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Reinsurance Industry Actual Problems
and Some Possible Developments*

by

John Phelan**

Nous remercions sincérement M. John Phelan, président de
la Munich du Canada pour avoir gentiment accepté notre
invitation de publier la conférence qu’il a donnée @ Montréal
lors du 3¢ Congrés d’ assurance du Canada.

Le représentant canadien de la Munich Re, premier
réassureur mondial, qui a percu plus de 9 milliards de dollars en
primes en 1991, était certes bien placé pour dégager les
principaux problémes auxquels tous les réassureurs sont
aujourd’ hui confrontés, notamment la fréquence des sinistres
catastrophiques, les résultats techniques déficitaires de
Uindustrie de I’assurance, les diminutions des montants de
rétrocession disponibles et les augmentations de codts de
réassurance prévisibles.

Le conférencier a de plus abordé les changements en cours
dans I'industrie et les nouveaux développements qui pointent a
!I’horizon.

N

In this article, I will attempt to address three issues: first,
the problems presently facing the worldwide reinsurance market,
next, the changes made during the treaty renewal season of the

* Allocution présentée & 1’occasion du 3° Congres d'assurance du Canada, tenu &
Montréal les 3 et 4 mai 1993.

** Président et chef de la direction de la Munich du Canada, compagnie de
réassurance.
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past year-end and finally I will peer into my cloudy crystal ball
for a peak at what the future might hold.

Relnsurers - Current Problems

I think that it is fair to say that there are three main
problems facing reinsurers today and that these are felt almost
universally. The first of these is the frequency of very large
natural catastrophe losses. The second is the very unprofitable
results that have emanated from commercial/industrial property
business for some years now, and the third is the cost of, and
availability of, reliable retrocession capacity.

Frequency of Very Large Natural Catastrophe Losses

For the 26 year period 1960 to 1986 inclusive, the
worldwide total cost of insured losses from major natural
disasters was $12.8 billion.

For the S year period 1987 to 1991 inclusive, insured losses
from major natural disasters amounted to $30.0 billion.

The insured loss from Andrew is estimated to be $16.5
billion and climbing, the total tally may well be $20. billion or
more. If it had passed over Miami, Andrew would have cost
around $50 billion. According to the A M Best, roughly $6
billion of the $16.5 billion loss from Andrew is reinsured. The
reinsurance loss is, roughly speaking, divided equally between
proportional and catastrophe treaties.

Iniki adds another $1.6 billion for a total from these two
events of over $18 billion; in one year, more than the total
amount for the entire 26 years up to and including 1986.

These figures clearly demonstrate the huge problem that
natural catastrophe losses have become for insurers and
reinsurers alike.

Munich Re’s analysis of natural disasters, in the 30 years
from 1960 to 1990, shows a dramatic increase in the frequency
of losses and the extent of damage.



Reinsurance Industry Actual Problems John Phelan
and some possible developments

During the decades from the 60’s to the 70s, insured losses
and the number of disasters increased five fold. During the same
period, the economic loss increased by 300% even when the
factor of inflation is excluded. The gap between economic loss
and insured loss has widened considerably during the three
decades studied.

In 1989, America accounted for 35% of the number of loss
events, 94% of insured losses and 79% of economic losses. In
1990, the American continent was spared but Europe suffered its
second “300 year storm” in three years. It, and its companion
storms, cost insurers and reinsurers $10.0 billion from an
economic loss of $15 billion.

It was Japan’s tum in 1991 with Mireille, which caused an
economic loss of about $6.0 billion and an insured loss of $5.2
billion.

It was America’s tun again in 1992 with Andrew etc., etc.,
I don’t need to mention more about these.

I know some insurers in Canada wondered why catastrophe
rates should have risen so sharply at the end of last year. I think
the figures above should be sufficient explanation why this has
happened and should sound a waming that more is yet to come.

In the world of reinsurance and retrocession of natural
catastrophe exposures, Canada is not an island. Costs here will
reflect the experience of reinsurers and retrocessionaires in other
parts of the globe and will increasingly reflect Canadian
exposure to large catastrophic losses especially to potential
losses from earthquakes in BC and Quebec. Rates for catastrophe
protection must also take into account inadequate original
premiums for these perils if they exist at all, inadequate
deductibles and the absence of sub-limits to help control the
accumulation of exposures while still providing some reliable
protection to as many individuals and businesses as possible.

The harsh truth is that Canadian catastrophe reinsurers have
had their pool of catastrophe premiums frequently exhausted by
windstorm and hail losses. Consequently, they have been unable
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to create the resources necessary to cover earthquake losses. This
simply has to stop.

In addition, Canadian reinsurers cannot escape the cost of
retrocession nor can they operate effectively without its
protection. These costs must be passed on. Furthermore, the
capacity of the retrocession market has fallen sharply and this is
reflected in the reduced reinsurance capacity now available in
Canada.

All of this will have an impact on proportional reinsurance
too. Munich Re did not attempt to limit the cession of natural
perils to proportional treaties renewed for 1993; we must
seriously consider doing so for treaties renewing for the 1994
calendar year. We cannot continue to accept unlimited liability,
nor can any company with limited resources no matter how great
those resources may be. Insurers, in their own interest, should
insist on such limitations to be sure that their reinsurers are
capable of honouring their obligations in full.

Now you will probably say that limitations, or occurrence
limits, introduce an element of non-proportional coverage to a
proportional treaty. Right you are. If this is true, should
reinsurers get a full share of the proportional premium for the
limited perils? Of course not. But wait a minute, the original
premium is mostly zero for commercial business and inadequate
for habitational so one has to say that a full share of zero is still
nothing and the inadequate habitational premium may not be
sufficient to cover even the limited protection given by
proportional treaties. It is worth adding that habitational business
is, anyway, mostly retained by insurers in Canada.

In theory therefore, as far as Canada is concemed, we
would be prepared to negotiate a retumn premium as a price for
occurrence limits for natural perils if the occurrence limit were
well below the probable maximum loss and the original terms
and conditions were adequate. Sadly, such an adjustment of
premium is entirely theoretical at present but this too must
change.
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Commercial Property Losses

A second problem facing reinsurers is that commercial and
industrial property results in Canada and most developed
economies have been very unprofitable for the past three to four
years. Insurers’ commercial and industrial property clients have
been subsidized by profits from other classes, which are not as
heavily reinsured.

This has put reinsurers in an untenable position, with no
choice but to attempt to put some distance between their results
and the results of their clients.

One way of doing this is to limit the amount of loss likely
to be endured by proportional treaties. An example of how this
can be done is the inclusion in these treaties of loss corridor or
loss participation clauses. Most proportional treaties in Canada
now contain one or the other of these clauses.

Another way to put distance between reinsurers’ and
cedents’ results is to reduce ceding commissions to the level that
experience shows proportional treaties can sustain. Ceding
commissions were sharply reduced during the past renewal
season and will be under further pressure this year-end if results
do not improve or if there is not clear evidence of a hardening
market for commercial and industrial property business.

We obviously hope that measures already taken will
motivate insurers to increase rates to economic levels. Reinsurers
cannot afford to knowingly write unprofitable business
indefinitely. If the market is either unwilling or unable to change
its present approach towards pricing commercial property
business, we will have no choice but to change the way we
reinsure it.

How could this be done? There are a number of options
that might be explored. For example, natural perils coverage
could be excluded and covered on an excess of loss basis. As
already mentioned, loss limitation clauses have already become
an important feature of prorata treaties as has the reduction of
ceding commissions to sustainable levels. This could go further.
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It is entirely possible to have negative rates of ceding
commission. The pricing of the capacity afforded by proportional
reinsurance is becoming evident in these measures. It could be
fairly said that reinsurers in many markets are in the curious
position of paying their clients to use their products. Curious
indeed!

Retrocession capacity/cost

Both of the points I have already mentioned—frequent
large catastrophic losses and very poor loss ratios from
commercial property business—have caused retrocessionaires
heavy losses. This, in turn, has resulted in much increased costs
to reinsurers and a sharp reduction in the amount of retrocession
capacity available.

Coupled with a reduction of reinsurance capacity for other
reasons, this means that there is not sufficient catastrophe
reinsurance capacity available for many large insurers. This
problem will be exacerbated if the unlimited catastrophe
protection now afforded by proportional treaties, is restricted or
if reinsurers switch from proportional to working excess of loss
treaties. Note I have said “‘when reinsurers switch”. This is an
obvious allusion to the fact that proportional treaties must
change. What if working capacity were provided only on an
excess of loss basis? — First, the price would increase (bear in
mind that most proportional treaties now provide free capacity),
next, the amount of capacity would probably be less, the
exposure to catastrophe treaties would be increased and this
would be reflected in the cost of buying that protection and
finally the amount of catastrophe protection required would
increase, again leading to increased costs and a possible shortfall
if the amount of necessary capacity is simply not available.

Changes already made for 1993

Let me now review the measures taken this past year-end
and briefly explain their impact:
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Loss participation Clause

This is an attempt to reduce reinsurers’ losses by involving
cedents in claims ceded at a certain level of loss to reinsurers.
Such clauses help protect reinsurers, to a modest degree, against
strategic decisions taken by cedents to knowingly write certain
classes of business at a loss for other, possibly very good,
business reasons.

Reduced Ceding Commissions

Again, this is intended to reduce losses suffered by
reinsurers and to encourage cedents to rate their business at self
sustaining economic levels. It is also a means of pricing the
capacity afforded by these treaties.

Revision of Cession practices and Reduction of Capacity

Revision of cession practices and reduction of capacity to
achieve a better balance between premiums ceded and capacity
granted and to restrict gross capacity to the underwriting ability
of cedents to use it. Capacity expands excessively during soft
market cycles; it is necessary to reduce such excessive capacity
during periods when rates are less than adequate.

Increased Catastrophe Rates

I have already mentioned the reasons for these.

Increased Retrocession Costs

These follow naturally from the number and extent of
catastrophe losses during the past six years.
Reduced Retrocession Capacity

This is also the result of heavy losses during the past six
years. Retrocessionaires are withdrawing capacity if not
withdrawing entirely from the market.
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Increased Auto XL rates for OMPP

Our actuarial studies show that we underrated the excess of
loss exposure emanating from OMPP. We corrected that mistake
this past year-end.

Change in Conditions Clause re Ontario Bill 164, and Very Much
Increased Auto XL Rates, if it Becomes Law in its Present Form

Bill 164, if it becomes law as it now exists, will result in
very severe exposure for excess of loss reinsurers. Our studies
show necessary rate increases up to ten times existing rates for
those layers most exposed.

Developments Likely in 1994 and Thereafter

What about the future? Here are some possible
developments:;

. The restriction or elimination of proportional reinsurance
for commercial and industrial property business unless
market rates rcach economic levels.

. Even if rates are increased appropriately, there will be some
restriction of the unlimited coverage now given by
proportional reinsurers for natural perils events.
Alternatively and preferably such coverages may be
excluded and covered instead by catastrophe excess of loss
protection only.

. Insurers will be under increasing pressure to adequately
price their exposure to such natural perils as earthquake and
windstorm. Earthquake deductibles will have to increase
and sub-limits will be necessary to contain accumulation
exposures. These measurers will become ever more
necessary as the cost of catastrophe reinsurance increases
and the amount of reliable capacity decreases.

. Continuing shrinkage of reinsurance capacity, both in limits
of coverage and the number of reinsurers able to offer
reliable security.
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. Similar and to some degree consequential rationalization of
insurance capacity.

. Increasing involvement of banks’ insurance subsidiaries in
personal lines insurances

. Continuation of the Development of Risk Management
Techniques to retain, finance, transfer, and avoid risk. This
may involve captives, reciprocals, internal accounts and I
am sure ideas yet to be developed. These options may
become more attractive as the price charged for insurance
approaches the cost of its benefits.

. Increased automation and with it an acceleration of the shift
from the present structure of branches across the country to
regional head offices loosely connected at the operational
level to their national head offices. Head offices will
become smaller but the regional centres will not be
correspondingly larger. This will increase efficiency and
responsiveness at the local level while reducing costs. All
of this will be supported by integrated computer systems
between agents/brokers and insurers, as well as between
insurers and their reinsurers.

. Reinsurers will become even more specialised than at
present. They will become far more active in the pricing,
management and distribution of catastrophic exposures, not
only from natural perils, but also for such risky and
unbalanced business as space risks, technology risks,
professional risks and the new risks that will emerge as
humankind leams to deal with climatic change and its
consequences, an ever increasing world population and the
challenges it presents.

. Financial reinsurance is likely to become much more
important as traditional sources of capacity and protection
become temporarily less able to meet demand. Who knows
where futures and options will take us?

In conclusion, let me express the conviction the we, as a
community, will do what has to be done and that the words of
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the English dramatist, James Albery, will not be our epitaph, “He
slept bencath the moon, he basked beneath the sun; he lived a life
of going-to-do, and died with nothing done.”



Le marché de la réassurance
en questionnement*

par

Serge Osouf*’

In the speech he delivered at the 3rd Canadian Insurance
Congress held in Montreal on May 3rd and 4th, 1993, Mr. Osouf
commented on the natural disasters that occurred throughout the
world over the past 5 years, particularly in 1992, when insured
losses soared to a record of $27.1 billion.

Mr. Osouf examines the ever-increasing cost of losses,
acute problems such as the deep pocket syndrome in the United
States and the underrating of large risks. He mentioned the
growing number of insurers and reinsurers who have withdrawn
from the market over the past 18 months and the ensuing loss of
capacity. According to Mr. Osouf, such a context will give rise to
new phenomenons such as tighter underwriting policies, new
methods of non-proportional reinsurance, more selective risks
acceptance approaches and alternative formulas.

~

Depuis un peu plus de cing ans, le marché mondial de
I’assurance et dc la réassurance non vic a enregistré, dans la
branche dommages aux biens, des sinistres ayant atteint des
niveaux jusque 12 inconnus. Il suffit d’en citer rapidement les
noms :

1987 Celancse a Pampa, Texas
87 J en Europe

* Allocution présentée 2 1'occasion du 3° Congrés d'assurance du Canada, tcnu 2
Montréal les 3 et 4 mai 1993.

** M. Osouf est Directeur Général Délégué de SCOR SA, Paris, France.
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1988 Gilbert
Piper Alpha

1989 Exxon Valdez
Hugo

Tremblement de terre de San Francisco

1990 Les tempétes de février et mars en Europe, Daria, Herta,
Vivian, Wiebke

1991 Le typhon Mireille au Japon
Les feux de foréts d’Oakland
1992 Le cyclone Andrew
Le cyclone Iniki
Les émeutes de Los Angeles
Les bombes de I'IRA 2 Londres

Et 1993 commence mal avec le « white storm » aux Etats-
Unis, I’explosion du World Trade Centre et, il y a 10 jours, la
bombe touchant plusieurs bétiments de 1a City & Londres.

Chacun de ces événements représente soit des sinistres
individuels dont le coit dépasse 500 millions de dollars des
Etats-Unis voire plus d’un milliard pour Piper Alpha, soit des
sinistres cumulatifs de plusieurs milliards de dollars pour
atteindre 1’apothéose avec Andrew évalué a plus de 16 milliards
de dollars. Rien que pour I'année 1992, le montant total des
catastrophes aux Etats-Unis s’éleve 2 23 milliards de dollars.

Clairement des montants que 1’industrie de la réassurance,
qui en a jusque 13 supporté la majeure partie, de 50% 2a 2/3, ne
peut continuer 2 absorber sans conséquences et sans mesures.

Cette série 2 elle seule suffirait @ mettre 2 mal une industrie
si elle était en trés bonne santé. Or, il se trouve que par ailleurs
elle est toujours affectée par des problémes du passé non résolus
qui pour certains avaient provoqué l1a précédente crise que 1’on a
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connue au milieu des années 80. Il s’agit principalement des
expositions aux sinistres latents aux Etats-Unis dans le domaine
de la responsabilité civile : 1’asbestose et la pollution qui
entrafnent et vont continuer d’entrainer des cascades de proces
tant directement entre cédantes et réassureurs que, surtout, entre
réassureurs et rétrocessionnaires et, pour le marché de Londres
notamment, entre ce qu’il convient d’appeler des actionnaires,
les “names”, et leurs mandataires, les “underwriting agents”.

Elle est aussi affectée par une situation de sous-tarification
endémique d’assurance et de réassurance qui n’a cessé de se
dégrader dans le méme temps que se produisaient les
catastrophes que j’ai citées. Entamer un exposé sur ce sujet serait
trop long, mais je citerai comme ordre de grandeur qu’a la fin de
1991 on estimait la sous-tarification des grands risques
d’entreprise 2 50% en Europe et que les principaux marchés que
sont 1’Allemagne et 1a France, hors effet des tempé€tes, ont eu en
1990, 1991 et 1992 des “combined ratios” pour cette catégorie de
risques avoisinant 150%.

Je ne voudrais pas terminer sur ce point sans mentionner les
tendances lourdes en matiére de responsabilité civile en Europe
o, de plus en plus, le syndrome bien connu aux Etats-Unis de la
“deep pocket” s’installe et ou les lois sur 1’environnement
ressemblent a2 bien des égards a des phénoménes déja
malheureusement bien connus sur ce continent.

II n’est donc pas étonnant que dans un tel environnement,
des acteurs importants du marché disparaissent. On en dénombre
pas moins de 140 a 150 au cours des derniers 18 mois et ce
d’autant que pour 1993, la liste n’est pas close, chaque semaine
ou presque, comme en 1992, voit la liste s’allonger. A la fin de
I’année 1991 et au début de 1992, les disparitions étaient surtout
le fait de participants relativement mineurs, souvent des
départements de réassurance d’assureurs directs européens voire
asiatiques ou nord-américains. Depuis la fin de 1992, les départs
sont plus sérieux et représentent des capacités qui ne sont plus
seulement des appoints, mais des marchés leaders. NWRe ou
NRG qui, 2 eux deux, représentent un volume de primes voisin
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des cessions en réassurance du marché canadien sont la preuve
tangible de la profondeur de la crise.

Si on ajoute la baisse considérable de capacité de
souscription de Lloyds qui est de I’ordre de 35% au cours des
deux dernitres années, mais peut étre de 50% en réassurance, on
voit trés bien que le marché qui était excédentaire jusqu’en 1991
est en pénurie sérieuse de maniere générale et considérable dans
tous les secteurs ou les besoins en capitaux élevés sont
importants.

Sur un marché dont la demande mondiale est de 1’ordre de
70 a 80 milliards de dollars, c’est plus de 10 milliards d’offre qui
ont disparu.

Face A cette situation comment le marché réagit-il pour la
corriger et quelle nouvelles orientations prend-il ?

Clairement, les réassureurs dont la sécurité financiére est
intacte renforcent leurs exigences en matiere de transparence et
d’identification des risques et des expositions. La capacité est
rare et cheére et il faut donc 1’utiliser & bon escient. Il est donc
important qu’elle soit distribuée pour des besoins réels
clairement identifiés et correctement tarifés.

Il importe aux assurcurs et a leurs conseils d’assurer cette
transparence, meilleure garante de relations de confiance et de
continuité. Les problémes que connait actuellement le marché de
Londres, notamment, résultent pour une grande partie de trés
grandes ambiguités et d’absence totale de précisions, voire de
documentation incorrectement rédigée, donnant lieu 2
contestations et proces ou arbitrages et cela n’est pas tolérable.

Dans ce contexte, certains risques tels ceux relatifs aux
expositions « catastrophes » ne seront plus couverts par les
réassureurs que moyennant des conservations fortes des
assureurs et selon des formules — essentiellement non
proportionnelles — permettant aux réassureurs de déterminer
eux-mémes le prix de leur prestation. A titre d’exemple, on
estime que le marché mexicain aujourd’hui, par la réassurance
proportionnelle principalement, se dégage de pratiquement 99%
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de ses expositions tremblement de terre. De telles situations ne
peuvent perdurer.

I1 en sera de méme pour les risques a engagement unitaire
important, les capacités automatiques, lorsqu’elles seront encore
disponibles, seront en réduction notable et le recours 2 la
réassurance facultative va s’intensifier, ce qui sera également
source de plus grande transparence et qui donnera aux
réassureurs le moyen de mieux vérifier 1’adéquation du niveau
des primes et la qualité des souscriptions des assureurs.

La continuité des relations établies sur des bases de
confiance va €tre la régle effectivement pour les prochains
renouvellements. Il appartient aux assurcurs de s’y préparer. Ce
ne sera pas tiche facile. En effet, le nombre d’acteur diminuant
la sélection malgré tout devra €tre sévere car il va falloir que les
assureurs ne sacrifient pas le long terne, 1a sécurité et la stabilité
financi¢re de leurs réassureurs, au profit du court terme, le
placement de leurs besoins de couverture aupres de sécurités non
pérennes.

