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ALEXANDRE GUYAZ

Introduction

L’avocat spécialisé en responsabilité civile n’a pas seulement affaire dans
sa pratique a des assureurs RC, mais doit également collaborer réguliére-
ment avec les assurances de protection juridique, dont 1’utilité n’est plus a
démontrer lorsqu’il s’agit pour le 1ésé d’obtenir réparation d’un dommage
souvent trés important. En effet, et plus spécialement lorsqu’il a été gra-
vement atteint dans sa santé, le 1ésé€ est trés souvent démuni, tant sur le
plan juridique que financier, face a un adversaire expérimenté et détermi-
né a limiter le plus possible I’indemnité qu’il devra lui verser. Dans ces
circonstances, 1’existence d’une couverture de protection juridique est
souvent un élément décisif pour obtenir une réparation équitable.

Le but du présent article n’est donc pas de proposer un nouvel essai sur les
relations compliquées entre avocats et assureurs de protection juridique,
mais davantage d’exposer, du point de vue de ’assuré, ce que celui-ci
peut réellement attendre de son assurance de protection juridique et, in-
versement, ce que celle-ci est en droit d’exiger de lui en cas de sinistre.
Nous nous concentrerons ainsi sur la relation entre 1’assureur et 1’assuré,
soit sur le contrat d’assurance en tant que tel, davantage que sur le role et
I’indépendance de 1’avocat dans ce ménage a trois. Vu la pratique profes-
sionnelle de I’auteur et le contexte de cette publication, cette analyse abor-
dera ce contrat d’assurance tout-a-fait particulier sous 1’angle des litiges
de responsabilité civile, domaine couvert en principe sans restriction par
les assureurs actifs sur le marché suisse. Le droit de la RC est méme en
pratique au centre des contrats proposant une couverture limitée a la circu-
lation routiére, qui constitue le berceau de ce type d’assurance dans notre

pays’.

I.  Le contrat d’assurance de protection juridique en
géneéral

A. Notion

S’il ne fait aucun doute que le contrat d’assurance de protection juridique
est un contrat d’assurance privée soumis comme tel a la Loi sur le contrat

' Voir DIDISHEIM, p. 115 ; LUTERBACHER, p. 1312.
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d’assurance (LCA)’, force est de constater qu’il est réglé en Suisse essen-
tiellement dans un cadre de droit public, a savoir I’art. 32 de la Loi sur la
surveillance des entreprises d’assurances (LSA)’ et les art. 161 a 170 de
I’Ordonnance sur la surveillance des entreprises d’assurance privées
(0S)*. Parmi ces dispositions réglementaires, la plupart s’adresse en réali-
té aux parties au contrat de protection juridique’, et limite a cet égard leur
autonomie quant au contenu de ce contrat d’assurance. On déduira pour
notre part de cette curieuse systématique que le contrat en question a
d’emblée suscité chez le législateur des craintes particuliéres quant aux
conflits d’intéréts susceptibles de découler de ce type de couverture’.

L’art. 161 OS prévoit que par un contrat d'assurance de la protection juri-
dique, l'entreprise d'assurance assume, contre le paiement d'une prime, le
risque de devoir supporter des frais occasionnés par des affaires juridiques
ou de fournir des services dans de telles affaires. Il s’agit donc pour
I’assureur de garantir son client contre le préjudice économique résultant
du besoin d’assistance juridique’. Un tel contrat constitue ainsi une assu-
rance de patrimoine®. On constatera d’emblée que la prestation de 1’assu-
reur ne se limite pas a la prise en charge des frais découlant d’un litige,
mais qu’il peut s’acquitter de son obligation en fournissant lui-méme des
services juridiques & son assuré ; nous aurons ’occasion d’y revenir’.

A la différence du contrat d’assurance de responsabilité civile, 1’assurance
de protection juridique ne prend pas en charge les dommages-intéréts que
I’assuré peut étre amené a payer a un tiers. La couverture se limite donc a

RS 221.229.1 ; LUTERBACHER, p. 1316 ; FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 73.

3 RS 961.01, du 17 décembre 2004.

* RS 961.011, du 9 novembre 2005.

5 BSLK-FUHRER, ch. 4 ad art. 32 LSA.

Voir WEBER/UMBACH, p. 170. L’objet principal de I’actuel art. 32 LSA est de
n’autoriser l’exploitation de 1’assurance de protection juridique active que par
I’intermédiaire d’institutions d’assurance ne pratiquant pas d’autres branches (VIRET,
p. 366). La « petite spécialisation » n’est pas imposée de fagon absolue, mais les condi-
tions posées par la loi aux assureurs désireux de pratiquer également d’autres branches
de I’assurance sont telles qu’elle est devenue la régle sur le marché (LUTERBACHER,
p. 1318). Le conflit d’intéréts redouté en premier liecu concerne en bonne logique
I’assurance de responsabilité civile (BSLK-FUHRER, ch. 17 ad art. 32 LSA).

BREHM, fiche 570, p. 2. Pour d’autres variantes de cette définition, voir BRULHART
(Proces civil), p. 63-64.

BRULHART (Procés civil), p. 69.

Voir plus bas, p. 150.
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la mise en ceuvre et la défense des droits de Iassuré'”. Par ailleurs, un tel
contrat se distingue d’un mandat général portant sur des conseils juri-
diques réguliers en ce sens ou il ne permet d’obtenir une prestation que si
un certain risque s’est réalisé'".

B. Risque assuré et sinistre

En matiére de protection juridique, le risque assuré est le besoin
d’assistance juridique'’, ou en d’autres termes 1’éventualité que 1’assuré
doive un jour supporter des frais en raison d’un litige juridique et puiser
ainsi dans son patrimoine. En bonne logique, il y aura donc un sinistre
au moment ou ce risque se réalise, et qu’apparait un besoin d’assistance
juridique'®. Toute la difficulté consiste a définir quand ce besoin se con-
crétise suffisamment pour que 1’assuré puisse solliciter 1’intervention de
I’assureur. Ainsi Viret est-il d’avis que le risque de protection juridique se
situe a la limite de ’assurabilité, puisque la ligne de partage entre la cou-
verture d’un risque de nature patrimoniale et la simple fourniture de ser-
vices juridiques est difficile a tracer, et que cette assurance pourrait selon
certains devenir une sorte de « contrat d’abonnement de consultation juri-
dique »".

La question est d’une importance pratique indéniable, notamment en ce
qui concerne la couverture d’un sinistre sur le plan temporel, la prestation
de I’assureur n’étant due que si le sinistre est survenu pendant la durée du
contrat. Il s’agit alors de déterminer le plus précisément possible a partir
de quel moment le «besoin d’assistance juridique » est suffisamment
concret pour que 1’assuré puisse exiger la prestation de 1’assureur, sachant
qu’un litige est le plus souvent le résultat d’une chaine de plusieurs causes
partielles'®.

A cet égard, la doctrine considére qu’en matiére de protection juridique, le
risque assuré est nécessairement un risque en deux phases (Stufengefahr),

LUTERBACHER, p. 1314.

REYMOND, p. 12.

12 VIRET, p. 378 ; BREHM, fiche 570, p. 3.
LUTERBACHER, p. 1325.

4 ATF 119 11 468, c. 2c.

5 VIRET, p. 379.

LUTERBACHER, p. 1332.
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dans ce sens ou il convient de distinguer le risque primaire et le risque
consécutif. Le premier est I’action, I’omission ou la déclaration de volonté
qui déclenche le litige, alors que le second est le besoin de protection juri-
dique en tant que tel. Ce n’est que lorsque le risque consécutif se réalise
que le sinistre peut étre considéré comme survenu'’. Néanmoins, la cou-
verture dudit sinistre ne sera accordée en principe dans cette approche que
si le risque primaire et le risque consécutif sont survenus apres 1’entrée en
vigueur du contrat, et la plupart du temps aprés un certain délai
d’attente'®.

En responsabilité civile, I’identification du risque primaire est relative-
ment aisée : il s’agit de I’accident ou de ’acte illicite en général qui fonde
I’action en responsabilité du 1ésé'’. En droit des assurances, on se fondera
en principe sur I’événement qui déclenche le droit aux prestations, tel que
’accident ou le début de I’incapacité de travail”’. Par ailleurs, comme
I’assuré ne peut pas en principe prévoir qu’il sera prochainement victime
d’un accident, la plupart des acteurs du marché renoncent a imposer en
pareil cas un délai d’attente a leurs clients et couvrent les litiges qui dé-
coulent des accidents survenus immédiatement apres I’entrée en vigueur
du contrat. La pratique est plus variable en ce qui concerne les litiges
d’assurances.

La question plus délicate de I’intensité du besoin de protection juridique
est parfois réglée dans les conditions générales par le renvoi a la notion de
litige!. 1l est en effet indéniable que ’assuré a besoin d’un soutien juri-
dique concret lorsque survient un litige ouvert, reconnaissable pour les
parties® ou quand, en d’autres termes, un conflit entre 1’assuré et un tiers

17" BSLK-FUHRER, ch. 7 ad art. 32 LSA.

LUTERBACHER, p. 133. Voir par exemple I’art. A8 ch. 1 des CGA Axa-Arag pour les
particuliers, éd. 06.2014 : « Un cas juridique est assuré lorsque sa cause ou
I’événement déclencheur et le besoin de protection juridique sont survenus pendant la
durée du contrat applicable au risque concerné, au plus tét cependant apres
lexpiration du délai d’attente ».

Voir par exemple ’art. 28.2 des CGA Protekta pour I’assurance de protection juridique
privée, éd. 04.2013 : « En ce qui concerne les prétentions en dommages-intéréts et les
prestations d’assurances, est considérée comme cause : a) en cas de lésions corpo-
relles : le fait justifiant les prétentions (accident, maladie) ; b) en cas de dommages

matériels ou patrimoniaux : I'événement dommageable ».

20 Une telle définition se retrouve par exemple a I’art. 7.1 lit. b des CGA Assista pour la

protection juridique privée, éd. 2011.

21 Art. 2 des CGA Protekta pour I’assurance de protection juridique privée, éd. 04.2013.

22 Dans ce sens : LUTERBACHER, p. 1335.
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apparait comme inévitable”. Néanmoins, nous sommes d’avis qu’en ma-
tiere de responsabilité civile, le besoin de soutien existe la plupart du
temps déja a un stade antérieur, soit lorsque 1’assuré subit un acte dom-
mageable, et qu’un préjudice en découle ou en découlera vraisemblable-
ment. Il y a donc un besoin de protection juridique méme dans les cas ou
le responsable et son assureur admettent leur responsabilité de principe et
réglent les premiers frais. En effet, si I’assuré peut sans doute lui-méme
reconnaitre qu’il a subi un dommage, il n’est pas nécessairement en me-
sure d’évaluer correctement celui-ci, un tel calcul nécessitant souvent des
connaissances juridiques pointues. C’est précisément 1a qu’il a besoin du
soutien de la part de son assureur, a qui il appartient d’évaluer ou de faire
évaluer le dommage. En résumé, lorsqu’un assuré subit un préjudice dont
il est en droit de réclamer réparation, il y a d’emblée un litige*, méme s’il
n’y a pas concrétement de désaccord sur la fagon de le régler. Dans cette
perspective, il est sans doute plus correct de prévoir dans le contrat que
I’assureur intervient dés qu’on lui annonce un cas juridique™, quitte a
considérer ensuite qu’aucune intervention active de sa part n’est utile, non
pas parce qu’il n’y a pas de sinistre, mais que celui-ci reléve du cas baga-
telle en termes de mesures a prendre ou de conseils a donner.

C. Les limites de couverture

Non seulement la couverture d’un sinistre de protection juridique ne sera
accordée que si celui-ci est survenu pendant la durée du contrat, mais il
faudra encore qu’il entre dans les limites personnelles, matérielles et géo-
graphiques convenues par les parties. A cet égard, celles-ci jouissent
d’une large autonomie® et tous les assureurs actifs sur le marché fixent
des limites relativement précises a leur intervention dans le cadre de leurs
conditions générales”’.

Sur le plan personnel, le cercle des personnes assurées devra étre défini
précisément dans le contrat, surtout dans la mesure ou les parties souhai-
tent étendre la couverture a d’autres personnes que le preneur d’assurance

2 BRULHART (Assurances privées), p. 391.

24 Dans ce sens, voir I’art. B2 des CGA Orion Private, éd. 01/2011.

2 Voir par exemple I’art. 5.1 des CGA Assista pour la protection juridique privée, éd.

2011.
LUTERBACHER, p. 1348.
Voir a ce sujet : GROLIMUND, p. 344 ss.
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lui-méme. Trés souvent, ce dernier pourra choisir entre une couverture
individuelle et une couverture familiale, qui étend le bénéfice de la cou-
verture aux proches du preneur, selon par exemple qu’ils font ménage
commun avec lui** ou qu’ils occupent son véhicule®. On a alors affaire a
une assurance pour propre compte du preneur et pour compte d’autrui, qui
accorde a tous les assurés un droit direct contre 1’assureur pour obtenir
I’exécution du contrat™.

