conditions générales ne seraient pas rédigées « en termes
clairs et précis ».

27. Loi de 2014, article 28, § 3. L’absence dans les docu-
ments promotionnels d’une quelconque mention relative a la
réserve de vieillissement n’a pas pour conséquence que ces
documents seraient « trompeurs ou inexacts ».

28. Loi de 2014, article 28, § 4. Cette disposition contient
une définition et n’impose aucune norme de comportement.

29. Circulaire 2014-02 du 16 avril 2014 de la FSMA, point
4.4.1.1. L’absence dans l’information communiquée aux
clients d’une quelconque mention relative a la réserve de
vieillissement n’a pas pour conséquence que cette informa-
tion ne serait pas « correcte, claire et non trompeuse ».

30. CDE, article V1.2, 1° et CDE, article VI1.97, 2°. La
réserve de vieillissement ne fait pas partie des « principales
caractéristiques » des polices d’assurance hospitalisation.

31. CDE, article V1.2, 3° et CDE, article V.97, 4°. Le
« prix » des polices d’assurance hospitalisation est la prime
due par le preneur. L’affectation donnée a la prime par
I’assureur dans le cadre de la gestion de ses affaires, et
notamment 1’allocation d’une partie de la prime pendant une
premiére partie de la durée du contrat a la constitution d’une
réserve de vieillissement, n’est pas visée par cette disposi-
tion.

32. CDE, article VI1.37. L’absence dans les conditions géné-
rales ou particulieres des contrats d’assurance d’une quel-
conque mention relative a la réserve de vieillissement n’a
pas pour conséquence que ces contrats ne seraient pas rédi-
gés « de manicre claire et compréhensible ».

33. CDE, article V1.93. L’absence d’information relative a la
réserve de vieillissement n’est pas « contraire aux exigences
de la diligence professionnelle » ni « susceptible d’altérer de
maniére substantielle le comportement économique du
consommateur ».
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34. CDE, article VI1.99.1.°absence d’information relative a la
réserve de vieillissement n’est pas susceptible d’amener le
preneur ou l’assuré « a prendre une décision commerciale
qu’il n’aurait pas prise autrement ».

35. Loi du 2 aout 2002 relative a la surveillance du secteur
financier et aux services financiers, articles 26, alinéa 2 et
27,8 1¢, et arrété royal du 21 février 2014 relatif aux regles
de conduite et aux regles relatives a la gestion des conflits
d’intéréts, fixées en vertu de la loi, en ce qui concerne le
secteur des assurances, article 7. L’absence d’information
relative a la réserve de vieillissement n’enfreint pas 1’obliga-
tion d’«agir d’une maniére honnéte, équitable et
professionnelle » (I’article 26, alinéa 2, de la loi du 2 aoft
2002 a en outre cessé d’étre applicable depuis son abrogation
par ’article 4, 1°, de la loi du 6 décembre 2018 transposant
la directive (UE) 2016/97 du Parlement européen et du Con-
seil du 20 janvier 2016 sur la distribution d’assurances.
L’article 27 de la loi du 2 aotit 2002 a cessé d’étre applicable
depuis 1’abrogation par [Darticle 55 de cette loi du
6 décembre 2018 de ’arrété royal du 21 février 2014 relatif
aux modalités d’application au secteur des assurances des
articles 27 a 28bis de la loi du 2 aolt 2002 relative a la sur-
veillance du secteur financier et aux services financiers).

36. Arrété royal du 21 février 2014 relatif aux régles de con-
duite etc., articles 8, 11 et 13. Laréserve de vieillissement ne
correspond a aucun des éléments d’information énumérés
par I’article 8. L’absence d’information relative a la réserve
de vieillissement n’enfreint pas les exigences imposées par
I’article 11. Les assurances hospitalisation ne sont pas visées
par I’article 13.

Pour ces motifs, la cour,
Dit I’appel recevable mais non fondé¢;

Condamne Test-Achats aux dépens d’appel liquidés a
I’indemnité de procédure de 1.440 .

(..)

Note

Le statut de la réserve de vieillissement en assurance maladie non liée a ’activité professionnelle et
son impact sur les droits des assurés/preneurs d’assurances

Jean-Christophe André-Dumont’

Apreés avoir été déboutée en premiere instance, I’Association
belge des consommateurs Test-Achats a introduit un recours
en appel contre deux assureurs dans une affaire ou elle esti-
mait que ces derniers avaient manqué a leurs obligations
d’information a 1’égard des personnes couvertes par une
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assurance maladie non liée a [’activite professionnelle.
Selon Test-Achats, les assureurs devaient informer ces der-
niers du fait que les primes versées dans le cadre de leur
contrat reposaient sur le mécanisme des « primes nivelées ».
Celles-ci alimentaient — pour la partie non-consommée par

Formateur au Cefiad (UCL-Mons) — Company Secretary Allianz Life Luxembourg S.A.
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la couverture du risque pur maladie correspondant a I’dge
ou a la tranche d’dge de ['assuré — une « réserve de
vieillissement ». Partant, les assureurs ne permettaient pas
aux assurés de comparer correctement les produits en ques-
tion avec des contrats reposant sur un autre mode de tarifi-
cation et, surtout, ne les prévenaient pas du fait qu’en cas de
changement d’assureur maladie, ils ne disposaient d’aucun
droit sur la réserve constituée. La cour analyse rigoureuse-
ment et en détail le mécanisme des « primes nivelées » et sa
raison d’étre. En particulier, en maintenant une prime stable
durant toute la durée viagere du contrat d’assurance mala-
die, d’éviter que la prime n’augmente de manieére catastro-
phique avec [’avancée en dge, ce qui pourrait pousser les
assurés a renoncer a leur couverture ou a une partie de
celle-ci au moment-méme ou cette couverture s’avere la plus
nécessaire. La cour attire aussi [’attention sur le fait que

dans I’état actuel de la réglementation belge, et a la diffé-
rence de ce qui existe dans certains pays limitrophes, la
« réserve de vieillissement » est une réserve technique de
nature collective profitant a [’ensemble des assurés, la par-
tie « perdue » par [’assuré/preneur d’assurances quittant le
portefeuille profitant aux assurés restants.

La question est posée aujourd’hui par un courant encore
minoritaire de la doctrine de savoir s’il n’y a pas lieu
d’organiser I'individualisation de cette réserve pour en per-
mettre la « portabilité » par ’assuré/preneur d’assurances.
Encore faut-il relever que cette réserve est, par nature,
décroissante jusqu’a disparaitre a linstar de la réserve
constituée par [’assureur vie dans le cadre d’une assurance
temporaire déces a primes nivelées.

1. RAPPEL DES ANTECEDENTS: L’OBJET DU LITIGE

La 9° chambre des affaires civiles de la cour d’appel de
Bruxelles a été amenée a connaitre des recours introduits par
I’ Association belge des consommateurs Test-Achats contre
les décisions favorables a AG Insurance et a Ethias rendues
le 14 mars 2018 par la chambre des actions en cessation du
tribunal de commerce de Bruxelles. Le dispositif de 1’arrét
rendu par la cour dans ’affaire Test-Achats contre Ethias®
est exactement le méme que celui commentg ici.

L’action en cessation introduite par Test-Achats était fondée
sur I’allégation d’une infraction qui aurait été commise par
trois assureurs dans le cadre d’une couverture hospitalisation
non liée a I’activité professionnelle du fait d’'un manque
d’information a la clientéle. Ainsi, ces assureurs n’auraient
pas ou pas correctement informés les assurés de 1’existence
d’une « réserve de vieillissement », notamment le fait qu’en
cas de changement d’assureur hospitalisation, cette réserve
ne leur était pas acquise et non transférable au nouvel assu-
reur.

2. LES ARGUMENTS AVANCES PAR LES PARTIES

2.1. Argumentation de Test-Achats

L’argumentation de Test-Achats se décompose en plusieurs

points que nous résumons ici.

- les consommateurs ne sont pas ou mal informés sur le
mécanisme de la « prime nivelée » et sur le principe et
I’existence d’une « réserve de vieillissement » en lien
avec D’assurance hospitalisation.> Il en résulte que
’assuré ignore que, « au fur et a mesure qu’il vieillit, il
a de moins en moins intérét a résilier sa police ou a
réduire la couverture »*;

—  le consommateur ne peut comparer utilement une pro-
position de police a « prime nivelée » et une proposi-
tion d’un autre type de police que s’il a une bonne com-
préhension de son mécanisme;

- la constitution progressive d’une «réserve de

% R.G.2018/AR/854.

rance de risque basé sur I’age ou 1’état de santé.
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vieillissement », que I’assuré perd s’il veut changer de
compagnie d’assurance en cours de contrat, a pour
effet de rendre I’assuré captif de son assureur.

