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of clear rules to be applied. Also, the var-
iety of products available on the market 

-

the suggested solutions, to produce a 
thorough analysis of the current situa-

-

volonté d’uniformiser les pratiques dans 

réglementation qui y soit facilement 
ap pli cable. Également, la diversité des 
pro duits disponibles sur le marché con-

-
levées par ce type de couverture ainsi que 
l’ensemble des solutions qui y sont pro-

de la situation actuelle en matière d’assu-

canadienne.
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offre une protection additionnelle, au cas où il subirait des dommages 

l’assurance primaire. 

Code civil du Québec
domaine de l’assurance terrestre. Le Code prévoit une série de dispositions 

-
-

incertaine, tout comme la nature des règles devant régir les rapports entre 
-

dentaires. 

-

-

les pistes de solution avancées par la doctrine et la jurisprudence, et ce, 

I. Historique

A. Généralités

Ce phénomène encouragea le Lloyd’s of London

gines de cette institution. Celle-ci n’est pas une entreprise, c’est un marché. Les arma-

-

se présente comme une constellation d’entreprises, d’individus agissant en leur nom 
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séparément, ou encore comme une police séparée, qui portait alors le nom 
de « Blanket Catastrophe Liability Insurance ».

-
tection supplémentaire, en sus de l’assurance de base. Au début des 

-

du coup une plus faible rentabilité pour les assureurs. Or, depuis, les pri-
-

blème.

-

limite de garantie élevée. Graduellement, la situation s’est par la suite réta-
blie. Heureusement, car les assurés ont grand besoin de la protection que 

le cas de l’assurance de responsabilité puisque, dans certains systèmes juri-

personnel et de corps constitués, en grande partie régis par l’autoréglementation. 
Depuis les débuts historiques, la fonction essentielle de l’assurance a été remplie par 
des « syndicats » autonomes. Ces derniers sont composés de souscripteurs (underwri-
ters

-
verture d’un contrat donné, mais la responsabilité de chacun des membres est limitée 

Doel-
nitz, « Lloyd’s », dans Encyclopaedia Universalis

Lloyd’s) n’est rigoureusement pas une société ou organisme d’assurance comme trop 
souvent imaginé, ni un intermédiaire d’assurance, mais une bourse d’assurance, un 

Sainrapt, Dictionnaire général 
de l’assurance
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B. La Convention entre assureurs en première ligne et 
complémentaires relativement au règlement des sinistres 
de responsabilité civile

Convention entre assureurs en première ligne et complémentaires relative-
ment au règlement des sinistres de responsabilité civile. Il s’agissait d’une 

-
. Nous y revien-

drons en détail plus loin dans notre discussion. Mais, pour l’instant, qu’il 

-
tion de défendre des assureurs, du règlement des litiges et de l’étendue de 

II. Définition

3.

-
surance primaires. Toutefois, l’assuré souscrit habituellement une police 

-
-

 Insight Educational Services, 
dans Conflits en assurance responsabilité

McCague, « Primary and E Insurance », dans Liability Insurance 
Coverage Disputes

3 Sébastien Lanctôt et Paul A. Melançon, « De la nature du contrat et des diverses 
espèces d’assurance », dans Sébastien Lanctôt et Paul A. Melançon (dir.), Commen-
taires sur le droit des assurances et textes législatifs et réglementaires
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technique est connue sous le nom de « layering » .

A. Distinctions

-
-

 limites de couverture de l’assurance primaire. Il importe de souligner que 

-
dentaire .

police « umbrella » offre une couverture double. Elle propose une protec-

des risques qui ne seraient pas couverts par la police primaire. Il s’agit en 
fait d’une police hybride, combinant une protection primaire et une pro-

.

ultérieure de la présente analyse. Pour l’instant, considérant le mutisme 

développées par la jurisprudence.

Dans l’affaire McKenzie v. Dominion of Canada General Insurance Co.7, 
l’assuré est titulaire de trois polices d’assurance de responsabilité. Alors 
qu’il conduit son bateau, il entre en collision avec une autre embarcation. 
Des poursuites sont intentées contre l’assuré en raison des dommages cau-
sés par cet événement. Il s’agit alors de déterminer lequel des assureurs est 
tenu au paiement de l’indemnité dans l’éventualité où les dommages 

 Francis Tierney, A Guide to Effective Insurance e

 Trenton Cold Storage v. St. Paul Fire & Marine
McKenzie v. Dominion of Canada General Insurance Co

 Trenton Cold Storage v. St. Paul Fire & Marine
7 McKenzie v. Dominion of Canada General Insurance Co.
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dépassent la limite de couverture de l’assurance propre au bateau. La Cour 

primaires sont épuisées . Cette décision récente illustre bien les rôles dis-

B. La législation

-
. La situation 

-

a élaboré la Convention entre assureurs en première ligne et complémen taires 
relativement au règlement des sinistres de responsabilité civile. Ce « code de 

la majorité des assureurs faisant affaire au Canada. La convention établit 

défense ;

susceptible de devoir verser une indemnité ;

renseignements pertinents au litige ;

-
boration. À défaut d’entente, la participation sera au prorata de la partici-
pation de la solution du litige ;

 Id.
 Insight Educational Services, 
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per mettre d’inscrire en appel s’il le souhaite ;

7) En cas de conflit, les assureurs acceptent l’arbitrage ;

Cette convention est toujours en vigueur aujourd’hui. La dernière 

près d’une cinquantaine d’assureurs canadiens sont signataires de cette 
convention .