La délimitation ratione loci de la couverture d’assurance pose rarement
probléme, sous réserve de I’interprétation d’une clause contractuelle peu
claire. Les assureurs se référent souvent a cet égard non seulement au lieu
ou le sinistre est survenu, mais également au for, au droit applicable et au
caractere exécutable d’un éventuel jugement au lieu considéré, ces condi-
tions étant la plupart du temps cumulatives®'. Une autre solution consiste &
prévoir une couverture territoriale plus ou moins étendue selon les do-
maines concernés’>. On mentionnera également la solution originale de
Dextra, qui prévoit une couverture territoriale des procédures judiciaires
variant en fonction du taux de corruption estimé par une organisation non-
gouvernementale®. Exprimant sans doute une volonté louable d’étendre la

2 Par exemple l'art. 1.1 des CGA DAS pour particuliers, éd. 2015, qui inclut dans le

cercle des assurés a) le preneur et toute personne vivant durablement en ménage com-
mun avec lui, b) les enfants qui ne font pas ménage commun avec lui, tant qu’ils sont
mineurs ou en formation et sont a la charge du preneur ou de son partenaire, c) les
mineurs temporairement sous la garde d’une personne assurée et d) les employés de
maison pour les suites d’un accident de travail survenu pendant la durée de leur acti-
vité.

% Par exemple ’art. 2 des CGA Assista pour la protection juridique circulation, éd. 2013,

inclut dans les personnes assurées « les passagers des véhicules conduits par [’assuré,

domiciliés en Suisse et transportés gratuitement ».

3% BREHM, fiche 570, p. 3.

31 A titre d’exemple on citera I'art. 6.2 des CGA Assista pour la protection juridique
privée, éd. 2011 : « La couverture UE/EEE est applicable pour les cas juridiques sur-
venant en Suisse et dans les Etats membres de I'UE ou de I’EEE, a condition que le for
Jjuridique compétent pour la défense des intéréts de [’assuré se situe dans ces pays, que
le droit communautaire ou national de ['un de ces pays soit applicable et que le juge-

ment y soit exécutable ».

32 Voir & cet égard ’art. 9 des CGA Protekta pour I’assurance de protection juridique

privée, éd. 04.2013, qui prévoit une couverture dans le monde entier pour ce qui est
des litiges dans le domaine de la responsabilité civile notamment, mais limitée a la

Suisse en maticre de droit des assurances sociales et de droits réels.

3 Art. 6b) des CGA Dextra P 2015, qui prévoit que les procédures devant les tribunaux

et les autorités administratives sont assurées uniquement dans les pays qui, au moment
de I’annonce du sinistre, figurent aux degrés situés entre 3.5 et 7 de I’actuel index de
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couverture d’assurance partout ou cela est raisonnablement exigible, une
telle facon de faire présente a n’en pas douter le défaut d’étre peu prévi-
sible pour 1’assuré, qui risque en tout temps de perdre la couverture dans
un pays ou il se rend fréquemment, sans qu’il ne puisse influer d’une
fagon ou d’une autre sur cette adaptation automatique de son contrat. Ce
type de clause est sans doute admissible, puisqu’il revient finalement a
exclure de la couverture les proces présumés dénués de toute chance de
succes en raison d’un systéme judiciaire défaillant. Cela nous ameéne a la
conclusion que, compte tenu des circonstances particuliéres du sinistre et
sur la base cas échéant d’une expertise neutre, un assureur est sans doute
en droit de refuser la prise en charge d’une procédure prévue dans un pays
déterminé, alors méme que ’assuré est au bénéfice d’une couverture
mondiale, au motif qu’il n’existe pas de chances raisonnables d’obtenir un
jugement ou son exécution dans le pays en question, sous réserve naturel-
lement d’éventuels modes alternatifs de réglement du litige.

Les limitations les plus importantes en pratique sont sans aucun doute
celles ayant trait aux types de litiges assurés, puisque c’est ainsi que
I’assureur de protection juridique définit le produit qu’il entend offrir et
fixe I'étendue matérielle de la couverture d’assurance™.

a) Dans presque tous les cas, les conditions générales définissent d’abord
d’un point de vue positif les litiges assurés, sous I’angle des domaines
du droit qui sont couverts d’une part, et sous 1’angle de la qualité que
doit occuper la personne assurée d’autre part. Ainsi, un cas juridique
ne sera couvert que s’il se trouve simultanément dans les deux cercles
de couverture prévus par le contrat. Par exemple, aupres de plusieurs
assureurs, alors que les conflits de responsabilité civile portant sur
I’indemnisation d’un dommage corporel sont en principe couverts
sous I’angle des domaines pris en charge, un assuré ne bénéficiera
néanmoins pas de la couverture de protection juridique privée s’il a
subi ce préjudice corporel en qualité¢ de conducteur d’un véhicule. Il
lui faudra pour ce faire étre au bénéfice de la couverture circulation
offerte par 1’assureur en question™. Il y a ainsi souvent une certaine

Judicial Independence selon Transparency International. Au début du mois de février
2016, ce critére excluait plusieurs Etats membres de 1’Union Européenne, tels que la
Bulgarie, la Croatie, la Gréce, la Lituanie, la Roumanie et la Slovaquie, ainsi que des
pays comme le Mexique, 1’ Argentine, la Russie ou la Turquie.

Voir a ce sujet LUTERBACHER, p. 1348-1349.

Voir par exemple I’art. 3 des CGA Assista pour la protection juridique privée, éd.
2011, qui ne couvre pour un tel cas que les piétons et les passagers de tout moyen de

138
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b)

fragmentation des activités prises en charge, qui correspond a une
volonté commerciale de la part de 1’assureur de cibler un groupe bien
précis de clients, tels que les particuliers, les automobilistes ou les
entreprises. On relévera ici que ces couvertures segmentées se re-
coupent parfois : ainsi, aupres de certains assureurs, un piéton victime
d’un accident de la circulation bénéficiera de la couverture de son
assurance de protection juridique aussi bien dans le cadre du module
« protection privée » que du module « protection circulation »*°.

Toutes les conditions générales présentes sur le marché contiennent
par ailleurs une délimitation négative de la couverture d’assurance,
sous formes d’exclusions de couverture au sens de I’art. 33 LCA.
Cette disposition stipule que « /’assureur répond de tous les événe-
ments qui présentent le caractere du risque contre les conséquences
duquel [’assurance a été conclue, a moins que le contrat n’exclue
certains événements d’une maniére précise, non équivoque ». Ainsi,
une clause contractuelle équivoque sera interprétée au détriment de
I’assureur’’. Selon la jurisprudence, pour déterminer si une clause
d’exclusion satisfait aux exigences de clart¢ et de précision, il
convient de se référer au sens généralement donné dans le langage
courant aux termes utilisés. De maniére générale, une clause d’exclu-
sion doit étre interprétée restrictivement’®. En matiére de protection
juridique, sont réguliérement exclus les litiges relevant de la sphére
professionnelle ou de contrats présumés trop complexes. Sont égale-
ment exclus de la couverture d’assurance les litiges entre deux per-
sonnes assurées dans le cadre de la méme police, ceux résultant d’une
attitude provocatrice de I’assuré, ou encore les litiges contre 1’assureur
lui-méme*®. Sont également dans pratiquement tous les cas exclus les
litiges opposant 1’assuré a un avocat ou a un expert mandaté dans un
cas assuré. Certaines conditions générales limitent cette exclusion aux

36

37

38
39

transport, alors que 1’art. 3a des CGA Assista pour la protection juridique circulation,
éd. 2013, prévoit expressément la couverture en faveur des conducteurs autorisés de
n’importe quel véhicule & moteur.

Voir I’art. 3e des CGA Assista pour la protection juridique privée, éd. 2011, et I’art. 3d
des CGA Assista pour la protection juridique circulation, éd. 2013.

BRULHART (Assurances privées), p. 133. Pour des exemples, voir ATF 122 III 118 c.
2a; ATF 11911368 c. 4b ; ATF 118 11342 c. 1a; ATF 116 I 189 c. 2a.

ATF 11811342 c. la; ATF 116 11 189 c. 2a.

Pour une breve description de ces différentes clauses d’exclusion, voir LUTERBACHER,
p. 1352 ss.
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avocats mandatés ou désignés par I’assureur’, alors que d’autres
I’étendent a I’ensemble des avocats mandatés dans un cas juridique
assuré’'. Dans ce second cas de figure, I’exclusion surprend, sachant
qu’elle revient de facto a exclure de la couverture le droit de la
responsabilité de 1’avocat. Dans la mesure ou ce dernier n’a pas été
impos¢ par 1’assureur, mais choisi librement par 1’assuré, on voit mal
quel conflit d’intéréts ou quelle autre circonstance empécheraient la
prise en charge d’un tel sinistre. Ce type de litige n’est par ailleurs pas
en soi particuliérement complexe, et ne nécessite en principe pas
I’intervention d’un expert, comme c’est le cas par contre en matiere de
responsabilit¢ médicale, un domaine couvert en principe sans
restriction.

11 convient de mentionner encore les /imites financiéres que fixent néces-
sairement tous les contrats aux prestations d’assurances. En pratique, la
somme d’assurance oscille entre 250'000 et 500'000 francs selon les con-
trats*”. 1l arrive également que cette somme varie en fonction du lieu de
survenance du sinistre, respectivement du for applicable®. Trés souvent
également, les conditions générales prévoient des limites vers le bas, afin
d’exclure de la couverture les cas bagatelle™.

40

41
4
43
44

Voir par exemple 1’art. D2.10 des CGA Orion Private, éd. 01/2011 ; art. 24b des CGA
Protekta pour I’assurance de protection juridique privée, éd. 04.2013.

Voir par exemple I’art. A7.12 des CGA Axa-Arag pour les particuliers, éd. 06.2014.
LUTERBACHER, p. 1351.
Voir par exemple 1’art. B2 des CGA Orion Private, éd. 01/2011.

Voir par exemple 1’art. A6.1 des CGA Axa-Arag pour les particuliers, éd. 06.2014 :
« St la valeur litigieuse au civil est inférieure ou égale a 300 CHF, la personne assu-
rée ne peut prétendre qu’a un seul et unique conseil juridique de la part d’AXA-

ARAG ».
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II. Les obligations de I’assuré
A. Le paiement des primes

Dans tout contrat d’assurance, la prime est un élément essentiel du con-
trat. Elle constitue le prix que le preneur d’assurance est tenu de payer a
I’assureur en contrepartie de la couverture que ce dernier lui garantit. Elle
doit étre déterminée ou déterminable®. En matiére de protection juridique,
les assureurs relevent fréquemment que leurs primes sont particulierement
modiques, dans ce sens ou la prime annuelle correspond dans les grandes
lignes au prix d’une heure d’avocat™®. Méme s’il faut sans doute compter
plutdt 1’équivalent d’une heure et demie a deux heures selon les régions,
la comparaison n’est en soi pas abusive. Ainsi, si ’on admet qu’un litige
de responsabilité civile impliquant des I1ésions corporelles d’une certaine
gravité et une intervention modeste aupres des assureurs sociaux nécessi-
tera au moins 15 heures de travail de la part d’un avocat, force est de
constater qu’un tel cas cotte 1’équivalent de 10 ans de primes environ. Si
I’on tient compte encore d’une procédure, c’est sans doute 30 ans de
primes au moins qui seront absorbés par ce sinistre. Il est donc incontes-
table que, en état actuel du marché et nonobstant de nombreuses limites de
couverture, I’assurance de protection juridique permet a une large part de
la population d’accéder a une justice de plus en plus chere, notamment en
matiére de dommages corporels, lesquels impliquent souvent d’impor-
tantes valeurs litigieuses et des 1ésés par définition fragilisés sur le plan
financier.

Il convient de mentionner encore a propos du prix de 1’assurance de pro-
tection juridique que I’art. 170 OS fait interdiction a 1’assureur de se faire
promettre une part du gain ou de 1'économie qu'il procurerait a la personne
assurée. L’assureur qui agirait de la sorte commettrait un abus de droit*’ et
ne saurait dés lors se prévaloir de cet engagement. Il va de soi que
I’avocat n’est pas concerné par cette interdiction, mais il reste soumis en
la matiére a I’art. 12 lit. e LLCA, qui lui interdit, avant la conclusion d'une
affaire, de passer une convention avec son client par laquelle ce dernier
accepterait de faire dépendre les honoraires du résultat de l'affaire ; il ne

45 BRULHART (Assurances privées), p. 228.

LUTERBACHER, p. 1352-1353.
47 BSLK-FUHRER, ch. 64 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1344.

46
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peut pas non plus s'engager a renoncer a ses honoraires en cas d'issue dé-
\ 4
favorable du proceés™.