On constate donc deux axes d’argumentation. Le premier est
fondé sur un prétendu manque d’information, considéré pré-
judiciable au consommateur assuré et faisant 1’objet des
deux points ci-dessus. Test-Achats estime que I’assureur n’a
pas respecté ses obligations réglementaires en maticre
d’information. L’autre axe d’attaque de Test-Achats porte
sur I’impact de la réglementation elle-méme®, du moins dans
son état actuel. Ce dernier point ressemble a un appel du pied
fait au législateur, voire aux assureurs, pour trouver une
solution. Nous y reviendrons.

Y a-t-il une injustice technique et/ou un manquement au
niveau de I’information?

11 est a noter qu’en vertu de I’art. 201, § 1<, 1°, de la LRA, les assurances hospitalisation sont reprises sous le vocable « assurances soins de santé ».
Cet argument de Test-Achats n’a pas de réel lien avec la technique de la prime nivelée ni de la réserve de vieillissement car il vaut pour toute assu-

En ce sens, C. DEVOET, « Assurance maladie privée: questions choisies », Bull. ass., 2020/3, n° 412, p. 249.
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C’est ce que nous allons tenter d’analyser.

2.2. L’argumentation de AG Insurance

L’assureur, pour sa part, balaie d’un revers de la main
I’entiéreté de I’argumentaire de I’association de consomma-
teurs en déclarant qu’aucune des dispositions réglementaires
en matiére d’information obligatoire ne porte sur la « réserve
de vieillissement » et pour cause, cette réserve reléverait du
seul droit prudentiel. En d’autres termes, il ne constitue pas
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un engagement contractuel de 1’assureur a 1’égard de
I’assuré.

2.3. Le produit d’assurance au centre du litige

Comme on I’aura compris, le présent litige porte exclusive-
ment sur un produit d’assurance soins de santé non li¢ a
I’activité professionnelle a « prime nivelée » faisant appel a
la technique de la réserve de vieillissement.

3. LES CARACTERISTIQUES DU RISQUE SANTE

3.1. Notion d’assurance hospitalisation

L’assurance soins de santé fait partie des assurances de per-
sonnes autres que 1’assurance sur la vie. Au sein de la caté-
gorie des assurances de personnes, 1’assurance hospitalisa-
tion est I’'une de celles « dans laquelle la prestation d’assu-
rance ou la prime dépend d’un événement incertain qui
affecte [...] Iintégrité physique [...] d’une personne ».

Depuis la loi Verwilghen’, corrigée par la loi Reynders?®, la
législation belge dispose — a I’époque au sein de la loi du
25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre’ — d’une
réglementation couvrant les assurances maladie parmi les-
quelles on retrouve 1’assurance hospitalisation tombant sous
le vocable d’« assurances soins de santé ».

L’«assurance soins de santé» — telle que visée par
Iarticle 201, § 1°, alinéa 1°, 1°, LRA — est définie comme
celle « qui garantit, en cas de maladie ou en cas de maladie
et d’accident, des prestations relatives a tout traitement
médical préventif, curatif ou diagnostique nécessaire a la
préservation et/ou au rétablissement de la santé ».!%!!

& Art. 5, 16°, de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances (LRA).

3.2. Assurances liées a ’activité professionnelle
vs assurances non liées a I’activité
professionnelle

La loi Verwilghen avait introduit une distinction entre les
assurances maladie individuelles, d’une part, et les assuran-
ces maladie collectives.

Les assurances maladie collectives étaient définies comme
les assurances conclues par une personne physique ou une
personne morale au profit de tiers, appelés « assurés
principaux » avec lesquels elle était liée professionnellement
au moment de 1’affiliation. Il était admis que les membres du
ménage de I’assuré principal puissent s’affilier a cette assu-
rance.

La distinction entre assurances maladie individuelles et
assurances maladie collectives a généré certaines zones
d’insécurité juridique sur lesquelles nous ne reviendrons pas
ici.

Toujours est-il que la loi Reynders lui a substitué la distinc-
tion entre « contrats d’assurance maladie liés a I’activité
professionnelle » et « contrats d’assurance maladie non liés
a lactivité professionnelle ». Les principales caractéristi-
ques des deux régimes, et dont I’évocation sera utile pour la
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Loi du 20 juillet 2007 modifiant, en ce qui concerne les contrats privés d’assurance maladie, la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre
(M.B., 10 aott 2007).

Loi du 11 juin 2009 modifiant, en ce qui concerne les contrats d’assurance maladie, la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre et la loi
du 20 juillet 2007 modifiant, en ce qui concerne les contrats privés d’assurance maladie, la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre
(M.B., 8 juillet 2009), aussi appelée « loi Verwilghen bis ».

Art. 138bis-1 a 138bis-11 de la loi du 25 juin 1992, (devenus art. 201 a 211 LRA). Pour une présentation globale de la réglementation des assurance
maladie, voy. J.-C. ANDRE-DUMONT, « Les ‘assurances maladie’ pratiquées par les assureurs privés en Belgique », R.G.4.R., 2010, n° 14.628, et
L’assurance maladie privée, Coll. Droit des assurances, Limal, Anthemis, 2012, 293 p.; J.-M. BINON, Droit des personnes. Aspects civils, techniques
et sociaux, 2¢ éd., Précis de la Faculté de Droit de I’Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Larcier, pp. 851-1001; N. ScHmITZ, « Les modifica-
tions apportées a la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre en assurance maladie et en assurance du solde restant di: trois pas en avant
...», in B. Dubuisson et V. CALLEWAERT (dirs.), La loi sur le contrat d’assurance terrestre. Bilan et perspectives aprés 20 années d’application,
Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 275-340.

Les contrats d’assurances privées couvrant la maladie prévoient leur intervention qu’apres celle de la sécurité sociale. A défaut de celle-ci, I’assureur
détermine le cadre de son intervention et la limite généralement a la partie qui aurait excédé I’intervention de la sécurité sociale.

Cette définition n’a pas pour objet de limiter les types des soins de santé pouvant étre couverts par une assurance soins de santé¢ — hospitalisation mais
bien a délimiter le champ d’application de la disposition légale en question. Voy. J.-M. BINON, Droit des personnes. Aspects civils, techniques et
sociaux, 2° éd., Précis de la Faculté de Droit de I’Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Larcier, p. 856, n° 1371. Il est donc possible — et mora-
lement souhaitable — que 1’assurance soins de santé couvre également d’autres soins, tels que des soins palliatifs.
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compréhension de la suite de la contribution, peuvent étre
synthétisées comme suit.

3.2.1. Assurances maladie non liées a [ activité
professionnelle

—  Durée du contrat'?: hormis les assurances incapacité de
travail qui, de par leur lien étroit avec 1’activité profes-
sionnelle, ont une durée en principe alignée sur celle-
ci, les assurances maladie non liées a 1’activité profes-
sionnelle ont pour régle une durée viageére.

—  Modifications tarifaires et contractuelles'’: la régle de
base est que ’assureur ne peut plus modifier les bases
techniques de la prime ainsi que les conditions de cou-
verture une fois que le contrat d’assurance a été conclu.
La régle connait néanmoins des exceptions extréme-
ment encadrées.

—  Incontestabilité'*: dés qu’un délai de 2 ans s’est écoulé
a compter de I’entrée en vigueur du contrat d’assu-
rance maladie, 1’assureur ne peut remettre en cause le
contrat en ce qui concerne les omissions ou inexactitu-
des non intentionnelles dans les déclarations du pre-
neur d’assurance ou de 1’assuré, lorsque ces omissions
ou inexactitudes se rapportent a une maladie ou une
affection dont les symptdmes s’étaient déja manifestés
au moment de la conclusion du contrat et qui n’a pas
été diagnostiquée dans le méme délai de 2 ans.
Information des assurés secondaires (membres du
ménage) au sujet de leur droit de se voir offrir la possi-
bilité¢ de rester assurés méme lorsqu’ils quittent le
foyer de I’assuré principal.

3.2.2. Assurances maladie liées a I’activité professionnelle

La principale caractéristique de ces assurances réside dans la
possibilité de poursuite individuelle d’un contrat d’assu-
rance maladie 1ié a Iactivité professionnelle.'

En vertu de I’article 208 LRA, toute personne affiliée a une
assurance liée a ’activité professionnelle a le droit de pour-
suivre, en tout ou en partie'S, cette assurance individuelle-
ment lorsqu’elle perd le bénéfice de ’assurance collective.
Ce droit signifie en substance que 1’assuré a accés a une
assurance individuelle comparable, sans qu’il puisse étre
refusé en raison de son age ou de la détérioration de son état
de santé pendant la durée de 1’(des) assurance(s) collec-
tive(s) précédente(s).

