleurs des auteurs ninante
incidence de linformation génétique sur l'opératide sélectionV. G. Grégoire, R. Alemdjrodo et
A. Chagnon, préc., spéc. p. 12.

%6 pour nen citer que quelques exemples, traitamctiment ou indirectement la question : UNESCO,
Déclaration universelle sur le génome humain etlteits de 'homme, 1997 ; Déclaration internatiena
sur les données génétiques humaines, 2003 ; Déofananiverselle sur la bioéthique et les droits de
’lhomme, 2005. — CES des Nations Unies, résolufio@4/9 : Confidentialité des données génétiques et
non-discrimination. — Conseil de I'Europe, Conventisur les droits de 'homme et la biomédecine,
Oviedo, 1997 ; Protocole additionnel & la convemsar les droits de I'homme et la biomédecine ifedat

la recherche biomédicale.

7 C. Ruet, L'information relative aux caractériségugénétiquesn P. Bloch et V. Depadt-Sebag (dir.),
L’identité génétique de la personne entre transgaret opacité, Dalloz, Themes et commentaires?,200
pp. 103-132, spéc. p. 129.



Il - LE JEU EVOLUTIF DES NORMES ASSURANTIELLES ET JURIDIQUES

Le jeu des normes assurantielles et juridigues uévan raison de deux
phénomenes distincts, qui tantét s’opposent, tantéhvergent. D’une part,
l'interdiction de la sélection des risques peute éharfois contestée, d’autre part,
I'arbitrage entre les préoccupations actuariellele® arguments éthiques est appelé a
évoluer sous le poids, notamment, de considéraoosomiques.

A- LA CONTESTATION DE’INTERDICTION DE LA SELECTION DES RISQUES

C'est a propos de linterdiction faite aux assuseute tenir compte des
informations génétiques, et a plus forte raisoaxigier communication ou soumission a
des tests génétiques que la contestation est ta gdlieuse. Les arguments avances
relévent de plusieurs types de préoccupatfoi@ertains sont d’ordre technique, quand
d’autres reposent davantage sur des considérapiagmatiques. Il importe de les
présenter, méme si I'on avoue sans peine notrehatt@ent a la prohibition actuelle.

1 - Arguments techniques

Il existe en matiére d’assurance une asymétriéirferination : I'assuré en sait
davantage sur le risque qu’il apporte que l'assurgu le prend en charge. Or ce
déséquilibre peut conduire a un phénomeéne reghkettpbur l'assureur, celui de
I'antisélectiori”. Par cette expression, on décrit la tendance, tempréhensible, des
assurés a se couvrir en fonction de leurs conmaiesapersonnelles du risque et a
fausser en conséquence les calculs de l'assuranrex@mple, les personnes qui se
savent atteintes d’'une pathologie grave ont terel@nsouscrire des assurances en cas
de déces, tandis que les personnes en excellemt sant plutdt enclines a souscrire
des garanties en cas de vie. Ainsi, si une perseaie la suite d'un test génétique,
gu'elle court un risque de décés prématuré, satienmtsera grande de contracter une
assurance d'un montant considérable, faussantlesnsalculs de I'assureur, contraint de
rester dans l'ignorance de cette information. Eauties termes, I'assureur se retrouve
en présence de groupes d’assurés qui ne corresggraenécessairement aux groupes
théoriques sur lesquels il a construit ses garmetises tarifs.

Or en interdisant a I'assureur I'acces a linforimatgénétique, la loi accroit
mécaniquement I'asymétrie d’information et le risqiiantisélection. C’est la raison
pour laquelle un certain nombre de voix s’éleventrpautoriser les assureurs a
interroger le candidat a l'assurance sur l'existerat le contenu d’informations
génétiques et a sanctionner celui-ci en cas dens&gsanexactes.

Cette préoccupation liée a l'antisélection prentheltement une ampleur sans
précédent, dans la mesure ou I'on trouve sur Ietedie plus en plus de tests pouvant

% D'autres arguments peuvent affecter la problématiccertains tenant a la qualité des tests et au
contexte dans lesquels ils sont réalisés (v. syod®, S. Bauzon, Du bon usage juridique de I'tdén
génétique de la personrir,Ch. Hervéet alii (dir.), Généticisation et responsabilités, Dallbhgmes et
commentaires, 2008, pp. 121-137, spéc. p. 133frdatenant au risque que plus personne n'accepte d
se préter a des tests génétiques de crainte déegaimformations exploitées par d’autres persomnes

les chercheurs, ce qui pourrait constituer un feeiprogrés médical.