1. Le Code civil du Québec

-

comme l’assurance de première ligne en cas d’incendie, alors que l’assu-
-

2. La législation des provinces de common law

Insurance Act de l’Ontario , lorsque l’as-
suré est couvert par plusieurs polices et qu’au moins une d’entre elles est 

-
suré en proportion de leur responsabilité respective de l’indemniser. De 

 Bureau d’assurance du Canada, Signatories to Primary and Excess Liability Insurers 
Agreement (Revised Agreement effective March 1, 1996), Bureau d’assurance du Canada, 

 Insurance Act
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décider d’attendre que le litige soit tranché et que la responsabilité de 
 chaque assureur d’indemniser l’assuré soit clairement établie avant de 

-

insured. »

Dans plusieurs cas, la législation locale des provinces en matière d’as-

en cas de pluralité d’assureurs, de départager les rôles des assureurs pri-

Baker v. Insurance Corp. of British 
Columbia . L’assuré, victime d’un accident de la route, était couvert par 

-

remboursé par un régime d’assurance maladie gouvernemental ou toute 
autre assurance. Puisqu’il n’y avait pas de conflit entre la législation pro-

-
tions . 

Dans une autre décision , le Tribunal devait interpréter la législation 
-

de l’Insurance Act  de l’Ontario, qui fait en sorte que l’assurance automo-

-

 Baker v. Insurance Corp. of British Columbia
 Id.
 Travel Insurance Co-Ordinators Ltd. v. ING Halifax Insurance Co

(Ont. S.C.J.).
 Insurance Act
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 transformer une telle police en police primaire . Dans un tel cas, l’assu-
. Ce principe fut  réitéré 

Axa Insurance v. Dominion 
of Canada General Insurance Company  et RBC Travel Insurance Co. 
v. Aviva Canada Ltd .

-
-

disponibles sur le marché.

III.  Les types de police

laquelle elle appartient, a des caractéristiques particulières. Il est donc 

A. La police « follow form »

-
verture que l’assurance primaire et reprennent, habituellement, les termes 

-
sions que la police primaire. Toutefois, ces polices offrent une garantie 

-
maire qui n’est pas disponible avant que les montants payables en vertu de 
la police primaire ne soient épuisés. En aucun cas, dans une police de type 

-
mière ligne . De plus, l’annulation de la police primaire entraîne, au 

 Travel Insurance Co-Ordinators Ltd. v. ING Halifax Insurance Co

 Id.

 P. McCague
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follow 
form ».

B. La police « umbrella »

siques. En effet, elles offrent non seulement une protection lorsque les 
-

dentaires, mais également une couverture pour des aspects qui ne seraient 

-
surées. 

Par conséquent, les polices « umbrella » jouent le rôle d’une police 
d’assurance primaire dans certaines circonstances, avec tout ce que cela 
 implique, principalement l’obligation de défendre l’assuré. Ce phénomène 

-
mier rang. 

l’assuré qu’il maintienne en vigueur une assurance de première ligne. Par-

polices d’assurance primaires que l’assuré doit détenir . En cas de man-
-

auraient autrement été couverts par la police primaire. Toutefois, la dimi-
nution du montant disponible au titre d’une couverture primaire en rai-

cette condition.

Également, il est possible dans les polices « umbrella » qu’une franchise 

-
tion offerte par la police primaire. Par contre, lorsque cette assurance entre 

 F. Tierney
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contrat.

C. Le cas où l’assuré souscrit uniquement une police 
excédentaire

L’assurance de première ligne est alors remplacée par une tranche d’auto 
-

tante et que l’assuré accepte en toute connaissance de cause le fait qu’il 

n’est toutefois pas certain que cette pratique serait reconnue par les tribu-

plutôt modeste, il s’agit plutôt d’une franchise. En pareil cas, il est clair que 

impératives du Code civil .

IV. Les buts et fonctions de l’assurance excédentaire

l’augmentation de la limite de couverture d’une police de première 
ligne .

Les couvertures de type « umbrella » visent plus particulièrement trois 
buts -

 La Prévoyance c. Commission scolaire des écoles catholiques de Montréal

 John S. Nicholl et Nathalie David, « Partage des obligations de défendre et d’indem-
Partage des obligations de 

 défendre et d’indemniser entre plusieurs assureurs

 F. Tierney
 Rémi Moreau, « L’assurance de responsabilité civile complémentaire des entreprises », 

Assurances 
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-
tions de l’assureur primaire dans le cas où les limites de sa garantie sont 

sous-jacentes sont atteintes, et une couverture horizontale, en offrant une 
protection de première ligne lorsqu’aucune assurance primaire ne s’ap-
plique . 

V. Les clauses

A. Généralités

-
geant qu’une police d’assurance primaire soit maintenue en vigueur. Éga-

la limiter ou en établir les paramètres

police primaire .

B. Les clauses « autre assurance » dans la police primaire

Certaines polices d’assurance de première ligne contiennent une 
excess clause », qui stipule qu’en cas de pluralité 

primaire, et la police contenant cette clause n’entrera en jeu que si les 

 Craig Brown et Julio Menezes, Insurance Law in Canada -
er

 Stephen A. Cozen,  Liability 
Insurance, coverage disputes

 Id.
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garanties offertes par la première sont épuisées. Tel que le mentionne une 

. Essen-

première ligne. En assurance de biens, du moins au Québec, les clauses 

C.c.Q.
C.c.Q.