Un point important a relever est que 1’assuré peut, durant sa
période d’affiliation a 1’assurance maladie liée a I’activité
professionnelle verser une prime complémentaire, avec pour

2. Art. 203 LRA.
13- Art. 204 LRA.
14 Art. 205 LRA.
13- Art. 208 LRA.

conséquence que la prime du contrat poursuivi individuelle-
ment sera fixée en tenant compte de 1’age de 1’assuré auquel
il a commencé a payer ces primes complémentaires. Il est a
noter que ces primes complémentaires sont en principe a
charge du travailleur salarié qui a choisi de les payer mais
qu’il est tout a fait possible qu'un employeur reprenne en
tout ou en partie cette charge financiére au travailleur salarié.
Cette prime complémentaire sera provisionnée par 1’assu-
reur sans que 1’assuré ne dispose d’un quelconque droit sur
cette provision.

3.3. Facteurs de risque en assurance soins de
santé — hospitalisation

Le sens commun admettra que le risque de maladie et d’hos-
pitalisation augmente de maniére significative du fait de
I’age.

En assurance maladie, les études ont effectivement montré
que les 3 dernicres années de vie de I’assuré entrainaient prés
de 80% des débours totaux de santé. C’est la raison pour
laquelle, comme le souligne la cour, I’article 203 de la LRA
impose que ces polices soient conclues a vie, de telle sorte
que, hormis les quelques hypothéses spécifiques prévues
limitativement a I’article 203, § 3, LRA, I’assureur n’est pas
autorisé a résilier le contrat d’assurance. Dans le cas con-
traire, il aurait pu étre tenté de le faire au moment ou la santé
de I’assuré se dégrade et ou celui-ci en a le plus besoin. Rap-
pelons a cet égard que la régle générale imposée par la régle-
mentation sur le contrat d’assurance en matiere de durée du
contrat est ’annalité de celui-ci avec application de la tacite
reconduction. A défaut d’une régle spécifique pour les assu-
rances soins de santé, I’assureur aurait pu résilier le contrat
lorsque le risque devenait trop important. L’exclusion de la
durée annuelle du contrat vaut également en assurance sur la
vie pour une raison comparable. Tant en assurance soins de
santé qu’en assurance sur la vie, seul le preneur d’assurance
peut décider de mettre un terme au contrat au moment ou il
le souhaite. Concrétement, en assurance maladie, le preneur
pourra résilier le contrat « chaque année, soit a la date
d’anniversaire de la prise de cours du contrat, soit a la date
de I’échéance annuelle de la prime ».!7

On pourrait penser qu’il y a moyen d’évaluer aisément
I’impact de 1’age sur le risque a partir de statistiques a 1’ins-
tar de ce que font les assureurs couvrant le risque « déces »
en assurance vie au moyen de lois de survenances (tables de
mortalité). Ce n’est toutefois pas aussi simple car, en assu-
rance maladie, I’aléa est différent et la couverture est le plus
souvent indemnitaire et dépend donc d’autres éléments.

L’expression « en tout ou en partie » ne signifie pas que 1’assuré peut personnaliser 1’assurance poursuivie a ses besoins mais doit, au contraire, se

contenter d’une assurance considérée comme « similaire » en vertu des critéres définis a I’art. 210 LRA.

7 Art. 85,§ 1, al. 5, LRA.
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3.3.1. Aléa

En assurance sur la vie, la survenance du risque déces, du
moins dans une assurance dite « temporaire décés » est
binaire'®: le décés survient durant la période de couverture
ou il ne survient pas durant ce laps de temps.!” La variable
« fréquence » du sinistre est donc absente.

En assurance soins de santé — hospitalisation, le sinistre
peut ne jamais survenir ou, a I’inverse, il peut survenir a plu-
sieurs reprises, pour des périodes plus ou moins longues.

3.3.2. Impact du caractere forfaitaire ou indemnitaire

En assurance vie, le montant de la prestation est défini préa-
lablement et forfaitairement, qu’il s’agisse d’une opération
sur la vie relevant de la Branche 21 (assurance sur la vie a
rendement garanti) ou de la Branche 23 (assurance liée a un
ou plusieurs fonds d’investissement) puisque dans les deux
cas, I’assureur s’engage a fournir une prestation dont le nom-
bre, respectivement d’unités monétaires et de parts de fonds,
est garanti ou, dans certains cas?’, déterminable par rapport
a un référentiel préalablement déterminé. La variable
« montant de la prestation » est donc, le plus souvent, inexis-
tant.

En assurance soins de santé — hospitalisation, la couverture
étant quasiment systématiquement indemnitaire?!, la presta-
tion dépendra le plus souvent de la note de soins et/ou d’hos-
pitalisation. Celle-ci a une variabilité extrémement impor-
tante et dépend de différents éléments tels que les progres de
la médecine qui prolongent I’espérance de vie du (futur) hos-
pitalisé, ou encore 1’amortissement des recherches médica-
les et de I’appareillage médical (colt des analyses plus
sophistiquées ...).22 C’est ainsi que nous avions relevé
I’apparition de ce qu’on désigne sous le vocable d’« effet
générationnel », c’est-a-dire ’augmentation de ’espérance
de vie combinée a I’évolution de la technologie médicale et
qui a ainsi nécessité (du fait de I’espérance de vie) et permis
(grace aux progres médicaux) de soigner des malades qui
n’ont pas pu I’étre auparavant. Dans une couverture d’assu-
rance maladie « & vie »* (plus précisément non résiliable par
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I’assureur), ces éléments évolutifs sur un court terme ont un
impact extrémement important mais ils sont peu ou pas
quantifiables a priori de maniére objective.

En conclusion, du fait de I’aléa lui-méme, mais surtout de
I’évolution des cofits de santé, le risque « soins de santé —
hospitalisation » n’est que difficilement maitrisable par les
assureurs — sinon a coup d’exclusion ou de plafond de cou-
verture, ce qui n’est pas dans I’intérét de I’assuré — ni analy-
sable sur base de statistiques comparables a ce qu’il est pos-
sible en assurance vie, d’ou le développement de mesures
prudentielles propres a cette branche d’activités.

3.3.3. Discrimination tarifaire?

L’Age étant un élément capital®*, mais non exclusif, de la
tarification en assurance soins de santé — hospitalisation, il
s’est posé la question de savoir s’il y avait la une forme de
discrimination.

On parle de discrimination directe quand une personne est
traitée, pour un critére protégé repris dans la liste fermée
édictée par la loi, de maniére défavorable par rapport a une
autre dans une situation comparable sans justification parti-
culiére.

Il'y a discrimination indirecte lorsque des mesures apparem-
ment neutres ont pour effet de désavantager les personnes
présentant un motif de discrimination.

En vertu de la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre cer-
taines formes de discrimination, sont interdites les discrimi-
nations directes ou indirectes fondées sur un des critéres sui-
vants: les convictions politiques, la fortune, la langue, 1’ori-
gine sociale, les caractéristiques génétiques, 1’orientation
sexuelle, 1’état civil, la naissance, 1’age, la conviction reli-
gieuse ou philosophique, 1’état de santé actuel ou futur, un
handicap ou une caractéristique physique. L’interdiction est
levée chaque fois que la distinction opérée est objectivement
justifiée par un but légitime et que les moyens de réaliser ce
but sont appropriés et nécessaires.

A noter que lors du recours devant la Cour constitutionnelle ayant donné lieu a ’arrét n°® 90/2011 du 31 mai 2011, le Conseil des ministres avait

défendu la these (point A.21.3.) que « parmi les assurances de personnes, 1’assurance maladie doit étre clairement distinguée du contrat d’assurance
sur la vie. En ce qui concerne ce deuxiéme type de convention, seul le moment de réalisation du risque est incertain, alors que c’est la réalisation
meéme du risque couvert par ’assurance maladie qui est incertaine ». Ceci n’est exact que si, évoquant le contrat d’assurance sur la vie, le Conseil des
ministres ne vise que les assurances « vie entiére » dont ’aléa ne repose, effectivement et par définition, qu’au moment de la survenance du risque

déces.