29V., not. F. Ewald, Génétique et assurance, préc.



étre trés facilement pratiqués sur soi méme, samsocirs professionnel, la lecture et le
diagnostic se faisant & distance, au mépris dégialation nationafé.

En guise de second argument, on soulignera quertimation génétique n’est
gu’'un élément d’information sur le risque parmiwdi@s et qu’interdire son acces est lui
donner une importance qu’elle n'a peut étre pasg(dgeen soi pourrait relever de la
discrimination, pour défaut de proportionnalité).

C'est I'évidence méme en présence de maladies fauitirielles. Pour ces
maladies, dont la survenance est également liée anuironnement défavorable, le
diagnostic génétique n'est qu'un diagnostic de eptibdlité. L'altération du gene
n‘augmente que faiblement la probabilité de sureetella maladie et elle nN"empéche
pas la survenue d’autres maladies, d’accidentsdé®s subits. L'aléa est donc
maintenu.

C’est moins certain il est vrai pour les maladiesnogéniques. Dans ce cas, le
diagnostic s’apparente a un diagnostic de certjtegequi parait supprimer en tres
grande partie l'aléa inhérent au contrat d'ass@aNlais en partie seulement car la
personne atteinte est pour le reste exposée allaietres risques pouvant porter atteinte
a son intégrité physique. La couverture assurdmtialest donc pas totalement
impossible.

A ces arguments techniques s’ajoutent des consioiésares pragmatiques.

2 - Arguments pragmatiques

Le premier argument consiste a relever qu’en pratifassureur pose trés
souvent des questions sur les antécédents famil@conviendra sans mal que c’est
la interroger le candidat a l'assurance sur sorédity, de maniére certes moins
scientifique et moins précise que par le recoutssatests génétiques.

Le deuxieme argument est lié a la pression de tewoence internationale.
Certains Etats admettent en effet, sous certaioedittons variables, I'exploitation de
information génétique par les assureurs. Il estraindre en conséquence que les
assurés se sachant porteurs de géenes ne les psatlispas a des maladies graves
désertent le marché francais et aillent se coauigurs. Les questions de la bioéthique,
on le sait, sont aussi gouvernées par des enjenogtques, tels que les intéréts des
laboratoires pharmaceutiques. Il n'y a pas de maigoe les préoccupations des
assureurs, investisseurs institutionnels, ne sopad® entendues — sans préjuger
d’ailleurs du comportement des assureurs frangaigugqu’'a I'entrée en vigueur des
textes précités se sont montrés particulieremeamdgnts en adoptant des moratoires
mettant en évidence leur volonté de ne pas sergiriinformation génétique. A dire
vrai, seule une réglementation s'imposant a tossssureurs de la planéte permettrait
de retirer toute force a cet argument.

Un troisieme et dernier argument peut étre avaselén lequel en interdisant la
communication et I'exploitation des informationsngéques, la loi met en ceuvre une
double discrimination. D’abord une discriminationlirecte au détriment des personnes

% Office parlementaire d’évaluation des choix sdfentes et technologiques, Rapport sur I’évaluatien
I'application de la loi n° 2004-800 du 6 ao(t 20@ative a la bioéthique par MM. A. Claeys et J.-
S. Vialatte, spéc. pp. 45 et s.
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atteintes d’une maladie grave d’origine non gémfiy Ces personnes n'ont aucune
raison de subir un acces plus délicat a I'assuraneecelles dont les génes affirment
guelles seront a court ou moyen terme gravementadea. Ce reproche de
discrimination rejoint la critique faite a ce qu®nl appelle I'exceptionnalisme
génétiqué’, qui consiste & réserver un régime juridique $jmEE aux questions
génétigues. Ensuite, une seconde discriminatiohgiesi évoquée, celle qui empéche le
candidat a I'assurance soupconné, en raison dansésédents familiaux d’étre porteur
d’'une altération génétique d’établir la preuve cain¢ et de bénéficier en conséquence
d’'une couverture moins onéreuse.

Ainsi un certain nombre de considérations peuventiaire a remettre en cause
la prohibition de la communication et de I'expltiba des informations génétiques en
matiere d’assurance. Le débat ne parait donc s dlautant que les évolutions
permanentes de la génétigue conduisent a le relewugentinGment. Au-dela, la
question méme de I'admission de la sélection degles, et son éventuelle qualification
en termes de discriminations, résulte d’un arbénaglitique, qui n’est pas fige.