Dans ce contexte, on voit ¢a et 1a s’organiser des capacités
et des formules alternatives, si certaines peuvent constituer des
solutions a long termne, d’autres ne sont elles pas que le moyen de
différer des problemes : 1a encore attention a ne pas handicaper
1"avenir par des solutions faciles, mais fragiles.
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War Risk Exclusion Clauses: an Appraisal in
the Light of Recent Developments®*

by

G. Cornish

La présente analyse sur I’ exclusion des risques de guerre
n’est pas sans intérét. L' auteur tente de définir les éléments
permettant d’interpréter cette exclusion, en cas d’ ambiguité. A
titre d’'exemples, les actes de terrorisme, les émeutes ou les
explosions sont généralement couverts pas U assurance. A
preuve, les émeutes de Los Angeles en 1991, I’ explosion du
World Trade Center en 1992 ou les explosions survenues Q
Londres en 1992 et en 1993 sont couvertes par les contrats
d’'assurance usuels. Toutefois, ces mémes risques seraient
exclus, s'ils survenaient Q l' occasion d’un conflit armé entre
deux nations ou d une guerre civile déclarée. L’ auteur examine
I'importance de définir les termes, notamment la différence qui
existe entre une guerre civile et une rébellion. Les actes de
terrorisme faits dans le but de dénoncer U intervention politique
d’ un pays dans un conflit armé entre deux autres pays sont-ils
des actes de guerre ou simplement des actes de terrorisme
usuellement couverts ? Selon I’ auteur, il est crucial de bien
définir les termes.

Introduction

The Gulf War, the bomb blast in the City of London on
10th April 1992, the activities of groups like Sendero Luminoso
in Peru, the Los Angeles riots and the continuing political unrest
in many parts of the world, including currently what used to be

L Reprinted from the Quarterly letter, Netherlands Reinsurance Group, September
1992, No 129.
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Yugoslavia, have once again concentrated the minds of insurers
and their reinsurers on the significance of War Risk Exclusion
clauses.

The starting point for any insurer must be that it is willing
to consider granting cover in respect of relatively normal risks
which can be assessed with some degree of accuracy. As soon as
an abnormal element is introduced into the picture, like the
increased risk of losses due to war or a war-like activity, the
insurer must consider whether it is still willing to write the
business subject to the payment of an appropriate premium or
apply an exclusion clause.

If the exclusion clause option is chosen, there are many
problems to be dealt with, one of the most significant being
exactly what the various terms used in the exclusion clause
chosen mean. Any ambiguity will usually be interpreted by a
court or arbitrator against the insurer and this tendency is quite
logical because, after all, an insured has every right to know
precisely the extent of his insurance cover.

The Definition Problem

A War Risk Exclusion clause in an insurance policy or a
reinsurance agreement will be interpreted in accordance with the
system of law which is applicable to the policy or agrecment.
This in itself creates problems because a riot as defined in
English law may mot be decmed to be a riot in the legal system
which applied to the contract in question.

The problem of interpretation is exacerbated by the way in
which some terms are used in the media. For instance, one often
comes across reference to a ‘civil war’ raging in some country or
other whereas, as will be scen below, it is sometimes doubtful
whether the situation prevailing does in fact constitute a civil war
in the strict insurance law sense of the term.

For a definition of the various constituent parts of a War
Risk Exclusion clause, one must turn first of all to statute law
and then to case law and in this respect British insurers are very
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fortunate in that some terms, even though not defined by statute,
have been looked at quite recently in the case of Spinney’'s v
Royal Insurance (1980) Lloyds Reports 406.

The Spinney’s Case

The background to this litigation was the unrest in Beirut
during December 1975 and January 1976 when properties
belonging to the plaintiffs were badly damaged. The defendant
insurers refused payment of the claims made under various Fire
policies by referring to a Riot and Strike Endorsement which
excluded losses caused by inter alia civil war and commotion
assuming the proportions of or amounting to a popular rising.

The court found that, just as a ‘war’ requires there to be an
armed conflict between two sovereign states, irrespective of
whether or not war has been declared, a ‘civil war’ will only be
held to exist where there has been an intemnal conflict between
two or more identifiable ‘sides’ which have as their objective the
seizure or retention, as may be applicable, of political power in
the country concemed.

The second pre-requisite for a civil war is that the conflict
is on a large scale involving considerable sections of the
populace with a resulting disruptive effect on public order and
the way of life.

In the Spinney’s case, the Easter rising of 1916 in Ireland
was referred to as having been a civil war. At that time, various
persons proclaimed a provisional government, occupied various
public buildings in Dublin with amed forces and claimed the
support of their ‘gallant allies in Europe’, i.e., the powers that
were then at war with the United Kingdom.

With regard to the 1975-76 Beirut situation, the court was
unable to satisfy itself that the prerequisites for a civil war had
been fulfilled and so the defendants were held not to be able to
rely on the civil war element of the exclusion.

However, the court did hold that there had been a state of
civil commotion in Beirut at the time, i.e., the disturbances had
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had sufficient cohesion to prevent them from being caused by a
leaderless mob. Also, the civil commotion in question had
‘assumed the proportions of a popular rising’ because a really
substantial proportion of the populace was involved with tumult
and violence on a large scale. Therefore, the exclusion was held
to apply.

The court took the opportunity of looking at some other
terms used in typical War Risk Exclusion clauses. It held that
‘rebellion’ indicates organised resistance to the rulers or
govermment of one’s country, the purpose of which is to supplant
the existing rulers or at least to deprive them of authority over
part of their territory. An ‘insurrection’ suggests the notion of an
incipient or limited rebellion.

‘Hostilitics” was found to indicate acts or operations of war
committed by the partics to an existing war or civil war and
‘warlike operations’ to include the typical operations belligerents
have recourse to in war, even though no statc of war exists.

As has been indicated, one of the problems surrounding
War Risk Exclusion clauses is the interpretation thereof
according to different legal systems and so it was not only of
intcrest, but also of great practical value that the US District
Court for the Southern District of New York delivered judgment
in the case of Holiday Inns Inc. v. Aetna Insurance Company in
September 1983.

The background to the case was the damage to the Beirut
Holiday Inn Hotel and the initial refusal by the insurers to settle
the loss, claiming that it had been caused by civil war. In its
fascinating 107-page judgment, the court referred at length to the
decision in Spinney’s and concluded that the damage to the
Beirut Holiday Inn had been due to civil commotion - not civil
war - and that Aetna had to settle the loss as a specific extra
premium covering the civil commotion risk had been paid by
Holiday Inns. In coming to its decision, the court gave
definitions of some of the terms used in War Risk Exclusion
clauses which accorded more or less with those given in the
Spinney’s case.
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Riot and Terrorism

The terms dealt with so far cover activities by at least
relatively large numbers of people, whereas the concepts of ‘riot’
and terrorism’ include acts of violence in some shape or form by
smaller groups or, in the case of terrorism, possibly individuals.

The term ‘riot’ has been given a statutory definition in
English law in the Public Order Act 1986, according to which a
riot is the use or threat of violence involving at least twelve
persons.

‘Terrorism’ is defined in section 20 of the Prevention of
Terrorism (Temporary Provisions) Act 1989 as: ‘the use of
violence for political ends and includes any use of violence for
the purpose of putting the public or any section of the public in
fear’.

In the circumstances where the government in spite of its
intention to do so cannot protect life and property, can insurers
and reinsurers be expected to pick up the bill?

The City Bomb

Responsibility for the human casualties and massive
property damage following the explosion of Friday 10th April
1992 - the day after the British general election - was admitted
by the IRA. One thing which is not established is how many
persons were involved in planting the bomb, although it can be
assumed that the number was very small. That being the case, it
quickly became clear that British insurers were faced with losses
resulting from an act of terrorism and so insurance policies and
reinsurance agreements were checked with that conclusion in
mind.

A look at how cover for terrorist attacks has developed in
the British insurance market takes one as far back as the
explosion at the King David Hotel in Jerusalem in July 1946
which caused the death of or injuries to over 200 people. This
event caused insurers to deliberate about how to deal with losses
caused by acts of terrorism, but it was only in 1958 that a
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terrorism exclusion clause was included in insurance policies
risks outside the United Kingdom. It is interesting to note that a
similar clause was never introduced with regard to risks situated
within the United Kingdom. The result of this was that insurers
have always met claims caused by terrorist attacks in the United
Kingdom as part and parcel of their normal business activities
and an example of insurers meeting the cost of an IRA terrorist
attack was the Grand Hotel, Brighton, loss in 1984.

Whereas property losses of this kind in Northem Ireland
itself are covered by a government fund established for the
purpose under the terms of the Criminal Injuries to Property
(Compensation) Act (Northemn Ireland) 1971, it was immediately
recognised by insurers that losses on the British mainland are to
be viewed in the context of insurance cover and of any possible
exclusions and so the costs of the City loss must be bome by the
industry.

A loss due to an act of terrorism can be less clear-cut from
the insurance point of view than one would tend to think, as it is
quite possible for a terrorist attack to be part of the overall
concerted actions of a country which is at war. For instance,
during the Gulf War, Iraq announced that it would carry the
conflict to other countries away from the theater of war and
many people were afraid that European and American cities
could see banks and airline offices becoming the targets of
terrorist attacks. Under those circumstances, it would have been
difficult to isolate a terrorist attack from the warlike operations
of which it was intended to form a significant part.

Insurance of the Persons

In the field of life assurance, United Kingdom policies have
traditionally not contained a War Risk Exclusion clause of any
kind, although in certain sensitive territories a distinction is
drawn between so-called ‘active’ and ‘passive’ war risks, the
object of which is to ensure that at least the innocent bystander
enjoys full cover.
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Other insurers, however, sometimes issue policies in a
sensitive country with a full war risk exclusion and the decision
of the Beirut First Instance Court in Khoury v American Life of
4th August 1983 is a good example.

On 12th December 1978, Mrs. Khoury was issued with a
life policy by the defendant company for a sum assured of
£ 100,000, Clause 8 of her policy excluded death due to strikes,
riots, civil commotion, war (whether war be declared or not),
civil war, and insurrection. On 20th July 1979, Mrs. Khoury was
returning to her home and to do so had to cross a bridge. She
consulted a policeman about the safety of the operation and he
told her that it was safe to cross. Tragically she was shot and
killed during the crossing and the insurers declined liability on
the grounds of the SRCC clause.

The court held that all the acts of violence being
perpetrated at the time were the result of civil war between the
citizens of Lebanon and the court concluded that there was no
doubt that the death of the assured was a direct result of these
acts of violence. That being the case, her death was not covered
under the policy by virtue of the exclusions and so the insurers
were held to have been justified in denying the claim.

Real problems emerge, however, when a person dies or
becomes totally disabled under circumstances which are not
absolutely clear. What, for instance, is the position if a person in
normal employment, who is, however, a terrorist in his spare
time, is ‘liquidated’ by his opponents whilst peacefully sitting in
a café? In all probability, his estate would not be able to claim
the benefit of the argument that he was a ‘passive’ victim of the
situation prevailing at the time.

Conclusions

There is no doubt that insurers and reinsurers need to
protect themselves by including Was Risk Exclusion clauses in
policies and reinsurance agreements. However, the problem of
interpretation of the various terms used remains, although in any
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policy or reinsurance agreement subject to English law, there is
some very useful guidance as to what the terms mean.

In today’s turbulent times it may be difficult to come to a
clear policy definition, but it must be remembered that in the
direct insurance context any ambiguity due to unclear terms or
definitions will be interpreted against the insurer.

Be that as it may, as far as ‘terrorism’ is concemed, the
recent IRA bombing in the City has brought home to insurers
and reinsurers the vast claims potential of this kind of incident
and has prompted them to give thought to the problem of how far
they can cover the risk of terrorism in a technically justified way.



Gestion des risques en responsabilité
professionnelle des ingénieurs
et des architectes

par

Laurent Arsenault®

A thorough analysis of the technical, commercial and legal
risks facing today’s professional engineer or architect forms the
basis for the management of these risks and the minimization of
their consequences. Prevention through quality control, astute
insurance coverage selection and the promotion of alternate
dispute resolution techniques are essential preventive risk
management steps to be taken. Claims management approach
and the relationship with the client during the claims resolution
process are equally important in minimizing risks.

Ny

Introduction

Malgré le fait qu’il y ait quelque 300 nouvelles
réclamations en responsabilité professionnelle de présentées au
Québec chaque année, il n’y en a pratiquement aucune qui fasse
I’objet d’une plainte aux comités de discipline des associations
professionnelles respectives des ingénieurs et des architectes. Le
processus disciplinaire n’est en fait surtout engagé que dans des
cas de fraudes, de pratiques illégales ou de comportement abusif
d’un professionnel. Les cas de citations pour incompétence
grossiere sont rarissimes. En fait, en alléguant 1’erreur,
I’omission ou la négligence, la réclamation elle-méme constitue
la forme concrete choisie par le client pour exprimer sa plainte

* Laurent Arsenault est directeur de la firme Gérance de Risques Spécialisés
Internationale (ISRM) Liée & Montréal.
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directement au professionnel et chercher a obtenir une
réparation.

L’évolution du marché des services d’architecture et
d’ingénierie au cours des années 80 s’est faite vers une
intensification de la concurrence, une spécialisation plus poussée
des divers métiers ou fonctions dans 1’industrie de la
construction et une pression constante a la baisse sur les
honoraires. Les risques d’étre impliqués dans une poursuite en
responsabilité professionnelle se sont accrus en raison d’une
prise de conscience, par les donneurs d’ouvrages, des recours a
leur disposition et d’une attitude plus revendicatrice et exigeante
de leur part. Pour les professionnels de la construction que sont
les ingénieurs et les architectes, ces réalités se traduisent par
I’obligation de revoir en profondeur leurs systémes de
production et de gestion. Il n’est plus possible pour eux de
pratiquer leur profession comme il y a 20 ans ou plus 2 une
époque ol ils jouissaient d’un statut voire d’un prestige dans la
société qui leur permettait de régler bien des problémes par leur
seule autorité ou leur pouvoir d’influence. Les obligations
professionnelles des ingénieurs et des architectes sont
aujourd’hui pleinement maintenues et basées sur les mémes
attentes de la société que par le passé mais les pressions
commerciales réelles exercées par le marché sur eux sont de
naturc A multiplier les contraintes et nuire ainsi a la qualité de
leurs services.

L’expérience de la gestion de réclamations par centaines
incite certes a la prudence, mais elle permet néanmoins d’étre
positif et optimiste. Par une attitude prudente, une meilleure
conscience des risques a tous les niveaux, une prévoyance accrue
des problemes et de leurs conséquences, bref par une approche
davantage pro active plutb6t que passive ou réactive, les
professionnels de la construction constateront que la pratique de
la profession sera non seulement aussi enrichissante qu’elle
1’était auparavant mais qu’elle sera de plus mieux adaptée pour
faire face aux réclamations ou aux litiges en responsabilité
professionnelle.
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Nous verrons plus loin en quoi consistent les principaux
éléments de la gestion des risques professionnels des ingénieurs
et des architectes. D’abord, nous verrons ce qu’il est opportun de
faire pour prévenir les risques. Ensuite, nous décrirons les étapes
du processus de gestion d’une réclamation, le comportement du
professionnel dans ce processus, les rapports 2 entretenir avec le
client pour faciliter le réglement sans s’exposer inutilement et
maintenir, dans la mesure du possible, la relation d’affaires
intacte.

Prévention et assurances

Analyse des risques

Nous pouvons identifier trois grandes catégories de
risques : les risques techniques, commerciaux et 1égaux. Chacune
de ces catégories peut conduire 2 des pertes économiques
considérables si les risques se matérialisent.

Risques techniques

Ces risques sont ceux associés aux erreurs, omissions ou
négligences commises par le professionnel dans 1’exécution de
ses mandats.

La premiere démarche consiste a passer en revue tous les
cas de problémes qui sont survenus dans le passé et d’en faire
une analyse post-mortem critique. Cette analyse permettra
d’identifier les causes sous-jacentes aux problémes et les moyens
qui auraient pu €tre pris pour les éviter. La plupart du temps, il
découle d’une telle analyse une saine revue des systémes intemes
de production et de contrle et une identification des points
faibles. Il est utile de considérer dans ce type de revue les cas de
quasi-erreurs ou encore les cas ol une lourdeur ou un
comportement inquiétant du systéme a pu étre observé.

Une autre démarche utile consiste a recueillir I’'information
a caractere générique, laquelle est offerte par diverses instances,
sur 1’expérience de cas vécus par d’autres professionnels et
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vérifier si de tels cas sont susceptibles de survenir dans son
entreprise.

On ne saurait accorder trop d’importance 2 la révision des
systtmes de communication utilisés par le professionnel tant a
I’interne qu’a I’externe. Un nombre important de litiges ne sont
dus qu’a cette seule cause. La qualité des communications
émanant du professionnel est un élément trés important dans son
profil de risque et doit étre analysé en profondeur.

Afin de favoriser le partage des difficultés, la recherche
commune de solutions ainsi que 1’amélioration continuclle des
procédures internes, il est également important de développer au
sein de 1’étude un climat de relations de travail et une culture
d’entreprise qui soient empreintes de confiance et d’ouverture . I1
st notoire qu’un climat de méfiance ou de chasse aux sorciéres
est trés mauvais pour la prévention des risques parce qu’il nuit,
dans un premier temps, a la libre circulation de 1’information
nécessaire a 1’analyse des risques et a la solution des cas-
problémes par la suite.

Risques commerciaux

Ce type de risques est li¢é a la relation d’affaires
qu’entretient le professionnel avec son client. Il est important
d’identifier les facteurs susceptibles d’affecter 1'attitude du client
ct sa disposition 2 payer ses dus. La solvabilité du client, son
histoire en tant que payeur, ses tendances 2 prendre des
procédures judiciaires, sa sensibilité ou son attitude face a la
qualité, aux cofts, aux délais, son attitude face aux conscils qu’il
regoit de ses professionnels sont autant de points a vérifier et sur
lesquels le professionnel a intérét a s’enquérir et a sc faire une
opinion avant d’accepter un mandat. Tout ce qui contribue a
créer une relation d’affaires ouverte et harmonieuse contribue
également a diminuer les risques.

En fonction du résultat de cette évaluation, il est nécessaire
de revoir les contrats ou les formules de réalisation des projets
que le client entend utiliser et juger dc leur adéquation face aux
attentes et objectifs du client. Le professionnel doit alors
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s’assurer que tous les moyens organisationnels et contractuels
pour atteindre ces objectifs sont bien en place. A titre d’exemple,
le client qui insiste sur un prix fixe ne saurait accepter une
formule de réalisation accélérée (en anglais fast-track) compte
tenu de ses imprécisions et de ses chevauchements. De méme, un
client pointilleux sur la qualité de I’ouvrage ne devrait pas se
contenter d’une surveillance partielle des travaux par les
professionnels.

Les praticiens professionnels savent, par exemple, que
certains clients ont des conditions extrémement exigeantes tout
en tenant trés serrés les cordons de leur bourse. C’est au
professionnel qu’il revient de juger, selon les éléments qu’il aura
évalués, s’il doit accepter ou non un mandat.

Risques légaux

Sous ce vocable, on désigne les risques plus spécifiquement
reliés aux contrats et aux clauses plus ou moins claires qu’ils
peuvent contenir. Y figurent également le degré de connaissance
des employés du professionnel relativement aux termes,
conditions et obligations des contrats de la firme ou des travaux
qu’elle réalise. L’appréciation de ces risques ne peut vraiment
étre bien faite que par un avocat spécialisé en droit de la
construction. Lorsque c’est possible, il est important d’utiliser
ses propres formules de contrat plutft que celles des autres.

Le professionnel devrait avoir recours a2 un conseiller
juridique qui est au fait de la nature de ses activités et des
particularités du fonctionnement de sa firme. Toute question
douteuse devrait lui €tre soumise ne serait-ce que pour avoir un
avis préliminaire sur une base informelle.

Prévention

Les efforts de prévention des risques par les professionnels
doivent d’abord porter sur les syst¢mes intemes de contrfle de la
qualité. Des procédures simples et efficaces doivent étre mises
sur pied et enseignées a tous les nouveaux arrivants. Elles
doivent étre pergues comme un cadre de référence essentiel 2 1a
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bonne pratique et non comme un carcan. Il existe dans I'industrie
de nombreux documents, produits la plupart du temps par des
associations professionnelles, qui peuvent servir de guide au
développement et A I'implantation d’un systtme de contr6le
propre a l'entreprise. Le manuel de procédures servira, en
premier lieu, d’outil de formation aux méthodes particuli¢res de
la firme et aussi de recucil de textes de référence suscepuibles de
générer la réflexion et de renseigner les professionnels sur des
sujets complexes et potenticllement générateurs d’erreurs ou de
fautes.

Il est important de favoriser et de maximiser le
développement professionnel et la compétence technique de
toutes les ressources productives de l1a firme. Une carence a ces
niveaux est souvent a la source des problémes et par conséquent
des réclamations. 11 arrive que le professionnel ou 1'un de ses
employés soit appelé a donner trés rapidement un avis sur
diverses questions émanant d’un chantier de construction: ce
peut étre une demande d’acceptation d’une équivalence ou d’une
substitution de matériaux, une approbation d’un changement aux
plans, une consultation au sujet d’un procédé ou des méthodes de
construction de I’entreprencur, etc. Les sujets sont nombreux et,
regle générale, si le professionnel de la construction est consulté,
c’est que I'on s’attend a ce qu’il ait les connaissances de base
nécessaires et unc capacité supérieurc d’imaginer des solutions
en raison de ses qualifications. Donc, seule une actualisation
continuelle de ses connaissances peut permettre au professionnel
d’avoir suffisamment d’information pour faire face a ces
situations sans perdre sa crédibilité. La base méme de son
autorité professionnelle réside dans 1’étendue et la pertinence de
ses connaissances.