En assurance vie couvrant le risque déces, se rajoute aussi 1’aléa du moment de la survenance du sinistre.
Dans le cas de produits relevant de la Branche 23 ou I’assureur joint une couverture déces, celle-ci reléve exclusivement de la Branche 21 sur le mar-

ché belge. L’ expression de la garantie déces peut toutefois varier d’un produit a I’autre et I’assureur pourrait ainsi proposer une prestation déces dont
le montant ne serait pas fixé dés la souscription mais qui serait défini sur base d’un référentiel variable ou d’un pourcentage de la valeur, au moment

du déces, des unités de compte (Branche 23) affectées au contrat.
21,

Les assureurs proposent aussi des prestations de type « forfait journalier » permettant a I’assuré de faire face aux menus frais durant le séjour hospita-

lier. Certains assureurs versent également un montant forfaitaire lorsque I’assuré est atteint d’une affection particuliére.

22.

J.-C. ANDRE-DUMONT, L ‘assurance maladie privée, Coll. Droit des assurances, Limal, Anthemis, 2012, pp. 96 a 101.
K. TERMOTE, « Voortaan levenslangedekking in aanvullende ziekteverzekeringen », Balans, 2007, n° 571, p. 1.

24 C. DEVOET, Les assurances de personnes, 2° ed., Coll. Droit des assurances, Limal, Anthemis, 2011, pp. 231-133; J.-M. BINON, Droit des personnes.
Aspects civils, techniques et sociaux, 2° éd., Précis de la Faculté de Droit de I’Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Larcier, p. 913.
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Concernant précisément les aspects tarifaires liés a 1’age, on
doit relever un arrét du 14 septembre 2010 de la cour d’appel
de Bruxelles.? La cour a en effet estimé que n’était pas discri-
minatoire le fait pour un assureur soins de santé d’appliquer
une hausse tarifaire distincte par tranches d’age des assurés,
des lors qu’il avait opté, a la souscription, pour un tarif
découpé de la méme manicre. La cour avait par ailleurs admis
que I’augmentation des frais de soins de santé était essentiel-
lement due a ’augmentation de I’espérance de vie et a I’évo-
lution de la technologie destinée a soigner des malades qui
n’auraient pu étre  soignés  auparavant  (« effet
générationnel »). De plus, la cour a reconnu que cette aug-
mentation s’était avérée beaucoup plus importante que raison-
nablement prévisible, méme pour un assureur, professionnel

de I’appréciation du risque. En conséquence, cette augmenta-
tion poursuivait donc un but légitime, était fondée sur un cri-
tére de distinction objectif; la différence de traitement était
pertinente et nécessaire pour réaliser 1’objectif poursuivi.

Enfin, comme cela a été souligné?®, le critére de 1’Age en
maticre tarifaire n’a pas seulement été reconnu comme 1égi-
time par la jurisprudence, mais il est aussi admis par la LRA
dans le contexte de la poursuite individuelle d’un contrat
d’assurance maladie li¢ a ’activité professionnelle. Ainsi, en
vertu de larticle 211 LRA, 1’age de I’assuré au moment de
la poursuite individuelle du contrat est un paramétre qui peut
étre pris en compte pour le calcul de la prime du contrat
d’assurance.?’

4. LES TYPES DE PRIMES HOSPITALISATION

Malgré la difficulté¢ technique de tarification en maticre
d’assurance maladie, les assureurs n’en sont pas moins tenus
de fixer dés le départ le prix de I’engagement qu’ils pren-
nent, ¢’est-a-dire le montant de la prime couvrant 1I’opération
d’assurance. Le versement de cette prime sera modulée dans
le temps sur la durée prévisible du contrat sachant que, quoi
qu’il en soit, elle devra, pour des raisons prudentielles attein-
dre I’objectif de couverture des bases techniques.

En matiére d’assurances maladie non liées a ’activité pro-
fessionnelle, I’assureur ne dispose que de peu de marge de
manceuvre pour adapter le tarif et les conditions du contrat
d’assurance. L’assureur devra donc tenir compte de la quasi-
intangibilité du contrat instaurée par I’article 204 de la LRA
pour I’établissement dans sa tarification.

On considére ainsi que 1’assureur devrait prévoir un systéme
d’évolution des primes durant la durée du contrat offrant une
« sécurité tarifaire » tant en termes de choix des paramétres
objectifs retenus que de prévisibilité et de transparence quant
a I’évolution de la prime et a I’impact pécuniaire du mode de
répartition du paiement de celle-ci dans le temps (montant
fixe ou évolutif).

Comme le fait remarquer la cour, il existe plusieurs formules
de fixation de la prime proposées sur le marché. Citons-les
pour en comprendre la logique.

25.

4.1. « Primes de risque » successives

Dans cette hypothése, qui s’aligne le mieux sur la logique
technique, la prime relative au risque santé va évoluer de
maniére croissante d’année en année pour tenir compte de la
probabilité, par nature également croissante, de survenance
d’un sinistre maladie et/ou hospitalisation.

Il en résultera qu’en début de vie du contrat, la prime sera
assez basse, du moins si 1’assuré est jeune et, évidemment,
en bonne santé mais, certainement moins importante — toute
chose étant égale par ailleurs — que la prime de risque que
devrait payer un assuré agé a la souscription. Au fur et a
mesure du déroulement du contrat, la prime correspondant
au risque technique va inexorablement augmenter jusqu’a
étre trés élevée en fin de vie.

On comprendra aisément que, face a cette logique de I’'impo-
sition du paiement d’une « prime de risque », le preneur agé
et retraité pourrait ne plus avoir ni les moyens financiers ni
I’envie ou un quelconque intérét a payer une telle prime
puisque celle-ci correspondrait pratiquement au montant de
ses frais probables d’hospitalisation de 1’année assurée. Ce
constat pourrait le décourager a y faire face et a opter soit
pour la résiliation du contrat, soit a la diminution des couver-
tures prévues par celui-ci. Le mal sera moindre s’il ne s’agit
que d’aspects de confort (chambre commune au lieu d’une

Bruxelles, 14 septembre 2010 et note J.-C. ANDRE-DUMONT, « Un traitement différencié n’est pas synonyme de discrimination », Bull. ass., 2011,

n° 376, pp. 312 a 317; Bruxelles (4° ch.), 25 septembre 2006 et 14 septembre 2010, For. ass., 2011, p. 128, note C. DEVOET, « Quand la cour d’appel
de Bruxelles prend la défense des jeunes assurés contre Test-Achats ... ». Cette décision réforme heureusement le jugement du président du tribunal
de commerce de Bruxelles statuant sur une action en cessation. Voy. Prés. Trib. Comm. Bruxelles (Cess.) 7 mars 2005, J.T., 2005 p. 38; R.D.C., 2005,
p. 675, note Y. THIERY, « Hospitalisatieverzekeraar op de biscriminatiebiihne terechtgewezen ».

26.

civ.), 7 novembre 2019, For. Ass., n° 202, p. 19.

27.

titre individuel de 1’assurance soins de santé, tels que:

C. DEVOET, « La réserve de vieillissement en assurance hospitalisation n’ouvre aucun droit individuel » (note d’observation sous Bruxelles (9¢ ch.

D’autres paramétres sont, certes, reconnus pour le calcul de la prime du contrat d’assurance soins de santé poursuivi individuellement: continuation a

- les éléments d’évaluation du risque tels qu’ils existaient et furent évalués lors de 1’affiliation de 1’assuré a un contrat d’assurance soins de santé lié a
I’activité professionnelle et pour autant que 1’assuré soit resté affili¢ de fagon ininterrompue a un ou plusieurs contrats d’assurance soins de santé suc-

cessifs;

- le régime de sécurité sociale et du statut auxquels 1’assuré est assujetti;

la profession de I’assuré.
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chambre individuelle ou & deux lits) mais sera plus grave s’il
porte sur la prise en charge de certaines pathologies, types de
soins ou accompagnement en soins palliatifs. Bref, la
« prime de risque », pour autant qu’elle soit prise en charge
a titre individuel, expose 1’assur¢ a la tentation de renoncer a
la couverture maladie au moment ou le risque menace
I’assuré de maniére importante, ¢’est-a-dire a un moment de
savie ou la couverture est sans doute devenue indispensable.

Ceci explique pourquoi en pratique ce type de primes
n’existe pas en assurance maladie individuelle car le « risque
de chute » des contrats est trop élevé. En revanche, ce mode
de calcul de la prime peut se retrouver dans le cas de couver-
tures liées a Iactivité professionnelle puisque le preneur y
payera une prime globale normalement stable du fait du lis-
sage entre la part couvrant les risques ¢élevés et celle cou-
vrant les risques faibles, du moins si la population des assu-
rés se renouvelle de maniére réguliére. La mutualisation du
risque au niveau du groupe couvert par la garantie collective
permet d’assurer un niveau de prime acceptable sur le plan
individuel.