B - L' ARBITRAGE POLITIQUE DE LA CONFRONTATION ENTRE NORMES ASSUEALES
ET JURIDIQUES

L’arbitrage de la confrontation entre normes assiehes et juridiques peut étre
appréhendé ici en évoquant une double questiole, @ella place de la solidarité d’'une
part, celle des fonctions de I'assurance privéatdiapart.

1 - La place de la solidarité

Il est habituel de distinguer entre couverturerikEgues par I'assurance privée et
couverture par des mécanismes de solidarité nétidabe que la sécurité sociale. De
maniere schématique, la premiére repose sur late#edes risques et sur l'idée que
chacun finance la couverture de son risque a ptiopode celui-ci, tandis que la
seconde n'opere aucune sélection et est financekepassurés a proportion de leurs
revenus, indépendamment du risque qu’ils apportent.

La philosophie des deux systemes est donc trereliffe. Toutefois,
indépendamment des transferts observés de la s@id@rs I'assurance privée on
trouve des régimes intermédiaires qui colorentsliaance privée d'une teinte de
solidarité comme les incitations fiscales et sesal choisir des contrats responsables,
c'est-a-dire des contrats qui, en autres partitétam’opérent aucune sélection

%1 En ce sens, J.-M. Binon, Droit des assurancesetigopnes, Aspects civils, techniques et sociaux,
Larcier, coll. Précis de la Faculté de I'universiggholique de Louvain, 2007, n° 43.

%2 Sur cette notion et ses implications, A. Rouvi@gnéticisation et responsabilité : les habits ndefta
gouvernance néolibéral@ Ch. Hervéet alii, Généticisation et responsabilitém. cit., pp. 111-120,
spéc. pp. 115 et s.

% V. V. Nicolas, L'assurance, substitut a la solitiamationale en matiére de santén?A. Leca et
G. Rebecq (dir.), La prise en charge des déperesesarté par la solidarité nationale, actes du godale
Toulon, CDSA, 2005, PUAM, 2006, pp. 177-183.

3 Un contrat responsable doit respecter les comditite garantie prévues a lart. L. 871-1 du CS8ell
doit pas couvrir la participation forfaitaire, aetiement de 1€, qui doit toujours demeurer a lagdae
I'assuré social, ni couvrir la majoration de tickmbdérateur lorsque l'assuré refuse de se choisir u
médecin traitant (art. L. 162-5-3 CSS) ou d’avairdossier médical personnalisé (art. L. 161-382)e
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Il faut y insister, le lien entre absence de s@acatt solidarité est des plus clairs.
Il a été plusieurs fois affirmé que « Empécherdssureurs de procéder a une sélection
médicale reviendrait a rendre automatique l'actieptale candidatures a I'assurance de
personnes touchées par des maladies graves pquelles il n'existe pas, a ce jour, de
traitement efficace. De fait, serait ainsi crééna@canisme de solidarité qui ne releve
pas du champ d'activité des sociétés d'assutance

En outre, il importe de conserver a l'esprit queispl’assurance privée
individuelle interviendra sur le marché des commagtaires, plus les questions de
sélection des risques se poseront avec une acoifgelte, dans un environnement
fortement concurrentiel.

Or si chacun accepte sans trop de difficultés anécdation distincte selon le
nombre de piéces de son habitation ou selon ladrg@e de son véhicule, parce qu’il y a
la des éléments sur lesquels chacun exerce un ehaixe emprise, en revanche, la
différenciation tarifaire est moins bien percuestpre I'élément déterminant apparait
comme le fruit du destin ou de la fatalité. Payae wurprime pour tabagisme est
accepté, devoir cotiser a un tarif plus élevé &gorade ses genes I'est beaucoup moins.
Derriere cette forme parmi d’autres d’inégalité algvia santé que mettent au jour les
tests génétiques surgit I'exigence nécessaire dsotidarité entre les personnes, voire
la mise en place de discriminations positives.

Il reste alors a définir qui doit bénéficier ddeelmesures et de quelles maniéres
mettre en ceuvre ces politiques favorables. Lestignessont alors les suivantes : qui
doit-on protéger : toutes les personnes atteingesndladies graves, avec toutes les
difficultés de définition que cette notion compooie bien seulement certaines d’entre
elles ? Ensuite, quel dispositif mettre en plateterdiction de toute sélection des
risques ou bien la prohibition de la sélection sedertains criteres expresseément visés
par la loi? En aval, si la sélection est possildemment couvrir les personnes
présentant un risque de santé aggravé : par uls ibmdarantie relevant de la solidarité
nationale, par le recours au marché, ou par desgliffs intermédiaires, a I'image de la
convention AERAS évoquée plus hau

C’est ainsi le rble octroyé a I'assurance privéd qanvient d’interroger.