Il est aussi primordial, une fois le chantier entrepris, de
définir claircment les rfles et les responsabilités de chaque
participant de méme que les canaux et les fréquences de
communication. Un organigramme de projet devrait étre préparé
des le début ct distribué a tous les intéressés. Le méme exercice
doit aussi €tre fait A I’'interne. Les concepts de gestion de projet y
trouvent toute leur valeur 2 prévenir, par une bonne
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communication, les méprises quant au partage des
responsabilités. Une procédure rigoureuse de vérification de la
production (plans, devis, correspondances, avis de changements,
etc.) et de documentation ordonnée des activités du chantier doit
€tre établie et strictement respectée. Une personne devrait étre
spécialement affectée au suivi de ce contréle pour s’assurer que
les documents prévus sont effectivement émis et distribués et
pour tenir des registres clairs et complets des émissions et des
communications. L’urgence a réagir A certaines situations ou
encore la tendance 2 négliger d’€tre formel pour des cas en
apparence mineurs ne sont pas des justifications valables pour
faire exception aux regles établies. L’expérience a montré que
c’est précisément lorsqu’il y a eu laxisme 2 ce niveau que les
risques se sont manifestés ou qu’ils se sont révélés beaucoup
plus difficiles a contr6ler.

De plus, une attention particuliere doit impérativement étre
portée au traitement des activités de surveillance des chantiers et
a la solution des problémes qui y surviennent. Il faut prévoir des
personnes ressources a 1’interne lesquelles seront consultées et
informées régulierement de 1’évolution du chantier pour leur en
faciliter le suivi. Une source fréquente de difficultés réside dans
I’inexpérience relative du personnel affecté au chantier. Une
interaction senior/junior doit €tre favorisée pour développer
I’expérience pratique des intervenants au chantier.

L’assurance de la responsabllité

La meilleure analyse de risques et les meilleures activités
de prévention ne peuvent éliminer complétement les possibilités
d’une réclamation et leurs conséquences. Pour se protéger, le
professionnel doit se procurer une assurance de la responsabilité
professionnelle. Celle-ci couvre les conséquences monétaires
d’erreurs, d’omissions ou de négligences et également les frais
de défense sauf s’il y a eu des arrangements contraires. De
concert avec son courtier, le professionnel doit, afin d’établir les
couvertures requises, évaluer sa limite de risque financier
acceptable pour établir un niveau de franchise ou d’auto-
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assurance convenable de méme que 1’envergure possible des
risques dommageables.

Dans 1’analyse précédant 1’achat d’assurance, il est
important de tenir compte des codts indirects et de la perte de
temps découlant d’une réclamation. Le professionnel est tenu de
collaborer enti¢rement avec 1’assureur dans ses démarches de
gestion du dossier de méme que dans sa défense. Ceci représente
presque toujours un investissement en temps considérable.

Il est également opportun de bien conscientiser les
participants d’un projet a la portée des différentes couvertures
d’assurance présentes dans le document contractuel du projet. I1
s’y trouve des restrictions tout comme des recours qui, lorsqu’ils
sont bien compris de tous, peuvent parfois €tre utiles dans la
recherche d’une solution. A titre d’exemple, mentionnons les
cautions des entrepreneurs qui, pour les professionnels,
représentent un moyen de pression efficace lorsqu’il y a non-
conformité des ouvrages aux plans et devis et un refus d’un
entrepreneur de suivre les directives du professionnel.

Techniques alternatives de résolution des conflits

Mieux connues sous leur acronyme anglais ADR (pour
Alternate Dispute Resolution), ces techniques nouvelles sont une
solution A envisager pour réduire les cofits rattachés aux
réglements des litiges, cofits tant 1égaux qu’internes pour tout
participant 2 un projet de construction. Il se dessine présentement
une nette tendance a la faveur de ces techniques. Celles-ci sont
variées et peuvent €tre, 2 titre d’exemples, 1a constitution d’un
panel d’arbitrage ou de médiation avant le début des travaux, le
dépbt de document de préparation de soumission en fidéicommis
ou I’établissement d’une charte de partenariat pour un projet.

Les professionnels ont tout intérét a se familiariser avec ces
techniques, a les développer et 2 les maitriser pour en faire
bénéficier leurs clients. Ceux-ci seront informés de 1’existence de
ces techniques comme étant des moyens d’éviter les conflits et
leurs conséquences. Le fonctionnement et les avantages a en
retirer leur seront expliqués. Ces techniques sont de nature 2
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livrer au client ce qu’il s’attend d’avoir, c’est-a-dire un ouvrage
complet, exempt de défauts et au prix prévu.
L’« hyperlégalisation » des rapports entre les intervenants a
I’acte de construire conduit a un cantonnement des positions de
chacun, a une pratique protectrice et défensive axée sur ses seuls
intéréts et généralement 2 des litiges. La solidarité des
intervenants facc 2 leurs responsabilités a 1’égard du propriétaire
de I'ouvrage devrait les encourager au contraire a agir de
maniére conjointe et solidaire dés le début. L’objectif des
techniques ADR est de favoriser le maintien du climat de
solidarité méme en cas de litiges et d’en accélérer le traitement,
le cas échéant, a 1a satisfaction de tous.

Processus de gestion d’une réclamation

Nous décrirons ici dans ses grandes lignes le processus de
gestion d’une réclamation afin d’en illustrer le fonctionnement et
de relever au passage les points d’intérét pour le professionnel.

Au Canada, la pratique courante en matiere d’assurance de
la responsabilité professionnelle pour ingénieurs et architectes
est d’exiger, dans le contrat d’assurance, que le professionnel
avise le plus t6t possible son assureur de I’existence d’un risque
de réclamation. Celle-ci peut se présenter de plusieurs fagons. Le
professionnel peut faire lui-méme le constat d’une erreur dans
ses plans ou dans ses calculs ou encore il peut observer un défaut
dans I’ouvrage d’une de ses parties relevant de son mandat. Le
propriétaire peut I’aviser d’un probléme et lui demander son avis
quant 2 une solution possible. Viennent ensuite par ordre de
sévérité progressive la lettre de mise en demeure du propriétaire
ou de ses procureurs et la poursuite en bonne et due forme. Le
stade de détérioration des dommages est également tres variable.

Dés qu’il a connaissance d’un probléme pouvant faire
I’objet d’une réclamation, le professionnel se doit d’en aviser,
sans tarder, son assureur non seulement parce que son contrat
I’exige mais parce qu’il est dans son propre intérét de le faire.
Tout d’abord, il y a lieu de savoir que donner un tel avis
n’affecte normalement pas, aux yeux de 1’assureur, la cote de
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risque du professionnel et le niveau de ses primes. Ensuite,
contrairement aux autres secteurs de 1’assurance générale ou les
réclamations ne sont présentées que lorsque le sinistre a eu lieu
et que tous les dommages causés sont connus, les problémes ou
les circonstances a 1’origine d’une réclamation, lesquels incitent
le propriétaire A réclamer, sont en état de latence et peuvent €tre
encore corrigés a un co(t raisonnable. C’est pour se prévaloir de
toutes les possibilités de redressement des conditions de chantier
et d’éventuelles ententes a 1’amiable possibles que 1’assureur
exige un avis rapide. Il peut ainsi intervenir beaucoup plus t6t et
aider le professionnel en difficulté 2 satisfaire les attentes de son
client tout en minimisant son risque.

Des qu’un assureur regoit un avis, la premie¢re démarche
consiste 3 mandater un bureau d’expertise lequel doit, en premier
lieu, établir si la couverture d’assurance s’applique ou, le cas
échéant, A quels éléments de la réclamation lorsqu’elle est
présentée de fagon détaillée, 1a couverture d’assurance entre en
jeu. En deuxiéme lieu, le bureau proc¢de a 1’enquéte proprement
dite. Le professionnel est tenu en vertu de son contrat
d’assurance de donner son enti¢re collaboration, ce qui est
d’ailleurs dans son intérét. L’objet de cette étape est tout
simplement d’établir le bien-fondé des allégations, c’est-a-dire
de faire les expertises nécessaires afin d’évaluer la nature et
I’étendue des problémes a 1’origine de la réclamation, leurs
causes et les solutions possibles au moindre coit. Il est d’une
importance capitale a ce stade, tant pour le professionnel que
pour son assureur, d’exercer le maximum de contréle possible
sur les démarches de redressement pour en limiter le codt au
strict minimum. Quelle que soit 1'issue des négociations (ou a la
limite 1’'issue d’un proces), quant au partage des responsabilités
et des codts, il est toujours préférable de procéder a partir du plus
faible quantum possible. La tendance classique de la plupart des
propriétaires réclamants en situation de problemes est d’exiger
plus que ce qui a été fourni en premier lieu. Si d’autres
professionnels sont engagés pour faire une expertise, les termes
de leur engagement seront presque a coup sdr beaucoup plus
stricts que ceux du premier professionnel. C’est en soutenant son
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client et en 1’aidant a régler ses problémes, sans jamais pour
autant admettre sa responsabilité, que le professionnel fera
montre d’une bonne volonté, ce qui peut favoriser le réglement
éventuel du litige au moindre codt.

Les efforts qu’il fournira a voir A ce que les défectuosités
soient corrigées seront favorablement pergus par le client. Ceci
aura comme conséquence de diminuer une possible tentation
d’interrompre sa relation d’affaires.

Le professionnel doit toujours demeurer prudent dans ses
démarches pour éviter d’aggraver la situation si 1’affaire est
portée devant les tribunaux. Par exemple, il est important
d’apporter au dossier toutes les informations pertinentes. Il ne
faut surtout pas se fier a2 1a mémoire des participants au projet,
surtout que les délais entre la présentation d’une réclamation et
I’audition devant les tribunaux sont wes longs. Ils se mesurent en
terme d’années. Plus un dossier est complet, plus les chances de
gagner devant les tribunaux sont importantes.

Le professionnel est parfois appelé A témoigner comme
expert dans une cause impliquant un autre professionnel. Il ne
doit surtout pas perdre de vue que son rfle consiste a donner 2 la
cour une opinion professionnelle claire, objective et impartiale.
Notre systtme judiciaire étant contradictoire par nature, il en
résulte une pression trés forte sur le professionnel pour qu’il
fasse 1’équivalent d’une plaidoirie technique. S’il peut se montrer
flexible sur la forme de son rapport d’expertise pour en faciliter
la compréhension, il ne doit, en aucun cas, accepter de modifier
le fond de son opinion pour mieux convenir aux vues du
procureur qui I’engage. De plus, en utilisant dans son rapport un
langage sobre et impartial, le professionnel évitera les
interprétations abusives de ses conclusions. En fait, il ne doit
surtout pas oublier que dénigrer trop durement un confrére peut
nuire 2 la crédibilité de la profession toute entiere. Il se doit donc
d’€tre neutre et impartial et se rappeler que le jugement
professionnel qu’il portera sur la performance d’un de ses pairs
peut €tre déterminant dans 1’issue du proces.
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Rapports avec le client

C’est au niveau de sa relation professionnelle avec son
client que I’ingénieur ou I’architecte peut exercer le maximum de
contr6le sur ses risques. On ne saurait trop insister sur
I'importance primordiale d’une communication ouverte,
complete et fréquente entre le professionnel et son client.
Comme celui-ci ne dispose pas de 1’expertise du professionnel, il
doit s’en remettre complétement a lui. Toute 1’étendue des
obligations du professionnel provient de cette vulnérabilité. Il se
doit de guider son client et de voir a la protection de ses intéréts
avant les siens.

De plus, le professionnel se doit de toujours garder a
I’esprit les raisons pour lesquelles il est mandaté. C’est d’abord
et avant tout pour agir en tant que conseiller. Le client se fie sur
son expertise et ses connaissances pour prendre les décisions qui
le meéneront a I’atteinte de ses objectifs. Les ingénieurs et les
architectes ont tendance a oublier qu’il ne leur appartiennent pas
de prendre les décisions pour leur client mais plut6t d’exposer
les faits et les risques que comporte un choix plutt qu’un autre
et de laisser au client la liberté de décider.

La notion de consentement éclairé, trés cheére a la
profession médicale, s’applique aux professionnels de la
construction. En fait, elle pcut méme les aider & réduire leurs
risques. En effet, par une exposition bien détaillée et précise des
avantages et des inconvénients de diverses options pouvant avoir
été présentées par des tiers, le professionnel peut amener son
client a choisir ce qu’il lui recommande. Si le client décide de ne
pas suivre les recommandations qui lui sont faites et que le choix
du client se révele inopportun, le professionnel disposera alors
d’un moyen de défense supplémentaire advenant une
réclamation. Dans un tel cas, le professionnel devrait consulter
son conseiller juridique afin de bien protéger sa position et
soustraire de sa responsabilité éventuelle les éléments de
’ouvrage affecté par la décision du client.

Dans la réalisation d’un projet, il arrive souvent que les
entrepreneurs, pour réduire leurs codts, remettent en question
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certains éléments des plans et devis et proposent des solutions de
remplacement. Le professionnel se doit d’étre vigilant et de bien
évaluer toutes les conséquences des changements proposés sur
I’ensemble de 1’ouvrage. L’entrepreneur ou ses sous-traitants
n’ont souvent qu'une vision limitée de la portée des changements
qu’ils proposent. C’est a I’ingénieur ou 2 I’architecte de voir a
protéger le client contre les conséquences générales d’un
changement donné et ceci en dépit des fortes pressions parfois
exercées par un entrepreneur.

C’est en établissant dés le départ son autorité
professionnelle et en faisant preuve de fermeté face aux
tentatives qu’on fera pour influencer son opinion que le
professionnel peut garder le contr6le des travaux qui le
concement. Un professionnel influengable ou indécis perdra la
confiance de son client qui sera invariablement porté 2 lui
imputer la responsabilité des problémes de son ouvrage. Tel que
nous 1’'avons discuté au chapitre précédent, le professionnel qui
sait maintenir de bons rapports avec son client, qui sait bien le
guider pourra plus facilement, s’il survient un probléme relevant
de sa responsabilité, trouver la solution, en contréler les
conséquences et garder entiere 1a confiance de son client.

Conclusion

Les ingénieurs et les architectes pratiquent leur profession
en étant exposés a des risques réels de réclamations portant sur
leur responsabilité professionnelle. Selon les statistiques des
assureurs, il y aurait en moyenne 30 réclamations de présentées
pour 100 polices d’assurances émises chaque année.

Reflet d’une propension accrue a réclamer chez les
donneurs d’ouvrage, cette réalit¢é impose une révision en
profondeur et un ajustement des pratiques des professionnels.
Cependant, de tels risques ne présentent pas de probleémes
insolubles et le but du présent article était de faire un survol des
divers moyens disponibles pour les résoudre.

Ces moyens ne servent pas uniquement a protéger les
professionnels de la construction. Ils contribuent également 2
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améliorer la qualité des services qu’ils offrent et 4 rendre plus
ouverte, plus harmonieuse et plus agréable, la relation d’affaires
avec les clients.



The Insurance Company’s
Right to be Wrong-*

by

Douglas G. Houser**

En accordant aux compagnies d’ assurance le droit de
contester certaines réclamations, les tribunaux américains
concourent aQ rétablir un juste équilibre entre le droit du
demandeur Q obtenir des dommages et intéréts lorsqu’ une
réclamation lui est intentionnellement et injustement niée et le
droit de la compagnie d’assurance aQ refuser d’indemniser le
demandeur pour un sinistre qu’elle juge douteux.

Reconnaitre la bonne foi comme étant une affaire de loi
contribue, a long terme, Q réduire les primes d assurance et Q
rendre plus stable I’ expérience des compagnies d assurances.
Celles-ci ont aussi le droit, selon I’ auteur, de commettre des
erreurs en toute bonne foi.

Introduction

One of the biggest concemns insurance companies (and
insurance company executives)! face is the dramatic rise in

* Published in the Tort & Insurance Law Journal, Volume XXVII, Numbcré,
Sg;ing 1992 and reprinted by permission of the American Bar Association (Copyright
1993 American Bar Association.

* Douglas G. Houser is a partner in Bullivant, Houser, Bailey, Pendergrass &
Hoffman, Portland, Oregon. He received his J.D. from Stanford University and is Past
Chair of the Tort & Insurance Practice Section of the American Bar Association.

‘chublic Ins. Co. v. Hires, 810 P. 2d 790, 796 n.5 (Nev. 1991) (suggesting the
possibility of a shareholders’ “class action suit against the insurance company employees
responsible for the acts giving rise to a “bad faith"” punitive damages award); Komblum,
Current State of Bad Faith and Punitive Damage E:igalion in the US., 23 Tort & Ins.
L.J. 812, 813-14 (1988).
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potential liability for extracontractual damages for “bad faith” in
first-party claims. Many courts have recognized the misuse and
abuse by claimants and overly aggressive plaintiffs’ lawyers who
frequently make unfounded “boilerplate™ allegations of “bad
faith” in virtually every first-party claim related to a coverage or
claims handling dispute.?2 Plaintiffs’ advocates alleging “bad
faith” against insurers for the alleged mishandling of their
insureds’ claims result in jury verdicts and “blood money”
settlements that probably cost insurance companies and the
insurance-buying public hundreds of millions of dollars each
year.?

The tort of first party bad-faith is usually said to have
originated in California in 19684 and is sometimes referred to as
the “second California gold rush.”’ Thirty-five jurisdictions now
appear to recognize a first party bad faith cause of action.6
Fourteen states appear to have rejected first-party “bad faith”
claims.”

The standard for first party bad faith frequently varies from
state to state. Often a subjective element is required to determine
whether the insurer, in bad faith, denied or delayed payment of a
claim.? Claimants must prove the insurer’s blameworthy state of

ZSCC LITIGATION RESEARCH GROUP, INSURANCE BAD FAITH VERDICTS &
SETTLEMENTS 42-43, 46 (T. Hicks cd. 1986) (hereinafter VERDICTS), (citing Mason v.
National Indem. Co., No. P-535 (S.D. Miss. May 1984) (bad faith claim scttled for
$145,000 over $10,000 uninsured motorist coverage dispute); Fisher v. Twenticth
Century Ins. Co., C 289 277 (Cal. Super. Cr. 1984) (delay in paying $544 for auto repair
resulted in $600,000 verdict for plaintift).

3Komblum, supra, at 821. The total amount of punitive damages against
insurance companics in Califomia courts between January 1983 to March 1985 was over
$165 million. Komblum, First Party Insurance Bad Faith: A Defense Perspective, 1
D.R.I. 2 n. 1 (1988). For general information on bad faith verdicts and scttlements, see
VERDICTS supra note 2.

4See Wetherbee v. United Ins. Co., 71 Cal. Rptr. 764 (Ct. App. 1968).

5Caffrey, Bad Faith: A Commentary, 17 U. WEST L.A. L. REV. 1, 4 (1985).

6s. ASHLEY, BAD FAITH ACTIONS, LIABILITY AND DAMAGES, § 2.22, at 65
(1985 & Supp. 1991); if., § 5.02, at 2. (hereinafter ASHLEY,).

7AS}HEY,supra note 6, § 2.22. The law in Illinois and Maine remains unclear.

8See Washington v. Grou&}{ospiulizalion. Inc., 585 F. Supp. 517 (D.D.C. 1984);

S

Atlas Carriers, Inc. v. Transgoﬂ . Co., 584 F. Supp. SO (E.D. Ark. 1983); Coleman v.
Gulf Life Ins. Co., 514 So. 2d 944 (Ala. 1987); Hawkins v. Allstate Ins. Co., 733 P. 2d
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mind in denying or delaying payment. The courts have
recognized that insurers have a duty to question appropriate
claims and that there is no duty to pay claims for which there is
no coverage. An emerging national trend is clearly developing in
response to first-party bad faith actions.

The courts seem to have recognized and are becoming
increasingly sensitive to the fact that insurance companies are as
equally obligated to deny “bad” claims as they are to pay “good”
claims. Insurance companies and society in general cannot afford
the “bad faith-punitive damages lottery” that permits a few
insureds to recover millions of dollars in extra damages that must
then ultimately be paid by the great mass of innocent premium-
paying insureds. Courts are increasingly willing to dismiss bad
faith claims as a mater of law where the insurer has an arguable
or “fairly debatable” basis for denying coverage or delaying
payment. Courts are increasingly willing to dismiss bad faith
claims as a matter of law where the insurer has an arguable or
“fairly debatable” basis for denying coverage or delaying
payment. Courts recognize that the insurer ought to be able to
challenge a fairly reasonably debatable claim without facing a
bad faith claim. Recently, many states have adopted standards
requiring clear and convincing evidence before awarding
punitive damages. In addition, there has been a greater
acceptance of summary judgment motions.!° The acceptance by
many states of the principle that insurance companies have a
good faith right to be wrong as a matter of law is proving to be a
lethal weapon in the defense of unfounded bad faith claims.