B. Les incombances

1. Geéneralites

Lorsqu’un sinistre survient, le preneur ou I’ayant-droit doivent respecter
un certain nombre de régles de comportement, qui découlent soit de la loi,
soit du contrat. Dans le droit général des assurances privées, entrent prin-
cipalement en considération I’interdiction de changements (art. 68 LCA),
le devoir d’annonce (art. 38 LCA), le devoir de renseigner (art. 39 LCA),
le devoir de collaborer a I’évaluation du dommage (art. 67 LCA) et
I’obligation de diminuer le dommage (obligation de sauvetage ; art. 61
LCA)¥. On parle alors d’incombances (Obligenheiten), terme qui désigne
le comportement que doit avoir une personne pour éviter un désavantage
juridique. I ne s’agit pas d’une obligation au sens technique, puisque
celui qui refuse ou omet d’agir ne peut y étre contraint par voie judiciaire ;
il perdra en revanche le bénéfice de certains droits™’. Alors que, dans le
systéme général du droit des obligations, il se peut que celui qui viole une
incombance puisse étre tenu & réparer le préjudice subi par I’autre partie®,
la question est controversée en matiére d’assurance privée™. Plus préci-
sément, certains auteurs réservent ce terme aux devoirs de degré inférieur
dont la violation ne peut donner lieu a des dommages intéréts. Ainsi,
Fuhrer distingue-t-il les incombances des devoirs accessoires (Neben-
pflichten), lesquels ne peuvent pas non plus fonder une action en justice,
mais dont la violation implique la réparation du dommage causé™. Dans le
contrat d’assurance, la conséquence premiere de la violation d’une incom-
bance est le droit pour 1’assureur de refuser ou réduire sa prestation. Il ne
demandera ainsi pas a proprement parler de dommages-intéréts, lesquels

48 Cette interdiction du pactum de quota litis ne touche cependant pas le pactum de pal-

mario, qui prévoit une prime de résultat sans dispenser le client de tout honoraire en
cas d’échec ; voir a ce sujet notamment CHAPPUIS, Tome I, p. 158 ss.

LUTERBACHER, p. 1357.

TERCIER/PICHONNAZ, p. 72.

TERCIER/PICHONNAZ, p. 73.

2 Voir notamment : VVG-BSLK-NEF, ch. 4 ad art. 45 LCA ; MAURER, p. 303.
5> FUHRER (Privatversicherungsrecht), p. 263 ss.
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lui sont en quelque sorte versés sous forme de réduction de sa propre pres-
.54
tation™ .

Que I’on admette ou non I’existence de cette créance en dommages-
intéréts, qui serait éteinte par voie de compensation, la principale question
pratique est de déterminer quelles conditions doit remplir la violation de
I’incombance prévue par la loi ou le contrat pour permettre un refus ou
une réduction des prestations d’assurance. En d’autres termes, une telle
sanction est-elle subordonnée a la réalisation des conditions usuelles po-
sées par la loi pour la réparation d’un dommage, a savoir précisément
I’existence d’un dommage, d’un lien de causalité et d’une faute ? Concer-
nant ce dernier élément, il convient de mentionner ’art. 45 al. 1 LCA, qui
prévoit que, lorsqu’une sanction a été stipulée pour le cas ou le preneur
d'assurance ou l'ayant-droit violerait 1'une de ses obligations, cette sanc-
tion n'est pas encourue s'il résulte des circonstances que la faute n'est pas
imputable au preneur ou a l'ayant-droit. Ainsi, la violation d’une incom-
bance ne peut déboucher sur une sanction que si elle a été commise fauti-
vement. Selon la doctrine dominante, c’est a ’assuré ou a 1’ayant-droit
d’apporter la preuve qu’il n’a pas commis de faute™. Cette méme doctrine
estime que la faute 1égére suffit pour que la sanction prévue par la loi ou
le contrat s’applique®. Or, Schaer reléve fort pertinemment que si, en
vertu de I’art. 14 al. 2 LCA, I’assureur ne peut réduire sa prestation que si
I’ayant-droit a causé le sinistre par une faute grave, la méme limitation
doit nécessairement valoir en matiére d’incombances’’. A tout le moins en
ce qui concerne la violation de I’obligation de diminuer le dommage (art.
61 LCA), le Tribunal fédéral considere lui aussi qu’il existe une similitude
entre une telle violation et le fait de causer fautivement le dommage. Il
étend donc a la violation de cette incombance les principes de 1’art. 14
LCA et n’admet un refus pur et simple des prestations qu’en cas de dol, et
une réduction qu’en cas de faute grave™.

> FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 93. Contra : MAURER, p. 305, qui voit davan-

tage dans le respect de I’incombance une simple condition a I’exécution de la presta-
tion d’assurance.

3 VVG-BSLK-NEF, ch. 13 ad art. 45 LCA ; MAURER, p. 308-309.

% VVG-BSLK-NEF, ch. 12 ad art. 45 LCA.

7 SCHAER, p. 593-594.

% ATF 128 III 34 c. 5c; arrét 5C.18/2006 du 18 octobre 2006, c. 7.1. Certains auteurs
doutent que cette jurisprudence soit applicable en matiére d’assurances de dommage ;
voir VVG-BSLK-NACHF.BD.-SUSSKIND, ch. 25 ad art. 61 LCA; LUTERBACHER,
p. 1369.

© Stampfli Verlag AG Bern 143



ALEXANDRE GUYAZ

En ce qui concerne la causalité, cette question doit étre examinée séparé-
ment pour chaque incombance, qu’elle soit légale ou contractuelle™. De
facon générale, la jurisprudence considére que ’art. 45 LCA ne pose pas
d’exigence de causalité, si bien que les parties sont libres de prévoir que la
violation fautive d’une incombance entrainera la réduction ou la suppres-
sion des prestations méme si elle n’a causé aucun dommage a 1’assureur.
Lorsque le contrat ne dit rien sur ce point, I’exigence d’un dommage et
d’un lien de causalité entre ce dommage et la violation fautive des obliga-
tions contractuelles n’est pas présumée™. Si cette fagon de voir corres-
pond sans doute a la lettre de la loi, il n’en demeure pas moins qu’elle
peut déboucher sur un résultat particuliérement sévere pour I’assuré. Il
conviendra dés lors d’examiner avec soin dans quelle mesure 1’assureur ne
viole pas les régles de la bonne foi en se prévalant du non-respect d’une
incombance par son assuré®'.

En matiére de protection juridique, la plupart des incombances incorpo-
rées dans les conditions générales sont identiques a celles prévues dans les
autres branches de I’assurance privée. Nous nous limiterons ci-dessous a
examiner bricvement quelques clauses propres a ce type de contrat.

2. L’ obligation de réduire le dommage

En droit des assurances privées, une incombance centrale est I’obligation
de réduire le dommage une fois le sinistre survenu. L’art. 61 al. 1 LCA
prévoit a cet égard que 'ayant-droit est obligé de faire tout ce qui est pos-
sible pour restreindre le dommage. S'il n'y a pas péril en la demeure, il
doit requérir les instructions de I'assureur sur les mesures a prendre. Il va
de soi que ce devoir implique également celui de se conformer aux in-
structions recues®. Dans la plupart des cas, cette obligation est concrétisée
par les conditions contractuelles, qui définissent plus en détail le compor-
tement que doit adopter 1’ayant-droit pour réduire 1I’ampleur du sinistre, ce
par quoi il faut comprendre les frais et prestations découlant du besoin de
soutien juridique. Ainsi, les conditions générales d’assurance prévoient
trés souvent que I’assuré ne peut pas, sauf urgence, mandater un avocat,

% MAURER, p. 308 ; voir aussi VVG-BSLK-NEF, ch. 16 ad art. 45 LCA.

0 Arrét 4A 349/2010 du 29 septembre 2010, c. 4.2. Contra : FUHRER (Privatversiche-
rungsrecht), p. 268 ; SCHAER, p. 599.

% Voir VVG-BSLK-NEF, ch. 16 ad art. 45 LCA.
2 LUTERBACHER, p. 1367.
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introduire une procédure, conclure une transaction ou déposer un quel-
conque recours”. Il revient donc & I’assureur le soin d’analyser la situa-
tion et de proposer les mesures a prendre. Toujours dans une optique de
réduction des cofits, nombre d’assureurs prévoient expressément que la
défense des intéréts de I’assuré leur est directement confiée™, ou que le
litige doit tout d’abord faire si possible I’objet d’une tentative de transac-
tion, voire de médiation®. Nous reviendrons plus loin sur les cas dans
lesquels I’assuré peut exiger que le dossier soit confié a un avocat ex-

terne®®,

La conduite des négociations, respectivement du proces, par 1’assureur a
néanmoins ses limites en matiére d’assurance de protection juridique. En
effet, dans la mesure ou il meéne lui-méme les pourparlers, I’assureur est
li¢ par un devoir de diligence envers son assuré, par analogie avec les
régles sur le mandat®’. L’assuré a donc son mot a dire dans la défense de
ses intéréts et peut de facon générale donner ses instructions a 1’assureur.
Ce dernier ne peut ainsi pas décider seul et selon son bon vouloir du sort
du litige ; tout au plus a-t-il un droit de veto®. Les choses ne sont en soi
pas différentes lorsqu’un avocat externe est mandaté. Dans la régle, le
mandat est donné par 1’assuré lui-méme, et seul ce dernier est habilité a
donner des instructions. Il doit ce faisant néanmoins respecter son devoir
de réduire le dommage®. Dans cette perspective, I’assuré n’est pas, vis-a-
vis de I’assureur, totalement libre de ses décisions en ce qui concerne une
éventuelle transaction. En effet, un tel accord porte en général également
sur la question des frais et, en cas de procédure, des dépens. Les intéréts
de I’assureur peuvent donc étre 1ésés par une conciliation dans la mesure
ou celle-ci laisserait a la charge de 1’assuré, respectivement de son assu-
reur de protection juridique, des frais qui devraient étre en principe pris en
charge par la partie adverse’. Ce danger est particuliérement concret en

8 Voir par exemple I’art. 7b des CGA Dextra P 2015.
% Voir par exemple I’art. 16 ch. 1 des CGA DAS pour particuliers, éd. 2015.

% Art. 2 des CGA Orion Private, éd. 01/2011 : « Orion détermine la marche @ suivre
conformément aux intéréts de |'assuré. Elle conduit, le cas échéant, les pourparlers en
vue d’un réglement amiable du cas et propose dans les cas appropriés une média-
tion. (...) ».

% Voir plus bas, p. 13.

LUTERBACHER, p. 1369. A ce sujet, voir plus bas, p. 151.

LUTERBACHER, p. 1369.

FUHRER (Privatversicherungsrecht), p. 488 ; LUTERBACHER, p. 1368.

LUTERBACHER, p. 1369-1370.

67
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mati¢re de responsabilité civile, puisque les frais d’avocat méme avant
une éventuelle procédure constituent un dommage a la charge du respon-
sable”'. Pour cette raison, concrétisant ainsi le devoir général de réduire le
dommage, la plupart des assureurs prévoient dans leurs conditions géné-
rales que leur accord préalable a une transaction est nécessaire s’il en dé-
coule pour eux une quelconque obligation”. Cette derniére précision est
sans doute inutile. En effet, une conciliation qui n’implique aucun frais
pour 1’assureur ne viole par définition pas I’obligation de 1’assuré de ré-
duire son dommage ; on ne peut dés lors pas exiger de sa part qu’il re-
quiert au préalable 1’accord de 1’assurance de protection juridique. Cette
liberté doit étre par exemple manifestement admise dans les cas de res-
ponsabilité civile lorsque la transaction met a la charge de la partie ad-
verse l’intégralité des frais d’avocat et des éventuels frais d’expertise
avancés par I’assureur de protection juridique.

En cas de violation fautive du devoir de réduire le dommage, 1’art. 61 al. 2
LCA prévoit que l'assureur peut réduire l'indemnité au montant auquel
elle serait ramenée si l'obligation avait été remplie. La violation en ques-
tion doit donc étre la cause adéquate de dépenses supplémentaires au dé-
triment de ’assureur”. Cette disposition n’est cependant pas de droit im-
pératif, et le contrat peut prévoir une sanction plus sévére, sous réserve de
la régle impérative de I’art. 45 al. 1 LCA, en vertu de laquelle une telle
sanction n’est possible qu’en cas de faute de I’assuré’.

3. La levée du secret professionnel de ’avocat externe

Dans pratiquement tous les cas, les conditions générales d’assurance pré-
voient en substance que 1’assuré est tenu de délier son avocat du secret
professionnel a 1’égard de I’assureur, et de 1’autoriser a informer ce der-
nier sur I’évolution du cas et a mettre a sa disposition les pieces princi-
pales du dossier”. I s’agit 1a d’un aspect particulier de 1’obligation géné-
rale de I’assuré de renseigner son assureur en cas de sinistre au sens de

" WERRO, p. 298.

2 Voir par exemple I’art. 12 des CGA Assista pour la protection juridique privée, éd.

2011.
> MAURER, p. 346 ; VVG-BSLK-HONGER/SUSSKIND, ch. 26 ad art. 61 LCA.
™ LUTERBACHER, p. 1368 ; VVG-BSLK-HONGER/SUSSKIND, ch. 29 ad art. 61 LCA.