-

pour déterminer la nature de la couverture offerte . Également, la clause 

concur rentes, plutôt que lorsque l’une des polices vise clairement, dès sa 
. 

Nous ne nous attarderons pas davantage sur cet aspect, qui se rattache 
plutôt au domaine des assurances multiples.

ainsi que les solutions qui sont proposées.

VI.  Application pratique 

Les situations impliquant des assurances primaires et des assurances 
-

les plus fréquents dans ce domaine. 

 Barbara Billingsley, General principles of Canadian Insurance Law, Markham, 

 Geneviève Cotnam
Service de la formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en 
droit des assurances (2005)

 Trenton Cold Storage v. St. Paul Fire & Marine
 G. Cotnam

book_RJT44-1.indb   66 4/1/10   10:42:51 AM



A. L’obligation de défendre

L’obligation de défendre se traduit en pratique par l’obligation de l’as-

33.

L’obligation de défendre est distincte de l’obligation d’indemniser. Elle 
est également plus large que l’obligation d’indemniser . C’est une problé-

qu’un jugement est rendu contre son assuré, l’obligation de défendre lui 
est imposée dès le début des procédures -

vue couverte par la police d’assurance . 

de l’obligation de défendre utilisait la procédure d’appel en garantie, avec 
pour inconvénient qu’il était tenu d’avancer ses frais de défense37. Depuis 
la décision Compagnie d’assurance Wellington c. M.E.C. Technologie Inc. , 

récalcitrant. Cette procédure est plus appropriée que l’appel en garantie, 

33 Emmanuelle Poupart, « Des assurances de responsabilité », dans S. Lanctôt et P.A. 
Melançon

 Nichols c. American Home Assurance Co. Pari-
zeau c. Fonds d’assurance responsabilité du Barreau, 
Compagnie d’assurances Missisquoi c. Syndicat de la copropriété le Berri-Bonsecours, 

Bérubé c. Johnston Compagnie 
d’assurances ING du Canada c. Montréal (Ville) C (H.) 
c. Turcotte

 E. Poupart
 Nichols c. American Home Assurance Co. Non-Marine 

Underwriters, Lloyd’s of London c. Scalera Sansa-
lone c. Wawanesa Mutual Insurance Co. Monenco Ltd. 
c. Commonwealth Insurance Co. Boréal Assurances 
inc. c. Réno-Dépôt Inc.

37 Dominic Naud et Attieha Chamaa, « 
fait le tour du jardin ? », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, 
Développements récents en droit des assurances (2009)

 Compagnie d’assurance Wellington c. M.E.C. Technologie Inc., 
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. Il est 

contribution d’un autre assureur. La question du partage des frais doit se 
régler entre les assureurs seulement . 

-
lyse prima facie  des procédures, des réclamations et des informations qui 
y sont contenues  et la seule possibilité que la réclamation soit couverte 

-
dre de l’assureur . La naissance de l’obligation de défendre est fonction 
des allégations contenues dans les actes de procédure, plutôt que de la 
décision relative au bien-fondé de la demande en justice au terme d’un 
procès. Autrement dit, elle repose sur les allégations des procédures plutôt 
que sur les faits prouvés lors du procès . Par contre, le tribunal ne doit pas 

. Pour ce faire, 

mentionnés dans les actes de procédure .

C’est donc dire que dès que l’assureur est susceptible de devoir indem-

-

 D. Naud et A. Chamaa, 
 Sweibel c. Fonds d’assurance responsabilité professionnelle du Barreau du Québec

Naud et A. Chamaa, 
 Hoyos c. Chubb Insurance Company of Canada
 Compagnie d’assurances Missisquoi c. Syndicat de la copropriété le Berri-Bonsecours, 

 Deas c. Maréchal Corriveau c. Powers

 Compagnie d’assurances ING du Canada c. Montréal (Ville)
 Non-Marine Underwriters, Lloyd’s of London c. Scalera Pou-

part
 Monenco Ltd. c. Commonwealth Insurance Co. Poupart, 
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L’affaire Axa Insurance v. Dominion of Canada General Insurance Com-
pany ,

-

une part des frais de défense de l’assuré. C’est ce qui découle des termes de 
. Le 

juge prend soin de préciser en obiter que, dans certaines circonstances, un 
-

litige, que la perte encourue épuisera les limites de garantie de l’assurance 
primaire .

responsable d’assumer une partie des frais de défense parce qu’il semble 
manifeste que sa couverture sera nécessaire pour indemniser l’assuré avant 
que les limites de l’assurance primaire ne soient effectivement épuisées. En 

-

De plus, il arrive souvent que le montant initial d’une réclamation soit 
-

-

de couverture . C’est donc dire que l’obligation de défendre de l’assureur 

 Axa Insurance v. Dominion of Canada General Insurance Company
 Id.
 Id.
 S.A. Cozen
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sujet .