The Reasonableness Test

The test for good faith is sometimes said to be the Biblical
Golden Rule: “Do unto others as you would have them do unto
you.” Lawyers sometimes call this “reasonableness.” While the
standard for first-party bad faith varies from jurisdiction to

1073 (Ariz.), cert. denied, 484 U.S. 874 (1987); Travelers Ins. Co. v. Savio, 706 P. 2d
1258 (Colo. 1985); ASHLEY, supra nolc 6, § 5.02, at 2.

91987 Ala. Acts 87-185; Ind. Code § 34-4-34-2.
10Celotex Corp. v. Catrett, 477 U.S. 317, 327 (1986).
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jurisdiction, all jurisdictions seem to incorporate some form of
reasonableness standard. The most common is a two-part test, or
the “fairly debatable” test.

The two-part test for first-party bad faith is followed by
many jurisdictions.!! Under this test, “‘bad faith” claimants have
the burden to prove: (1) that the insurer’s conduct was both
unreasonable and (2) that the insurer intentionally denied a claim
or delayed payment of a claim that the insurance company knew
to be valid or showed a reckless disregard of the fact that a valid
claim had been submitted.

Courts uniformly reject a strict liability standard for bad
faith claims,!?2 and most have held that negligence alone is
insufficient to trigger liability on an insurer for the tort of bad
faith.!3 Therefore, to satisfy the ‘“fairly debatable” test, the
plaintiff must “go beyond a mere showing of nonpayment and
prove a bad faith nonpayment, a nonpayment without any
rcasonable ground for dispute.”4 In other words, bad faith
requires the showing of a “frivolous or unfounded refusal to
pay_"lS

Under the reasonableness inquiry, courts must determine
whether a reasonable insurer under the particular facts and
circumstances would have denied or delayed payment of the
claim. The absence of a legitimate, arguable, or fairly debatable
reason for denial of coverage is one of the ultimate material facts

llgee, ¢.g., National Sec. Firc & Cas. Co. v. Bowen, 417 So. 2d 179, 183 (Ala.
1982); Linthicwn v. Nationwide Life Ins. Co., 723 P. 2d 703, 711 (Ariz. Ci.. App. 1985),
modified, 723 P. 2d 675 (Ariz. 1986); Travelers Ins. Co. v. Savio, 706 P. 2d 1258 (Colo.
1985); Koral Indus. v. Security Conn. Life Ins. Co., 788 S.W. 2d 136, 147 (Tex. Ct.
App.), writ denied, 802 S.W. 2d 650 (1990).

125, e.g., Mcl.aughlin v. Alabama Fann Bureau Mut. Cas. Ins. Co., 437 So. 2d
86, 89-90 (Ala. 1983); ASHLEY, supra n. 6, § 5:03, at 6.

135ee, e.g. Tius Joist Corp. v. Safeco Ins. Co. of Am., 735 P. 2d125 (Ariz. Ct.
App. 1987).

14National Sav. Life Ins. Co. v. Dutton, 419 So. 2d 1357, 1361 (Ala. 1982).

15United Nuclear Corp. v. Allendale Mut. ins. Co., 109 P. 2d 649, 654 (N.M.
1985).
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upon which the insured claimant has the burden of proof.!¢ As
long as the insurer has a reasonable basis for denying or delaying
payment, the insurer should not be liable for bad faith. This is a
simple matter of faimess. All persons, including insurance
companies, should have the right to their day in court. The price
of losing a trial should not be millions of dollars in punitive
damages.

While the plaintiff has the burden to show that the insurer
was unreasonable, the insurer may want to make out a prima
facie case of reasonableness to foreclose any bad faith claim. For
example, arson may be an affimnative defense to a first-party fire
insurance claim. In most jurisdictions, an insurer makes a prima
facie case of arson and, therefore, “reasonableness” to defeat a
bad faith claim when it shows through circumstantial evidence
that: (1) the fire was of incendiary origin; and (2) that the insured
had a motive.!” It should only be necessary to show that
reasonable persons could believe these elements existed after a
reasonable investigation.!8 If a jury question on the issue of arson
is present then “reasonable minds could disagree” about whether
a plaintiff engaged in arson. Therefore, the insured should not be
entitled to recover on a “bad faith” claim as a matter of law.!?
The insurance company should have the right to be wrong.

If the claimant hopes to avoid dismissal of bad faith claims
as a matter of law, the claimant must try and make a showing of

16 ¢, Williamson v. Emasco Ins. Co., 696 F. Supp. 1583 (W.D. Okla. 1988);
Bryant v, Kemper Ins. Co., 542 A. 2d 347 (Dcl. Super. 1988); Greene v. Truck Ins.
Exch., 753 P. 2d 274, 279 (Idaho 1988), rev. denied, 776 P. 2d 829 (Idaho 1989);
Hopkins v. North Am. Co. for Life & health Ins., 594 S.W. 2d 310, 318 (Mo. CL App.
{g?(s)g, Nelms v. Tennessee Farmners Mut. Ins. Co., 613 S.W. 2d 481 (Tenn. Ct. App.

17See D. WALL, LITIGATION AND PREVENTION OF INSURER BAD FAITH §
11.11, at 380 (1985).

185ce Continental Cas. Co, v. Howard, 775 F. 2d 876, 879-81 (7th Cir. 1985)
(applying Indiana law), cert. denied, 475 U.S. 1122 (1986); Davidson v. State Farm Fire
& Cas. Co., 641 F. Supp. 503, 507, 510 (N.D. Miss. 1986); Harrison v. Nationwide Mut.
Fire Ins. Co., 580 F. Supp. 133, 135-36 (E.D. pa. 1983); Watson v. State Farm Fire &
Cas. Co., 461 N.E. 2d 57, 59-61 (Lll. Ct. App. 1984); Travelers Indem. Co. v. Woods, 663
S.W. 2d 392, 397 (Mo. C. App. 1983).

192 g., St. Paul Lloyd’s Ins. Co. v. Fong Chun Huang, 808 S.W. 2d 524 (Tex. Ct.
App.), error denied (Scpt. 5,1991).
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knowledge or recklessness by the insurance company through
the lack of a reasonable basis for denial of a claim.

The second element of the test reflects a reasonable balance
between the right of an insurance carrier to reject a non-
compensable claim submitted by its insured and the
obligation of such carrier to investigate and ultimately
approve a valid claim of its insured. If an insurer does not
know that its denial or delay in processing a claim filed by
its insured is unreasonable, and does not act with reckless
disregard of a valid claim, the insurer’s conduct would be
based upon a permissible, albeit mistaken, belief that the
claim is not compensable.20

An insurance company’s potential extracontractual liability
for denial of claims requires that the insured in the first-party
context establish the insurance company’s knowledge or reckless
disrcgard that a valid claim was submitted. This *“right to
disagrec” rule?! is premised on the theory that

the insurer is permitted to dispute its liability in good faith
because of the prohibitive social costs of a rule which
would make claims non-disputable. Insurance companies
burdened with such liability would either close their doors
or increase premium rates to the point where only the rich
could afford insurance.2?

Numerous jurisdictions have expressly or by implication
adopted the rule that an insurer may deny a claim without fear of
incurring bad faith liability if the denial was based on a debatable
or arguable question.?*> That being the case, the courts of this
nation appear increasingly willing to dismiss *“bad faith” claims
as a matter of law through pretrial motions.

20Trayelers Ins. Co. v. Savio, 706 P. 2d 1258, 1275 (Colo. 1985).
2lwesters v. Auto-owners Ins. Co., 711 F. Supp. 946 (S.D. Ind. 1989).

2244 a1 948-49 (quoting Vernon Fire & Cas. ins. Co. v. Sharp, 349 N.E. 2d 173
(Ind. 1976)).

23¢¢ cases cited in Appendix.
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If an insurer can produce sufficient evidence to create a
jury issue on the question of coverage, then there is clearly a
“fairly debatable” coverage question, and a court should dismiss
any accompanying bad faith claim. A jury may ultimately
determine that the insurance company was wrong on the issue of
coverage, but the jury should not be permitted to consider
imposition of extracontractual bad faith damages as a
consequence of the company’s challenge to the fairly debatable
claim. “{W}here a claim is fairly debatable, the insurer is
entitled to debate it and there is no bad faith on its part in doing
s0."%

Good Faith as a Matter of Law

Dutton Rule or the Directed Verdict Test

“Good faith as a matter of law” can be traced to the leading
case of National Savings Life Ins. Co. v. Dutton.? In that case,
the court set out the standard to be applied to the issue of
whether the insurer had a reasonably debatable basis for denying
coverage.

{I}n the nornal and ordinary case, if the evidence produced

by either side creates a fact issue with regard to the validity

of the claim and, thus, the legitimacy of the denial thereof,

the tort claim must fail and should not be submitted to the

jury.26

The Dutton court recognized that if the insurer took a
reasonable position in regard to an insurance claim based on the
evidence, then the insurer is not liable for bad faith as a matter of
law. A bad faith claim should not be successful unless reasonable
minds could not disagree about the insured’s right to collect
under the policy, and the court is prepared to enter a directed

24Djrks v. Farm Bureau Mut. Ins. Co., 465 N.W. 2d 857, 861 (Iowa 1991). See
also Westers, 711 F. Supp. at 946; Knutilla v. Auto-Owners Ins. Co., 578 So. 2d 1359
(Ala. Civ. App. 1991); Aranda v. Insurance Co. of N. Am., 748 S.W. 2d 210 (Tex. 1988).
25419 So. 2d 1357 (Ala. 1982).

265131 Farm Fire & Cas. Co. v. Balmer, 672 F. Supp. 1395 1403 (M.D. Ala.
1987), aff d. 891 F. 2d 874 (11th Cir. 1990).
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verdict for the claimant on an insurance contract claim. The
Alabama court has said that to make out a prima facie case of
bad faith, the plaintiff must be entitled to a directed verdict on
his policy claim, but he need not actually obtain one.?
Alternatively, if a directed verdict cannot be entered for the
plaintiff because reasonable minds could disagree about the
plaintiff’s right to recover under the policy, then the insurance
company should be entitled to a directed verdict on the plaintiff’s
bad faith claim. “This test is intended as an objective standard by
which to measure plaintiff’s compliance with his burden of
proving that defendant’s denial of payment was without any
reasonable basis either in fact or law;” that defendant’s defense
to the contract claim is not fairly debatable.?®

The “directed verdict on the contract claim” test has been
followed or applied by 36 states, as set out in the Appendix.
Only three states seem to have explicitly rejected this test.29 The
analysis has been effectively applied in jurisdictions that
determine first-party bad faith claims under either the two-part
test or the “fairly debatable” standard.3® Furthermore, an insurer
need not wait until trial to have first-party bad faith claims
dismissed as a matter of law. An insurer’s good faith can

2"Morton v. Allstate Ins. Co., 486 So. 2d 1263 (Ala. 1986).

28Safeco Ins. Co. of Am. v. Sims, 435 So. 2d 1219, 1224 (Ala. 1983) (Jones, J.,
concurring).

29Bilden v. United Equitable Ins. Co., 921 F. 2d 822 (8th Cir. 1990) (applying
North Dakota law). For a crinque condemning the “shallow and ill-formed decision” in
Bilden, sec bad Faith Law Report 42-43 (Mar. 1991); Linthicum v. Nationwide Life Ins.
Co., 723 P. 2d 703, 712 (Anz. Ct. App. 1985), modified, 723 P. 2d 675 (Ariz. 1986);
Reuter v. State Farm Mut. Auto. Ins. éf)., 469 N.W. 2d 250, 254 (Iowa 1991) (“We do
not agree that the mere denial of a plaintiff’s motion for a directed verdict automatically
cstablishes that the issue is ‘fairly debatable.'™). See also Robinson v. State Farm Fire &
Ca':sj Co., 583 So, 2d 1063 (Fla. Dist. Ct. App. 1991) (rejecting good faith as a matter of
law).

30Intemational Indem. Co. v. Collins, 367 S.E. 2d 786 (Ga. 1988); Dirks v. Farm
Bureau Mut. Ins. Co., 465 N.W. 2d 857 (Iowa 1991); St. Paul Lloyd’s Ins. Co. v. Fong
Chun Huang, 808 S.W. 2d 524 (Tex. Ci. App. 1991), error denied, (Scpt. S, 1991); St.
Paul Fire & Marine Ins. Co. v. Cumiskey, ggS P.2d 223 (Mont 1983);§/ﬁ|ls v. Regent
Ins. Co., 449 N.W. 2d 294 (Wis. C. App. 1989). See also infra notes 35-51 and
accompanying text.
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frequently be decided before trail in a motion for summary
judgment.3!

Summary Judgment

It is well established that, as a general rule, summary
judgment cannot be granted if there is a genuine question of fact
about any material issue in dispute. However, in this instance,
the insurance company can use that standard to assist in
obtaining summary judgment on a first-party “bad faith” claim.
If there is a question of fact about whether the plaintiff is entitled
to coverage and recovery under the policy, then summary
judgment should be entered in favor of the insurer on the bad
faith claim. If plaintiff’s contract claim is fairly debatable, and
therefore must be decided by a jury, then the insurer should be
entitled to summary judgment because it is entitled to contest
debatable claims.

As it happens, this national trend permitting dismissal of
bad faith claims as a matter of law coincides with an increased
willingness on the part of courts to use summary judgment as a
means of curtailing the “unwarranted consumption of public and
private resources.’”2 The U.S. Supreme Court recently added
new teeth to the summary judgment motion, and federal courts in
particular have responded.33 “The Court has transformed the
summary judgment motion into a pretrial directed verdict motion
adopting both the burdens of proof and evidentiary weighing of
the directed verdict.”3* The following representative cases

31§ee Polk v. Dixie Ins. Co., 897 F. 2d 1346 (5th Cir. 1990); Westers v. Auto-
owners Ins. Co., 711 F. Supp. 946 (S.D. Ind. 1989); Williamson v. Emasco Ins. Co., 696
F. Supp. 1583 (W D. Okla, pY988); Reliance Ins. Co.,v. Barile Excavating & Pipeline Co.,
685 F Surg 839 (M.D. Fla. 1988); Stevenson v. Union Standard Ins. Co., 746 S.W. 2d
39 (Ark. 1988); AMCO Ins. Co. v. Stammer, 411 N.W. 2d 709 (Towa Ct. App. 1987);
Shields v. Nationwide Mut. Fire Ins. Co., 273 S.E. 2d 756 (N.C. Ct. App. 1981); Callioux
v. Progressive Ins. Co., 745 P. 2d 838, 842 (Uuah Ct. App. 1987).

32Celotex Corp. v. Catren, 477 U.S. 371, 327 (1986).
33Matsushita Elec. Indus. Co. v. Zenith radio, 475 U.S. 574 (1986); Celotex Corp.
v. Catrent, 477 U.S. 317 91986); Anderson v. Liberty Lobby, Inc., 477 U.S. 242 (1986).

34Dolkan, Sunmary Judgment in the Federal Courts After the Supreme Court
Trilogy, BARRISTER at 48-49 (Summer 1991).
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illustrate the application of the *“good faith as a matter of law”
principle in motions for summary judgment.

Some Specific Examples of the Good Faith Standard

In Bryant v. Federal Kemper Ins. Co.,% the insurer,
Kemper, moved for summary judgment and contended that the
plaintiff failed to make out a claim for bad faith because the
plaintiff did not show that the insurer’s refusal to pay was
without any reasonable justification. Kemper set out its
reasonable grounds for denying the claim. By showing that the
basis for the denial was fairly debatable, Kemper met its burden
to demonstrate the absence of a genuine issue of any material
fact. The plaintiff, the nonmoving party, failed to show the
existence of a genuine issue of fact—that is, that there was no
arguable basis for denying the claim.36 Because the plaintiff did
not meet her burden of proof, summary judgment for Kemper
was granted.

On the evening of Mach 21, 1981, Calamity Jane’s
Gambling Emporium and Saloon was intentionally set on fire in
Livingston, Montana. In the underlying claim,3’ the corporation
and its owner initially sued the insurer for a bad faith denial of
the claim. The insurer moved for summary judgment and argued
that, because the motive for arson by the owner was strong, a
fairly debatable recason for denial existed. Therefore, the bad
faith claim should be dismissed as a matter of law. The plaintiff
also filed a cross-motion for summary judgment and alleged that
the insurer’s action was not reasonable. The state district court in
Billings, Montana, denied both motions. Eventually the insurer
received a unanimous jury verdict in its favor on both the
coverage and good faith issues.

35542 A 3d 347 (Del. Super. Ct. 1988).

36In a motion for summary judgment, the nonmoving party “cannot just sit back
and remain silent, but he must rebut by producing significant probative evidence™
showing that there was no arguable basis for denial of the claim. Newell v. Hinton, 556
So. 2d 1037, 1041 (Miss. 1990). Celotex itself suggests that more is required of the
nonmovant. See Dolkart, supra note 34, at 50.
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In the second action arising from the fire,3® First Security,
the Mortgagee and assignee of a $350,000 loan to Calamity
Jane’s and its owner, sued the insurer to recover for the building
loss. A contractor estimated that repair would cost $150,000, and
the Small Business Administration, the assignor of First
Security, demonstrated a proof of loss of approximately
$350,000. First Security, however, sought nearly $450,000,
which included $90,000 in lost interest payments suffered since
Calamity Jane’s default.

The insurer, while admitting liability for the payment of
loss on the building, disputed the amount of damages. The
insurer repeatedly offered to pay the undisputed amount of
$207,000 but denied the remainder of the claim. The insurer
moved for partial summary judgment to dismiss the bad faith and
punitive damage claims as a matter of law.

The district court granted the insurer’s motion and
dismissed the bad faith claim.?® The court relied on the good
faith test:

In order to establish a claim for bad faith, a plaintiff must
prove that there was no reasonable basis for the insurance
company’s position or action. And where there is a
reasonable basis for the insurance company’s action, a
claim of bad faith must be dismissed as a matter of law.*0

Finding a “bona fide dispute” over the amount of damages
to the building, the court held that a reasonable basis existed for
the insurer’s refusal to pay First Security’s demand. Therefore,
because there was a reasonable basis for denial, the bad faith
claim was dismissed as a matter of law.

3"Calamily Janc's Gambling Parlour & Saloon v. American Employees Ins. Co.,
No. 82-86-BLG (Mont. Dist. Ct. Feb. 8, 195).

38First Sec. Bank v. Commercial Union Ins. Co., No. 84-86-BU (D. Mont. 1985).
394, ar2.
4074
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In a 1991 Texas “arson-slander” case,*! the Happy Buddha
Restaurant bumed under suspicious circumstances. Just prior to
the fire, the owner had obtained insurance from St. Paul, the
defendant-insurer. The restaurant began hosting female
impersonator shows after hours. The business was failing. Both
the official arson investigator and an “independent” cause-and-
origin expert reported that the cause of the fire was “arson for
fraud.” St. Paul denied the claim.

The plaintiff argued that, because St. Paul failed to idensify
the person who set the fire, its investigation was inadequate and,
therefore, that St. Paul breached its duty of good faith and fair
dealing. Applying the good faith standard, the Texas Court of
Appeals reversed the jury’s finding against St. Paul on the bad
faith claim.#2 The court reiterated an insurance carrier’s right to
deny questionable claims and held that insurers need only show a
reasonable belief that the insured was at fault.** Therefore, to
avoid the bad faith claim, it was sufficient that St. Paul
established that the plaintiff’s right to recover under the policy
was fairly debatable owing to the evidence of arson and financial
motive. St. Paul was not required to prove arson by the insured.

In a recent case in Nevada, the trial judge granted the
insured’s motion for summary judgment, dismissed all
extracontractual damage claims, and held that the insurance
company’s declaratory judgment suit to get a determination of
noncoverage was, in and of itself, evidence of the insurance
company’s good faith.4

In Scott v. United of Omaha Life Ins. Co.,*5 the district
court granted the insured’s motion for summary judgment as to
coverage but also granted the insurance company’s motion for

41s1. Paul Llogg s Ins. Co. v. Fong Chun Huang, 808 S.W. 2d 524 (Tex. Ct. App.
1991), error denied (Sept. S, 1991)

4214, a1524,
4314, a1526.
44Eremont Indem. Co. v. The Plaza Motel, No. A261456 (D. Nev. July 10, 1990).

455cott v. United of Omaha life Ins. Co., 749 F. Supp. 1089 (M.D. Ala. 1990)
(applying Alabama law), aff'd, 934 F. 2d 1265 (11th Cir. 199r
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summary judgment as to the insured’s bad faith claim by finding
the company had “at least an arguable reason” for denying the
claim.*6 The court’s ruling was affirned without appeal by the
Eleventh Circuit Court of Appeals.4?