4.2. Primes nivelées durant la vie du contrat

En assurance maladie non liée a I’activité professionnelle, la
prime d’assurance maladie est le plus souvent « nivelée ».
C’est ’option la plus appropriée pour « amortir » le cott du
risque qui, techniquement, aurait d justifier, comme on I’a
évoqué dans le régime de la « prime de risque », une prime
exorbitante en fin de vie et donc la moins supportable par le
preneur.

Qu’entend-t-on par « prime nivelée »?

La cour explique au point 3 de I’arrét commenté, et de
maniére tres claire, ce qu’il faut entendre par ce mécanisme
de nivelage. Dans la technique dite de la « prime nivelée »,
« la prime est fixée en fonction du risque moyen que présen-
tera 1’assuré pendant toute sa durée de vie en sorte que le
montant de la prime reste stable pour toute la durée du
contrat ». Au début et aussi longtemps que ’assuré est rela-
tivement jeune, la prime périodique de risque est supérieure
au colt moyen du risque supporté par 1’assureur; a partir
d’un certain moment, lorsque I’assuré vieillit et que sa santé
se dégrade, la situation s’inverse et la prime périodique
devient inférieure au colit moyen du risque que 1’assureur
doit encore continuer a couvrir. Le niveau d’une prime nive-
lée dépend donc en particulier de 1’age de I’assuré lors de la

28.
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conclusion du contrat. La prime sera d’autant moins élevée
que I’assuré est jeune lorsqu’il souscrit son assurance.

En effet, la « prime nivelée » implique la fixation d’un mon-
tant de prime constant. Cela signifie donc qu’en début de
contrat, la prime comporte une partie excédentaire par rap-
port au risque réel que présente 1’assuré. Cet excédent est
mis en réserve par I’entreprise d’assurance dans ce qu’on
appelle la « provision de vieillissement » dont nous décri-
rons plus loin le statut, la nature et le mode de constitution.

Les années de couverture se succédant, cette différence posi-
tive entre la prime payée et celle correspondant au risque va
diminuer jusqu’a étre nulle et laisser place a une différence
négative qui imposera a 1’assureur de prélever dans la
réserve de vieillissement le montant nécessaire pour com-
penser le déficit de prime. Autrement dit, dans la deuxiéme
partie de la vie du contrat d’assurance maladie, I’assureur se
finance partiellement au départ de ce qu’il a mis en réserve
durant les années ou la bonne santé de 1’assuré était a priori
attendue.?®

On notera que ce mécanisme de prime nivelée n’est pas spé-
cifique a I’assurance maladie. On le retrouve également dans
les contrats d’assurance vie pour ce qui concerne la couver-
ture du risque déces. Ce dernier point est peut-Etre sans doute
a ’origine de la confusion opérée par Test-Achats et qui en
a déduit I’existence d’un droit personnel a cette réserve pour
I’assuré soins de santé — hospitalisation.

4.3. Primes nivelées « par palier »

Systéme hybride entre la tarification par primes de risques
successives et celle de la prime nivelée durant toute la durée
du contrat, on trouve le mécanisme appliquant une prime
nivelée distincte par tranches d’age dans laquelle se situe
I’assuré. Ainsi, la «prime nivelée» va évoluer « par
palier », le nivellement s’opérant au sein de chaque palier.
Cette solution est évidemment plus confortable sur le plan
technique pour ’assureur mais n’est pas sans conséquence
en termes de chute de contrat. En effet, bien que 1’assureur
doive informer dés la phase précontractuelle le débiteur de la
prime du mode d’évolution de la prime et, en 1’espéce, de
I’application d’une tarification « par palier » d’age, 1’assuré
pourrait psychologiquement, voire économiquement, avoir
difficile a supporter le basculement du cofit de la prime d’un
palier vers un autre, forcément plus €levé.

Une nouvelle fois, I’assuré peut étre confronté trés précocement a la maladie et/ou a I’hospitalisation et pourrait, sa vie durant, solliciter & de nombreu-

ses reprises 1’intervention de 1’assureur auprés duquel il a souscrit & vie une assurance soins de santé — hospitalisation.
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5. PROVISIONS TECHNIQUES — RESERVE DE VIEILLISSEMENT??

5.1. Notion de réserves techniques

L’article 124 de la loi relative au statut et au contréle des
entreprises d’assurance ou de réassurance®® impose aux
entreprises d’assurances de calculer et de comptabiliser,
sous le nom de provisions techniques, tous leurs engage-
ments d’assurance qui leur incombent vis-a-vis des preneurs
d’assurance, des assurés et des bénéficiaires des contrats
d’assurance. A ces réserves techniques, comptabilisées au
passif du bilan de I’entreprise, doivent correspondre des
actifs représentatifs, forcément mis a 1’actif dudit bilan.

5.2. Types de réserves techniques en assurances
non-vie

L’article 11, § 1%, de I’arrété royal du 22 février 1991 por-
tant réglement général relatif au contréle des entreprises
d’assurances (« réglement général de contrdle »,) détermine
quelles sont les provisions techniques qui doivent étre pré-
vues par les assureurs pratiquant des activités non-vie, au
rang desquelles on trouve les assurances maladie.

5.3. Réserve de vieillissement

5.3.1. Définition et raison d’étre

Parmi les provisions techniques que le droit prudentiel
impose aux assureurs de prévoir, on trouve 1’exigence d’une
« provision pour vieillissement »*!32 qui, « en cas de loi de
survenance a taux croissant avec 1’age, [...] correspond a la
valeur actuelle estimée des engagements futurs de 1’entre-
prise d’assurances, déduction faite de la valeur actuelle esti-
mée des primes futures ». En d’autres termes, pour une assu-
rance pour laquelle le risque croit avec 1’age, comme c’est le
cas en assurance maladie, I’assureur doit calculer ce que
représente aujourd’hui (« valeur actuelle ... ») le cofit de ce
qu’il devra vraisemblablement payer (« ... estimée des enga-
gements futurs ... ») en déduisant ce qu’il peut considérer a
ce jour (« valeur actuelle ... ») comme représentant les pri-
mes a recevoir (« ... estimée des primes futures »).>3 Le cal-
cul de cette provision est évidemment complexe puisqu’il
doit — pour étre équitable — tenir compte de la diversité des
hypothéses relatives au cashflow au sein du portefeuille

Art. 11, § 1%, A, 4°, du réglement général de controle.

assuré. Ainsi, certains assurés ne donneront lieu a aucune
prestation (« engagements futurs ») a I’inverse d’autres qui
justifieront des interventions multiples. Par ailleurs, des
assurés contribueront longtemps au financement (« primes
futures ») de la réserve alors que d’autres ne le feront peu ou
moins pour cause de sortie prématurée (résiliation ou décés)
du portefeuille soins de santé — hospitalisation. Dit autre-
ment, la réserve de vieillissement doit équivaloir a la diffé-
rence entre ce qu’on s’attend a devoir payer en sinistres et ce
qu’on s’attend a recevoir comme primes pour étre capable de
payer lesdits sinistres. En particulier, cette réserve a pour
vocation de permettre a I’assureur de faire face dans le futur
(d’ou le nom de réserve ou de provision) a I’augmentation de
la charge de sinistre.

5.3.2. Mode de constitution

Constituée par prélévements sur la prime, la provision de
vieillissement est également alimentée par le mécanisme de
nivellement des primes déja évoqué, en vertu duquel les
excédents de primes payés en début de vie du contrat sont
comptabilisés par 1’assureur dans cette provision afin de
financer ultérieurement le risque réel lorsque 1’assuré sera
devenu plus agé et que la prime correspondant au risque sera
devenue supérieure a la prime nivelée. Il est intéressant de
noter que dans les assurances maladie liées a 1’activité pro-
fessionnelle, I’entreprise d’assurances ne constitue pas de
réserves, la prime étant ainsi généralement limitée a la
«prime de risque ». Cette derniére méthode présente un
inconvénient dans le contexte de la continuation individuelle
d’un contrat d’assurance lié a I’activité professionnelle,
puisqu’a défaut de pouvoir s’appuyer sur une réserve, il sera
imposé un tarif sensiblement plus élevé. C’est la raison pour
laquelle les articles 209 a 211 de la LRA prévoient, comme
on I’a vu, la possibilité pour I’assuré de « préfinancer » la
poursuite individuelle. Ce préfinancement a pour consé-
quence de permettre a I’assureur de pouvoir tenir compte de
I’age qu’a ’assuré au moment du début de ce préfinance-
ment et non de celui qu’il a atteint lorsqu’une éventuelle
poursuite de la couverture serait activée. Ce préfinancement
ne donne toutefois pas droit a I’heure actuelle a une réserve
« propriété » de 1’assuré et ainsi rachetable par lui. Le tarif
de ce préfinancement tient, en effet, compte de la probabilité
que la poursuite n’ait pas lieu, notamment du fait du prédé-

J.-C. Andre-Dumont, L ‘assurance maladie privée, Coll. Droit des assurances, Limal, Anthemis, 2012, p. 87.
Loi du 13 mars 2016 relative au statut et au controle des entreprises d’assurance ou de réassurance (M.B., 23 mars 2016).