Une décision
Nichols v. American Home Assurance Co. , est fort pertinente en ce 

qui concerne le partage de l’obligation de défendre en cas d’épuisement 
des limites de garantie de l’assurance primaire lorsque l’assuré est aussi 

défendre est donc plus large que l’obligation d’indemniser . En common 

Le juge Jenkins réitère ensuite la règle générale voulant que l’assureur 

couverture de l’assureur primaire soit épuisée. Par contre, si l’assureur pri-
-

tion de défendre devra assumer cette obligation . 

l’obligation de défendre l’assuré, et que le montant de la réclamation met 

-
-

dentaire peut prévoir dans son contrat que l’assuré doit maintenir une 
assurance de première ligne valide et que l’assureur de première ligne doit 
assumer l’obligation de défendre l’assuré
toutefois se réserver le droit de défendre l’assuré, en vue de protéger ses 

.  

 J.S. Nicholl et N. David
 Meridian Construction Inc. v. Maintenance Services Ltd.

 Meridian Construction Inc. v. Maintenance Services Ltd.
 Id.
 Insight Educational Services, 
 P. McCague
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Puisque l’obligation de défendre est une problématique importante 

en détail certains aspects particuliers de cette question.

1. Une décision importante : Alie v. Bertrand & Frère Construction Co.

La décision rendue dans l’affaire Alie
im plique une trentaine d’assureurs qui fournissaient une protection pri-

Dans cette affaire, le juge de première instance a décidé, en appliquant 
les principes de la décision Broadhurst & Ball, que l’obligation de défendre 

couvrir le montant de la réclamation . Il doit donc partager les frais de 
défense avec l’assureur primaire. Le juge a donc décidé de partager les 

 d’années de couverture en jeu (car ici le dommage avait eu lieu sur une 
période de 7 ans), et a ensuite divisé le montant pour chaque année entre 

du total des frais de défense .

juge de première instance. La Cour d’appel de l’Ontario reprend les prin-
cipes énoncés dans l’affaire Broadhurst & Ball  et énonce que, dans le cas 

contrat -

 Alie v. Bertrand & Frère Construction Co.
 Id.
 Id.
 Broadhurst & Ball v. American Home Insurance Co.

C.A.).
 Alie v. Bertrand & Frère Construction Co.

ce raisonnement tiendrait la route au Québec, car l’obligation de défendre de l’assureur 
est d’ordre public en vertu du Code civil. Toutefois, il serait possible de limiter cette 

-
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que naisse son obligation de défendre. Il faut pour ce faire que l’obligation 
-

-

d’une obligation de défendre, cette dernière entre en jeu lorsqu’il y a une 
. Il 

ne faut pas tenir compte uniquement du montant de la poursuite, mais 

sera nécessaire pour indemniser l’assuré. On peut retenir plusieurs ensei-
gnements de cette décision. D’abord, il est important pour les assureurs 

-

toute incertitude . De plus, l’assureur primaire qui croit que la réclama-
tion présentée par son assuré dépassera les limites de couverture de sa 

-

prime.

s’agit d’une question d’espèce dans chaque cas. Elle fait donc preuve de 

sa décision sur cet aspect . 

Également, la Cour énonce que l’obligation de payer les dépens est 
incluse dans l’obligation de défendre, mais n’est toutefois pas automatique 
dès lors qu’il y a une obligation de défendre. Pour en décider, il faut véri-

-

 Id.
 Id.
 Id.
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. Les 
assureurs ne sont toutefois pas tenus de payer les dommages punitifs, qui 

-

de plusieurs façons, il faut privilégier l’interprétation en vertu de laquelle 
 l’assureur a l’obligation de défendre son assuré. C’est une application du 
principe contra proferentem . 

Certains auteurs ont critiqué l’usage qu’a fait la Cour d’appel de la 
doctrine contra proferentem pour déterminer le partage de l’obligation de 

a pour but de protéger l’assuré en cas d’ambiguïté dans la police. Il n’y a 

 rapports entre assureurs .

-
pel de cette décision qui est considérée comme une des décisions récentes 
les plus importantes en droit des assurances. 

Les principes issus de cette décision ont été récemment appliqués par 
la Cour d’appel de l’Ontario . 

2. L’obligation de défendre en droit québécois

-
bec, puisque l’obligation de défendre de l’assureur est d’ordre public en 

. La 

 Id.
 Id.
 Nicholas J. Krnjevic et Gilbert A. Hourani, « Alie v. Bertrand & Frères versus Allstate 

-
nente, Barreau du Québec, Développements récents en droit des assurances (2003), 

 ING Insurance Co. of Canada v. Federated Insurance Co. of Canada

 E. Poupart
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principe .

-
tion de défendre par une rédaction appropriée de sa police d’assurance . 

73.

Considérant le fait que la littérature québécoise en matière d’assuran-

impératives du Code civil . 

Alors qu’au Québec l’obligation de défendre de l’assureur est régle-
mentée par le législateur, chez nos voisins du sud et dans les provinces de 

-
rance. Le fait que l’obligation de défendre de l’assureur soit d’ordre public 

. Mais quelles sont les limites de cette 
obligation lorsque nous sommes en présence d’un assureur primaire et 

-
tes, ce n’est pas dans tous les cas que l’obligation de défendre de l’assureur 
primaire s’éteindra .