An example of a court’s incorrect application of the good
faith standard is found in Silva v. Fire Ins. Exchange.®
Plaintiff’s home bumed on March 10, 1984. The parties
conceded that the fire was of incendiary origin and plaintiff was
prosecuted for arson, although the criminal charges were later
dropped. Plaintiff submitted to her insurer a claim under her
homeowner’s policy for the loss. The insurer denied the claim,
and plaintiff sued the insurer for bad faith.

The insurer moved for summary judgment on the ground
that it had a fairly debatable basis in fact and law for denying
payment because there was substantial circumstantial evidence
that the insured caused the fire. The court, relying on precedent4?
set out the good faith test. However, it confused the analysis. The
court detennined that, because there was a genuine issue of fact
regarding whether the plaintiff set the fire, the insurer’s motion
for summary judgment must be denied.

One commentator noted that the court “proceeded as if {the
insurer} had moved for summary judgment on the issue whether
{plaintiff} committed arson,” which of course was not the basis
of the motion.’® Rather, the insurer asked for summary judgment
on the reasonableness of its denial of payment on the claim. The
circumstantial evidence clearly provided an arguable basis for
the insurer’s action. “Reasonable minds could disagree whether
{the plaintiff} committed arson. {The plaintiff} would not have
been entitled to {dismissal as a matter of law} on her breach of

4614, a11093.
47See Scott v. United of Omaha Life Ins. Co., 934 F 2d 1265 (11th Cir. 1991).
48647 F. Supp. 1397 (D. Mont. 1986), cited in ASHELY, supra note 6, § 5:03.50.

4%The court cited both St. Paul Fire & marine Ins. Co. v. Cumiskey, 665 P. 2d 223
(Mont. 1983), and Briuon v. Farmers Ins. Group, 721 P. 2d 303 (Mont. 1986), which
adhere to the good faith rule.

5OASHELY.su;mz note 6, at 55.
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contract claim.” 5! Therefore, as a matter of law, the insurer did
not act in bad faith. Common sense required application of the
good faith rule.

Conclusion

By recognizing an insurance company’s right to challenge
debatable claims, the great majority of the American courts help
balance the scales of justice between a claimant’s right to
recover on a policy when a claim is intentionally and wrongfully
denied and the insurance company’s right to question arguable
claims. Recognizing good faith as a matter of law is the long-
term interest of premium-paying insureds and the financial
predictability and stability of insurance companies. And the
national trend is clearly to recognize this standard. Insurance
companies have a good faith right to be wrong!

Siyg,



Les systemes experts :
mythe ou réalité ?*

par

Richard Charette**

Since the information revolution, managers and
administrators have recognized the value of information
technologies as powerful tools to distribute data in the
organization. This is especially true in the insurance industry
where data and information are important assets. Two other
essential assets, knowledge and expertise, can also be distributed
efficiently by integrating expert systems in the organization’s
toolbox of applications. But this integration is not as easy as one
may think. In fact managers and administrators are often either
too optimistic or too pessimistic regarding the integration of
expert systems in their organizations. These unrealistic
expectations contribute to the failure of this technology in the
marketplace. The following paper is intended to provide the
reader with a clear and concise understanding of expert systems
and their applications in the financial and insurance industry. Its
purpose is also to demystify the technology so that managers can
objectively appreciate the real value of expert systems.

N

Introduction

Avec la révolution informatique, nombreuses sont les
entreprises qui se sont dotées d’outils leur permettant d’ accélérer

* Avec la permission de 1'auteur, nous publions une version abrégée du texte
original.

** M. Richard Charettc, B. Ing., CKE, est A I'emploi de « Les Conscillers
LOGISIL Inc. », filiale de MLH + A inc. LOGISIL est une entreprise spécialisée dans les
systémes informatiques 2 I'intention des compagnies du secteur financier.
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le traitement de I'information intemne et externe, d’augmenter la
vitesse d’exécution de leurs opérations, de resserrer leurs moyens
de contrfle et, par le fait méme, d’accroitre leur productivité et
leur compétitivité. Les domaines financiers et plus
particulierement celui de 1’assurance n’ont pas échappé a ces
mutakions.

Ceux qui ont su reconnaitre les avantages de 1’informatique
ont aussi constaté qu’il s’y trouvait de nombreux pi¢ges. Nous en
avons identifié deux qui, selon nous, sont les plus dangereux :

a) D’attrait démesuré pour les nombreuses technologies
nouvcelles (technologies nouvelles étant un terme bien
relatif compte tenu du taux d’innovation élevé dans
I’industrie infonnatique) ;

b) al’extréme du premier, la méfiance aveugle a 1’égard des
technologies nouvelles.

L’avantage que retire une entreprise a utiliser toute
nouvelle technologie informatique repose dans la reconnaissance
objective de ses valeurs réelles. C’est par cette objectivité qu’elle
évitera de tomber dans 1’un ou 1’autre des deux pi¢ges énoncés.

Nous retrouvons, parmi ces « nouvelles technologies »
informatiques (toujours dans le sens le plus relatif du terme), les
technologies de développement de I’intelligence artificielle et
plus particulierement celle des systémes experts.

Le but du présent texte est de faire le point sur la
reconnaissance des valeurs réelles des syst¢émes experts dans
I’industrie de 1’assurance et d’ouvrir la porte a 1’évaluation des
avantages qu’elle peut en retirer.

Intelligence artificlelle : une définition

Le concept de systéme expert fait partie d’un secteur de
I’informatique appelé « intelligence artificielle ». Déja le terme
fait peur et, dans des milieux conservateurs comme celui des
finances et de I’assurance, il estnormal de tomber dans le second
piege : la méfiance aveugle. Ceci est compréhensible. 11 est déja
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assez difficile de définir le concept d’intelligence tout court,
imaginez celui de I’intelligence artificielle et imaginez tenterd’y
adhérer.

Plusieurs auteurs nous offrent des définitions intéressantes
mais trés académiques : automatisation du processus cognitif,
informatisation des connaissances, manipulation symbolique,
inférences logiques et recherche heuristique [1] [12] [13]. Quand
vient le temps de juger de la pertinence et surtout de
I’applicabilité de 1’intelligence artificielle, comment ne pas
approuver les sceptiques ? Apres tout, le gestionnaire n’en a que
faire de toutes ces définitions théoriques qui n’expliquent rien de
concret. Et voila, un bon point pour le second pi¢ge.

Pour trouver une définition simple et satisfaisante, il nous
faut remonter en 1981. Selon Barr et Feigenbaum [1],
l’intelligence artificielle est une partie bien spécifique de
I’informatique destinée au design et 2 la construction de
systemes intelligents, i.e., de systeémes possédant des
caractéristiques associées au comportement de 1’étre humain :
apprentissage, raison et résolution de probléme.

Voila donc qui est beaucoup mieux mais qui est fort
ambitieux. Pas étonnant que l'intelligence artificielle soule¢ve
bien des passions dans le milieu scientifique. Mais qu’en est-il
du gestionnaire ? Avec toutes ces définitions, en quoi
I’intelligence artificielle peut-elle aider les administrateurs a
rentabiliser I’entreprise ?

Pour bien illustrer la relativit¢é de la « nouvelle
technologie » qu’est I’intelligence artificielle, il nous suffit de
mentionner que celle-ci a fait son apparition au milieu des
années 50 [1]. Pas si mal si I’on considére que certaines
technologies informatiques jugées « conventionnelles » n’ont fait
leur apparition qu’au début des années 80. Si I’on considere
toujours l’intelligence artificielle comme une nouvelle
technologie, c’est qu’elle a longtemps appartenu en exclusivité
aux secteurs académique et universitaire. Son application dans
les secteurs économiques a longtemps tardé et, le moment venu,
a connu un succds mitigé, voire un échec lamentable.
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Les causes de cet échec sont étroitement liées a notre
premier piege : I’attrait démesuré de 1a nouvelle technologie. D@
a l'objectif ambitieux de I’intelligence artificielle, on peut
facilement comprendre les attentes des secteurs économiques
face a une telle technologie. Mais cet objectif n’a fait que
retarder son application. Bien que 1'on puisse accepter le
scepticisme du secteur économique face a son application en
général, il faut reconnaitre les succés de son application
particuliere car I'intelligence artificielle peut €tre fragmentée en
différents domaines restreints dont « les résultats de 1’application
particuliere » qui ont déja fait leurs preuves. Les systémes
experts en sont un exemple parfait.

Les systémes experts

Barr et Feigenbaum [1] ainsi que plusieurs autres
s’accordent 2 dire que la modélisation du raisonnement humain
par des moyens informatiques propres a 1’intelligence artificielle
est possible en respectant certaines régles de conduite. On peut
alors en arriver 2 reproduire artificiellement le raisonnement
humain. Voild qui est intéressant car 1’organisation d’une
compagnie d’assurance repose sur le savoir et la connaissance de
faits, de méthodes, d’hypothéses, de politiques, de 1égislations et
de régles a suivre par les individus qui en font partie. Ces
individus « raisonnent » afin d’en arriver 2 faire fonctionner cette
organisation de fagon progressive et surtout de fagon rentable.

Le « systéme expert » peut €tre défini comme un outil
artificiel de raisonnement qui utilise des faits, des hypotheses et
des regles afin d’en arriver 2 des conclusions qui sont en tout
point similaires 2 celles obtenues par le raisonnement humain
avec les mémes faits, hypotheses et régles.

I1 est admis que cette définition est fort générale. Mais aller
plus loin serait, A notre avis, tomber A pieds joints dans notre
premier pi¢ge : 1’attrait démesuré. Le systéme expert n’est pas un
expert. Le sera-t-il un jour 7 La n’est pas la question. Le systéme
expert, comme tout systtme informatique, ne peut €tre parfait
que dans la mesure ou les algorithmes, les donnée, les faits, les



Les syst2me experts : mythe ou réalité ? Richard Charette

regles et les hypotheéses utilisés, 1'expert consulté et le créateur
lui-méme sont parfaits. Ainsi, les attentes doivent donc étre
raisonnables. Ce n’est que dans cette mesure que des résultats
intéressants et réalistes peuvent €tre obtenus. Tel le raisonnement
d’un individu, celui du systéme expert n’est pas infaillible. Dur
coup pour le premier pi¢ge mais un pas dans la bonne direction.
I1 suffit ici de mentionner que dans un projet de développement
d’un systeme expert, le point d’équilibre entre le premier piege et
le second est un point dont la stabilité est fort précaire. Un degré
de professionnalisme est fortement 2 conseiller.

Rappelons encore une fois que le syst¢me expert n’est pas
un expert. Voila un mythe qu’'il faut détruire. L’expert d’un
raisonnement donné est nécessaire pour le développement d’un
systeme expert, pour le maintien de ce méme syst¢me et pour la
validation des conclusions. Alors — nous direz-vous — a quoi
sert le systtme expert si 1’expert doit rester en place ? Le
systéme expert représente beaucoup plus un assistant flexible qui
permet de standardiser certains modes de raisonnement au sein
d'une entreprise. Il permet de distribuer I’expertise 12 ou
I’expertise est rare comme c’est le cas dans certains bureaux
régionaux éloignés ou encore certains départements. Le syst¢me
expert permet d’encadrer des individus ne possédant pas toujours
la totalité de 1’expertise comme c’est le cas pour un souscripteur
junior ou encore pour un agent en formation. Il permet aussi
d’augmenter la productivité des experts et des non-experts
utilisant I’expertise donnée, celle-ci pouvant étre fortement
répétitive. Pour cette derni¢re application, le domaine de la
souscription demeure un exemple étonnant.

Les débuts de I'intelligence artificielle et des systémes
experts ont donc laissé entrevoir 1a possibilité¢ de développer des
systtmes « a penser » dans le sens le plus large du terme. Cette
vision a nettement contribué a 1’échec retentissant que cette
nouvelle technologie a connu. Sachons faire 1a part entre le réve
et 1a réalité.
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Les besoins de I'industrie de I’'assurance

De plus en plus concurrentielles, les compagnies
d’assurance redoublent d’ardeur afin de s’accaparer les parts de
marché, de maximiser le rendement de leurs investissements et
de minimiser leurs mauvaises décisions. La nécessité de raffiner
le service 2 la clientéle, de rationaliser les dépenses, de mettre en
place une philosophie de qualité totale, de promouvoir
I’éducation complete des agents relativement aux différents
produits offerts et d’améliorer le temps de réponse quant aux
réclamations de la clientele, devient de plus en plus évidente.
Face a la concurrence, il faut faire face a la musique et trouver
les vraies solutions aux vrais problémes.

La révolution informatique a considérablement contribué a
trouver une solution a quelques-uns de ces problémes. 11 suffit de
regarder 1’investissement que font les compagnies d’assurance
dans I’équipement informatique et bureautique, dans le
développement et dans I’entretien des systémes et dans
I’embauche de personnel technique pour comprendre que
I’industrie ne saurait se passer des technologies de I’information.
Admettre cette évidence n’est toutefois pas une garantie. Les
technologies de I’'information évoluent et c’est I’identification
minuticuse de technologics profitables qui démarquera les
gagnants des perdants. Cité par Rankin, Bradford [9] illustre bien
ce point en mentionnant ce qui suit :

There is no question that technology, properly leveraged,
will create competitive advantages in delivering service.
There also is no question that without high technology
support, competitive quality cannot be achieved.

En examinant plus attentivement les défis que I’'industrie de
I’assurance devra relever, on réalise qu'un meilleur écoulement
de I'information sera bient6t une nécessité. A ce chapitre, les
technologies sont déja en place et elles sont reconnues par les
gestionnaires et 1’industrie. Les leaders investissent massivement
dans 1’utilisation de réseaux ct dans 1’interconnexion entre les
systémes centraux actuels (mainframes) et les postes de travail
de tout genre. Cependant, le plus grand défi est de distribuer, non
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seulement I’information, mais aussi le savoir, 1a connaissance et
I’expertise. Une erreur des gestionnaires, qui nous semble
fondamentale, est de croire que les syst¢mes d’information
actuels sont aptes 2 distribuer I’'information aux utilisateurs qui
en ont besoin de fagon 2 répondre aux pressions de la
concurrence. L’erreur devient encore beaucoup plus grande
lorsque ces mémes gestionnaires croient aveuglément que les
systémes traditionnels peuvent répondre a tous les besoins de
I’entreprise. L’erreur devient impardonnable lorsqu’ils
confondent « information », « connaissance » et « expertise ».

Si I’on en juge par les différents ouvrages et articles qui
circulent dans I’industrie de 1’assurance, plusieurs associent les
défis actuels de I'industrie avec le traitement de I’information :
meilleur service, rapidité de traitement des réclamations,
accélération dans I’évaluation et 1’acceptation d’un risque,
production beaucoup plus rapide et flexible des polices, suivi
beaucoup plus serré des renouvellements, optimisation des
entrées de fonds, connaissance accrue des consommateurs et des
produits par les agents, distribution optimale des ressources de
I’organisation, etc. L’informatique peut, bien sdr, augmenter la
vitesse d’exécution des opérations et de production de
I’information mais a quoi sert une grande quantité
d’informations si 1’expertise de 1’utilisateur est inadéquate et
limitée ?

Par exemple, les systemes d’information actuels peuvent-ils
aider I’entreprise a transférer, a tous ses agents, 1’expertise ou les
connaissances qui ont été acquises par les meilleurs agents ?

En informatique, tout est possible. Evidemment, tout
dépend du prix qu’on veut y mettre mais il est effectivement
possible de transférer 1’expertise des meilleurs agents 2 toute
I’entreprise.

Le systetme qu’on produirait en comptant sur les
technologies traditionnelles de développement serait peu
flexible, difficile 2 entretenir a un codt raisonnable, lourd et lent,
et probablement peu fiable. En tenant compte de ces difficultés,
il est tout a fait logique pour le gestionnaire d’éliminer un tel
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projet. Mais voila qui est troublant. Un tel projet permettrait a
I’entreprise d’atteindre un objectif important : celui de gérer
efficacement les ressources humaines de 1’organisation afin de
bétir un capital qui posséderait les connaissances nécessaires
pour surpasser la compétition. Mais a quel prix ?

Par ailleurs, I’'implantation d’un systéme expert pourrait
s’avérer une solution 3 la modélisation, le développement,
I’implantation, la distribution et le maintien de 1'expertise des
meilleurs agents. Penser 2 développer un tel systéme en utilisant
des technologies conventionnelles entrainerait des cofts
disproportionnés. Et méme si les cofits étaient raisonnables, ces
technologies n’ont pas été congues pour la gestion des
connaissances et de 1’expertise. Le systeme expert est la
technologie apte a répondre a de tels besoins.

Une réponse aux besolins de I'lndustrie

Pammi les systemes informatiques, il faut reconnaitre qu’il y
a une différence entre les systémes de gestion de I’'information
(information systems) et les systémes de gestion de la
connaissance (knowledge systems). La satisfaction des besoins de
I’industrie de I’assurance avec des moyens dits « informatiques »
passe certainement par la différentiation entre ces deux types de
systeme. Produire de 1’information est une chose ; utiliser cette
information de fagon a en tirer des conclusions en est une autre.

On peut redistribuer 1’expertise de 1’entreprise pour
combler différentes lacunes ou pour satisfaire différents besoins :
instruire, conseiller, valider, remplacer, optimiser, expliquer,
déduire, standardiser. Satisfaire le détenteur d’une police, c’est
lui prodiguer son expertise relativement a ses besoins et cela
s’applique 2 tous les niveaux hiérarchiques de 1’entreprise.
Pourquoi certains agents laissent-ils passer certains « détails »
importants alors que d’autres sont a I’affiit de toute information ?
Serait-ce une question d’expertise et de savoir ? Qu’arrive-t-il
avec les ressources investies dans la personne d’un agent lorsque
celui-ci quitte 1’entreprise ? Pire encore, a8 combien chiffre-t-on
I’expertise perdue lorsque les meilleures vendeurs quittent
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I’entreprise ? Peut-on récupérer 1’expertise et les connaissances
d’un agent, d’un souscripteur, d’un cadre, d’un administrateur,
d’un actuaire ou d’un autre « expert » ? Serait-il possible de bétir
des manuels « intelligents » pour les employés, tels que les
syst¢tmes de messagerie vocale ? Peut-on standardiser les
connaissances ? Parmi les défis dont fait face 1’industrie de
I’assurance, combien et lesquels font directement appel a
I’acquisition, 1a gestion et la diffusion de 1’expertise et de la
connaissance ?

Si I’on pense aux technologies de 1’information pour
relever ces défis, il faudra le faire de fagcon professionnelle et
considérer toutes les options, y compris celle des systémes
experts.

Facteurs qui entrainent une mauvaise perception des
systémes experts

Comme nous 1’avons vu plus haut, les systémes experts
sont encore, en 1993, considérés comme une nouvelle
technologie. Mal connus dans les compagnies d’assurance au
Canada, ils ne jouissent pas de la notoriété de certaines autres
technologies. Ce n’est pourtant pas le cas a 1’étranger.

Quoique considéré plut6t conservateur, le domaine de
’assurance est reconnu comme étant pro actif et innovateur dans
le développement et 1’utilisation des syste¢mes informatiques.
Pourquoi en est-il différemment pour le développement et
I'utilisation des systémes experts ?

Reeve [11] mentionne que les conseils d’administration
devront faire des choix difficiles en mati¢re de technologies :

Increasing technological sophistication is producing
bewildering choices for insurance company managements.
A clear basis for exercising this choice and for prioritisation
is essential.

Par contre, Reeve [11] alimente 1a tendance a tomber dans
le second pi¢ge lorsqu’il formule la recommandation suivante :
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Seck technical solutions to meet identified needs ; don’t
follow exciting technologies and look for problems to solve
with them.

Dans un milieu fort concurrentiel, écarter 1’évaluation
d’une technologie parce que celle-ci est trop nouvelle ou peu
conventionnelle peu s’avérer une errcur.

La méfiance des compagnies d’assurance face aux systémes
experts est due a plusieurs facteurs. Nous en avons identifié six.

1) La pénurle des ressources humaines

Premiérement, les ressources humaines nécessaires aux
développement de ces systémes ne sont pas facile a trouver. Les
entreprises craignent d’€tre & la merci d’une expertise peu
développée. Heureusement, les institutions d’enseignement
(colleges et universités) offrent maintenant des cours sur
I'intelligence artificielle et plus spécifiquement sur le
développement des systeémes experts. De plus, on peut compter
quelques firmes de consultation qui offrent 1’expertise nécessaire
au développement de ces systemes. Si 1’expertise doit €tre
inteme de nombreuses entreprises spécialisées dispensent la
formation nécessaire. La pénurie de personnel spécialisé
(knowledge engineers) tend donc graduellement a s’estomper.
De plus, I’évaluation de la technologie ne devrait pas dépendre
uniquement de 1'expertise disponible sur le marché ; 1a fonnation
saura combler cette lacune.