Christelijke mutualiteiten — Solvency and Financial Condition Report — gerapporteerde jaar: 2019, p. 57: « De vergrijzingsreserve is een provisie voor

de toekomstige verplichtingen van de verzekeraar gezien er een levenslange verzekeringsplicht geldt t.o.v. van de verzekerde. Daarbij wordt getracht
rekening te houden met de toekomstige evolutie van de schade, de premie, de evolutie van de verzekerde populatie. ». Sur le concept de « réserve de
vieillissement », voy. aussi P. VAN EESBEECK, « La loi Verwilghen: un nouveau cadre légal pour les assurances maladies », Life & Benefits,

n° 8, octobre 2007, p. 2.

des entreprises d’assurance et de réassurance.
3. Art. 208 LRA déja cité supra.
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ces de I’assuré et que, donc, le préfinancement ainsi perdu
pour 1’assuré contribue a I’ensemble des assurés. C’est une
contribution a la mutualisation du risque. Bien entendu, on
pourrait concevoir de donner un tel droit a 1’assuré sur cette
réserve. Rien ne I’interdit. La conséquence en serait toute-
fois une augmentation de la prime complémentaire destinée
a compenser le fait que I’assureur ne pourra pas conserver le
préfinancement non utilisé.

5.3.3. Nature de la réserve de vieillissement

Selon la réglementation actuelle, les réserves ont, en prin-
cipe, un caractére collectif en ce sens qu’elles sont avant tout
la comptabilisation de 1’engagement présent et futur de
I’assureur et constituent ainsi une exigence relevant du droit
de contréle prudentiel.

a) Réserve collective

Dans son argumentation, Test-Achats a tenté d’écarter de
I’analyse par la cour la question de la nature collective ou
individuelle de cette réserve, prétendant que cette qualifica-
tion n’avait pas d’incidence. On peut néanmoins penser que
les conseils de Test-Achats connaissaient parfaitement
I’enjeu de cette question. En effet, cette nature est évidem-
ment au cceur du débat car, pour générer un éventuel droit de
I’assuré sur ladite réserve, encore faut-il qu’elle soit indivi-
dualisée a un contrat spécifique. Or tel n’est précisément pas
le cas.

Dans le cas spécifique de la provision de vieillissement, si le
calcul est opéré comme tel sur base des données du contrat
individuel, la gestion de la réserve qui résulte de ce calcul
n’en est pas moins collective. Il s’agit d’une réserve globale
constituée a 1’échelle du portefeuille regroupant les contrats
relevant d’un produit d’assurance maladie. Une nouvelle
fois, le mécanisme présenté ici se situe — a I’heure actuelle —
exclusivement au niveau du droit prudentiel et non du droit
du contrat d’assurance et des droits du preneur d’assurance/
assuré.

b) Avantages et inconvénients — Critique

La réserve n’étant pas individualisée, il en résulte qu’en cas
de déces ou de résiliation du contrat, la réserve calculée pour
ce dernier mais non consommeée restera dans la provision
globale et servira, a I’image d’un « fonds de financement »
en assurance vie collective’®, a financer partiellement les
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contrats subsistants. Ce financement permet ainsi
de maintenir une prime plus basse pour les preneurs de con-
trats en cours.

L’inconvénient avancé par les opposants au caractere globa-
lisé de la réserve est que les assurés n’ont pas de droit direct
a I’égard’® de la réserve calculée sur la base de leur contrat
et ne peuvent donc ni la racheter, ni la mettre en gage, ni la
transférer.

C’est le caractere non transférable qui a fait réagir certains
parlementaires dés les travaux d’élaboration de la
loi Verwilghen du 20 juillet 2007. Ainsi, la députée socia-
liste K. Lalieux y voyait une atteinte a 1’équité et a la concur-
rence considérant que «ne pas prévoir un tel transfert
reviendrait a limiter les possibilités de 1’assuré de changer
d’assureur et de faire ainsi jouer la concurrence. L’assuré, se
sachant pénalisé en cas de souscription d’un nouveau contrat
(I’age avangant, la prime devient plus chére), hésitera a
changer d’assureur s’il ne peut se prévaloir des primes qu’il
a déja payées depuis le début de sa couverture — primes qui
ont contribué a alimenter une provision de vieillissement
qu’il serait inéquitable de laisser a 1’assureur en cas de rési-
liation anticipée du contrat ».37 C’est clairement ’argument
évoqué devant la cour par Test-Achats.

Ce statut non transférable de la réserve était-il un choix poli-
tique assumé?

Le ministre de ’Economie avait été interrogé en 2007 et
avait répondu aux parlementaires qui I’interpelaient®® sur ce
sujet qu’il n’était pas favorable a une initiative visant a ins-
taurer la portabilité de la réserve de vieillissement. Il avait
justifié sa réponse au motif que cela imposerait une indivi-
dualisation de la réserve de vieillissement et qu’une telle
mesure aurait des conséquences sur la politique prudentielle
des entreprises d’assurances, impactant a la hausse le mon-
tant des primes. En d’autres termes, cette privatisation de la
réserve nuirait a la collectivité des assurés en la privant du
bénéfice de la solidarité.

Plus récemment, et c’est d’ailleurs évoqué de maniére perti-
nente par la cour®, lorsqu’il s’est agi de modifier I’arrété
royal du 1° février déterminant les indices spécifiques visés
a I’article 138bis-4, § 3, de la loi du 25 juin 1992 sur le con-
trat d’assurance terrestre, il a été précisé dans le rapport au
Roi de I’arrété royal du 18 mars 2016 que les nouveaux indi-
ces spécifiques devaient permettre « de concilier la nécessité
pour les assureurs de faire évoluer les provisions de vieillis-
sement constituées avec le besoin de clarté, d’intelligibilité
et de transparence a 1’égard du preneur d’assurance ». A

Lart. 51, § 1¢, de I’arrété royal du 14 novembre 2003 relatif a I’activité d’assurance sur la vie précise — dans le contexte des assurances de groupe —

que « le fonds de financement comprend les réserves qui ne sont pas relatives aux contrats individuels ». Ces réserves ont pour objectif de permettre de
compenser une lacune dans le financement par I’organisateur de 1’assurance de groupe.

Il en est autrement du cas tout a fait particulier de la « réserve mathématique » en assurance vie. Voy. infra.
Projet de loi modifiant la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre en ce qui concerne les contrats d’assurance maladie, amendement

n° 22 de Mme Lalieux déposé le 13 mars 2007, Doc. parl., Ch. repr., 2006-2007, n® 51-2689/003.
3 Q. parl. orales n® 23823 et 24044 des représentants Griet Smaers et Johan Klaps, CRABV, 54 COM 894 du 15 mai 2018, pp. 24.

Arrét ici commenté, pt. 17.
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cette fin, le pouvoir exécutif avait fait le choix d’une
méthode simple d’indexation consistant a appliquer
« annuellement un facteur fixe de 1,5 pour toutes les classes
d’age et toutes les catégories ». Ce taux forfaitaire s’appli-
que a ’ensemble des assurés*®, quel que soit donc leur age
ou classe d’age ou encore la durée écoulée du contrat. Ce
mécanisme instaure clairement une solidarité entre les assu-
rés, ce qui est bien la traduction du caractére collectif de la
réserve de vieillissement.*!

En définitive, il nous parait évident que le caractére collectif
de cette réserve est, du moins a 1’échelle de ’ensemble du
portefeuille*?, bien plus avantageux pour les assurés que pré-
judiciable. Certes, la réserve pourrait constituer une sorte de
« prime unique » injectée dans un nouveau contrat d’assu-
rance maladie, mais la réalité du transfert nous parait pour
une bonne part étre un leurre, et ce, pour deux raisons. D une
part, ’opération pourrait ne pas étre neutre fiscalement,
puisqu’a défaut de modification légale ou d’en étre exempté
en vertu de 1’article 176/2, 7°bis, du Code des droits et taxes
divers, la taxe d’abonnement de 9,25% sur le contrat d’assu-
rance maladie sera d’application sur la somme injectée a titre
de prime auprés du nouvel assureur.** De quoi décourager
celui qui voudrait faire jouer la concurrence. D’autre part
encore est-il incertain qu’il trouve une couverture identique
ailleurs, et ce sans compter qu’une déclaration du risque sera
requise en vertu de Iarticle 58 de la LRA, laquelle prendra
en considération I’age de I’assuré ainsi que son état de santé
au moment de la souscription du second contrat.