L’affaire Allstate c. Royale77 est la première décision québécoise impor-
-

dentaires, entre autres en ce qui concerne le paiement des frais de défense, 

 Bissonnette c. Venturelli
 John Nicholl,

permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit des assurances (1996), 

73 S. Lanctôt et P. A. Melançon
 Insight Educational Services
 Id.
 C. Brown et J. Menezes

77 Allstate du Canada, Compagnie d’assurance c. L’Assurance Royale du Canada
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Concernant l’obligation de défendre, le juge décide que l’assureur 

du Code civil en insérant les clauses appropriées dans le contrat d’assu-
rance. Dans l’affaire Allstate

défendre. L’assureur primaire fut tenu d’assumer la défense de l’assuré et 

ou non. Cette décision n’aggrave donc pas la situation de l’assureur pri-
-

. 

qu’il est tenu de verser . En ce qui concerne les frais judiciaires, l’assureur 

. 

Alie v. Bertrand, que nous avons 
Allstate que 

l’assureur primaire est entièrement responsable des frais de défense, alors 

dans Alie v. Bertrand
Allstate
des frais de défense dans l’affaire Alie v. Bertrand. 

-
rieure du Québec  est venue nuancer ces principes en énonçant que la 
décision rendue dans l’affaire Allstate c. Royale -

 Id.
 Id.
 Id.
 Allstate du Canada, Compagnie d’assurance c. L’Assurance Royale du Canada

 Leclerc v. Société de Transport de la Rive-Sud de Montréal o

(C.S.).
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sont toujours mal fondées. Dans certains cas, il est nécessaire d’entendre la 
cause au mérite pour établir les obligations respectives des assureurs pri-

. Il faut par contre aborder cette décision avec une 
certaine réserve, car il semble possible qu’elle ait été basée en grande partie 

.

Ces décisions circonscrivent les règles applicables au partage de l’obli-

instance. Qu’en est-il toutefois si le jugement mettant un terme au litige 
est porté en appel ?

3. L’obligation de défendre en appel

Il y a quelques années, un litige présenté devant la Cour supérieure du 
Québec
l’assureur primaire lorsqu’un litige impliquant son assuré est porté en 
appel. 

qu’il y ait une obligation de défendre, il doit y avoir une obligation d’in-

d’assurance. De plus, il a rappelé que l’obligation de défendre est distincte 
et plus large que l’obligation d’indemniser -

. 
Conséquemment, le juge a indiqué que l’assureur primaire a l’obligation 
de défendre l’assuré, non seulement en première instance, mais également 
lorsqu’un dossier se poursuit en Cour d’appel . 

-
tion de défendre l’assuré, il faut se questionner sur les modalités du par-
tage des frais de défense entre les assureurs.

 Id.
 Carolena Gordon, Assuran-

ces
 Sweibel c. Fonds d’assurance responsabilité professionnelle du Barreau du Québec, préc., 

 Id.
 Id.
 Sweibel c. Fonds d’assurance responsabilité professionnelle du Barreau du Québec, préc., 
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4. L’aspect financier : le partage des frais de défense

assureurs ont, en vertu de leurs polices respectives, l’obligation de défen-
dre l’assuré, l’assureur primaire pourrait obtenir la contribution de l’assu-

. Ce 

Broadhurst & Ball v. American Home Insurance Co. , 

pour le tribunal d’ordonner un partage des frais de défense . En l’absence 

. Le 
juge Robins, qui rédige les motifs de la Cour, rejette le mode de répartition 
des frais de défense au prorata des montants de couverture de chacun des 

lumière des faits de cette affaire, et partage les frais en parts égales entre les 
assureurs .

Dans la décision Canadian Indemnity Co. v. Simcoe & Erie General 
Insurance Co. , il est question du principe du partage égal des frais de 
défense lorsque plusieurs assureurs tenus de l’obligation de défendre sont 

. La Cour 

.

 Gordon Hilliker, Liability insurance law in Canada, 3e

 Broadhurst & Ball v. American Home Insurance Co.
 Id.
 Id.
 Id.
 Canadian Indemnity Co. v. Simcoe & Erie General Insurance Co.

 Id.
 Id.
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Ces principes ont récemment été appliqués par un tribunal ontarien 
dans l’affaire American Home Assurance Co. v. Temple Insurance Co. . Sans 

-
vants, dont le juge MacDonnell fait mention dans sa décision. D’abord, il 

 limites de garantie de l’assurance primaire . De plus, il y a lieu en l’espèce 

. 

frais de défense engagés .

5. Le recours de l’assureur excédentaire

Si l’assureur primaire refuse de s’acquitter de son obligation de défen-

-
. 

La décision Aetna Insurance Co. v. Canadian Surety Co.  constitue une 
illustration de ce principe. À la suite du refus de l’assureur primaire, l’assu-

-
botham lui donne raison et ordonne le remboursement de ces sommes . 

. 

-

-

 Id.
 Id.
 Id.
 J.S. Nicholl et N. David,
 Aetna Insurance Co. v. Canadian Surety Co.
 Id.
 Aetna Insurance Co. v. Canadian Surety Co
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dentaire qui, en raison du défaut de l’assureur primaire, engage des dépen-

réclamer le remboursement.

6. La gouverne de la défense

souhaitent assumer la défense de l’assuré. 