2) La solldité et la stabilité du produit

Le second facteur est le degré de solidité et de stabilité face
a une prolifération d’outils disponibles sur le marché. Par
solidité, on entend le bon fonctionnement du produit ainsi que sa
fiabilité face aux contraintes de développement. Par stabilité, on
entend le risque de voir disparaitre le produit du marché et, par le
fait méme, le support et I’expertise qui s’y rattachent. Plus le
produit est stable, plus grandes sont les chances de le voir
évoluer sur le marché. Certains existent depuis une dizaine
d’années. Ils ont acquis une excellente réputation et continuent
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d’évoluer afin de répondre aux besoins sans cesse croissants des
entreprises. Mentionnons, entre autres, ADS, Nexpert Object,
Knowledge Craft, ART et KEE. A ces produits, peuvent
s’ajouter les langages de développement propres a I'intelligence
artificielle soit Lisp, Prolog, Smalltalk, et plusieurs autres. Le
développement de systtmes experts peut se faire a 1’aide de
langages plus traditionnels mais le gestionnaire se doit de réaliser
que de bons résultats ne s’obtiennent qu’a 1’aide de bons outils.
L’utilisation de langages de développement plus traditionnels
rend la tdche beaucoup plus ardue, les codts beaucoup plus
élevés et les risques d’échec beaucoup plus grands.

3) La stabllité du producteur et des entreprises de consuitation

Le troisieéme facteur conceme les producteurs de produits et
les entreprises de consultation. Ce qui s’applique aux produits
peut aussi s’appliquer aux producteurs. Si le producteur
disparait, il en va de méme du support. Ce facteur est
extrémement important puisque le développement d’un syst¢me
expert nécessite un investissement important. Il existe des
producteurs ayant fait leurs preuves. Ils poss¢dent une stratégie
progressive, une croissance constante, une clientele sérieuse et
un personnel trés qualifié. Bref, 1a technologie est maintenant
suffisamment au point pour garantir des manufacturiers sérieux
et stables. 11 suffit d’agir avec une extréme prudence dans le
choix de celui-ci. Pour faire une évaluation éclairée et sérieuse, il
faut s’entourer de professionnels responsables et surtout, comme
pour 1’évaluation de toutes technologies, poser les bonnes
questions,

4) La stabllité des systemes en place

Le quatrie¢me facteur s’adresse 2 I'intégration du systeéme
expert dans I’environnement technologique de 1’entreprise. Les
systémes en place ont souvent nécessité des investissements
considérables. 1ls reposent sur des technologies conventionnelles
qu’il n’est pas souhaitable de remplacer brutalement. Ces
technologies ont déja fait leurs preuves et sont bien connues du
personnel en place mais 1a documentation est souvent déficiente.
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L’implantation d’un ou de plusieurs systémes experts est souvent
pergue comme une menace a la stabilité technologique des
systémes déja existants. Pourtant, les produits séricux permettent
une intégration au sein des systémes existants. De plus, le
développement et I’implantation des systémes cxperts
comportent des régles de conduite bien précises. Il existe
d’ailleurs des associations professionnelles qui réglementent et
standardisent la profession d’ingénieur de connaissances
(knowledge engineer) ou cogniticien, (celui qui a pour tdche
d’extraire les connaissances ou 1’expertise dans le but précis de
développer un systéme expert). Parmi ces associations
professionnelles, on retrouve 1’International Association of
Knowledge Engineers (IAKE) qui offre un programme de
certification reconnu mondialement. On y dénombre prés de
50,000 professionnels de I’intelligence artificiclle appliquée et de
I'ingénierie des connaissances (knowledge engineering) au
Canada et aux Etats-Unis.

5) Les échecs passés

Le cinquie¢me facteur releve de 1’expérience passée. Notre
premier pi¢ge en est directement la cause. Les attentes
démesurées peuvent conduire 2 des échecs retentissants qui
empé€cheront I’entreprise concemée de bénéficier pleinement des
systémes experts. Le milicu de 1’assurance étant relativement
fermé, un échec viendra rapidement aux oreilles des autres
entreprises. Du cas particulier, on tire souvent les conclusions
générales. Au lieu de regarder la démarche entreprise avant,
pendant et aprés 1’échec, les entreprises pointent souvent la
technologic comme étant le facteur déterminant de 1’échec. Le
développement et I’implantation de systémes experts nécessitent
unc méthodologie bicn précise qui est de mieux cn mieux
structurée. Cette méthodologie est fort différente des
méthodologies de développement traditionnelles. Qublier ce fait
est prendre des risques énormes, risques qui ont fait perdre des
sommes importantes aux entrepriscs ignorantes. Les exemples
abondent mais la documentation de ces échecs cst une denrée
rare : il est normal qu’une entreprisc tente d’oublier le plus
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rapidement possible et sans laisser de trace. Les compagnies
d’assurance doivent cesser d’évaluer la viabilité des systémes
experts seulement sur la base des échecs passés. Malgré leurs
succes, toutes les technologies informatiques ont connus des
échecs. Imprimantes, logiciels, service aprés vente connaissent
parfois des ratés mais n’en demeurent pas moins essentiels.
Certes, il existe parfois des produits et des services de pietre
qualité. Mais il existe aussi parfois des gestionnaires, des
analystes, des programmeurs, des administrateurs, des
méthodologies, des politiques, des décisions dont 1a qualité laisse
a désirer. 11 faut savoir faire la part des choses lorsque 1’avantage
concurrentiel est en jeu.

6) La crainte d’étre remplacé par une machine

Le dernier facteur relé¢ve aussi de notre premier piége. Les
attentes démesurées des décideurs lors du développement d’un
systéme expert se répercutent sur les utilisateurs. La croyance
populaire veut que l’intelligence artificielle, par le fait méme
I'utilisation des systémes experts, ait comme ultime objectif le
remplacement du personnel. Cette croyance s’appliquait lors des
débuts de la révolution informatique. Mais dans le cas des
systemes experts, elle va beaucoup plus loin. L’intégrité
intellectuelle des travailleurs, cadres et employés, semble remise
en question. Un souscripteur ou un analyste financier peut
facilement croire, a tort, qu’un syst¢me expert fera son travail a
sa place et, par conséquent, qu’il sera mis a pied. Plusieurs diront
alors qu’une simple éducation de la personne concernée devrait
régler le probl¢éme. Mais dans le cas des systémes experts, le
probléme va encore plus loin. Cette personne est souvent celle
qui a I’expertise nécessaire au développement du syst¢éme. Sans
son soutien inconditionnel, le projet serait voué a 1’échec. C’est
d’ailleurs ce qui se passe dans un grand nombre de cas. L’expert,
craignant pour son statut et son travail, collaborera de fagon
restreinte lors du développement. Il en résultera un syst¢éme
incomplet qui n’aura alors qu’une utilité fort restreinte. Nous le
répétons, le systéme expert n’est pas un expert. I1 permet
I’élimination des tiches répétitives qui nécessitent une expertise
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ou des connaissances particuliéres et ce, a 1’avantage du
travailleur. Par exemple, 1’intelligence artificielle est
extrémement loin de reproduire I'intuition, le professionnalisme,
le sens moral, le sens éthique, le souci du consommateur et le
contact humain d'un individu. Le systéme expert est un assistant
et ce n’est que dans cette optique que ce sixi¢me facteur
disparaitra.

Ainsi, 1a méfiance ou les conséquences a 1’attrait démesuré
des systetmes experts ralentit leur acceptation et leur intégration
au sein de I’industrie canadienne. Tous les facteurs énumérés
peuvent €tre évalués en accord avec la culture et les
méthodologies de chaque entreprise et des solutions peuvent €tre
trouvées. Un choix éclairé en résultera. Il faut rester vigilant,
certes, mais il ne faut pas écarter la possibilité d’implanter cette
technologie pour atteindre les objectifs visés. Les systtmes
experts étant ce qu’ils sont en 1993, les compagnies d’assurance
canadiennes ont tout intérét a en évaluer correctement les
possibilités d’utilisation. Si elles ne le font pas, leurs
concurrents, eux, le feront s’ils ne le font pas déja.

Les systémes experts dans les compagnies d’assurance
américalnes

Lorsqu'une entreprise sérieuse telle que Coopers &
Lybrand entreprend, non pas une, mais trois études successives
sur 1’'utilisation des syst¢mes experts dans 1’industrie de
I’assurance, c’est que la technologie en question suscite un
intérét important.

Les trois études ont comme principaux objectifs :

1) d’évaluer les réactions et 1’attitude de I’'industrie face 2
cette nouvelle technologie ;

2) d’évaluer la ou les fagons dont la technologie est
appliquée ;

3) d’identifier les obstacles a I’utilisation de cette
technologie ;
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4) d’identifier le matériel et les logiciels disponibles pour le
développement des systémes experts ;

5) d’évaluer les bénéfices prévus et réalisés par 1’utilisation de
la technologie.

Coopers & Lybrand reconnaft, dans ses études, que
I’intégration des systémes experts dans le parc technologique des
compagnies d’assurance procure un avantage concurrentiel :

Over the course of a single year, expert systems emerged as
a viable and strategically important technology for industry
leaders - and a competitive necessity for those who wished
to keep up.

Coopers & Lybrand reconnait par sa premicre et sa seconde
étude que les SO premiéres compagnies d’assurance américaines,
répertoriées par le Best's Insurance Management Reports,
utilisent en grande majorité les systémes experts dans leur parc
d’applications. Cette intégration des systémes experts a débuté
au début des années 80 et a pris son essor en 1986. Par sa
troisi¢me étude, Coopers & Lybrand a découvert que
I’intégration des systémes experts progressait rapidement dans
les compagnies d’assurance américaines classées 51-100 (que
nous appellerons « compagnies moyennes ») par le Best's
Insurance Management Reports. Cette troisitme étude prend
donc une importance significative pour les compagnies
d’assurance canadiennes puisqu’elle représente une image de la
situation actuelle dans des compagnies d’assurance de taille
comparable. (D’ailleurs, mentionnons que 1’auteur du présent
article procede actuellement a une étude similaire de 1’industrie
de I’assurance canadienne.)

La troisi¢me étude de Coopers & Lybrand nous permet de
tirer des conclusions fort intéressantes quant a 1’utilisation des
systemes experts dans les compagnies d’assurance moyennes
américaines.

D’abord, la majorité des compagnies d’assurance
moyennes américaines utilisent, développent et évaluent une ou
des applications de systtmes experts. En supposant que les
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compagnies d’assurance américaines procurent une concurrence
al’égard des compagnics canadiennes, 1'intégration des systé¢mes
experts dans le parc technologique devient un préoccupation
importante pour ces derni¢res. Une ¢valuation de cette
technologie dans l’industrie de 1'assurance decvrait faire
apparaitre aux compagnics canadiennes 1’avantage concurrentiel
qui existe. La motivation premiére d’une telle évaluation pourrait
venir du fait que les compagnies d’assurance américaines en font
maintenant un usagc sans cesse croissant. Bouder cette
technologic est un choix légitime mais est-il bien éclairé ?

Le simple fait que les compagnies d’assurance américaines
utilisent les systémes experts devrait-il pousser les compagnics
d’assurance canadiennes a en faire 1’évaluation ? L’étude, a ce
propos, révele que plus de 75 % des répondants considere les
systémes experts comme utiles ou essentiels a leur capacité
d’obtenir un avantage stratégique ou concurrentiel dans
I'industrie. Voild qui est bien clair. L’effet risque d’étre
dévastateur pour les compagnics qui refusent d’y croire.
Pourquoi ? S’il s’avérait que la technologie offre vraiment un
avantage concurrentiel, les entreprises retardataires se verraient
en sérieuse difficulté compte tenu du temps requis pour intégrer
cette technologie dans la culture de 1’cntreprise, former le
personnel technique, procéder a 1'évaluation des applications
prioritaires, identifier les sources d’cxpertise et de connaissances,
et autres.

De plus, selon 1’étude, les compagnics d’assurance-vie
progressent beaucoup plus rapidement dans 1'intégration des
systémes experts que tout autre type de compagnies d’assurance.
Pour les compagnics d’assurance canadiennes, cela veut donc
dire que I'évaluation doit étre faite le plus rapidement possible
avant d’atteindre un point de non retour. Une attente trop longue
pourrait vouloir dire un investissement considérable pour
rattraper la concurrence.

Pour les compagnies d’assurance américaines de
dimensions moyennes la souscription demeure le domaine par
excellence pour I’intégration des syste¢mes experts. Cela ne veut
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cependant pas dire que d’autres domaines ne sont pas propices a
leur intégration. Le service aux consommateurs, par exemple,
constitue un domaine rentable. L’évaluation des besoins de la
clientele et I’offre de produits appropriés offrent des possibilités
intéressantes pour les compagnies. La formation du personnel et
les outils d’aide en matiére d’analyse financieére représentent
aussi des domaines privilégiés pour les compagnies américaines.

Bien entendu, 80 % d’entre elles exigent des justifications
économiques lors de 1’évaluation du développement d’un
systeme expert. Cela n’est certes pas contraire aux régles de
conduite de la profession. Comme il a été mentionné
précédemment, il faut €tre vigilant lors de 1’application des
méthodologies d’évaluation. Les systémes experts ne sont pas
des systeémes d’information traditionnels. Par conséquent, les
méthodes d’évaluation sont différentes a certains points de vue.

Les compagnies américaines de dimensions moyennes
considerent, dans une proportion de 75 %, que les systemes
experts développés augmentent la productivité et 1’efficacité des
usagers. Une proportion de 66 % des répondants ont obtenus des
résultats considérables dans 1’augmentation de la qualité et de la
consistance du travail des usagers. Selon 1’étude, les systémes
experts répondent donc a certaines préoccupations de 1’industrie
de I’assurance soit la qualité, la productivité et 1’efficacité.

Ces compagnies d’assurance prennent 1’intégration des
systémes experts au sérieux :

Life & health insurers are especially mindful of the need to
apply expert systems strategically. For them, the use of
advanced technology to manage low-margin, interest-
sensitive, constantly changing products is a survival issue.

11 faut reconnaitre que la technologie est beaucoup plus
stable au Etats-Unis qu’au Canada. L’expertise technique est
beaucoup plus répandue et les produits sont mieux distribués.
Des alliances stratégiques existent méme entre certains
producteurs et certaines compagnies d’assurance. Par le fait
méme, il n’est pas étonnant de voir apparaitre différents
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producteurs lors de réunions professionnelles. Les compagnies
canadiennes auraicnt avantage a rechercher de telles alliances
avec des producteurs, des institutions et d’autres entreprises.

L’étude conclut en affirmant ce qui suit :

There is little doubt that expert systems have become an
integral part of strategic information management for top-
tier insurers. Not only has activity increased significantly
on a macro level, but the commitment of individual
companies has increased as well. Rather than building one
or two isolated, experimental systems to see if they provide
any measurable results, top-tier insurers are developing
multiple systems in parallel, integrating them into their
existing information management structure and expecting
them to provide significant increases in productivity, as
well as quality and consistency.

As the technology has proven itself both functionally and
strategically, insurers are requiring greater tool
performance to match increasingly complex, transaction-
based applications. They are also looking for development
methodologies and skilled developers to create more
critically important systems - and to create them quickly
and successfully.

La situation américaine nous prouve, hors de tout doute,
que les systtmes experts ont leur place dans I’arsenal
technologique des compagnies d’assurance pour faire face a la
concurrence,

Les obstacles a I'intégration des systémes experts

Nous avons vu que les conséquences d’un attrait démesuré
ou une méfiance avecugle était A 1’origine des insucces des
systemes experts. Coopers & Lybrand a identifié, a 1’aide des
trois études sur 1’utilisation des systémes experts dans 1’industrie
de I’assurance américaine [6], différents facteurs qui pouvaient
empécher ou freiner 1’'intégration des systémes experts dans le
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domaine de 1’assurance. Le tableau ci-dessous donne un apergu
de ces différents facteurs ainsi que leur importance relative.

1990 1990 1987
Obstacles Vie Autres 1-50
(%) (%) (%)
Disponibilité des fonds 48 27 14
Disponibilité des ingénieurs de connaissances 34 37 7
Autres priorités 9 30 -
Doute technologique 31 13 15
Disponibilité des experts 26 13 9
Scepticisme 9 30 8
Manque de support de I'administration 14 20 7
Acceptation de l'utilisateur 17 17 -
Intégration 17 13 15
Outils de développement non-disponibles 14 3 35
Problémes dans la modélisation de I'expertise 4 7 1
Problémes de gestion de projet 3 10 2
Choix des applications 11 13 5
Aucun 0 10 -

Selon Coopers & Lybrand, tous ces obstacles peuvent étre
surmontés. 11 n’en demeurent qu'a I’entreprise de prendre les
moyens qui s’imposent afin d’obtenir toute 1’information qui lui
permettra d’évaluer correctement tous les avantages qu’offre
cette technologie dans le but de solutionner ses problémes et
d’atteindre ses objechifs.

Les systémes experts, I'assurance et la planification
financiére

De plus en plus la clientele des compagnies d’assurance
devient exigeante et consciente des implications financiéres de
I’assurance. Cette clientele est maintenant beaucoup mieux
éduquée. Elle exige des compagnies d’assurance, et par
conséquent de leurs agents, un service professionnel et une
expertise accrue. De nombreuses compagnies d’assurance,
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reconnaissant cette exigence du marché, ont décidé de répondre
aux besoins du marché par de multiples moyens.

Parmi ces compagnies, la compagnie d’assurance anglaise
Sun Alliance Insurance Group (SAIG) a fait preuve d’innovation
en implantant, voild prés de six années, un syst¢éme cxpert (le
systtme Profiling). Le systtmec a pour fonction premiére
1’assistance des agents dans 1'offre de scrvices de planification
financi¢re aupres de sa clientele. Compte tenu de 1’'importance de
justifier les codts et surtout des bénéfices réalisables par
1’application de syst¢mes experts dans lecs compagnics
d’assurance, rcgardons le cas de la SAIG de plus pres. Cet
exemple est tiré d’une étude de cas réel de 1’Harvard Business
School [4].

Afin de situer le lecteur, il faut d’abord mentionner que le
Royaume-Uni, tout comme beaucoup d’autres pays occidentaux
dans le mondec ecnticr, a été fortement touché par la
dérégicmentation des marchés financiers au cours des années 80.
Plusieurs nouveaux produits sont apparus sur le marché et la
compétition cst devenue de plus en plus intense. Les contraintes
imposées aux compétiteurs ont été reldchées de telle sorte que
plusicurs institutions financieres ont réussi a pénétrer le marché.
Les banques se sont attaqué massivement au marché de
I’assurance et les compagnies d’assurance ont dévcloppé des
produits financiers leur permettant d’attirer la clientele
traditionnelle des banques ct des firmes de courtage. De fagon
globale, la compétition s’est accrue considérablement en terme
de produits, de marchés et surtout cn terme de joucurs dans ce
jeu qu’est 1a compétition.

Durant la méme période, de nombreux scandales ont
secoués la communauté financiére britannique forgant ainsi le
gouvernement a suivre de prés et a réglementer 1'industrie
financiére du Royaume-Uni. L’entrée en vigueur du Financial
Services Act (FSA) de 1987 provoqua de nombreux
bouleversements au sein de la communauté des services
financiers du Royaume-Uni, particuli¢rement dans I'industrie de
’assurance, I’'industrie du courtage et I’industrie bancaire. Dans
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I’industrie de 1’assurance, le FSA provoqua des changements
importants. L’industrie adopta entre autres deux nouveaux
standards connus sous les noms de « meilleur avis » (best advice)
et « connaissance du consommateur » (knowledge of the
consommateur) s’appliquant aux gens de la vente en assurance.
Bien que cette nouvelle pression soit 1a conséquence directe d’un
phénomene de réglementation, il est facile de comprendre que
I’introduction de ces deux standards dans 1'industrie de
’assurance peut €tre causée par d’autres facteurs dont celui de la
concurrence et des exigences du marché. Nous verrons comment
cette nouvelle pression a emmené la SAIG 2 introduire les
systémes experls au sein de son entreprise.

Définissons d’abord ce qu’est le principe du « meilleur
avis ». Ce standard signifie que tout agent d’assurance qui
recommande a un consommateur un produit particulier doit étre
en mesure de démontrer que sa recommandation est 1a meilleure
possible pour le consommateur dans les circonstances. Il est bien
entendu que, devant les tribunaux britanniques, la signification
exacte de tous ces ternes reste A définir mais 1’esprit général du
standard est celui sclon lequel 1’agent doit €tre en mesure de
défendre sa recommandation en tout temps. Dans les faits, ce
standard est appliqué par une clause écrite, signée par le
consommatecur ct conservée par 1’agent. Cette clause mentionne
toutes les recommandations majeures faites par 1’agent aupres du
consommateur. En tout temps et pour toutes raisons, le service
responsable des plaintes pourra demander 1’accés a ces
documents.

Le principe de la « connaissance du consommateur » exige
des agents une connaissance du consommateur et de ses besoins
avant de recommander un produit. Par exemple, si un agent vend
un contrat d’assurance sur la vie, il doit évaluer les revenus, les
actifs et les besoins en assurance-vie du consommateur. Dans le
cas ol le consommateur refuse de divulguer certaines
informations, 1’agent devra noter ce refus a son dossier du
consommateur de fagon a pouvoir démontrer qu’une tentative de
sa part a été effectuée afin d’obtenir toutes les informations
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nécessaires. En fait, 1a SAIG reconnait I’'importance de ces deux
principes cn mentionnant :

In this industry, the key piece of legislation is undoubtedly
the Financial Services Act, or FSA. The FSA says that
financial consultants need to do two things : they need to
know their consommateur and they need to give best
advice.