> Voir par exemple I’art. 13 des CGA Assista pour la protection juridique privée, éd.

2011.
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I’art. 39 al. 1 LCA®. La jurisprudence considére en effet que cette disposi-
tion 1égale ne régle pas exhaustivement la question des renseignements
que peut exiger 1’assureur pour déterminer I’ampleur du sinistre, et que les
parties sont libres de préciser ce devoir de I’assuré au moyen d’incom-
bances contractuelles’’. Dans ce contexte, la levée du secret professionnel,
tout comme la transmission directe d’informations par 1’assuré, ne peut
étre exigée de ce dernier que dans la mesure ou les renseignements a four-
nir sont nécessaires a I’évaluation des prestations dues par 1’assureur’.
S applique par ailleurs au traitement des données récoltées par 1’assureur
I’art. 4 al. 2 LPD, qui impose au maitre du fichier le respect des principes
de la bonne foi et de la proportionnalité”. Cette disposition laisse malgré
tout une certaine marge d’appréciation a 1’assureur pour déterminer quels
sont les renseignements qui peuvent servir a la gestion du sinistre au sens
de I’art. 39 al. 1 LCA®.

Il convient de mentionner a ce sujet I’art. 168 OS, qui prévoit que la dis-
position contractuelle par laquelle 1’assuré s'engage a délier son manda-
taire du secret professionnel a I'égard de I’assureur de protection juridique
n'est pas applicable s'il y a conflit d'intéréts et que la transmission a l'en-
treprise d'assurance de l'information demandée peut étre préjudiciable a la
personne assurée. Contrairement a 1’impression que peut donner cette
disposition a la premiére lecture, celle-ci n’a pas pour objet ni pour effet
de restreindre 1’obligation de renseigner mise a la charge de 1’assuré par la
loi ou des conditions générales. On peut donc admettre que sous cet angle
précis, 1’art. 168 OS n’a pas de portée autonome®'. En réalité, I’objectif de
cette disposition est d’amener I’avocat a attirer 1’attention de son client sur
les risques que peut représenter pour ce dernier la transmission a 1’assu-
reur de certaines informations. Ainsi, dans les cas prévus par I’art. 168
0S, le mandataire de 1’assuré ne pourra pas, comme a l’accoutumée®,
admettre que 1’annonce de sinistre a la protection juridique ou tout autre
acte concluant vaut libération générale de 1’avocat du secret profession-

7® LUTERBACHER, p. 1363.

7 ATF 129 111510 c. 3.3.

78 LUTERBACHER, p- 1404 ; BSLK-FUHRER, ch. 56 ad art. 32 LSA.
" LUTERBACHER, p. 1404,

0 BSLK-FUHRER, ch. 48 ad art. 32 LSA.

81 LUTERBACHER, p. 1405 ; BSLK-FUHRER, ch. 59 ad art. 32 LSA.

82 Voir par exemple STOESSEL, p. 6.
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nel®. On part ici du principe que 1’assuré n’a pas nécessairement saisi la
portée des conditions générales®, et qu’il doit de cas en cas, aprés avoir
été diiment renseigné par son avocat, décider s’il veut ou non transmettre
a son assureur les informations requises.

Si P’art. 168 OS n’institue ainsi pas véritablement d’exception a la regle de
I’art. 39 al. 1 LCA, il n’en demeure pas moins selon nous que 1’existence
d’un conflit d’intéréts doit étre prise en compte dans la détermination des
informations que 1’assureur est en droit de requérir dans un cas particulier.
Celui-ci ne peut en effet certainement pas demander a 1’ayant-droit des
informations détaillées lorsque, par exemple, il assure également la partie
adverse dans le méme litige®. En pareil cas, I’assureur devra se contenter
des explications et informations dont 1’avocat estimera qu’elles peuvent
sans risques pour son client étre portées a la connaissance de la partie
adverse. L’exigence de renseignements complémentaires viole alors le
principe de la proportionnalité, voire de la bonne foi, compte tenu de ces
circonstances tout-a-fait particuliéres. Dans la plupart des cas, ces infor-
mations limitées suffiront a 1’assureur pour vérifier la couverture du si-
nistre en cause, et se faire une idée précise des chances de succes de son
assuré. Il ne faut pas perdre de vue par ailleurs qu’il dispose aussi par
définition de la version des faits et des arguments juridiques de la partie
adverse, également assurée auprés de lui pour le méme litige ; c’est dire
qu’il ne manquera certainement pas en pareil cas des éléments nécessaires
a la gestion du sinistre.

Si I’assuré refuse de délier son avocat du secret professionnel a 1’égard de
I’assureur, et si cela a pour conséquence que ce dernier ne recoit pas les
informations qu’il est en droit de réclamer en application de I’art. 39 LCA,
la prestation d’assurance n’est alors pas exigible, conformément a I’art. 41
LCA®*. Le contrat peut également prévoir une sanction particuliére, y
compris la perte définitive du droit aux prestations. L’assureur doit cepen-
dant fixer par écrit un délai raisonnable a I’ayant-droit et lui rappeler ex-
pressément les conséquences d’un refus de renseigner. Par ailleurs,

8 Dans le méme sens : BSLK-FUHRER, ch. 59 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1405.

DIDISHEIM, p. 123.

11 s’agit 1a d’un cas typique de conflit d’intéréts au sens de 1’art. 167 al. 1 lit. b OS :
BSLK-FUHRER, ch. 35 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1391. Or la notion de conflit
d’intéréts est la méme aux art. 167 al. 1 et 168 OS : BSLK-FUHRER, ch. 58 ad art. 32
LSA ; LUTERBACHER, p. 1405.

8 BSLK-FUHRER, ch. 46 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1405 ; VVG-BSLK-NEF, ch.
15 ad art. 39 LCA.
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compte tenu de I’art. 45 al. 3 LCA, l'ayant-droit qui serait en demeure
sans faute de sa part peut encore, aussitdt I'empéchement disparu, accom-
plir I'acte retardé®’. A noter encore que si, au moment du refus de rensei-
gner exprimé par ’assuré, I’assureur a déja délivré une garantie de cou-
verture®™, il est 1ié par cet engagement vis-a-vis de I’avocat, qui dispose
contre lui d’une créance ne découlant pas du contrat d’assurance, mais du
contrat de mandat qui le lie a I’assuré®.

4. L’abandon des dépens

Dans la plupart des cas, les contrats d’assurance de protection juridique
prévoient que les dépens et indemnités judiciaires ou extra-judiciaires
alloués a I’assuré doivent étre reversés a 1’assureur, ou que les prétentions
y afférentes doivent lui étre cédées, dans la mesure ou il a assumé les frais
en question”. Ainsi, si la partie adverse ou un quelconque tiers indemnise
le 1€sé pour des frais qui ont en réalité été pris en charge par 1’assureur,
c’est ce dernier qui en profitera. Une telle clause, dont la I1égitimité est
indiscutable, implique cependant que soit remplie la condition de la con-
cordance : I’'indemnité ou les dépens dont 1’assureur revendique le paie-
ment doivent porter exactement sur les frais pris en charge par celui-ci.
Ainsi, en cas de franchise exprimée en pourcents par exemple, une part
des dépens proportionnelle a la franchise restera acquise a 1’assuré. Il en
ira de méme si, en vertu d’une réduction pour faute grave (art. 14 al. 2
LCA), I’assureur a réduit ses prestations et contraint I’assuré a assumer
lui-méme une partie des frais de justice ou d’avocat. Une telle clause im-
plique bien entendu le devoir pour I’assuré de réclamer des dépens ou une
indemnité pour ses frais & chaque fois que cela est possible’'.

87 MAURER, p. 384.

Sur cette notion, voir ci-dessous p. 163.

% BSLK-FUHRER, ch. 60 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1405.
90

88

Voir par exemple ’art. 2.2 d des CGA Protekta pour 1’assurance de protection juri-
dique privée, éd. 04.2013.

! LUTERBACHER, p. 1370.
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III. Les obligations de I’assureur
A.  Les deux types de prestations

Nous avons eu 1’occasion d’exposer en préambule que la prestation carac-
téristique de 1’assureur de protection juridique est double, dans la mesure
ou elle consiste a prendre en charge les frais occasionnés par des affaires
juridiques d’une part et a fournir des services dans de telles affaires
d’autre part’””. Ainsi, méme s’il existe sans doute entre I’assureur de pro-
tection juridique et son assuré un conflit d’intéréts intrinséque”, et méme
si certains doutent qu’une prestation de service puisse faire 1’objet d’une
assurance’”, il est généralement admis que le droit suisse autorise par
principe I’assureur a se charger ainsi lui-méme de la défense des intéréts
de son assuré”, et que cette défense est pour lui ’une de ses prestations
caractéristiques’. Selon Fuhrer, on pourrait méme imaginer un contrat
prévoyant pour seule prestation la fourniture de prestations juridiques par
1’as9s7ureur lui-méme, sous réserve de 1’exception prévue par I’art. 167
OS™.

Méme si souvent dans 1’esprit du public, le réle de 1’assureur de protec-
tion juridique se limite a payer des honoraires d’avocat, un peu comme
I’assureur-maladie paie des honoraires de médecin sans soigner lui-méme
les assurés, force est de constater que la prestation de services en nature
est aujourd’hui clairement au premier plan, et que la plupart des assureurs
présents sur le marché considérent la prise en charge des frais d’avocat
comme subsidiaire ou secondaire’. C’est dire qu’en cas de sinistre, la
régle est aujourd’hui la prise en charge du dossier par 1’assureur de protec-

2 ATF 119 11 468 c. 2c.

% Voir WEBER/UMBACH, p. 170.

Voir BRULHART (Procés civil), p. 72 ; VIRET, p. 378-379 ; FUHRER (Rechtsschutz-
versicherung), p. 92, n. 93.

BREHM, fiche 570, p. 6 ; LUTERBACHER, p. 1342 ; FUHRER (Privatversicherungsrecht),
p. 484 ; DIDISHEIM, p. 116-117 ; STOESSEL, p. 4 ; REYMOND, p. 12.

LUTERBACHER, p. 1342-1343.

7 BSLK-FUHRER, ch. 29 ad art. 32 LSA. Concernant I’art. 167 OS, voir plus bas, p. 154.
98

94
95

96

Voir par exemple I’art. 16 ch. 1 des CGA DAS pour particuliers, éd. 2015 : « Vous
nous mandatez pour représenter vos intéréts dans le cas annoncé et nous soutenez
dans [’établissement de I’état de fait. A cet effet, vous nous donnez toutes les procura-
tions nécessaires » ; art. 5.1 des CGA Assista pour la protection juridique privée, éd.
2011 : « Lors d’un cas juridique couvert, les spécialistes d’Assista, essentiellement
avocats et juristes, conseillent ['assuré et défendent ses intéréts. (...) ».

150 © Stampfli Verlag AG Bern



L’assurance de protection juridique dans les dossiers de responsabilité civile

tion juridique lui-méme, ce qui le fait apparaitre plus que jamais, sur le
plan économique, comme un concurrent direct de I’avocat™.

B. Le conseil et la conduite des négociations

S’il décide de se charger lui-méme de la défense des intéréts de son assu-
ré, ’assureur doit accomplir cette tache avec diligence. En cas de viola-
tion de ce devoir de diligence, il s’expose a des dommages-intéréts, si les
autres conditions de la responsabilité (dommage, faute et lien de causalité)
sont réunies'”. Il est généralement admis que 1’étendue du devoir de dili-
gence de 1’assureur dans la gestion du sinistre se détermine par analogie
avec les régles du mandat'”'. Cela signifie notamment que les juristes ou
avocats employés de I’assureur et chargés de la défense des intéréts des
assurés doivent étre en mesure, tant par leurs compétences que par leur
disponibilité, de fournir les mémes prestations qu’un avocat indépen-
dant'”. Si ce niveau de prestations ne peut pas étre garanti dans un cas
précis par I’assureur de protection juridique, il doit alors mettre a disposi-

. . 103
tion de son client un avocat externe .

Trés concrétement, I’assureur doit respecter essentiellement, tout comme
I’avocat indépendant, un devoir de diligence, un devoir d’information et,
méme si 1’on ne peut sans doute pas parler ici de véritable secret pro-
fessionnel, un devoir de confidentialité'®. Comme les art. 397 ss CO ne
s’appliquent ici que par analogie, on ne saurait retenir a la charge de
I’assureur un véritable devoir de fidélité, dans ce sens ou il est libre
d’assurer une ancienne partie adverse de I’un de ses assurés'®. Par contre,
le devoir de diligence s’applique sans réserve, ce qui a notamment pour
conséquence que 1’assureur doit disposer des connaissances nécessaires
pour traiter le sinistre. Le cas échéant, il doit s’adjoindre les services d’un

% STOESSEL, p. 4.

190 | UTERBACHER, p. 1374.