La décision Economical Mutual Insurance Co. v. Insurance Corp. of 
B.C. -

de l’assuré. À défaut d’entente entre les assureurs relativement au contrôle 
de la défense, il revient au tribunal d’en décider. Pour ce faire, le tribunal 

-
ceptible de subir la plus grande perte. Selon la Cour, il appert raisonnable 

gouverne de la défense de l’assuré ; dans ce cas particulier, il s’agissait de 
. La Cour a toutefois indiqué qu’il se devait de 

tenir l’assureur primaire informé du déroulement du dossier . Cette déci-
sion soutient également l’idée qu’inversement, l’assureur primaire qui 

frais, informé du déroulement du litige.

au litige pour faire valoir certaines prétentions, en l’absence de demande 
de la part de son assuré ou de l’assureur primaire ?

7. L’intervention de l’assureur excédentaire au litige

 Economical Mutual Insurance Co. v. Insurance Corp. of B.C

 Id.
 Id., par. 37 ; G. Hilliker
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Dans l’affaire Boiler Inspection and Insurance of Canada , le juge 
-

taire le droit d’intervenir au litige impliquant son assuré. En vertu de l’ar-

-

-

Code de procé-
dure civile . Le Tribunal a également 

-
niser l’assuré

. La demande a été 
rejetée.

-

d’avocat-conseil . À notre avis, cette remarque ainsi que les conclusions 
-

blement applicables dans un cas où le recours ne serait pas aussi tardif. 

Dans la décision Site R. Labrecque Inc. c. Poulin , la juge Blondin a 
-

taire. Elle a distingué ce jugement de celui qui fut rendu dans l’affaire 
 Boiler Inspection

 Boiler Inspection and Insurance of Canada c. St-Louis de France (Corp. municipale de la 
paroisse)

 Id.
 Id.
 Id.
 Id.
 Id.
 Site R. Labrecque Inc. c. Poulin
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plus, sa demande était présentée dans un délai très court. Finalement, l’as-
.

8. Fin de l’obligation de défendre

L’un des premiers jugements ayant analysé cette question est Les mines 
d’Amiante Bell Ltée c. Federal Insurance Company . Dans sa décision, le 

montant de couverture offert. Par conséquent, l’obligation de défendre de 

. 

que les articles du Code civil du Québec
n’étaient pas encore entrés en vigueur . Il faut donc se questionner quant 

l’obligation de défendre. Lorsque l’assureur primaire indique clairement 

du moment où le montant de couverture est atteint, il semble qu’il faut 

.

Croll de la Cour supérieure de l’Ontario dans l’affaire Boreal Insurance 
Inc. . Le juge souligne qu’il est bien établi qu’un assureur n’a pas l’obliga-

versée alors que la réclamation n’est pas couverte par les termes de la police 

limites de la couverture d’assurance sont épuisées, donc lorsqu’aucune 
. Il n’y a donc aucune raison 

de penser qu’un assureur primaire ayant atteint ses limites de garantie 

 Id.
 Les Mines d’amiante Bell Ltée c. Federal Insurance Co
 Id.
 Insight Educational Services
 Robert Kligman Canadian Insurance 

Law Brown et J. Menezes
 Boreal Insurance Inc. v. Lafarge Canada Inc.
 Id.
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la limite de couverture est atteinte lorsqu’un jugement ordonne le verse-
. Le raisonnement du 

éteintes et que la responsabilité d’assumer la défense de l’assuré incombe 

police, une obligation de défendre l’assuré . 

9. L’obligation de bonne foi de l’assureur primaire et le règlement du 
litige

Il est bien admis que l’obligation de défendre inclut, pour l’assureur, le 
-

-
maire. Si l’assureur primaire fait défaut de négocier un règlement en toute 
bonne foi et sans négligence, il peut engager sa responsabilité envers l’as-
suré. Il est présentement clair que l’assureur primaire a également un 

-

limites de la police primaire. C’est donc dire que lorsque l’assureur négo-

siens
ferait pour son assuré)

.

Ce sera notamment le cas lorsqu’un jugement accorde un montant 

seuil de couverture. En principe, il n’y a pas de lien contractuel entre les 

bonne foi de l’assureur envers l’assuré, dans le cadre du contrôle de la 

 Id.
 Id.
 C. Brown et J. Menezes
 J.S. Nicholl et N. David,
 Stephen A. Cozen

dans Liability Insurance coverage disputes
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-

défense de l’assuré .

-
-

guide, de modèles dont ils pourront s’inspirer. En matière d’assurance, il 
semble que nos instances puisent régulièrement au sein de la jurispru-
dence américaine -

et ce, en l’absence d’un quelconque lien contractuel.

concept, l’assureur primaire est tenu d’une obligation de bonne foi directe 
-

suré . Cette théorie n’est toutefois pas uniformément acceptée. En fait, la 
jurisprudence américaine majoritaire rejette l’hypothèse d’un lien de droit 

La seconde théorie est celle de la subrogation équitable. C’est le prin-
cipe majoritairement utilisé. Comme point de départ, il faut comprendre 

de son devoir d’accepter les offres de règlement raisonnables. Selon la doc-
-

primaire, il est subrogé dans les droits de l’assuré et dans son recours 
contre l’assureur primaire qui, en ne suivant pas les principes de bonne 

 P. McCague
 Id.
 S.A. Cozen
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foi, n’a pas accepté un règlement pour une somme couverte par la police 
primaire. 

règlement d’un litige . 

l’assureur primaire a fait preuve de mauvaise foi en refusant de régler un 
-

dentaire ne peut avoir plus de droits que l’assuré . Par conséquent, il 
-

maire qu’il ne voulait pas de règlement.