Ces deux principes reposent sur la connaissance, le savoir
ct I’expertise, trois éléments qui ont été identifié précédemment
comme propices au développement des systémes experts. I1 faut
aussi reconnaitre, FSA ou non, que 1’application de ces deux
principes devrait €tre introduite subito dans les compagnies
d’assurance canadiennes qui ne les ont pas encore intégrés au
sein de leur culture corporative. Ces deux principes reposent sur
le concept de qualité, concept reconnu qui apparait de plus cn
plus dans toutes les publications de 1’industric.

L’effet immédiat de 1a FSA sur I’industrie de 1’assurance a
été d’obliger plusieurs agents et courtiers a s’affilier a3 une
compagnie d’assurance et ce, afin d’obtenir toutes les ressources
d’une grande entreprisc pour éviter les risques de poursuites
judiciaires.

Bien cntendu, la FSA allait provoquer des changements
radicaux dans la supcrvision ct la gestion dc la qualité des
effectifs de vente au scin des compagnies d’assurance. La
préoccupation premiére des administrateurs de la SAIG était
alors dc s’assurer d’un contrble serré sur les activités de ses
cffectifs de vente. L’application dec la FSA rendait alors
indésirable les agents agressifs et incompétents qui risquaient
alors de mettre 1’entreprise en difficulté face aux tribunaux. Un
parallele peut étre tracé avec les exigences de 1a concurrence. Le
consommateur frustré par le manque d’expertise d’un agent ou
encore par son inexpérience est beaucoup plus difficile a
récupérer. Un consommateur dégu risque de faire beaucoup plus
de tort qu’un consommateur satisfait. Alors qu’un consommateur
satisfait communiquera sa satisfaction 2 trois individus en
moyenne, 1’individu frustré communiquera sa frustration A prés
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de quinze personnes en moyenne. On comprend vite pourquoi il
est nécessaire de faire tout ce qui est possible pour conserver une
clientele satisfaite.

A cette préoccupation de contr6le, s’ajoutent un roulement
élevé des produits (la vie moyenne d’un produit d’assurance-vie
au Royaume-Uni est de 5 ans) et un taux de rétention des agents
inquiétants (95 % de tous les agents qui se sont joints 2 la
compagnie ont quitté I’entreprise apres la cinquieme année). En
fait, 1a SAIG et ses administrateurs reconnaissaient que ces
facteurs risquaient d’€tre fort dommageables pour 1’entreprise. 11
est bien évident qu’'un faible taux de rétention des agents
entraine un faible taux de rétention de la clientele qui, lui-méme,
entraine des difficultés avec la rentabilité des produits.

Afin de répondre aux préoccupations mentionnées, le
concept de « vente selon les besoins totaux » (total needs selling)
a déja été proposé dans 1’industrie de 1’assurance. Celui-ci
consiste a orienter la recommandation d’un ou des produits selon
la connaissance des besoins du consommateur (objectifs
financiers et autres) de fagon a bétir une stratégie
d’investissement et de couverture maximisant un retour
d’investissement a long terme. Il va sans dire que cette stratégie
contraste dramatiquement avec certaines tactiques de vente sous
pression qui ont pu, par le passé, €tre associées a I’'industrie de
I’assurance et qui n’avaient pour objectif que 1a vente du produit
et non les besoins réels du consommateur.

Plusieurs études existent sur la vente selon les besoins.
Sans tomber dans tous les détails, il suffit de dire que ce type de
vente semble augmenter le montant moyen de couverture par
individu (ce qui signifie des primes plus élevées par individu).
En montrant objectivement au consommateur le « vrai » risque
financier, I’agent a beaucoup plus de chances d’augmenter la
motivation du consommateur a acquérir plus de produits.
L’acquisition de plusieurs produits de 1’entreprise par le
consommateur devient intéressante :

It had been decisively shown in studies by the Life
Insurance Marketing Research association (LIMRA) in the
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United States that a consommatcur was much less likely to
move a multi-product relationship from one insurance firm
to another than to move a single product relationship.

La vente selon les besoins permet donc une plus grande
distribution et rétention des produits par individu, une meilleure
relation d’affaire, unc plus grande fidélisation de la clientele et
un meilleur chiffre d’affaire.

L’image du « vrai » risque financier doit €tre objective. Ce
qui est souhaitable, c’est que la fagcon de représenter ce risque
soit uniforme chez tous les agents. Ce qui devient encore plus
souhaitable, c’est que I’expertise de nos mcilleurs agents a
représenter ce risque soit transposée dans tous nos cffectifs de
vente. La SAIG a compris que 1'uniformisation de I’expertise
parmi scs agents passait par l’intégration de syst¢mes experts
dans I’entreprise. Par I’uniformisation de I’expertise de la vente
selon les besoins, SAIG a compris que le «cycle de succes »
(cycle-of-success) pouvait ainsi €tre cngendré. Le cycle du
succes débute par unc meillcure évaluation des besoins
financiers du consommatcur cn appliquant la vente selon les
besoins, cntrafnant ainsi plus de ventes et un meilleur taux de
rétention des produits, générant ainsi des rcvenus plus €levés
pour les agents donc un meilleur taux de rétention des agents,
entrainant une augmentation de la clientele et finalement une
augmentation de la rentabilité de I’entreprise.

En plus d’uniformiser 1’expertise parmi ses agents, le
systéme expert de 1a SAIF a permis d’établir le profil complet du
consommatcur de fagon a évaluer objectivement et
professionnellement ses besoins réels. Le syst¢tme rencontre
directement les objectifs de la vente sclon les besoins du client et
selon ceux du FSA. Les résultats sont étonnants. Prenons par
exemple le cas de la formation des agents. Alors que par le passé
il fallait entre 18 et 20 mois pour former un nouvel agent
relativement aux produits de I’entreprise, il en faut en moyenne
entre 9 et 10 mois avec le nouveau systéme. L’cxpertise qui y est
contenue regroupe une connaissance des nombreux produits de
I’entreprise afin de pouvoir, en tout temps, proposer le meillcur
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produit au consommateur selon ses besoins. L’agent peut donc
facilement « provoquer » certains besoins lors de son
apprentissage.

En fait, ce syst¢tme a permis a de nombreux agents moins
efficaces d’atteindre une performance nettement supérieure
provoquant ainsi une saine compétition au sein de 1’entreprise.
Par exemple, il connait une popularité étonnante auprés des
agents féminins. En 1990, apres son intégration, 15 % des 200
meilleurs agents étaient des femmes alors qu’avant son
intégration, les agents féminins ne composaient que 1 % des 200
meilleurs agents.

De plus, les administrateurs de la compagnie ont été
fortement impressionnés face au systéme. Selon eux, trois
secteurs en auraient particulierement bénéficié : les ventes de
produits financiers et de contrats d’assurance, le recrutement des
conscillers et des agents et la satisfaction de la clientele. Ces
mémes administrateurs ont été d’accord pour affirmer que leur
syst¢tme augmentait les ventes d’environ 25 %.

Le systéme s’est avéré un outil précieux et essentiel pour
attirer de nouveaux conseillers et de nouveaux agents au sein de
la compagnie. En trois années, les effectifs de vente sont passés
de 300 2 1 200 individus et le nombre de succursales de la
compagnie a augmenté de pres de 50 % en 1990. En plus
d’augmenter le facteur de rétention des agents, son intégration a
permis de faciliter I’embauche de nouvelles personnes. S’étant
fait connaitre au sein de 1’industrie, Profiling a mé€me attiré
plusieurs administrateurs expérimentés des autres compagnies.

Le systéme a aussi augmenté la performance et le taux de
succes des agents. Au chapitre des ventes, les conseillers et
agents qui 'utilisent connaissent un taux de succes de 1’ordre de
50 a 70 %, comparativement a environ 35 % chez ceux qui ne
I'utilisent pas. Parmi les 200 meilleurs agents et conseillers, les
utilisateurs du syst¢me augmentent 1a moyenne des primes par
individu d’environ 46 % alors que ceux qui ne 1’utilisent pas se
contentent d’'une augmentation de 14 %.
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Lc systeme cxpert Profiling a donc permis a la SAIG
d’atteindre des objectifs importants et cruciaux pour le
développement de 1’entreprise. Il est donc raisonnable de croire
que la technologic des systémes experts perinet d’accroitre la
performance des agents ct conscillers, en plus de régler certains
proble¢mes de recrutement, de rétention, et de standardisation au
sein des compagnies d’assurances. Dans le cas de la SAIG, cette
technologic a méme permis de s’assurer le respect des normes du
FSA. Dans le cas des entreprises canadicnnes, cette technologie
pourrait s’avérer €tre une solution intéressantc pour le défi que
pose la recherche de la qualité ct de I'intégrité professionnclle
aupres du consommateur.

Afin d’évaluer scientifiquement les bénéfices de
I’intégration d’un tel systéme, le regroupement de compagnies
d’assurance canadiennes permcttrait vraisemblablement de
découvrir les véritables effets de cette technologie. D’un point de
vuc concurrentiel, les entreprises y rectireraient toutes un
avantage a moyen et a long terme.

Systémes experts et la personnallsation des documents

L’industrie de 1’assurance, comme tout autre industrie, est
constamment 2 la recherchc de moyens afin de rejoindre le
consommateur. Panni ces moyens, la personnalisation des
services et des produits occupe une place de plus en plus grande.
En effet, la personnalisation permet d’offrir au consommatcur un
produit unique qui démarquera 1’entreprise sur le marché et qui
permettra au consommateur d’obtenir un produit adapté a son
environnement. Ce phénoméenc de personnalisation est de plus en
plus recherché chez le consommateur.

Lors de 1'offre de services financiers ou d’assurance, la
personnalisation peut prendre plusieurs formes fort attrayantes.
Parmi celles-ci on retrouve la personnalisation des documents
qui a pour objectif de fournir au consommateur des documents
qui ne s’arrétent que sur les détails concermnant ce consommateur.
Par exemple, dans certaines entreprises, on retrouve de plus en
plus de documents explicatifs de régimes de pension (relevés)
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qui sont personnalisés selon les caractéristiques de 1’employé. Ce
type de relevés a 1’avantage de se concentrer principalement sur
les détails et les informations concemant 1’employé. Tout
information superflue et inutile pour I’employé est éliminée afin
de clarifier I’information contenue dans le relevé. Ce type de
document devient alors extrémement attrayant pour 1’entreprise
puisqu’il permet d’offrir une information de qualité a I’employé.

Encore une fois, la conception automatisée de ce type de
document peut-€tre réalisée a 1’aide de la technologie des
systémes experts puisqu’elle repose trés souvent sur 1’application
de régles et de faits (€léments qui sont propices a 1’intégration
d’un syst¢mes expert). L’entretien de ce type d’application
devient alors relativement simple puisque 1a structure logique de
la conception est modélisée avec un outil adéquat. De plus, la
majorité des outils de développement de systéme expert
pennettant une représentation simple de 1a logique sous-jacente
au systeme développé, le développement et 1’entretien du
systtme devient beaucoup plus flexible et accessible aux
responsables du document. Le syst¢me peut €tre alors plus
facilement compris, modifié¢ et appliqué. L’expérience chez
LOGISIL démontre que ce type de documents devient de plus en
plus populaire chez les employeurs et surtout, chez les employés.

La production de documents d’analyse financi¢re et de
profil financier du consommateur constituent aussi un domaine
de choix pour I’application de syst¢mes experts. Les documents
produits sont, encore une fois, adaptés aux besoins réels du
consommateur.

La production de documents personnalisés peut aussi
s’appliquer pour les services a l'intérieur de 1’entreprise. Les
politiques, réglements, procédures, descriptions et informations
peuvent €tre emmagasinés sous forme de régles et de textes.
Ainsi, 1’acces 2 tous ces documents peut €tre adapté selon le
contexte en cours. Ce type de documents, souvent appelés
« documents intelligents », permet d’avoir recours au texte
pertinent selon la situation qui prévaut. Les domaines touchés
par ce type d’application sont principalement la souscription, le
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service 2 1a clientele, le service des ventes, et tout autre services
nécessitant 1’emploi régulier de documents 1égislatifs.

La personnalisation des documents permet d’avoir acces a
une connaissance adaptée. L’utilisateur peut alors se concentrer
sur 1’application de la connaissance obtenue plutft que sur
I’extraction de cette connaissance d’une banque d’informations.
N’oublions jamais que la connaissance et le savoir découle
directement de I’'information, et que pour obtenir cette
connaissance ou ce savoir il faut analyser c¢t synthétiser cette
information. Bien souvent ces deux processus peuvent €tre
cffectués par le systéme expert.

Conclusion

Les syst¢mes experts sont souvent considérés, 2 tort,
comme des outils de travail « exotiques » et beaucoup trop
sophistiqués. Pourtant, 1’expérience démontre qu’ils sont bien
accessibles et A des cofits trés raisonnables. Les mythes qui
prévalent encore en 1993 doivent €tre détruits. Ils privent les
entreprises canadiennes d’avantages réels et concurrentiels dans
I’atteinte d'objectifs de productivité et d’efficacité.

Les avantages qu’offrent les systémes experts sont
beaucoup trop importants pour que les compagnies d’assurance
ne s’y intéressent pas. Ils peuvent aider a relever le défi que
pose la recherche de la qualité et de I’intégrité professionnelle
auprés du consommateur.
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Copropriéte divise et assurance :
le nouveau droit*

par

Rémi Moreau

The author presents and comments on the new articles of
the Québec Civil Code governing condominiums and which are
expected to come into force in 1994.

The first part of the study deals with the general notions,
the formal changes, and the main aspects of the Declaration of
Co-ownership as regards insurance as well as the principles of
insurance as they apply to this area.

The second part of the study, which will be published in the
next issue, mainly deals with the provisions of insurance policies
taken out either collectively by the administrators or individually
by the co-owners.

PREMIERE PARTIE

Introduction

La copropriété divise apporte au droit et 2 1a pratique des
assurances des particularités nombreuses. Le but de cette étude
est d’explorer les multiples facettes de cette forne particuli¢re du
domaine de la copropriété au regard des éléments légaux et
contractuels de 1’assurance et des applications concrétes qui en
résultent, tant du c6té de ’assurable que celui de I’assureur.

* Ce texte a &€ réalisé griice A une cammandite du Fonds d’études notariales de 1a
Chambre des notaires du Québec.
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L’arri¢re-plan, dans lequel s’inscrit cette étude, est vaste :

a) la montée spectaculaire du marché des copropriétés,
principalement parce que ce type de marché a pu cibler
efficacement tous les groupes, a bas ou a haut revenu! ;

b) la jeunesse de la législation québécoise sur la copropriété
divise, entrée en vigueur en 19692, conjuguée 2 la récente
réforme en droit des biens?, en 1987 ;

c) le souci légitime de protection des assurés, forme
pariculi¢re de la protection des consommateurs, clairement
attesté tant dans la législation que dans la jurisprudence :
sanctions des clauses abusives ; apparition de la notion
encore vaporeuse d’'« attente raisonnable » de 1’assuré ;
devoirs de conseil et d’information de la part des
professionnels, des assureurs et des courtiers ;

d) U'intérét des professionnels a approfondir les multiples
facettes de la copropriété : les consommateurs se tourneront
davantage, selon nous, vers les sociétés d’assurance qui
sauront foumnir des produits et des services d’assurance
efficaces et a juste prix; la présence aupres des
consommateurs des professionnels du droit ou de
1’assurance peut non seulement garantir la clarté de tels
objectifs mais permettre les innovations jugées nécessaires.

Cette réflexion globale est bétie par touches superposées,
juxtaposées les unes aux autres, conduisant soit vers des
principes, soit vers des applications pratiques. Les deux premiers
chapitres, portant d’une part sur la notion de copropriété et
d’autre part sur les principes d’assurances, sont suivis par des

ISclon la Commission de la construction du Québec, les copropriétés divises
représenteraient plus de 10% des unités résidenticlles construites au Québec en 1989.
Voir égalemaent1'étude de Joseph CHUNG, « Le marché des copropriéiés dans la région
de Montréal », La Revue du Notarat, vol. 87, sept. oct. 1984, p. 54.

210i concernant ia copropriété des immeubles, L.Q. 1969, c. 76, intégrée au Code
civil du Québec (articles 441 b) 2 442 c).

3Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des
successions et des biens, L.Q. 1987, c. 18, adoptée le 15 avril 1987 (non encore en
vigucur). Cette Loi a é&é intégrée au projet de Loi 125, (1991, c. 64) Code civil du
Québec, sanctionné le 18 décanbre l99r(non encore en vigueur).
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chapitres plus pragmatiques, notamment le contenu des contrats
d’assurance.

Les notions générales sur la copropriété divise

Définition de ia copropriété

La nouvelle 1égislation québécoise de 1987 ne définit pas la
copropriété ; elle établit plut6t une distinction entre copropriété
par indivision et copropriété divise :

La copropriété est dite par indivision lorsque plusieurs
personnes ont ensemble un droit de propriété sur un bien
sans que celui-ci soit matériellement partagé entre elles.

Elle est dite divise lorsque, le bien étant matériellement
divisé quant a certaines parties, le droit de propriété se
répartit entre les copropriétaires par fractions comprenant
chacune une partie exclusive du bien et une part indivise
des parties communes®.

La copropriété divise se caractérise par des éléments
particuliers : 1’existence d’une déclaration de copropriété
enregistrée devant un notaire et la répartition du droit de
propriété, a savoir une part exclusive ou divise dans un bien et
une part indivise des parties communes.

Le mot « condominium »

Le mot « condominium » est souvent utilisé, a tort au plan
sémantique, pour décrire la copropriété divise. Le rédacteur de la
loi québécoise n’a pas retenu ce mot d’appellation latine5, dont
I’origine remonterait 3 1’¢re babylonienne®, contrairement aux
législations américaines ou anglo-saxonnes, dites "Condominium
Act", qui I’utilisent formellement. Le mot «condo» est
cependant entré dans le langage courant québécois.

41d, anticle 1050.
5CON qui signific « avec » et DOMINION « propriéié ».

6Charles EV ERT, « Coverage for Condominium Unit-Owner », CPCU Jowrnal,
Scptember 1991, p. 159.
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Distinction entre copropriété divise, coopérative d'habitation et
emphytéose

La copropriété divise et la coopérative d’habitation sont
souvent confondues parce que les deux concepts couvrent une
fonine d’habitation collective.

La coopérative, au demeurant, régie par une loi
particuli¢re?, differe en ce que les résidents d’'un immeuble ne
sont pas propriétaires de 1’appartement qu’ils occupent, mais
titulaires de parts sociales®.

La coopérative d’habitation implique la formation d’une
société qui achete un immeuble et loue les logements a ses
actionnaires.

L’emphytéose, par ailleurs, s’oppose a la copropriété, en
termes de durée et de contenu : droit temporaire et contenu plus
restrictif, interdisant, par exemple, de faire enregistrer une
déclaration de copropriété, mais rien, toutefois, n’empécherait
leur coexistence?.

Origine de la législation québécoise sur la copropriété

La loi québécoise!? de 1969 est d’inspiration européenne,
bien que le 1égislateur ait pu tenir compte de I’expérience nord-
américaine 2 1'époque de sa rédaction. Un auteur écrit a ce

propos :

Le législatcur québécois s’est inspiré des lois alors en
vigucur dans les autres provinces canadiennes et en
Louisiane mais particulierement des expériences
législatives belges et frangaises. Les pays curopéens

TLoi sur les coopératives, L.Q., c. 67.2. Elle régit la constitution en corporation
de 1a coopérative et en prévoit les modes de fonctionnement. La loi distingue plusicurs
types de coopérative, dont les coopératives d'habitation.

8En cela, la coopérative d'habitation sc rapproche plus de la copropri€ié par
indivision.
9Frangois FRENETTE, « Emphytéose et copropriété par déclaration: la

démystification d'unc impossible cocxistence », La Revue du Notariat, vol. 90, n©S 3.4,
novembre-décambre 1987, p. 147.

107, 0i concernant la copropriété des immeubles, précitée, note 2.
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jouissent d’une longue tradition de copropriété : 1a loi belge
date du 8 juillet 1924 alors que la premi&re loi frangaise
remonte au 28 juin 1938.

11 est essentiel pour la compréhension et I’interprétation de
notre droit de noter que la majorité des articles de notre
Code civil sont la reproduction presque intégrale de la loi
frangaise modemne qui date du 10 juillet 1965 et qui a
depuis bénéficié de ce que les auteurs frangais ont qualifié
de « modeste toilette trés technique » aux termes de la loi
du 31 décembre 1985 et du décret du 9 juin 198611,

Depuis la premiere législation étatique aux Etats-qus, celle
de I’Etat d’Hawaii'2, au début des années 1960, tous les Etats ont
des législations particuli¢res et qui traduisent I’importance de
’habitation en copropriété et son prodigieux développement: au
début de la décennie ‘70, on comptait 400,000 unités en
copropriété alors qu’au début des années ‘80, on rapportait
3,000,000 d’unités!3. Au Canada, toutes les provinces ont
également légiféré sur la copropriété suivant les pouvoirs
exclusifs accordés aux législatures provinciales a cet égard.