91 FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 73 ; LUTERBACHER, p. 1375 ; BREHM, fiche

570, p. 6 ; BRULHART (Proces civil), p. 72 ; GROLIMUND, p. 342.
FUHRER (Privatversicherungsrecht), p. 485.
LUTERBACHER, p. 1389-1390 ; GROLIMUND, p. 349.

102
103

194 Au sujet des principales obligations contractuelles de I’avocat, voir par exemple CHAP-

puIs, Tome IL, p. 137 ss.
Si deux assurés de la méme compagnie se retrouvent en litige 1’un contre 1’autre, il y a

alors conflit d’intéréts au sens de I’art. 167 al. 1 lit b OS, et la défense de chacun de ces
assurés doit étre confiée a un avocat externe ; voir plus bas, p. 154.

105
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spécialiste ou, si nécessaire, confier a ses frais la gestion du dossier a un
avocat externe spécialisé'®®. En effet, de méme que I’avocat généraliste
doit s’abstenir de s’impliquer dans une affaire qu’il ne maitrise pas'”’,
I’assureur de protection juridique doit s’abstenir de confier un dossier
complexe a un juriste qui ne maitrise pas la matiére. Quant au devoir
d’information, il implique que I’assureur renseigne spontanément 1’assuré
sur tout ce qui est important pour lui, ce qui inclut une analyse de la situa-
tion juridique et une appréciation des risques'™ ; il doit aussi le renseigner

\ I3 1
sur les chances de succés d’un éventuel recours'”.

Dans le cadre d’une affaire de responsabilité civile, I’assureur de protec-
tion juridique qui a choisi d’assister lui-méme son assuré¢ devra ainsi par
exemple I’informer en détail sur ses droits et procéder & une analyse com-
plete et objective de I’offre formulée par la partie adverse. Il ne saurait en
aucun cas se contenter de la lui transmettre sans le moindre commentaire.
Bien au contraire, il doit lui indiquer quels en sont les avantages et les
inconvénients, et 1’informer sur les alternatives qui s’offrent a lui. En ce
qui concerne la diligence dont il doit faire preuve, nous sommes d’avis
que ’assureur ne peut se limiter a gérer le litige qui lui a ét¢ déclaré par
son assuré, par exemple contre le responsable du dommage, mais qu’il
doit également analyser quels sont les autres droits de son assuré en rela-
tion avec I’événement dommageable, par exemple sur le plan des assu-
rances sociales ou en relation avec une éventuelle assurance privée. Enfin,
pour les problémes complexes, comme le calcul de certains types de
dommage, 1’assureur devra confier le dossier a un collaborateur spéciale-
ment formé ou expérimenté, et disposant le cas échéant d’un logiciel de
calcul du préjudice corporel.

Il convient de relever encore que I’application des régles du mandat a
I’activité de 1’assureur n’est pas une régle absolue. L’assureur ne peut
ainsi pas refuser de prendre en charge un sinistre couvert par le contrat
sous prétexte d’autonomie contractuelle, pas plus qu’il ne peut résilier son
« mandat » une fois le sinistre survenu en invoquant 1’art. 404 al. 1 CO.
Le droit de I’assuré a bénéficier de la prestation de I’assureur se prescrit

196 Voir CHAPPUIS, Tome II, p. 139 ; BOHNET/MARTENET, p. 1085 ; GROLIMUND, p. 349.

CHaAppuis, Tome I, p. 144.
Voir CHAPPUIS, Tomme I, p. 144-145.
Voir BOHNET/MARTENET, p. 1097.
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en outre comme dans tout contrat d’assurance, selon les régles particu-
liéres de ’art. 46 LCA'".

C. La mise en ceuvre d’un avocat externe

1. La régle générale

Comme cela a déja été esquissé ci-dessus, la plupart des contrats
d’assurance de protection juridique prévoient aujourd’hui comme principe
général la gestion des dossiers de sinistre par leur propres services juri-
diques'"', soit des juristes ou avocats salariés de la compagnie. Cela a
pour corollaire immédiat que, dans la régle, I’assuré ne peut pas confier
librement la défense de ses intéréts a un avocat externe, sauf bien entendu
a prendre en charge lui-méme ses frais et honoraires. A tout le moins,
doit-il avant de mandater un avocat recueillir I’accord de I’assureur''?. Cet
accord devra alors porter tant sur le principe de ce mandat que sur la per-
sonne du mandataire désigné'". Il s’agit en effet pour I’assureur de se
prémunir contre les colits supplémentaires qu’engendrerait la désignation
d’un avocat maitrisant mal la matiére ou réputé demander des honoraires
élevés''*. Nous pouvons par ailleurs rejoindre Luterbacher pour considérer
qu’il releve de D’obligation de diligence de 1’avocat indépendant que
d’informer son client sur ses devoirs découlant du contrat d’assurance de
protection juridique, et notamment sur I’incombance consistant a recueillir

L 11
le consentement de 1’assureur quant au mandat confié a I’avocat'".

Ainsi, sous réserve de I’exception notable prévue par I’art. 167 al. 1 OS,
que nous allons examiner ci-dessous, la loi n’impose pas aux parties de
prévoir le libre choix d’un avocat''®. Néanmoins, dans 1’hypothése, peu
probable aujourd’hui, ou le contrat ne prévoirait rien a cet égard, il fau-

"% FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 73. Sur cette question, voir plus bas, p. 169.

"1 BrEnM, fiche 570, p. 6.

"2 Voir par exemple I’art. A 11.3 des CGA Axa-Arag pour les particuliers, éd. 06.2014 :
« Recours a un avocat : AXA-ARAG décide de la nécessité de recourir a un avocat.
AXA-ARAG propose a la personne assurée un avocat approprié. (...) ».

LUTERBACHER, p. 1371.

BREHM, fiche 570a, p. 1.

LUTERBACHER, p. 1372.

BSLK-FUHRER, ch. 30 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1372 ; STOESSEL, p. 5. Cette
solution n’est cependant pas sans poser quelques difficultés : FUHRER (Rechtsschutz-
versicherung), p. 97.
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drait reconnaitre a 1’assuré le droit de se faire assister d’un avocat externe
quand les démarches entreprises par 1’assureur lui-méme n’aboutissent pas
au résultat escompté''’. Quant aux modalités du choix de I’avocat,
s’appliquerait en 1’absence de disposition contractuelle la procédure de
I’art. 167 al. 2 OS'*.

2. L’exception de [’art. 167 OS

En vertu de I’art. 167 al. 1 OS, I’assureur n’est tenu d’accorder a son
client un libre choix limité que dans deux cas de figure, a savoir lorsqu'il
faut faire appel a un mandataire en raison d'une procédure judiciaire ou
administrative et en cas de conflit d'intéréts.

a) La premicre lettre de cette disposition fait essenticllement référence
aux cas d’application du monopole des avocats, que ce soit sur la base
d’une réglementation fédérale ou cantonale. L’assureur de protection
juridique est donc contraint de financer le recours a un avocat externe
a chaque fois qu’il est empéché, en raison de ce monopole, de
représenter lui-méme 1’assuré'"”. Pour le surplus, on se référe souvent
aux critéres développés par la jurisprudence en matiére d’assistance
judiciaire pour déterminer si, en soi, la présence d’un avocat aux cotés
de l’assuré apparait comme nécessaire dans le cadre de la procé-
dure'. Ce critére doit sans doute étre approuvé, mais laisse néan-
moins régner un certain flou, quand on sait que la pratique en maticre
d’octroi de 1’assistance judiciaire varie encore grandement d’un
canton a I’autre. Fuhrer, pour sa part, propose un certain nombre de
critéres, supposés retranscrire en procédure civile les principes posés
par I’art. 130 CPP. Ainsi considére-t-il qu’un avocat doit étre désigné
a ’assuré lorsque la valeur litigieuse est importante, lorsque se posent
des questions de fait ou de droit trop complexes pour étre maitrisées
par un laic, lorsque la partie adverse est elle-méme assistée d’un
avocat, lorsque la contestation souléve une question juridique de
principe ou s’il existe une inégalité manifeste entre les parties'”.

"7 BrEHM, fiche 570a, p. 1.

FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 96.

LUTERBACHER, p. 1389 ; DIDISHEIM, p. 118 ; GROLIMUND, p. 348.
LUTERBACHER, p. 1390 ; DIDISHEIM, p. 118.

21 BSLK-FUHRER, ch. 32 ad art. 32 LSA.
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b)

Ces différents critéres, qui sont manifestement trés proches de ceux
qu’il convient de retenir en application de I’art. 118 al. 1 lit. ¢ CPC'*
ou de I’art. 29 al. 3 Cst'®, peuvent sans doute servir de base a une ré-
flexion générale quant a la notion d’assistance nécessaire. Nous
sommes cependant d’avis que la question n’a pour ainsi dire pas de
portée pratique en matiere de responsabilité civile. En effet, dans
I’écrasante majorité des cas, le défendeur sera assisté en coulisses par
un assureur RC, lequel aura en principe mandaté un avocat pour dé-
fendre les intéréts de son propre assuré. Il arrive méme fréquemment,
et notamment en matieére de circulation routiére (art. 65 al. 1 LCR),
que le défendeur soit ’assureur RC lui-méme, soit une partie haute-
ment expérimentée et dotée de spécialistes aguerris au domaine con-
cerné. Dés lors, compte tenu du principe décisif de 1’égalité des
armes posé par I’art. 118 al. 1 lit. ¢ CPC'*, 1’assureur de protection
juridique devra pratiquement toujours financer I’intervention d’un
avocat dans ce type de proces. A cela s’ajoute un autre critére impor-
tant : ’application systématique en responsabilité civile de la proce-
dure ordinaire, pour laquelle I’intervention d’un conseil professionnel

. S s 12
est présumée justifiée ’

La question du conflit d’intéréts fait I’objet de davantage de dis-
cussions, et plus précisément en ce qui concerne 1’intensité que doit
atteindre le conflit en question pour obliger 1’assureur a fournir a son
client un avocat indépendant'*’. Il est tout d’abord généralement admis
qu’un conflit d’intéréts au sens de 1’art. 167 al. 1 lit. b OS est réalisé¢
lorsque les deux parties au méme litige bénéficient de la couverture du
méme assureur de protection juridique, ou lorsque ’assuré fait valoir
des prétentions contre un assureur qui appartient au méme groupe que
’assureur de protection juridique'”’. Ce dernier cas de figure est
extrémement courant dans le domaine de la responsabilité civile,
sachant que de nombreux acteurs de la protection juridique sont des
sociétés filles de groupes d’assurance actifs également dans la branche
RC. A ce sujet, il est incontesté en pratique que le conflit d’intéréts est

122
123
124
125
126
127

Voir sur ce point par exemple CPC-TAPPY, ch. 12 ss ad art. 118 CPC.
ATF 1281225 ¢.2.5.2.

Arrét 5A 395/2012 du 16 juillet 2012, c. 4.3.

CPC-TAPPY, ch. 14 ad art. 118 CPC.

BSLK-FUHRER, ch. 34 ad art. 32 LSA.

BsLK-FUHRER, ch. 35 et 36 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1391.
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réalisé aussi dans les cas ou les prétentions de 1’assuré ne sont pas
dirigées contre I’assureur RC du méme groupe directement, mais
contre son assuré.

De fagon générale, il existe un risque concret de conflit d’intéréts dés
que I’assureur se charge lui-méme de représenter son assuré en cas de
litige. En effet, 'intérét de 1’assureur est manifestement de réduire les
cotts et d’éviter de longues procédures, alors que le client souhaite
obtenir le meilleur résultat possible, quoi qu’il puisse en cotiter'**. On
pourrait étre tenté d’en déduire qu’il existe un droit général pour
I’assuré de bénéficier du libre choix d’un avocat au sens de I’art. 167
al. 1 lit. b OS. Nous devons cependant admettre avec la doctrine
dominante qu’une interprétation aussi large de cette disposition
reviendrait a interdire de facto a I’assureur de fournir lui-méme des
prestations juridiques. Telle n’est manifestement pas la volonté du
législateur, qui a prévu expressément a I’art. 161 OS que ce type de
prestations puisse étre fourni par 1’assureur'”. Ces auteurs
majoritaires contestent également, pour les mémes raisons, 1’existence
d’un conflit d’intéréts au sens de la disposition précitée lorsqu’il y a

. ,130
rupture du lien de confiance entre assureur et assuré .

Selon nous, un conflit d’intéréts suffisamment grave pour ouvrir le
droit au libre choix d’un avocat doit étre admis lorsque le lien de
confiance est rompu en raison d’une violation par [’assureur de ses
devoirs contractuels, et notamment de son devoir de diligence dans la
défense des intéréts de son assuré. On peut imaginer par exemple une
information insuffisante sur un des aspects du litige ou un refus
injustifi¢ de prendre en charge le sinistre. En pareil cas, qui suppose
une faute au moins légére de la part de I’assureur, la solution
consistant a autoriser 1’assuré a confier la gestion de son dossier a un
avocat indépendant apparait a la fois 1égitime et rationnelle. Il ne faut
pas perdre de vue en effet qu'un conseil ou une représentation
juridique ne peut étre véritablement de qualité que s’il existe un lien
de confiance entre les parties. Or l’inexécution ou la mauvaise
exécution fautive du contrat par 1’assureur crée durablement une situa-

128

129

WEBER/UMBACH, p. 170 ; BSLK-FUHRER, ch. 37 ad art. 32 LSA; LUTERBACHER,
p. 1391.
BsLK-FUHRER, ch. 38 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1391.