2 - Les fonctions de I'assurance

Sous un autre angle que celui de la solidaritéguastion des fonctions de
I'assurance peut en effet étre posée. En term@old@ue de santé en particulier et de
prévention des risques de maniére générale, link#esélection des risques peut
apparaitre inopportun. Si chacun est libre de sgnep de choisir le mode
thérapeutique qui lui convient, d’adopter le com@arent qui lui convient en termes
d’hygiéne de vie ou de prévention, ces choix ontléwment une incidence sur les
risques pris en charge par les assureurs. Et préeist, ces derniers sont

doit pas comporter de questionnaire médical niafdidation établie en fonction de I'état de santé,
comme pour le contrat solidaire auquel il se stusti

% Rép. min. & QE 113209, JO Sénat Q. 27 févr. 1997, p. 638 ; Rép. MIQE 42832, JOAN Q.
24 mars 1997, p. 1542.- ces réponses ont été deandes parlementaires qui s’interrogeaient spoiet

de savoir s'il n'était pas opportun d’'abroger lielg 225-3 du code pénal précité. Le simple faie dau
question ait été posée suffit a montrer que le dioende la solidarité peut s’élargir, méme si ladeerce
est plutét, pour les raisons que chacun sait, fhuxre

% Comp., F. Ewald, La solidarité et la génétigR§DA2002, p. 880-882.
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particulierement bien placés pour inciter leursuess notamment par une politique
tarifaire ou 'aménagement de I'étendue de la gegam adopter un comportement
destiné a diminuer la fréquence des sinistres uimgensite.

Cette dimension de responsabilisation est bien wsnen assurance de
dommage. Pour prendre quelques exemples, les morgdde garantie et les exclusions
ont parfois pour but d’inciter a la prévention, 'mdtar des clauses exigeant, en
assurance contre le vol, l'installation, I'entretiet la mise en fonctionnement de
systémes d'alarmes. De méme, les franchises atrplafde garantie, en laissant une
part du dommage a la charge de I'assuré ont patwm,vearmi d’autres avantages, de
responsabiliser 'assuté

Il n'est pas déraisonnable d’envisager que lesragssl pourraient jouer un tel
réle en matiére de santé. Certes, la liberté desopres est en jeu et certes encore, on
peut douter qu'’il appartienne a des acteurs priy@st les capitaux échappent en grande
partie aux assurés, de mener une politiqgue de pabié&ue. Il n’en demeure pas moins
que l'idée est régulierement avancée que I'asserpoarrait jouer un réle déterminant
dans I'amélioration de la santé de chacun. L'asslioémé de son patrimoine génétique
serait ainsi tenu d’adopter des démarches de ptiéweat serait responsable de lui-
mémé®,

On le voit, il y a ici encore un choix politiquerfo tout est fonction du modele
de société que I'on choisit de défendre, tout asstijon des fonctions que I'on assigne
respectivement a I'Etat et aux acteurs prives deaurdé.

Il reste que sélectionner les risques est une igebrassurantielle performante
de bonne gestion sans laguelle la solvabilité desraurs et 'accés aux couvertures vie
et maladie sont menaceés. Mais sélectionner, clesstigen partie, rompre avec I'égalite.
Or si traiter differemment I'assuré qui conduit wéture de sport et celui qui conduit
une petite voiture de ville est conforme au priecigiégalité qui autorise, faut-il le
rappeler, a traiter differemment des situationsfédéhtes, en revanche traiter
differemment deux assurés inégaux devant la santéigon d’'une certaine fatalité ou
d’'une inégale destinée c’est nier I'égale digniéé gersonnes et, dés lors, discrinther
C’est alors au droit d’arbitrer entre les préocdigra éthiques, politiques, techniques et
economiques et au citoyen de garder un ceil vigikunt les solutions adoptées,
puisqu’en la matiere, rien ne parait définitivemacquis.

37 Sur cette problématique, M. Robineau, Contributidnl’étude du systéme responsabilité : les
potentialités du droit des assurances, Defrénail, Doctorat et notariat, 2006. — sur un plan plus
philosophique, H. Chartier, Responsabilisation mitdles assurances, thése dactyl, Orléans, 2003.

% Pour une approche économique de cette questioRal.Assurance et tests génétiques, thése dactyl.
sc. écos, Orléans, 2006.

%9 Comp. F. Ewald, A quelles conditions la sélectitum risque constitue-t-elle une discriminationr® a
préc.
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