La législation québécolse actuelle

La législation québécoise de 1969, innovatrice, instaure un
régime mixte de propriété individuelle et de propriété collective,
en définissant clairement ce qui est « partie commune » et
« partie exclusive », en élaborant les régles de base au plan de
I’administration, en précisant les droits et obligations des
copropriétaires et en statuant sur la déclaration de copropriété.
On y retrouve une seule disposition en mati¢re d’assurance!* : les
assurances de 1’'immeuble sont laissées a la discrétion des
administrateurs, « sauf dans la mesure ou la déclaration de
copropriété y pourvoit». On constate ainsi 1’'importance

“Scrge ALLARD, Copropriété divise, collection L'essenticl immobilier,
Assodiation de I'immeuble du Québec, p. 3.

127awaiian Condominium Guide, (1980-1982).
13The John Liner Letter, Sepiember 1982.
14 Aticle 442 a C.c.
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fondamentale de la déclaration de copropriété en matidre
d’assurance.

La législation de 1987 apporte, par rapport a la loi actuelle,
des modifications importantes, telle 1’obligation des
administrateurs de constituer un fonds de prévoyance servant aux
réparations majeures. Les dispositions de cette 1oi ont été
intégrées dans le projet de loi 125 instituant le nouveau Code
civil du Québec, adopté et sanctionné le 18 décembre 1991, et
qui devrait entrer en vigueur le ler janvier 1994. . Nous nous
limiterons a identifier les modifications 1égislatives ayant trait a
I’assurance :

. La création d’une unité propre, conférant une personnalité
morale 2 la collectivité des copropriétaires, laquelle prend
le nom de syndicat :

La collectivité des copropriétaires constitue, dés la
publication de la déclaration de copropriété, une personne
morale qui a pour objet la conservation de I'immeuble,
I’entretien et I’administration des parties communes, la
sauvegarde des droits afférents a3 1'immeuble ou A la
copropriété, ainsi que toutes les opérations d’intérét
commun.

Elle prend le nom de syndicat!s.

. L’intérét assurable du syndicat et I’obligation d’assurance :

Le syndicat a un intérét assurable dans tout I’'immeuble, y
compris les parties privatives. Il doit souscrire des
assurances contre les risques usuels, tels le vol et
I'incendie, couvrant la totalité de I'immeuble, 2 I’exclusion
des améliorations apportées par un copropriétaire A sa
partie. Le montant de 1'assurance souscrite correspond 2 la
valeur 2 neuf de I'immeuble.

Il doit aussi souscrire une assurance couvrant sa
responsabilité envers les tiers!®.

150 portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des
successions et des biens, précitée, note 3, article 1039 C.c.Q.

16Id, anticle 1073 C.c.Q.
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. L’effet d’une violation du contrat d’assurance :

La violation d’une des conditions du contrat d’assurance
par un copropriétaire n’est pas opposable au syndicat!?.

. L’indemnité due au syndicat par 1’assureur ;

L’indemnité due au syndicat A la suite d’une perte
importante est, malgré I’article 2494, versée au fiduciaire
nommé dans 1’acte constitutif de copropriété ou, A défaut,
désigné par le syndicat.

Elle doit é&tre utilisée pour la réparation ou la reconstruction 275
de I'immeuble, sauf si le syndicat décide de mettre fin 2 la

copropriété ; en ce cas, le fiduciaire, aprés avoir déterminé

la part de I’'indemnité de chacun des copropriétaires en

fonction de la valeur relative de sa fraction, paie, sur cette

part, les créanciers prioritaires et hypothécaires suivant les

régles de 1’article 2497. 1l remet, pour chacun des
copropriétaires, le solde de I'indemnité au liquidateur du

syndicat avec son rapport!8,

. Certaines responsabilités du syndicat :

Le syndicat est responsable des dommages causés aux
copropriétaires ou aux tiers par le vice de conception ou de
construction ou le défaut d’entretien des parties communes,
sans préjudice de toute action récursoire!9,

. Le refus d’un copropriétaire de se conformer 2 la
déclaration :

Lorsque le refus du copropriétaire de se conformer 2 la
déclaration de copropriété cause un préjudice sérieux et
irréparable au syndicat ou A 1'un des copropriétaires, 1’'un
ou I’'autre peut demander au tribunal de lui enjoindre de s’y
conformer?,

1714, anticle 1074 C.c.Q.
1814, anticle 1075 C.c.Q.
1914, anticle 1077 C.c.Q.
2014, anticle 1080 C.c.Q., al.1.
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La déclaration de copropriété et I'assurance

Sa nature

Nous passerons sous silence 1'énumération des dispositions
de la déclaration, car tel n’est pas 1’objet de notre propos. Qu’il
nous suffise cependant de mentionner I'initiative intéressante de
la Chambre des notaires du Québec d’uniformiser, au moyen de
trois modeles ou formules, la déclaration de copropriété?'. Nous
y voyons un triple intérét :

a) les annotations explicatives retrouvées en marge des
dispositions ;

b) la rédaction de clauses actualisées et personnalisées par les
trois formules (petite, intermédiaire et longue), les

couvertures obligatoires, les dispositions facultatives et les
variantes ;

c) les renvois a des réglements, joints a la déclaration, afin de
ne pas alourdir inutilement les dispositions d’assurance.

Signalons les principales parties de la déclaration annotée
de la Chambre des notaires :

. Sous-section 1 :responsabilité des administrateurs de
souscrire certaines assurances ;

«  Sous-section 2:responsabilité des copropriétaires de
souscrire certaines assurances ;

. Sous-section 3 :fiduciaire pour fins d’assurance ;
. Sous-section 4 :indemnités d’assurance.

Son Importance en assurance

Nous signalions précédemment 1’'importance de la
déclaration de copropriété au regard de 1’assurance, puisque le
Code actuel est muet (nous ne prenons pas en compte la
disposition nouvelle sur 1’obligation d’assurance) sur la nature et

21, Déclaration de copropriété annotée - Biens - Formulaire - Document 1 »,
Novembre 1984, €laborée sous la dircction d'un comité présidé par Me Serge Binette,
notaire, assisté de Me Serge Allard, notaire.
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I’étendue des contrats d’assurance : dans cette optique, elle sert
de guide aux administrateurs et aux copropriétaires. Elle est
également de premiere utilité aux courtiers d’assurance qui
devront s’y référer, lors des demandes d’assurance. Elle servira
aux fiduciaires d’assurance dont le rfle, nous le verrons plus
loin, est de recevoir les indemnités d’assurance. Elle sera utile,
enfin, aux experts en sinistre dont la mission est de faire des
recommandations aux assureurs 3 la lumire du contrat
d’assurance.

Les principes d’assurance appliqués a la copropriété

L’assuré en copropriété, qu’il soit preneur, titulaire désigné
de la police, assuré additionnel ou innommé ou bénéficiaire
(nous reviendrons plus loin sur ces notions) est assujetti a2 un
ensemble de régles communes qui régissent tous les contrats
d’assurance souscrits au Québec. Nous retenons, dans le cadre de
ce chapitre, les dispositions fondamentales, en y insérant les
applications 2 la copropriété divise.

Eléments fondamentaux de I'assurance

Larisque

Le risque est un moteur du progres, car il oblige 1’€tre
humain 2 se surpasser sans cesse. Il est aussi un élément
fondamental de 1’assurance. Point de risque, point d’assurance.
On ne saurait assurer un igloo contre 1’incendie au ple nord. Le
concept de risque prend sa source dans la définition méme de
’assurance :

Le contrat d’assurance est celui en vertu duquel I’assureur,
moyennant une prime ou une cotisation, s’engage 2 verser
au preneur ou a un tiers une prestation en cas de
réalisation d’un risque?2.

(les caract2res gras sont de nous.)

22Anticle 2458 C.c.
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A partir de cette définition, on peut décomposer comme
suit les caractéristiques du risque :

a) il constitue un événement incertain dans sa réalisation? ;

b) il ne doit pas dépendre de la volonté exclusive des
partics® ;

c) il ne doit pas aller a I’encontre de 1’ordre public ou des
bonnes mocurs?,

La garantle et le principe indemnitaire de I'assurance

La garantic constitue l1a prestation de 1'assureur, enclenchée
lors de la réalisation du risque et s’exergant dans les limites et
conditions de la police.

La garantic est liée strictcment au principe indemnitaire.
L’assureur n’est tenu de verser que lc montant réel? du sinistre,
méme si le montant d’assurance cst plus élevé, sans que 1’assuré
ne puisse s’enrichir ou réaliser un profit de son infortune. La loi
n’interdit pas cependant la valeur a ncuf ou coGt de
remplacement, sans dépréciation, mais a certaines conditions,
comme nous le verrons plus loin dans cette étude, notamment
que I’assuré justific a 1'assureur le codt effectif de remplacement.

La prime

La prime est la contrepartie des obligations de 1’assureur :
c’est I’obligation principale de 1’assuré, le prix qu’il doit payer??,
Techniquement, la prime individuelle, établie scientifiquement 2
partir de la loi des grands nombres, sert 2 alimenter le fonds
d’assurance nécessaire a 1'indemnisation des sinistres. La prime

Bp'od Lexclusion des conséquences de réclamations connues de l'assuré lors de
la souscription.

24D'op I'exclusion de la faute intentionnelle de l'assuré. On retrouve, dans les
contrats d'assurance de responsabilité la définition du mot « événcment »: acle ou
circonstance que l'assuré n'a ni prévu ni voulu.

250n ne saurait assurcr un « condo » dont la vocation serait de servir comme
maison de débauche ou maison de contrebande.

26Anticle 2562 C.c.

27 Articles 2570 e1 2571 C.c.
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est payable par le preneur de 1’assurance. Dans 1’assurance de
copropriété souscrite par les administrateurs, elle constitue, selon
la déclaration de copropriété, une charge commune, a 1’exception
de la prime exigible ayant trait aux assurances souscrites
exclusivement par les copropriétaires.

La plus entiére bonne fof8

Toute fausse déclaration faite délibérément 2 1’assureur, 2
I’origine d’une demande d’assurance, sur des faits connus du
proposant ou du preneur invalide le contrat d’assurance, si les
faits ont un rapport avec le contrat, c’est-a-dire s’ils ont servi a
I’appréciation du risque (ex. : le fait de déclarer que 1’immeuble
en copropriété est construit en béton alors qu’il est en bois ou
qu’il comporte vingt parties exclusives, alors qu’il y en a trente).
Si la déclaration fausse n’a pas été faite de mauvaise foi, la
police n’est pas nulle mais 1’indemnité qui sera versée, suivant
un sinistre, sera dans la proportion de la prime regue par
’assureur a celle qu'il aurait dd recevoir?. La plus enti¢re bonne
foi doit exister non seulement 2 1'époque de la demande
d’assurance, mais pendant toute la durée du contrat sans
discontinuité. Toute aggravation du risque, en cours de contrat,
ou toute demande d’indemnisation, en raison d’un sinistre, sont
pareillement assujetties au principe de la plus entiere bonne foi
uberrimae fidei. 11 appartiendrait a 1’assureur de prouver la
mauvaise foi de 1’assuré® : 1a bonne foi se présume toujours.

La déclsration Initiale du risque et les aggravations de risque

Nous venons de constater que la déclaration initiale du
risque par le preneur doit €tre empreinte de 1a plus haute bonne
foi. Ce demier doit déclarer 2 1’assureur toutes les circonstances

28Rémi MOREAU, « La plus entidre bonne foi », Assurances, janvier
1993, p. 577.

2 Anicle 2488 C.c.
308erner c. The Mutual Life Assurance Co., (1973) C.A. 892; Demers c. Mutual
of Omaha Insurance, (1977) C.S. 658; Labrecque c. La Prévoyance, Compagnie

d'assurance, (1986) R.R.A. 317; Joreg Limited c. Hanover, Compagnie d'assurance Lid,
(1986) R.R.A. 296.
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connues de lui, susceptibles d’avoir une influence sur 1’assurance
et non seulement se contenter, croyons-nous, de répondre aux
questions posées par 1’assureur dans la proposition. Un auteur,
toutefois, constate 1’ambiguité du droit positif 2 ce sujet, au
Québec3!, contrairement A la situation en France3?, ol la
Commission des clauses abusives a recommandé que 1’assuré ne
soit obligé que de répondre aux questions claires et précises de la
proposition. Nous croyons que 1’article 2485 C.c., a cet égard, ne
se restreint nullement a la pratique d’un questionnaire, lequel est
d’ailleurs facultatif dans les opérations usuelles. Toutefois, tel
que selon 2486 C.c., alinéa 2, ’assuré n’est pas tenu de déclarer
les faits notoires que 1’assureur connaft ou qu’il est susceptible
de connaftre par lui-méme ou ses représentants. L’ arrét Canadien
Johns-Manville Company Limited c. The Canadian Indemnity®
confirme cette régle en concluant que les problémes reliés aux
produits de I’amiante, non déclarés a 1’assureur au moment de la
souscription d’une assurance responsabilité, en 1970, lui étaient
cependant connus, compte tenu de leur notoriété et des
nombreux articles de jourmaux alors publiés quant a ces
problemes. D’autres jugements abondent dans le méme sens34.

Nous signalions, au paragraphe précédent, les sanctions
possibles face a I’assuré ; 1a déchéance du contrat ou la réduction
proportionnelle de I’indemnité, s’il n’y a pas mauvaise foi. Nous
examinerons plus loin les tempéraments possibles, vis-a-vis
d’autres coassurés, notamment en matiére de copropriété.

Le Code civil précise également que les aggravations de
risque, pendant la période d’assurance, sont également

31Didier LLUELLES, « La portée du questionnaire sur le principe de la
déclaration spontanée, & la lumiére du droit comparé des assurances terrestres », The
Canadian Bar Review, vol. 67, 1988, p. 258.

32Yvonne LAMBERT-FAIVRE, Droir des assurances, T¢ &dition, Précis Dalloz,
1990, p. 186.

33C.A. (1988) RJ.Q. 2651 & 2659.

3“Applicaled F.M. [nsurance Co. c. Appel Jewellery Manufacturing Ltd et autre,

(1990) R.J.Q. 3421; Jobin-Blouin c. La Mutuelle du Canada, Cie d'assurance sur la vie,
J.E.85-1056; Norwick Union Fire Insioance Society Ltd. c. Gaudreau, (1953) B.R. 753.
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sanctionnées de nullité35. Deux brefs commentaires de
jurisprudence ont été faits par 1’auteur sur cette question3.

La vente d’une partie exclusive par son propriétaire a un
nouveau copropriétaire, sur qui peseraient diverses
condamnations pénales, laquelle vente n’aurait pas été déclarée a
I’assureur, ou encore la conventibilité d’un immeuble, pendant la
période d’assurance, en copropriété divise, pareillement non
déclarée a I’assureur, constitueraient-elles des aggravations de
risque ? Dans le premier cas, nous devons répondre
négativement. Lorsque 1’acceptation d’une assurance souscrite
par les administrateurs est faite par 1’assureur, le fondement
d’une telle acceptation ne semble pas reposer sur la désignation
personnelle des copropriétaires, ni sur leur réputation, mais
plutét sur des éléments matériels : 1’objet assuré, sa nature, sa
construction, le nombre d’unités, etc. Dans le second cas, nous
croyons devoir répondre affinnativement. La convertibilité d’un
immeuble 2 logement locatif en copropriété divise implique un
changement matériel de risque, tant au niveau de la vocation de
I’immeuble qu’au niveau des effets consécutifs 2 1a loi ou 2 la
déclaration, que 1’assureur doit connaitre.

L 'intérét d’assurance

Un contrat d’assurance n’est valide que si la personne qui
le souscrit posse¢de un intérét valable sur le bien assuré, a savoir
qu’elle puisse subir un dommage direct et immédiat de la perte
ou de la disparition de ce bien?, et si elle est titulaire d’un droit
réel d’un tel bien. Dans 1’arrét Kosmopoulos c. Constitution
Insurance Co. (1987) 1 R.C.S. 2, 1a Cour supréme a assoupli la
conception stricte de cette notion qui prévalait jusqu’ici.
Contrairement 2 I’assurance sur la vie, ’intér€t, en assurance de
dommages, doit exister au moment du sinistre et non pas
nécessairement au moment de 1a demande d’assurance. L’intérét

35Anticle 2566 C.c.

36Rémi MOREAU, « L'aggravation du risque: l'article 2566 C.c. et quatre
jugements récents », Assurances, juillet 1988, p. 306; Rémi MOREAU, « Le sens de
« aggravation du risque », Assurances, octobre 1990, p. 351.

37Anicles 258022582 C.c.
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d’assurance est destiné a garantir la moralité de 1’opération
d’assurance.

Voyons quelques applications de la notion d’intérét
assurable en mati¢re de copropriété :

a) l'intérét des administrateurs de la copropriété de souscrire
une assurance, s'il est d’ordre 1égal en vertu de la nouvelle
loi, serait avant tout d’ordre contractuel, provenant de la
déclaration de copropriété, qui réfere, d’ailleurs « aux
administrateurs es qualité au nom de la collectivité » ;

b) l’intérét du copropriétaire dans les partics communes est
double : sa partic exclusive est grefféc aux parties
communes ; il peut, en outre, subir une perte du fait de sa
quote-part dans 1’ensemble de I’immeuble sinistré ;

¢) lintérét du créancier hypothécaire se mesure a concurrence
de la valeur de la créance hypothécaire dans le bien assuré ;

d) l'intérét d’un locataire dans unc copropriété peut résider
dans 1’obligation d’assurance en vertu d’un bail : le
locataire a un intérét a s’assurer, en ce qui conceme la
partie exclusive, car si les licux loués sont endommaggés, il
est passible de dommages-intéréts, suite a une poursuite
éventuelle par le copropriétaire-locateur et/ou par la
collectivité des copropriétaires.

Eléments contractuels de la police

La demande d’assurance

La demande d’assurance provient du preneur, celui qui
souscrit le contrat d’assurance. En ce qui concerne 1’assurance de
la copropriété divise, decux demandes distinctes et
complémentaires sont envisagées :

. le cas du preneur A titre d’administrateur es qualité de la
collectivité, en ce qui conceme 1’assurance de 1'immeuble
(parties communes et partics exclusives confondues) ct les
autres besoins collectifs d’assurance ;
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. le cas du preneur, en tant que propriétaire exclusif de
certains biens : les améliorations apportées dans sa partie
exclusive et les biens mobiliers ou effets personnels lui
appartenant ou dont il peut €tre tenu responsable.

La proposition, Ia note de couverture et le certificat d’assurance

11 ne faut pas confondre les tennes. La proposition®? sert de
demande faite a 1’assureur au moyen d’un formulaire de
questions rédigées par 1’assureur: le preneur y inscrit les
réponses aux questions posées, au sujet de la nature des risques a
assurer, des éléments de garantie et des montants désirés, et
autres. Le contrat est valide dés que 1’assureur accepte la
proposition du preneur. En cas de divergence entre 1a police et 1a
proposition, cette derniére lie 1’assureur’®. Une certaine
jurisprudence récente semble conférer a la proposition une nette
prédominance sur la police en cas de divergence*. Nous croyons
que la proposition ne lie I’assureur que dans la mesure ot les
garanties accordées ne sont pas conforines 3 des demandes
expresses du preneur. Les restrictions usuelles des contrats
d’assurance ne peuvent, selon nous, générer des divergences®!.
Nous regrettons que le rédacteur du nouveau Code civil du
Québec n’ait pas mieux clarifié 1a controverse actuelle entourant
cette question?2,

La note de couverture*?® est un document qui remplace
temporairement la police, lorsque la demande d’assurance est
acceptée, en attendant que la police soit émise.

38Article 2476 C.c.
39Anticle 2478 C.c.

40Robitaille c. Madill, (1990) 1 R.C.S. 985; Faubert c. L'industrielle, Compagnie
d'assurance sur la vie, (1987) RJ.Q. 973.

41Rémi MOREAU, « Le projet de réforme du Code civil et l'assurance »,
Assurances, juillet 1991, p. 212 et ss.

42R¢émi MOREAU, « La divergence entre la police et ls proposition »,
Assurances, Avril 1993, p. 105.

43Rémi MOREAU, « Les certificats d'assurance et les notes de couverture »,
Assurances, juillet 1988, p. 299.
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Le certificat d’assurance peut €tre émis en vertu d’une
police collective pour le bénéfice des assurés individuels ou
encore peut €tre remis a certaines personnes qui 1’exigent : il
atteste I’existence du contrat d’assurance et ces principaux
éléments. En mati¢re de copropriété divise, il importe que des
certificats soient remis annuellement a chaque copropriétaire.
Cette exigence devrait apparaitre clairement dans la déclaration
de copropriété.

La distinction entre le preneur et les assurés

Généralement, le preneur et 1’assuré se confondent, car la
personne physique ou morale qui souscrit une assurance le fai