139 BsLK-FUHRER, ch. 39 ad art. 32 LSA ; LUTERBACHER, p. 1392. Contra : REYMOND,

p. 13.
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tion ou un tel lien devient difficile, voire impossible a restaurer.
L’assureur reste néanmoins tenu de couvrir le sinistre. Comme il ne
peut plus le faire par une prestation en nature, il lui appartient de
fournir une prestation en argent, par la prise en charge des honoraires
d’un avocat externe, laquelle prestation est au demeurant dés le départ
envisagée dans le contrat. Cette sorte de sanction, qui s’ajoute
naturellement a la réparation du dommage éventuellement causé, dé-
coule a notre sens de la nature méme de la prestation de conseil
juridique que I’assureur s’est obligé a fournir.

En cas de conflit d’intéréts au sens de 1’art. 167 al. 1 lit. b OS, I’assuré
peut demander a étre assisté d’un avocat méme si aucune procédure
judiciaire n’est encore a 1’ordre du jour, c’est-a-dire déja au stade des
pourparlers transactionnels"'. Il convient de souligner encore qu’en
vertu de ’art. 167 al. 3 OS, I’assureur est tenu d’informer ’assuré de
son droit a un avocat externe.

3. Les modalités de désignation de [’avocat

Méme lorsque 1’assuré est en droit de confier la défense de ses intéréts a
un avocat indépendant, il n’est pas nécessairement libre dans son choix.
En effet, la plupart des assureurs font usage dans leurs conditions géné-
rales de la faculté qui leur est offerte par I’art. 167 al. 2 OS, lequel auto-
rise les parties a prévoir que si le mandataire choisi n'est pas accepté par
lI'entreprise d'assurance, la personne assurée a le droit de proposer trois
autres mandataires, dont 1'un doit étre accepté. Il n’est pas rare par ailleurs
que les assureurs limitent encore ce choix, par exemple en exigeant que
les trois avocats ainsi proposés travaillent dans des études différentes'*.
Cette restriction est sans doute acceptable'”, et permet d’éviter que le
mécanisme prévu par cette disposition réglementaire soit vidé de son sens,
ce qui serait certainement le cas si 1’assuré était en droit de proposer trois

., r 134
collaborateurs ou associés de I’avocat préalablement refusé'**. Par contre,

131 Dans ce sens : LUTERBACHER, p. 1390.

Voir par exemple I’art. D5.4 des CGA Orion Private, éd. 01/2011. GROLIMUND
(p. 349) semble penser que cette condition supplémentaire va de soi.

Contra : DIDISHEIM, p. 119.

132

1

w
@

13% BSLK-FUHRER, ch. 43 ad art. 32 LSA. Voir dans le méme sens la jurisprudence ber-

noise citée par LUTERBACHER, p. 1393.
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comme le reléve pertinemment Fuhrer'”, les clauses contractuelles qui
imposent a 1’assuré de désigner des avocats installés au lieu du tribunal
compétent ne sont pas admissibles. Elles privent en effet les justiciables
résidant dans des régions périphériques des services de spécialistes, qui se
trouvent en général pour leur part dans les grands centres urbains. En réa-
lité, a I’heure de la libre circulation des avocats et de 1’unification des
procédures, ces clauses sont devenues obsolétes et ont d’ailleurs prati-

. 1
quement disparu du marché"’.

Bien entendu, méme dans les cas ou la désignation d’un avocat s’impose
en application a I’art. 167 al. 1 OS, ’assureur reste libre de suggérer lui-
méme un ou plusieurs noms d’avocats indépendants a son assuré, et cela
méme si le contrat ne lui réserve pas expressément cette faculté. L’assuré
n’est pas lié par cette proposition, et pourra s’il le souhaite formuler sa
propre suggestion, en proposant un nom, puis trois en cas de refus de
’assureur”’. Par ailleurs, alors méme qu’il serait en droit de gérer lui-
méme le dossier, I’assureur peut en tout temps décider de confier la dé-
fense des intéréts de I’assuré a un avocat externe, que ce soit par manque
de ressources internes, ou parce qu’il se rend compte que cela représente
la solution la plus adéquate en I’espéce'™. En pareil cas, la plupart des
conditions générales prévoient que le choix de 1’avocat est de la compé-

1
tence de 1’assureur'”.

Quel que soit le contexte dans lequel I’assureur propose un avocat a son
assuré, il doit selon nous tenir compte dans cette démarche des intéréts de
son client au moins autant que des siens'*’. En effet, en suggérant un avo-
cat, ’assureur délivre un conseil qui n’est pas sans importance pour la
suite du litige'"'. Ce conseil doit donc étre donné dans le respect du devoir
de diligence qui incombe a I’assureur en application par analogie des

135 BSLK-FUHRER, ch. 43 ad art. 32 LSA.

136 On mentionnera cependant I’art. 13 des CGA Assista pour la protection juridique

privée, éd. 2011, qui parle d’avocat « territorialement compétent ». Au vu de 1’art. 4
LLCA, cette restriction est pour ainsi dire sans objet, vu qu’elle n’exclut en pratique
que les avocats étrangers.

Dans ce sens : VIRET, p. 369.
LUTERBACHER, p. 1377.

Voir LUTERBACHER, p. 1372.
Dans ce sens : STOESSEL, p. 5.

137
138
139
140

141 A cet égard, FUHRER (Privatversicherungsrecht, p. 485) reléve justement que le choix

de I’avocat est comparable a celui d’un médecin, et qu’il est en soi problématique de
confier ce choix a I’assureur, méme si cela admissible sur le plan strictement 1égal.
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1 142 . . .
régles sur le mandat . Cela signifie notamment qu’il devra recommander

un avocat externe disposant des compétences et de 1’expérience néces-
saires a la bonne conduite du mandat. En effet, de méme que s’il gére lui-
méme le sinistre, [’assureur doit le confier a un collaborateur compétent, il
doit proposer un avocat compétent s’il accepte de confier le dossier a un
mandataire externe. La ou cette spécialisation existe, 1’assureur devra
ainsi proposer un avocat spécialiste FSA du domaine considéré ou un
mandataire disposant d’une expérience équivalente. On peut concevoir
que cette obligation puisse étre relativisée, et d’autres critéres pris en
compte, dans les cas simples ou de faible importance. Mais 1’assureur
devra a tout le moins informer I’assuré de la situation et lui exposer les
motifs pour lesquels il privilégie en I’espece la désignation d’un généra-
liste. L’assureur qui omet d’informer 1’ayant-droit qu’il existe des spécia-
listes reconnus dans le domaine concerné viole selon nous son obligation
de renseigner au sens de 1’art. 398 al. 2 CO, applicable par analogie. Cette
obligation s’impose d’autant plus dans les affaires de responsabilité civile
en raison du fait que les frais d’avocat constituent une partie intégrante du
dommage que le responsable doit indemniser'*’. Dans ce contexte, et plus
particuliérement si la responsabilité de principe n’est pas contestée, les
frais d’avocat n’auront finalement pas a étre supportés en principe par
I’assureur de protection juridique ; celui-ci ne peut ainsi plus invoquer
I’obligation de son assuré de réduire le dommage pour refuser que soit
mandaté un avocat spécialisé.

Dans la mesure ou I’avocat proposé par I’assureur est diment qualifié
pour le type d’affaire concerné, rien ne s’oppose selon nous a ce que la
compagnie tienne une liste d’avocats de confiance, avec lesquels elle en-
tretient de bonnes relations et dont elle sait qu’ils sauvegarderont effica-
cement les intéréts de ses assurés'**. Mais 1a ou s’applique ’art. 167 al. 1
OS, le contrat d’assurance ne saurait imposer a 1’assuré de choisir un avo-
cat figurant sur une telle liste, ni prévoir une quelconque sanction ou li-
mite de couverture pour le cas ou I’ayant-droit choisirait un autre manda-

.14
taire'®.

Il y a quelques années, il était encore courant de voir des conditions géné-
rales d’assurance prévoir que 1’avocat externe était directement mandaté

142 Voir plus haut, p. 151.

143 WERRO, p. 298.
144 DIDISHEIM, p. 120.

%5 Dans le méme sens : DIDISHEIM, p. 120.
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par I’assureur lui-méme'*’. Une telle fagon de faire ne va pas sans poser
quelques difficultés, notamment en matiére de conflit d’intéréts et, surtout,
au regard de la garantie de I’indépendance de I’avocat'*’, prévue au-
jourd’hui par I’art. 12 lit. b LLCA. Nous sommes d’avis que cette solution
doit étre évitée, sauf quand il s’agit pour I’assureur de prendre avis aupres
d’un avocat spécialis¢ externe, que ce soit a propos des mesures a prendre
ou des chances de succés des démarches requises par I’assuré. Néanmoins,
si elle est sans doute contre-indiquée, la clause contractuelle qui prévoit
que ’avocat est mandaté directement par I’assureur est licite'*. Il est alors
généralement admis que 1’assureur agit en qualité de représentant direct de
I’assuré vis-a-vis de I’avocat'”. A I’heure actuelle, les conditions géné-
rales prévoient la plupart du temps que l’assuré mandate lui-méme
I’avocat externe, la question des honoraires étant alors réglée sous la

. 11 r 1
forme d’une garantie de couverture délivrée par I’assureur'’.

D. La prise en charge des frais d’avocat avant procés

Comme il I’a déja été mentionné précédemment, les frais d’avocat avant
procés constituent en droit de la responsabilité civile un poste du dom-
mage & part entiére, qui doit étre indemnisé par le responsable’'. Cepen-
dant, dans I’hypothése ou un assureur de protection juridique a d’emblée
pris ces frais en charge, le responsable en question peut alors opposer au
1ésé le fait que celui-ci n’a en réalité¢ plus de dommage. La prétention en
indemnisation pour ce poste a en effet été transférée par subrogation a
I’assureur de protection juridique a hauteur des honoraires pris en charge
par celui-ci, conformément a 1’art. 72 al. 1 LCA". Ledit assureur peut
alors en principe exercer un recours contre le responsable en vertu de cette

146 Tel est encore le cas a notre connaissance de 1’art. 29.3 des CGA Protekta pour

I’assurance de protection juridique privée, éd. 04.2013.

Dans ce sens : BREHM, fiche 570a, p. 2 ; REYMOND, p. 13-14. STOESSEL (p. 7) arrive au
méme résultat, puisqu’il considére que 1’assureur ne doit pas étre autorisé a donner des
instructions a 1’avocat.

LUTERBACHER, p. 1378. La plupart des auteurs I’admettent tacitement : GROLIMUND,
p- 350 ; FUHRER (Privatversicherungsrecht), p. 485 ; BREHM ; fiche 570a, p. 2.

FUHRER (Privatversicherungsrecht), p. 485-486 ; LUTERBACHER, p. 1378. BREHM (fiche
570a, p. 2) plaide pour la stipulation pour autrui imparfaite.

147

148
149

130 Voir ci-dessous, p. 163.

151 WERRO, p. 298.
152" GROLIMUND, p. 347 ; BRULHART (Procés civil), p. 75.
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méme disposition. Cette démarche implique a I’évidence certains colts, et
il arrive réguliérement par ailleurs que 1’assureur de protection juridique
se heurte a la régle de la hiérarchie des droits de recours prévue a 1’art. 51
al. 2 CO, selon laquelle un responsable contractuel, tel un assureur, n’a de
droit de recours que contre un responsable ayant commis fautivement un
acte illicite. S’il s’agit d’une responsabilité contractuelle, la jurisprudence

A SO 1
exclut méme le recours de 1’assureur en cas de faute légeére'>’.

Pour contourner ces difficultés, un certain nombre d’assureurs de protec-
tion juridique prévoient dans leurs conditions générales que sont exclus de
I’assurance, ou pas assurés, les frais a la charge d’une personne civilement
responsable, respectivement de son assureur de responsabilité civile'*.
Prise a la lettre, une telle disposition contractuelle est sans doute fort criti-
quable au regard de 1’art. 33 LCA'®. En effet, elle exclut de facon géné-
rale toute couverture des frais d’avocats avant proces, puisque ceux-ci
sont par définition a la charge du responsable. Or, comme ces frais con-
stituent la prestation principale de 1’assurance de protection juridique en
cas de litige de responsabilité civile, la clause en question revient a ex-
clure ces litiges de la couverture d’assurance, alors méme que les condi-
tions générales précisent a un autre article que le droit de la responsabilité
civile est couvert'”®. L’exclusion est donc a tout le moins équivoque au
sens de I’art. 33 LCA. Cette fagon de faire pourrait a la rigueur étre accep-
table aussi longtemps que I’on ne se trouve pas dans un cas ou 1’assuré est
en droit de mandater un avocat externe pour cause de conflit d’intéréts
(art. 167 al. 1 1it. b OS). On a vu en effet qu’en dehors de cette exception,
I’assuré peut étre tenu de confier la défense de ses intéréts a I’assureur lui-
méme'”’, ce qui permettrait alors la prise en charge effective du litige de
responsabilité civile sans que des frais (d’avocat externe) a priori exclus
de la couverture ne soient engagés. Mais précisément, en cas de conflit
d’intéréts, la prise en charge du sinistre doit étre confiée a un avocat ex-
terne, dont les honoraires ne seraient alors pas couverts en vertu de la
clause contractuelle litigieuse. Au final, alors que 1’on voulait protéger

153 ATF 80 II 247 c. 5. Voir & ce sujet : BREHM, fiche 570a, p. 5-6 ; FUHRER (Privat-

versicherungsrecht), p. 322. Voir aussi : BRULHART (Assurances privées), p. 375 ss.