Par ailleurs, dans I’état actuel de la technique pour vieillisse-
ment, la portabilité de la réserve poserait a notre avis deux
problémes d’équité. D’une part, 1’assuré qui se sent
condamné mais qui ne souhaite pas (plus) subir de traite-
ment médicaux, s’empressera de racheter « sa » réserve pour
ne pas I’abandonner a la collectivité.** D’autre part, la porta-
bilité, c’est-a-dire la possibilité de prélever « sa » part dans
la réserve collective pour la déplacer vers un autre assureur,
générerait certes un avantage pour le sortant mais porterait
préjudice aux assurés qui restent dans le portefeuille
puisqu’ils seraient privés, comme on 1’a déja mentionné plus
haut, de la contribution au financement de leur propre con-
trat par la part de réserve qui aurait di étre « perdue » par le
sortant.

5.4. Réserve de vieillissement et réserve
mathématique

Test-Achats considére qu’il y a lieu d’appliquer a la réserve
de vieillissement un traitement comparable a la réserve
mathématique, tant sur le plan des droits qui doivent y étre
rattachés qu’en termes d’information y relative. Si la compa-
raison avait été fondée, il est clair que par identité de motif,
le 1égislateur aurait pu, voire dii, appliquer & 1’assurance
soins de santé — hospitalisation, des obligations d’informa-
tion telles qu’on les retrouve dans la réglementation d’assu-
rance vie, et en particulier ’obligation de fournir annuelle-
ment au preneur « un tableau donnant pour le contrat 1’évo-
lution annuelle de la valeur de rachat ou celle de la valeur de
rachat théorique avec mention du mode de calcul de I’indem-
nité de rachat ».*> Ce tableau a, de fait, un intérét dans le
cadre des assurances d’épargne, qui comportent une réserve
croissante car il donne ainsi une indication sur la valeur —
éventuellement négociable — du contrat. C’est la raison pour
laquelle ne sont visées que « les assurances qui comportent
des prestations assurées en cas de vie a I’échéance finale du
contrat dont le niveau est garanti ».

En réalité, Test-Achats évoque a tort la réserve mathémati-
que qui se constitue dans le cadre d’une assurance vie com-
portant une partie épargne. En effet, la réserve de vieillisse-
ment n’est techniquement pas comparable a la réserve
mathématique constituée par 1’assureur en vue de pouvoir,
au terme du contrat, verser la prestation en cas de vie. Elle
s’apparente, par contre, a la réserve que ’assureur « vie »
constitue lorsqu’il couvre une assurance temporaire déces
financée par des primes nivelées. A cet égard, I’article 17,
§ 1¢, de ’A.R. vie dispose que « sauf pour les assurances
temporaires en cas de décés a primes périodiques constantes
payables pendant une période supérieure a la moitié¢ de la
durée du contrat et les opérations tontiniéres, le preneur
d’assurance a droit en tout temps au rachat de son contrat ».
L’explication découle de ce que la réserve est générée par le
fait qu’appliquant des primes nivelées aux assurances déces,
I’assureur va demander en début de contrat une prime (nive-
lée) dont le montant est supérieur a la prime de risque et, au
fur et a mesure du contrat, la différence prime nivelée/prime
de risque va décroitre jusqu’a étre nulle avant de devenir
négative. Comme dans le mécanisme expliqué en assurance

4. Une étude menée par la KULeuven sous la direction de W. VERCRUYSSE, J. DHAENE, M. DENUIT, E. PiTacco et K. ANTONIO, intitulée « Premium
indexing in lifelong health insurance », Far East Journal of Mathematical Science, 2013), arrive a la conclusion que le facteur d’1,5 doit permettre aux
assureurs, en moyenne pour I’ensemble des assurés, de revaloriser leurs provisions de vieillissement et de créer ainsi une certaine solidarité entre les
différentes classes d’age. Pour une autre étude portant sur la revalorisation de la réserve, P. DEVOLDER et B.-L. YERNA, « Construction d’une
méthode spécifique d’indexation des contrats privés d’assurance maladie », Belgian Actuarial Bulletin, vol. 8, n° 1, 2008, pp. 22 a 36.

41.

(9¢ ch. civ.), 7 novembre 2019, For. ass., n° 202, p. 20.

42.

globalisée, mais c’est le revers de toute forme de mutualisation.
43.

En ce sens, C. DEVOET, « La réserve de vieillissement en assurance hospitalisation n’ouvre aucun droit individuel » (note d’observation sous Bruxelles
Bien entendu, ceci n’exclut pas que dans certaines hypothéses individuelles, des assurés pourraient tirer un avantage que la réserve ne soit pas

Sont seules exemptées de la taxe: (...) les assurances soins de santé telles que visées a I’art. 138bis-1, § 1<, 1°, de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat

d’assurance terrestre qui satisfont aux conditions énoncées par ladite disposition du CDTD.

44,

C’est pour une raison similaire qu’en cas de contrat d’assurance vie a capital différé, le rachat n’est pas possible au-dela de la moitié de la durée du

contrat, la réserve constituée servant a compenser le déficit de prime durant la seconde partie de la durée du contrat.

45.
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Art. 8, § 1, 3°, de I’arrété royal du 14 novembre 2003 relatif a I’activité de ’assurance sur la vie.
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maladie, I’assureur puisera alors dans la réserve constituée
pour compléter la prime nivelée afin de couvrir correctement
le risque. L’assureur vie serait-il tenu de fournir un tel
tableau reprenant 1’évolution de cette réserve mathématique,
encore pourrait-on douter de son intérét. Appelée a décroitre
jusqu’a disparaitre au fil du temps avec ’accroissement du
risque déces de la téte assurée, cette information pourrait
induire en erreur le preneur au début du contrat et serait
décourageante par la suite: la fonte de la réserve, de par sa
consommation pour compenser la prime de risque devenue
insuffisante par rapport au cotit réel du risque, pourrait frus-
trer ’assuré qui serait tenté de vouloir « sauver les meubles »
en sollicitant un retrait alors qu’il n’en a pas le droit.

Par contre, ne pourrait-on pas comparer 1’assurance « vie
entiére » qui couvre par définition le déceés de maniére via-
gere, par opposition a une assurance temporaire déces, a une
assurance maladie non liée a I’activité professionnelle qui
est, en principe, également viagére? Une assurance « vie
entiére » dispose d’une réserve mathématique et offre un
droit de rachat au preneur, lequel doit, en vertu de I’article 8,
§ 2, alinéa 2, de I’A.R. vie, recevoir un tableau donnant pour
le contrat I’évolution annuelle de la valeur de rachat ou celle
de la valeur de rachat théorique avec mention du mode de
calcul de I’indemnité de rachat.

RECHTSPRAAK

Selon nous, une distinction fondamentale subsiste qui justi-
fie la différence de traitement. Dans 1’assurance « vie
entiere », la survenance de 1’événement assuré est certaine et
la réserve correspondra quasiment a un stade avancé en age
de I’assuré a la prestation dont le montant a été défini con-
tractuellement au moment de la souscription. En résumé,
nous sommes face a une assurance forfaitaire couvrant un
événement certain dont seul le moment de survenance ne
’est pas.

Dans 1’assurance maladie non liée a 1’activité profession-
nelle, d’autres éléments interviennent. Le contrat pourrait
prendre fin du fait du décés de I’assuré* sans avoir donné
lieu a aucune prestation ou, a I’inverse, a des prestations bien
plus nombreuses et/ou de coit bien plus élevé qu’escompté.
Nous sommes face a une assurance forfaitaire.

Ce qui précéde met en lumiére que si les deux types d’assu-
rance partagent le caractére viager, le type de couverture ne
permet pas d’appliquer le méme mode de réservation et, par-
tant, le méme statut quant a la réserve constituée. La nature
de celle-ci est différente et, dans le cas de 1’assurance santé
non liée a I’activité professionnelle, elle nécessite une
mutualisation ou une solidarité ne permettant pas, en 1’état,
une individualisation ou une portabilité de la réserve.

6. OBLIGATIONS D’ INFORMATION?

Test-Achats a soumis une liste de dispositions réglementai-
res imposant a 1’assureur soins de santé des obligations
d’information diverses ou de comportements a respecter
impérativement, vraisemblablement dans 1’espoir que la
cour se laisse convaincre par 1’un ou 1’autre afin que, a
minima, elle n’en arrive pas a rejeter I’ensemble des argu-
ments de I’ Association de consommateurs.