-

-
bilité », de la bonne foi, de la négligence, ou encore une combinaison de 
bonne foi et de négligence, partant de la prémisse que l’assureur primaire 

. Il semble qu’en 
-

tée comme telle.

n’a pas, en vertu de cette obligation de bonne foi, le devoir d’informer l’as-
-

-
mation . 

 Rick Twining, The roles and duties of an excess insurer, Canadian Litigation Counsel 

-

 P. McCague
 S.A. Cozen
 P. McCague
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Il est en pratique rare, du moins au Québec, qu’un assuré ou un assu-

régler dans les limites de couverture de la police primaire .

Finalement, bien que l’assureur primaire soit responsable de négocier 
-

offrir de contribuer au règlement. En fait, lorsque la réclamation est si 

litige . Par contre, l’assureur primaire ne devrait jamais requérir de 

de sa propre couverture ne soient épuisées. Un tel acte pourrait constituer 
de la mauvaise foi . 

-
tions qui ne sont toujours pas résolues. Dans l’éventualité où une réclama-

-

montant de la réclamation ou du montant du règlement ou du jugement 
-
-

maire
réponse jurisprudentielle ou doctrinale.

En ce qui concerne le partage des frais de défense, nous soutenons que 

-

 Insight Educational Services, 
 P. McCague
 S.A. Cozen
 J.S. Nicholl et N. David,
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-

montant accordé par le jugement, car il est un principe bien établi que 
l’obligation de défendre n’est pas fonction du jugement, mais bien de la 
réclamation. Finalement, nous ne croyons pas qu’il est nécessaire de tenir 

-

-
ment concevoir une méthode concrète pour tenir compte de cet élément 
dans le partage des frais.

B. La faillite de l’assureur primaire

1. Les obligations de l’assureur excédentaire en cas de faillite ou d’in-
solvabilité de l’assureur primaire

d’assurance en cause. Si une police contient une clause, nommée clause de 
-

tribunal lui donnera habituellement effet. Les complications surviennent 

une clause ambiguë.

Dans plusieurs décisions, lorsque les polices d’assurance étaient ambi-
contra proferentem et déclaré que 

-

-
tion tient compte de la possibilité de faillite de l’assureur primaire.
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-
maire en cas de faillite ou d’insolvabilité de ce dernier devraient ajouter 

« Faillite ou insolvabilité de l’assureur primaire
-

cédent accordée par le présent contrat n’a pas pour but de remplacer celle 
-

ment dans les circonstances où une assurance primaire est valide et recou-
vrable, sauf dans le cas d’un sinistre couvert ayant réduit ou épuisé les limites 
primaires consenties, tel que formulé au présent contrat. »

recours lorsque la police contient une clause de substitution ambiguë et 

-
solvabilité de l’assureur primaire.

Soulignons que le droit français reconnaît les « assurances par lignes », 

cette situation, chaque contrat offre un niveau de garantie déterminé, en 
fonction d’une valeur plancher et d’une valeur plafond de sinistre. Ces 

tenu d’intervenir que pour sa tranche de garantie, peu importe que les 
. 
-

chise absolue pour les suivantes » . Il nous semble donc que l’assureur 

Avec l’affaire Tamper Corporation c. Kansa General Insurance Co. , on 
-

 Rémi Moreau
Assurances

 Yvonne Lambert-Faivre et Laurent Leveneur, Droit des assurances e éd., Paris, 

 Id.
 Tamper Corporation c. Kansa General Insurance Co.
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-
maire qui a fait défaut d’assumer ses obligations en raison de son insolva-
bilité

. Après la 
faillite de l’assureur primaire, rien ne laisse croire que l’intention des par-

-
sureur primaire. Si telle est la volonté des parties, elles doivent clairement 

. Cette partie de la déci-

la couverture primaire, comme cela aurait été le cas n’eut été de la faillite 
de l’assureur primaire .

2. Le « drop down »

En cas de faillite ou d’insolvabilité de l’assureur primaire, les tribu-
-

sous réserve du libellé de la police. Néanmoins, au Québec, cette théorie 
fut clairement rejetée dans l’affaire Tamper Corporation c. Kansa General 
Insurance Co. .

Ce principe a par la suite été réitéré dans la décision ontarienne Plaza 
Fiberglass Manufacturing Ltd. v. Cardinal Insurance Co. . Selon le juge 

-

-
gées pour une assurance primaire . En cas de faillite ou d’insolvabilité de 

-
tante. Le raisonnement contraire, soit l’application de la théorie du « drop 

-

 Id.
 Id.
 Id.
 Tamper Corp. c. Kansa General Insurance Co
 Tamper Corporation c. Kansa General Insurance Co.
 Id. Nicholl et N. David,
 Plaza Fiberglass Manufacturing Ltd. v. Cardinal Insurance Co.
 Id.
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vabilité de l’assureur primaire, sans que cela soit prévu par les termes de la 
police

-
dentaire d’inclure une clause de substitution ou une clause de « drop 

cet engagement. 

L’obligation de défendre et la faillite ne sont pas les seuls aspects pro-

C. Période de couverture

Des problèmes peuvent survenir lorsque les assurances primaire et 

-
suré en cas de conflit. 