1% Voir par exemple I’art. 2.3 des CGA Protekta pour ’assurance de protection juridique

privée, éd. 04.2013.

155 Voir & ce sujet plus haut, p. 139.

13 Voir par exemple I’art. 7.1 des CGA Protekta pour I’assurance de protection juridique

privée, éd. 04.2013.

157 Voir plus haut, p. 153.
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I’assuré en cas de conflit d’intéréts, on le pénalise en réduisant matériel-
lement la couverture du contrat. On en conclut que ce type de clause, dans
la mesure ou elle prévoit purement et simplement une exclusion de cou-
verture, est illicite, parce qu’elle contrevient aux exigences de I’art. 33
LCA et viole quant a son résultat I’art. 167 al. 1 lit. b OS.

Conscients du probléme, certains assureurs excluent de la couverture ce
type de frais, tout en prévoyant le versement d’avances remboursables'".
Cette méthode des provisions est sans doute la bonne, et correspond a la
pratique de la grande majorité des assureurs, y compris ceux qui excluent
purement et simplement en responsabilité civile la couverture des frais
d’avocat avant proces. Comme elle prévoit une obligation de rembourse-
ment a la charge de I’assuré, cette solution présente I’avantage de priver le
responsable de I’argument selon lequel le 1és¢ ne subit plus de dommage
en relation avec ses frais d’avocat : il a une dette envers son assureur de
protection juridique, donc il subit un dommage'’. Et comme 1’assureur
qui a versé¢ des avances pour les frais d’avocat a toujours une créance
envers son assuré, la subrogation de I’art. 72 LCA n’entre pas en ligne de
compte et I’assuré-1ésé reste titulaire de la créance en remboursement de
ces frais a ’encontre du responsable. L’obligation de restitution des
avances concédées par I’assureur implique ainsi précisément pour 1’assuré
I’incombance tacite de demander le remboursement de ces frais au res-
ponsable. S’il ne les obtient pas, parce que le responsable supposé
échappe finalement a toute responsabilité, ou parce que le juge réduit pour
une raison ou pour une autre I’indemnité allouée a ce titre, le solde n’est
alors par définition plus visé par la clause d’exclusion et I’avance corres-
pondante n’est plus remboursable.

E. La garantie de couverture

Une fois que 1’assureur a autorisé son client a recourir aux services d’un
avocat externe, que 1’on soit ou non dans un cas d’application de I’art. 167

158 Voir notamment I’art. A 4.43 des CGA Axa-Arag pour les particuliers, éd. 06.2014 :
« ... ne sont pas assurés les frais a la charge du responsable civil ou d’un assureur de
la responsabilité civile. La personne assurée est tenue de rembourser les prestations
correspondantes versées par AXA-ARAG ». On peut regretter cependant que cette
clause ne prévoie pas expressément 1’obligation pour 1’assureur de verser de telles
avances. A cet égard, I’art. D1.2e des CGA Orion Private, éd. 01/2011, nous parait
mieux rédigé.

139 Dans ce sens : GROLIMUND, p. 347.
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al. 1 OS, il va le plus souvent en pratique délivrer a son assuré une garan-
tie de couverture (Kostengutsprache), par laquelle il s’engage a prendre en
charge les frais liés a la conduite du dossier. Les frais concernés sont en
premier lieu les honoraires de I’avocat mandaté par 1’assuré, mais égale-
ment les frais de justice ou d’expertise hors proces. L assuré posseéde un
droit, qui découle directement du contrat d’assurance, a obtenir une telle
garantie, droit dont il peut faire judiciairement constater I’existence. Il faut
bien entendu que les conditions prévues par le contrat d’assurance soient
remplies et que, notamment, la démarche envisagée ne soit pas d’emblée
vouée a I’échec'®’.

I est généralement admis que la garantie de couverture soit limitée dans
un premier temps a une seule étape du litige, pour étre ensuite étendue
progressivement aux étapes suivantes, si celles-ci s’averent justifiées.
Ainsi, I’assureur accordera sa prise en charge souvent uniquement pour
des pourparlers extrajudiciaires, et ne 1’étendra a I’ouverture d’une action
en justice uniquement si ces pourparlers échouent. Il peut ainsi réguli¢re-
ment s’assurer que les frais engagés restent raisonnables et qu’aucune
démarche dénuée de chances de succes ne soit engagée. La jurisprudence
admet en pareil cas que la premiere garantie, par hypothése limitée a la
liquidation extrajudiciaire du dossier, interrompt la prescription des droits
de I’assuré envers I’assureur également pour les étapes postérieures, et
notamment 1’ouverture d’un proces, qui ne peut intervenir que plusieurs
années plus tard'®".

Si la limitation de la couverture a une démarche précise est sans doute
parfaitement légitime, cela va moins de soi a nos yeux en ce qui concerne
le plafonnement financier de la prise en charge. Il n’est pourtant pas rare
en pratique de voir les assureurs de protection juridique, en méme temps
qu’ils accordent la prise en charge des frais d’avocat pour une certaine
démarche, limiter d’emblée cette couverture a un certain montant. En tous
les cas, comme le reléve Luterbacher, I’assureur agit de fagon abusive s’il
fixe une limite a ce point insuffisante qu’elle entrave 1’avocat dans les
efforts qu’il déploie pour atteindre le résultat recherché'®. Selon nous, une
limite chiffrée est problématique quel que soit son montant. Si elle s’avére
trop basse, elle met en danger la sauvegarde des intéréts de 1’assuré, et
augmente finalement le colt global du dossier, puisque 1’avocat doit alors

160 ATF 119 11 368 c. 2a et 4.
161 voir PATF 119 11 368 . 7a.
162 | UTERBACHER, p. 1378-1379.

© Stampfli Verlag AG Bern 163



ALEXANDRE GUYAZ

fournir des explications détaillées a I’assureur pour obtenir une couverture
complémentaire. Si elle est trop haute, elle manque son but de maitrise des
colts, et risque méme d’encourager ’avocat et le client a se lancer dans
des démarches inutiles. Il est sans doute plus simple pour toutes les parties
que I’assureur surveille 1’évolution financiére du dossier en réclamant des
notes d’honoraires régulieres et en contestant celles-ci le cas échéant. A
tout le moins, une telle pratique, pour étre valable, doit étre prévue par les
conditions générales, ce qui est le cas auprés de certaines compagnies'®.

11 existe une certaine divergence de vue sur la nature juridique de la garan-
tie de couverture. En réalité, la question a surtout une portée pratique dans
I’hypothese, la plus répandue, ou I’assuré mandate lui-méme 1’avocat
externe, lequel recoit ensuite la garantie précitée directement de 1’assureur
ou par I'intermédiaire de son client. La qualification de la garantie de
couverture doit ici permettre de déterminer qui, entre l’assureur et
I’assuré, est alors le débiteur des honoraires de 1’avocat. Alors que la doc-
trine alémanique envisage en premier lieu une construction fondée sur
I’institution de la reprise de dette des art. 175 ss CO, un autre courant,
francophone, préféere y voir simplement une stipulation pour autrui par-
faite au sens de I’art. 112 al. 2 CO'*. Or, 1’argument principal évoqué
pour exclure une reprise de dette externe découle d’un rejet dogmatique
de tout contrat entre 1’assureur de protection juridique et I’avocat, un tel
contrat étant pergu comme une menace pour I’indépendance de ce der-
nier'®. Dans la mesure ou il est admis que le seul client de 1’avocat est
I’assuré, I’avocat se doit de défendre ses intéréts avec toute la diligence
requise et éviter soigneusement de se mettre dans une situation susceptible
d’impliquer un conflit d’intéréts. Si I’on considére cependant que le seul
fait pour 1’avocat d’accepter que 1’assureur reprenne la dette en paiement
des honoraires (art. 176 al. 3 CO) crée en soi un conflit d’intéréts, il faut
alors lui interdire d’adresser sa note d’honoraires directement a I’assureur
et, surtout, lui dénier le droit de poursuivre ce dernier en paiement de cette
méme note. La stipulation pour autrui ne pourrait alors étre qu’imparfaite,
ce qui serait clairement contraire a la volonté des parties au contrat
d’assurance. En effet, il découle presque toujours de la garantie de couver-
ture que I’avocat peut s’adresser directement a I’assureur en ce qui con-
cerne le paiement de ses honoraires. Par ailleurs, quelle que soit la con-

163 Par exemple & I’art. A 11.5 des CGA Axa-Arag pour les particuliers, éd. 06.2014.
164 REYMOND, p. 16.
165 REYMOND, p. 17.
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struction choisie, on ne parviendra jamais a éviter totalement le risque que
I’avocat privilégie ses relations avec 1’assureur-payeur plutét que la dé-
fense des intéréts de son client, sauf a interdire purement et simplement
I’assurance de protection juridique. Il reléve de la responsabilité person-
nelle de I’avocat que d’agir en toute indépendance, et il est vain selon
nous de vouloir masquer une réalité économique incontournable derriere
une construction juridique quelque peu artificielle.

C’est dire que nous considérons que la garantie de couverture est initiale-
ment une reprise interne de dette au sens de 1’art. 175 CO. A ce stade,
I’avocat n’est pas partie a ce contrat, qui lie uniquement assureur et assu-
ré, et il ne peut en déduire aucun droit propre'®. Or, en pratique, cette
garantie est toujours communiquée a 1’avocat, que ce soit directement par
I’assureur ou par I’intermédiaire de 1’assuré-client. Reste a déterminer
alors si I’intention des parties est de remplacer purement et simplement le
client par I’assureur dans sa qualité de débiteur des honoraires (reprise de
dette externe privative, selon I’art. 176 CO), ou si on a plutot affaire a une
reprise de dette cumulative, une construction qui n’est pas en soi prévue
par la loi mais qui est admise en raison du principe de la liberté contrac-
tuelle'®’. Fuhrer penche quant a lui pour la premiére solution, considérant
qu’il existe pour 1’assuré le droit d’exiger de 1’assureur qu’il le libére de
sa dette en honoraires d’avocat (Befireiungsanspruch)'®. L’art. 176 CO
prévoit en effet un remplacement de débiteur : le repreneur devient le seul
débiteur de la dette, le débiteur originel étant totalement libéré vis-a-vis du
créancier, raison pour laquelle I’accord de ce dernier est nécessaire, méme
tacitement'®’.

Nous ne sommes pas certains pour notre part que le contrat d’assurance de
protection juridique implique nécessairement la libération immédiate et a
I’avance de I’assuré de son obligation de payer ses (futurs) frais d’avocat.
Le Tribunal fédéral ne parle a cet égard que d’un devoir de prise en charge
(das Kostenrisiko zu iibernehmen hat)'”’, respectivement de garantie de
paiement de frais ou de garantie de couverture'’”’. Or, en procédant a une

166 FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 76.

167 Voir a ce sujet : ENGEL, p. 902 ss ; TERCIER/PICHONNAZ, p. 395.

18 FUHRER (Rechtsschutzversicherung), p. 76-77. Dans le méme sens, tacitement :

LUTERBACHER, p. 1385 ss.
19 pRrogs, ch. 3 ad art. 176 CO.
170" ATF 119 11 368 c. 2b.
71 ATF 119 11468 c. 2c.
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reprise cumulative de dette, I’assureur remplit & n’en pas douter son obli-
gation contractuelle, puisqu’il devient débiteur solidaire des honoraires
d’avocat au sens des art. 143 ss CO. Dans I’hypothése ou 1’avocat, pour
une quelconque raison, venait a se faire payer directement par son client,
celui-ci disposerait alors d’un droit de recours contre 1’assureur'’>. En
réalité, et de facon générale, il n’existe pas de présomption en faveur de la
reprise cumulative ou de la reprise privative'”. En cas de doute, il con-
viendra d’examiner la volonté réelle des parties a ce contrat, soit 1’assu-
reur et I’avocat. Or, on voit mal pour quelle raison celui-ci accepterait de
renoncer a la possibilité de réclamer de son client directement le paiement
de ses honoraires, méme si la solvabilité de 1’assureur est rarement un
probléme en pratique. Au contraire, par exemple en cas de litige sur la
portée exacte de la garantie de couverture, il sera plus confortable pour lui
de se faire régler par son client, dont on admet qu’il aura consenti aux
opérations facturées, plutét que d’actionner I’assureur. Dans le doute, en
ce qui concerne I’assurance de protection juridique, c’est donc une pré-
somption en faveur de la reprise de dette cumulative qui doit pré-
valoir'™. Bien entendu, 1’avocat sera malgré tout bien inspiré de commu-
niquer a I’assureur, et pas seulement a son client, qu’il considére que la
reprise de dette constituée par la garantic de couverture ne libére pas
I’assuré du paiement de ses honoraires.