La cour énonce dans son arrét ces obligations une a une, tan-
tot issues de la LRA, tant6t fondées sur le Code de droit éco-
nomique ou encore issues de la loi du 2 aotit 2002 relative a
la surveillance du secteur financier et aux services finan-
ciers. Les conseillers en arrivent a la conclusion qu’aucune
n’est d’application a 1’assurance maladie, méme au prix
d’une interprétation extensive.*’

46.
47.

Est-ce pourtant a dire qu’une obligation d’information est a
écarter? Nous ne le pensons pas. Encore faut-il qu’elle soit
pertinente.

Ainsi, nous pensons qu’une explication relative au mode de
fonctionnement du mécanisme de la « prime nivelée » serait
profitable au preneur/assuré et pourrait méme servir 1’assu-
reur car il pourrait en tirer un argument commercial par rap-
port a tout éventuel produit basé sur la prime de risque ou
dont la prime évolue par pallier. Une explication correcte-
ment présentée et compléte permettrait aussi au preneur/
assuré¢ de comprendre que la réserve de vieillissement n’a
pas pour vocation de lui revenir mais de le servir dans
le maintien d’un montant de prime stable. A lui alors de faire
le choix du produit qui correspondrait le plus a sa sensibilité.

Il pourrait aussi prendre fin du fait de la résiliation a I’initiative du preneur mais, en cela, il ne différe pas de 1’assurance « vie entiére ».
Sur les devoirs d’informations en mati¢re d’assurance maladie, voy. not.: J.-C. ANDRE-DUMONT, « Le devoir spécifique d’information dans le cadre

des contrats d’assurance maladie », in Le devoir d’information en assurances, Dossier 2010 du Bull. ass., pp. 195 a 213; J.-M. BINON, Droit des per-
sonnes. Aspects civils, techniques et sociaux, 2¢ éd., Précis de la Faculté de Droit de I’Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Larcier, pp. 885-

887.
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7. INSTAURER UN DROIT DE L’ASSURE A L’EGARD DE LA RESERVE DE VIEILLISSEMENT?

7.1. Faisabilité juridique?

Instaurer un droit de 1’assuré a 1’égard de la réserve de
vieillissement est-il juridiquement possible?

Rien ne I’interdit et, comme le souligne la cour, reprenant
favorablement 1’argumentaire de Test-Achats, tel est le cas
dans d’autres pays tels que la Suisse, I’ Autriche ou encore
I’ Allemagne qui accordent aux assurés un droit individuel a
leur réserve de vieillissement en ce qu’elle est portable d’un
assureur a un autre lorsque 1’assuré décide de changer de
compagnie d’assurance.

Pour autant, vu le role technique et le statut exclusivement
prudentiel actuel de la réserve de vieillissement, I’instaura-
tion d’un droit de 1’assuré sur cette réserve implique de la
repenser fondamentalement.

En particulier, le fait que la réserve qui pouvait étre
« perdue » par I’affilié (ou plus exactement, la part calculée
sur base individuelle du contrat de ’assuré figurant dans la
réserve collective de vieillissement) puisse constituer désor-
mais une « valeur » dont 1’affilié pourrait disposer soit via
rachat, soit via transfert sous forme d’une sorte de « prime
unique » pour financer une continuation d’une couverture
hospitalisation auprés d’un autre assureur, n’est pas sans
impact financier.

7.2. Quelles solutions possibles pour créer une
portabilité ou un droit sur la réserve de
vieillissement?

L’absence de droit de I’assuré a été vue par certains comme
étant une lacune du législateur dans 1’¢laboration du concept
de « réserve de vieillissement », ce qui ne devrait pas empé-
cher les assureurs de proposer un cadre contractuel convena-
ble.*® Les tenants de cette théorie considére qu’il suffirait
que I’assureur prévoie dans les conditions générales qu’en
cas de perte du statut d’assuré, celui-ci disposerait de la
réserve qui serait sa « propriété économique » et pourrait
ainsi la transférer a sa guise.

Cette solution purement contractuelle ne nous convainc pas.

Sauf a imposer que la réserve de vieillissement soit toujours
la « propriété » de 1’assuré, on sera confronté a une dualité
de produits soins de santé: ceux dont la réserve est individua-
lisée et ceux dont la réserve reste collective. Il y aurait donc
lieu cette fois de donner une information rigoureuse quant a
la nature de la réserve pour que le preneur puisse décider du
produit qu’il entend souscrire en connaissance de cause.

48.

Benefits, n° 1, janvier 2008, pp. 3-6.
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On ne nous enlévera toutefois pas de 1’idée que le preneur
sera perpétuellement habité durant la vie du contrat par
I’idée que chaque jour qui passe diminue sa réserve indivi-
duelle de vieillissement et qu’il risque d’étre tenté de la
réclamer pour s’orienter vers un autre assureur qui ne pourra
que lui proposer un produit « comparable » mais vraisem-
blablement pas identique, ce qui pourrait ’amener a regret-
ter ultérieurement sa décision. Enfin, céderait-il a la tenta-
tion de changer d’assureur et serait-il prét, dans les condi-
tions requises pour que le montant injecté aupres du nouvel
assureur soit exempté de la taxe d’abonnement en vertu de
I’article 176/2, 7°bis, du CDTD, a payer une prime plus éle-
vée.

7.3. A quel prix?

En définitive, il y aurait lieu alors d’appliquer a ce produit
d’assurance maladie, une technique actuarielle comparable a
I’assurance de type « capital différé avec remboursement »
(CDAR) dans laquelle, pour éviter la frustration de ne rien
percevoir en cas de déces de la téte assurée avant le terme du
contrat qui aurait ouvert le droit a la prestation en capital, le
preneur va financer 1’engagement de I’assureur de lui rever-
ser la réserve constituée jusqu’au déces. Dans le cas de
I’assurance soins de santé, 1’assureur proposerait un produit
que nous pourrions donc appeler « assurance soins de santé
avec remboursement » (de la réserve individualisée) par
opposition a 1’assurance soins de santé classique (avec
réserve de vieillissement collective). Bien entendu, la dispa-
rition de cette solidarité devra étre financée a la hauteur de
ce qui aurait été sa contribution dans la réserve collective.
Sur le plan commercial, I’assureur devra donc insister sur le
fait que le choix de la formule avec réserve collective et donc
« abandonnée » en cas de sortie est moins onéreux. La ques-
tion se pose de savoir de quelle branche d’activités reléverait
la garantie couvrant le paiement d’une « réserve » au pre-
neur/assur€. Il ne peut pas s’agir d’une prestation de type vie
(en particulier relevant de la Branche 21) puisque la presta-
tion ne dépend pas exclusivement de la vie humaine mais
bien de la perte de la qualité d’assuré d’un contrat d’assu-
rance maladie non li¢ a I’activité professionnelle. Il ne s’agit
pas non plus d’une perte pécuniaire diverse (Branche 16) car
ne tombant pas, a notre sens, sous 1’un des types de pertes
visées. Il s’agit, a notre avis, simplement d’un volet du pro-
duit maladie lui-méme prévoyant un surcotit de prime pour
compenser 1’abandon par I’assureur de la réserve de vieillis-
sement.

En ce sens, L. VERHEYCKEN, « Loi Verwilghen — Les primes individuelles de vieillissement dans le cadre des assurances maladie collectives », Life &
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8. CONCLUSION

A la lecture de I’arrét commenté, on ne peut que se féliciter
de la qualité de I’analyse juridico/technique qu’a faite la cour
d’appel de Bruxelles et, au-dela de celle-ci, le tribunal de
premicre instance dont les décisions ont été confirmées par
la cour.

Un courant doctrinal qui ne nous parait pas majoritaire sou-
haite ouvrir la porte a ’individualisation de la « réserve de
vieillissement » dont la vocation voulue par le 1égislateur
s’inscrit pourtant dans une perspective essentiellement pru-
dentielle. La tarification en matiére d’assurance soins de
santé non liée a ’activité professionnelle est trés complexe

LARCIER-INTERSENTIA

T.B.H.2020/9

du fait que les contrats sont en principe conclus a vie et que
le cotit des prestations dépend partiellement de circonstances
extérieures a I’assuré. C’est I’une des raisons pour laquelle
la solidarité opérée entre tous les assurés par le caractére col-
lectif de la réserve nous parait essentielle et contribue a
maintenir un équilibre difficile dans cette branche d’activi-
tés. Il serait regrettable que 1’individualisation de la réserve
impose aux assureurs de devoir mettre en place des produits
bien plus onéreux dés la souscription, ce qui n’irait pas dans
le sens de I’intérét des candidats preneurs!
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