Des problèmes peuvent survenir, en assurance de responsabilité, si 
l’une des polices est souscrite sur une base réclamation  et l’autre sur une 
base événement . Dans certains cas, l’assuré pourrait souffrir de ce déca-
lage des polices et subir ce que l’on appelle un « coverage gap », car il est 
pos sible que sa réclamation ne soit couverte que par une des polices.

Dans la décision Rio Algom Ltd. v. Liberty Mutual Insurance Co. , la 

est sur une base événement ou sur une base réclamation. En interprétant 
-

 Id.

Jesuit Fathers of Upper Canada c. Cie d’assurance Guardian du Canada
Lanctôt et P. A. Melançon,

 L’assurance couvre alors les réclamations résultant d’événements survenus pendant la 
Jesuit 

Fathers of Upper Canada c. Cie d’assurance Guardian du Canada
Lanctôt et P. A. Melançon

 Rio Algom Ltd. v. Liberty Mutual Insurance Co.
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dentaire n’entre en jeu que si le risque est également couvert par une assu-
rance primaire valide. Il est donc logique que les polices primaire et 

. 

D. Les rapports entre les intervenants

1. La tardiveté d’une déclaration de sinistre à l’assureur excédentaire

Dans la décision Hawkesbury (Town) v. Kansa General International , 
le juge Roland Durand de la Cour supérieure du Québec nous rappelle 
qu’un principe fondamental de l’assurance est que l’assuré doit aviser son 
 assureur, dans les plus brefs délais, qu’un sinistre est survenu ou est sur le 

incendie que quatre ans et demi après sa survenance . Il est clair que cette 

-
ration tardive .

2. La clause d’exclusion dans la police primaire

-

Wisebrod v. American Home Assurance Company , la 
Cour d’appel de l’Ontario a décidé que, puisque la police primaire conte-

pas d’obligation de défendre ni d’indemniser son assuré accusé de fraude . 

jeu que lorsqu’un jugement reconnaissait l’assuré coupable de fraude. La 
Cour a décidé que, si un jugement constatant la fraude était rendu, l’assu-

 Id.
 Hawkesbury (Town) v. Kansa General International (ql/ln).
 Id.
 Id.
 Wisebrod v. American Home Assurance Company
 Id.

book_RJT44-1.indb   90 4/1/10   10:42:58 AM



. L’assu-

s’est basé sur la règle contra proferentem et sur l’attente raisonnable de l’as-
suré pour ordonner le remboursement des frais de défense engagés par 
l’assuré . Nous sommes toutefois d’avis que cette décision est principale-

Une situation semblable s’est présentée dans l’affaire Insurance Corpo-
ration of British Columbia v. Swiss Reinsurance . Le juge Williamson 

-
sées en sus des limites de couverture de l’assureur primaire. Nulle part 

-
tion en cas d’indisponibilité de la police primaire. Le Tribunal en vient 

-
demnité en vertu de la police primaire ne devrait pas faire en sorte que 

. Cette situation rappelle les cas de 
faillite de l’assureur primaire .

Leeson v. Cana-
dian Northern Shield Insurance Co.
couvrir la réclamation présentée par son assuré en raison d’une clause 

-
reur primaire. Le juge Harvey rejette ce recours. En effet, lorsqu’un assu-

. 

 Id.
 Id.
 Insurance Corporation of British Columbia v. Swiss Reinsurance

(B.C.S.C.).
 « The fact that an insured breaches a term of his primary coverage should not impose 

Id., 

 Id.
 Leeson v. Canadian Northern Shield Insurance Co.
 Id.
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pour les accidents survenus alors que le conducteur du véhicule n’était pas 
en droit de conduire. Le fait que l’assuré ne détenait pas un permis de 

.

*
*       *

Bien que les situations impliquant une assurance primaire et une assu-
-

cois ne semble pas préoccupé par cette réalité. Cela pose problème, en 
raison du fait que le contrat d’assurance est un contrat nommé au Code 
civil du Québec

-
dentaire

-
chée par la jurisprudence québécoise . Nous soutenons que l’affaire 
 Leeson v. Canadian Northern Shield Insurance Co. règle la question en com-

l’abri d’un recours direct de la victime. 

clairement le rôle et les obligations de chaque assureur. Dans ces circons-
-

-

.

 Id.
 J.S. Nicholl et N. David
 Id.
 Id.
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Certains problèmes particuliers peuvent se poser en assurance pri-

 polices est sur une base réclamation et l’autre sur une base événement. En 

Un autre problème est celui du partage de l’obligation de défendre 

police respective . 

Au Québec et ailleurs au Canada, le peu de littérature concernant les 

communauté des assurances .

Convention entre assureurs en pre-
mière ligne et complémentaires relativement au règlement des sinistres de res-
ponsabilité civile

-
tion de cette convention permet-elle de résoudre tous les problèmes 

des assureurs qui n’y ont pas adhéré.

-

d’assurance primaire concurrente ou l’augmentation du plafond de garantie 
-

taire est le seul moyen d’obtenir la protection désirée.

-
ments en ce qui concerne son application. Malheureusement, en cas de 
litige, ce sont trop souvent les assurés qui souffrent le plus des consé-

 S.A. Cozen
 Insight Educational Services
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quences de ces incertitudes. Il serait souhaitable que le législateur élabore 
-

dentaire est d’une grande importance en pratique et s’avérera tout aussi, 
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