IV. Laprocédure en cas de divergence d’opinion

Conformément a D’art. 169 al. 1 OS, le contrat d’assurance de protection
juridique doit prévoir une procédure permettant de trancher en cas de di-
vergence d'opinion entre 1’assuré et I'entreprise d'assurance quant aux
mesures a prendre pour régler le sinistre, procédure qui doit présenter des
garanties d'objectivité comparables a celles d'une procédure arbitrale. Il
découle directement du texte de 1’ordonnance que les conditions générales
ne doivent pas nécessairement étendre cette procédure aux litiges sur la
couverture d’assurance. Ainsi, en pratique, I’assuré qui souhaite imposer a
I’assureur la prise en charge de principe d’un sinistre déterminé devra
passer par la procédure civile ordinaire'””. La procédure en cas de diver-

172 ENGEL, p. 904.

ENGEL, p. 903.
Dans le méme sens : GROLIMUND, p. 350 ; BREHM, fiche 570a, p. 2-3.
ATF 132 III 726. Voir sur ce point les critiques de REYMOND, p. 19.
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gence d’opinion n’est pas davantage applicable aux litiges concernant le
montant des honoraires d’avocat' .

Dans la plupart des cas, cette procédure portera sur les chances de succés
d’un proces. Par analogie avec les régles applicables en matiére d’assi-
stance judiciaire, il s’agira alors de déterminer si une partie raisonnable
disposant des moyens nécessaires engagerait ou non une telle action'”’.
On peut également imaginer de soumettre a la procédure en cas de diver-
gence d’opinion d’autres questions relatives a la conduite du dossier,
telles que 1’engagement d’un avocat externe ou d’un mandataire spécia-
lisé, ainsi que la mise en ceuvre d’une expertise privée. Cette derniére
mesure joue un role croisant en assurances sociales ou dans les cas de
responsabilité médicale, ou I’assuré se trouve souvent trés démunis devant
I’avis péremptoire du médecin-conseil de I’assureur ou de la partie ad-
verse. Se pose ici la question de la personne de 1’expert ou du spécialiste
qui sera chargé de se prononcer sur I’opportunité de I’expertise privée. On
peut douter en effet qu’un juriste soit suffisamment compétent pour dé-
celer d’éventuelles failles dans 1’argumentation médicale de la partie ad-
verse. Il doit donc étre possible a nos yeux de confier cette appréciation a
un médecin, ce qui devra amener 1’assureur a se demander s’il n’est pas
plus raisonnable de mettre directement en ceuvre I’expertise requise.

Lorsqu’il entend refuser la prise en charge de la mesure requise par
I’assuré, I’assureur doit en vertu de ’art. 169 al. 2 OS motiver « sans re-
tard » et par écrit la solution qu’il propose et informer I’assuré de la pos-
sibilité de recourir a la procédure prévue en cas de divergence d’opinion.
Conformément a I’art. 169 al. 3 OS, le besoin de 1’assuré d’étre couvert
dans le cas d’espéce sera tenu pour reconnu si l’assureur omet de
I’informer de cette possibilité. La doctrine majoritaire considére par ail-
leurs que la méme sanction devra étre appliquée si I’assureur ne motive
pas son refus'’®. Concrétement ce devoir de motivation implique que
I’assureur explique pourquoi il consideére que les mesures requises par
I’assuré sont dénuées de chances de succes et expose quelles sont les al-

ternatives qu’il propose'”’, et pour quelles raisons'®.

176 LUTERBACHER, p. 1409.

LUTERBACHER, p. 1418 ; DIDISHEIM, p. 118. Sur les critéres applicables en relation
avec I’art. 117 lit. b CPC voir notamment CPC-TAPPY, ch. 33 ss ad art. 117 CPC.

LUTERBACHER, p. 1410 ; GROLIMUND, p. 352.
LUTERBACHER, p. 1418.
REYMOND, p. 18.
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L’assureur dispose d’une marge de manceuvre relativement large pour
définir concrétement la procédure qu’il entend mettre en place en cas de
divergence d’opinion, une procédure arbitrale au sens strict n’étant en soi
pas obligatoire. Il doit par contre prévoir dans ses conditions générales
une procédure simple, rapide et peu cotiteuse''. En pratique, de nombreux
assureurs prévoient effectivement une procédure arbitrale, a un seul ar-
bitre, en se référant a titre subsidiaire au Code de procédure civile, no-
tamment pour ce qui concerne la désignation de cet arbitre unique'*. Les
conditions générales fixent par ailleurs a 1’ayant-droit un certain délai
pour introduire la procédure arbitrale, délai au-dela duquel il est réputé
renoncer a contester la position de 1’assureur. Pour sa part, se fondant
manifestement sur la proposition de Luterbacher, la société Axa-Arag
prévoit actuellement dans ses conditions générales un proces civil en pro-
cédure sommaire, devant le juge du domicile ou du siége suisse de 1’une
des parties, procés qui peut étre remplacé par la consultation d’un expert

o L . 183
indépendant désigné d’un commun accord entre les parties .

En cas de désaccord avec la position de I’assureur, 1’assuré demeure libre
de mettre en ceuvre a ses frais la mesure qu’il souhaite, sans passer au
préalable par la procédure prévue en cas de divergence d’opinion. En pa-
reil cas, en vertu de I’art. 169 al. 4 OS, s’il obtient un jugement plus favo-
rable que la solution, motivée par écrit, qui lui avait été proposée par
I’assureur, celui-ci doit prendre en charge les frais générés par ces dé-
marches, a concurrence du montant maximum assuré. A noter que cette
faculté existe méme dans les cas ou 1’assuré a effectivement mis en ceuvre
la procédure requise par I’art. 169 OS, et que celle-ci a abouti a un résultat
qui lui est défavorable. Cette solution a été critiquée par certains auteurs,
qui contestent le fait que seule une partie, en 1’occurrence 1’assureur, se-
rait ainsi liée par la sentence arbitrale, ce qui est contraire au principe
méme de Dinstitution'®’. Nous relevons pour notre part que 1’éventuelle

181 L UTERBACHER, p. 1412.

Voir par exemple ’art. 14 des CGA Assista Protection juridique circulation, édition
2013 : «(...). Les parties choisissent d’un commun accord un arbitre unique. Celui-ci
tranche sur la base d’un seul échange d’écritures et impute les frais de procédure aux
parties en fonction du résultat. En cas de désaccord sur la désignation de |’arbitre et
pour le surplus, les dispositions du Code de procédure civile suisse sont applicables.
(o) ».

Art. A11.9 des CGA Axa-Arag pour les particuliers, éd. 06.2014. Pour la motivation
de cette méthode, voir LUTERBACHER, p. 1415 ss.

REYMOND, p. 19.
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procédure d’arbitrage a pour objet de déterminer si les démarches requises
par 1’assuré ont des chances de succés suffisantes pour que les frais qui en
découlent soient avancés par 1’assureur. Si I’arbitre se trompe, dans ce
sens ou il n’est finalement pas suivi par le tribunal saisi malgré tout par
I’assuré, il est dans la logique du contrat d’assurance de protection juri-
dique que 1’assureur doive finalement assumer les frais litigieux, dans la
mesure ou ils n’ont pas été couverts par les dépens mis a la charge de la
partie adverse. Il n’est donc pas exact de soutenir que 1’assuré n’est fina-
lement pas li¢ par la sentence arbitrale, puisqu’il doit mener le procés a
ses frais et a ses risques, alors que, précisément, le contrat d’assurance a
pour vocation de transférer cette charge a I’assureur.

V. La prescription

En vertu de I’art. 46 LCA, les créances qui dérivent du contrat d'assurance
se prescrivent par deux ans a dater du fait d'ou nait l'obligation. En ce qui
concerne le contrat d’assurance de protection juridique, ce fait correspond
selon la jurisprudence a la réalisation du risque, soit I’apparition du besoin
d'assistance'®. Selon la position adoptée ci-dessus'™, le délai de prescrip-
tion court donc a partir de la réalisation du risque consécutif. En matiére
de responsabilité civile, ce besoin d’assistance juridique apparait selon
nous des que 1’assuré subit un acte dommageable, et qu’un préjudice en
découle ou en découlera vraisemblablement. Cela signifie que dans une
grande partie des cas, le délai de prescription de 2 ans commencera a
courir deés la commission de 1’acte précité. En matiére de dommages cor-
porels, ce point de départ sera souvent le jour méme de 1’accident, voire
quelque temps apreés si la véritable atteinte a la santé susceptible de con-
duire a un litige n’intervient que plus tard, en raison par exemple d’une
complication tardive sur le plan médical. Dans le cadre de I’art. 46 LCA,
la connaissance du préjudice ou du sinistre n’est en principe pas détermi-
nante quant au point de départ de la prescription'®’.

Si le délai de prescription commence a courir relativement tot, la position
de I’assuré ne s’en trouve pas excessivement péjorée, puisque la jurispru-
dence admet que le délai en question est interrompu pour 1’ensemble du

185 ATF 119 11468 c. 2¢ ; ATF 126 III 278 c. 7a. Contra : BREHM, fiche 570a, p. 12.
186 Voir plus haut, p. 135.

'87 BRULHART (Assurances privées), p. 388 ss; FUHRER (Privatversicherungsrecht),
p- 394 ; VVG-BSLK-GRABER, ch. 5 ad art. 46 LCA.
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sinistre par la délivrance d’une garantie de couverture, méme si celle-ci ne
porte initialement que sur une premiére démarche'®. La prescription sera
également interrompue par 1’introduction de la procédure en cas de diver-
gences d’opinion au sens de 1’art. 169 OS'™. Nous sommes d’avis par
ailleurs que, lorsque I’assureur indique a son assuré que le cas annoncé est
couvert, mais qu’il se chargera lui-méme des démarches juridiques néces-
saires, il y a également interruption de la prescription pour la totalité du
dossier'”, par analogie avec 1’émission d’une garantie de couverture,
sachant que la prétention de l'assuré a l'assistance juridique est une
créance globale''. En effet, méme s’il ne s’engage pas a ce stade formel-
lement a prendre en charge les frais de prestataires externes, 1’assureur
admet ainsi expressément qu’il lui appartient de fournir des prestations
contractuelles ; il ne peut dés lors se prévaloir de la prescription s’il appa-
rait quelques années plus tard seulement qu’une procédure judiciaire
s’impose.

Conclusion

Les réflexions qui précedent nous permettent de poser le constat que, au
vu du droit suisse actuel et de la pratique générale des assureurs présents
sur le marché, I’assuré ne peut partir du principe que son contrat
d’assurance de protection juridique lui permettra de consulter sans autre,
sans frais et dans tous les cas I’avocat de son choix, comme il peut consul-
ter le médecin de son choix dans le systéme de 1’assurance maladie de
base. Au contraire, vu la tendance croissante des assureurs a gérer eux-
mémes les litiges de leurs clients, 1’assurance de protection juridique res-
semble sur de nombreux points au contrat d’abonnement de consultation
juridique évoqué par Viret'”, ou a un mandat pour les cas futurs, avec
cette particularité que le mandat en question ne peut étre résilié en tout
temps. En contrepartie, le « mandataire » prend en charge, sur le modele
de la mutualité, I’essentiel des frais générés.

188 ATF 119 11 368 c. 7a. Voir plus haut p. 163.
189 LUTERBACHER, p. 1324.

Dans le méme sens : LUTERBACHER, p. 1324.
1 ATF 119 11468 c. 2c.

192 VIRET, p. 379.
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On pourrait disserter longtemps sur le caractére satisfaisant ou non de
cette situation. Il convient de retenir selon nous que I’essentiel des droits
des assurés restent préservés dans ce systéme, puisque 1’assureur, quand il
défend lui-méme les intéréts de son assuré, doit respecter le méme devoir
de diligence que I’avocat indépendant, tant en ce qui concerne les moyens
mis en ceuvre que I’information a transmettre au client. Ainsi, en partant
du principe que les acteurs du marché auront a cceur de préserver leur
image et leur réputation par un traitement diligent des dossiers, nous pou-
vons admettre que le 1ésé sera dans un tel systéme correctement assisté
dans ses démarches envers le responsable. Il sera néanmoins bien inspiré
de garder dans un coin de I’esprit que son « défenseur » pourrait avoir un
intérét propre a ne pas multiplier les démarches en questions, et de requé-
rir de sa part une motivation détaillée et réguliére de ses conseils.
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