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auteurs 'opposent a la théorie relationnelle élaborée par Ian R. Macneil,
théorie désormais bien connue en droit civil, mais problématique lorsqu’elle
est appliquée au contrat d’assurance. La mise en perspective comparée et
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démontrer la pertinence théorique d’une analyse non utilitariste du contrat
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Au-dela de I'utilitarisme, le don plutét
que le relationnel dans le contrat d’assurance*

André BELANGER** et Jo€lle MANEKENG TAWALI***

Malgré I’'ampleur de son développement contemporain, I’assurance
n’est pas un simple produit de consommation, ce que démontre le recours
fréquent des tribunaux aux notions de plus haute bonne foi, de moralité
contractuelle ou de respect de la mutualité. Toutefois, la référence justi-
ficative a de telles notions moralisantes ne contribue aucunement a favo-
riser une meilleure compréhension des obligations réciproques des parties
au contrat. L’objet du texte qui suit est de nourrir la réflexion sur la nature
complexe du lien contractuel unissant le preneur et ’assureur. A cette fin,
les auteurs s’intéressent au paradigme du don tel qu’il a été élaboré par le
sociologue Marcel Mauss au début du xx¢ siecle et aujourd’hui interprété
par le Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales (MAUSS).
Ils soutiennent que le don, a titre de « phénoméne social total », constitue
une part de tout contrat, bien que les juristes analysent et présentent
d’abord et avant tout le contrat en se référant a son utilité et a l'intérét
individuel des contractants. Le paradigme du don, en permettant le reca-
drage de la relation contractuelle preneur-assureur dans une perspective
d’obligations réciproques liées a l’essence méme de toute relation sociale,
permet de se sortir d’'une compréhension avant tout stratégique de l’en-
tente contractuelle. Pour bien marquer l'importance du paradigme du don
en matiere d’assurance, les auteurs I’opposent a la théorie relationnelle
élaborée par lan R. Macnelil, théorie désormais bien connue en droit civil,
mais problématique lorsqu’elle est appliquée au contrat d’assurance.
La mise en perspective comparée et critique du paradigme du don et de
la théorie relationnelle permettra de démontrer la pertinence théorique
d’une analyse non utilitariste du contrat d’assurance.
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Despite the extent of its contemporary development, insurance is
not merely a consumer product, as witnessed in frequent references by
the courts to the concepts of utmost good faith, contractual morality or
respect for mutuality. The justifying reference to such moralizing concepts
does not, however, favour in any way a better understanding of the recip-
rocal obligations in an insurance contract. The purpose of the following
text is to provide food for thought with regard to the complex nature of
the contractual relation between the policyholder and the insurer. To this
end, the authors focus their attention on the paradigm of the “gift” as
it was developed by the sociologist, Marcel Mauss, in the beginning of
the 20" century and today is interpreted by the Anti-Utilitarian Move-
ment in social sciences (MAUSS). This Movement maintains that gift
when considered as a “totally social phenomenon” forms a part of any
contract, despite the fact that legal scholars first and foremost analyze
and describe contract by referring to its utility and the individual inter-
ests of the contracting parties. Nonetheless, by making it possible to
reframe the contractual relationship between policyholder and insurer
within a perspective of reciprocal obligations linked to the very essence
of any social relationship, the gift paradigm allows one to set aside the
predominately strategic understanding of contractual agreements. To
drive home the importance of the gift paradigm in the field of insurance,
the authors set in opposition the relational theory developed by lan R.
Macneil, a theory now well known in civil law yet problematical when
applied to insurance contracts. By means of framing the gift paradigm
and the relational theory within a comparative and critical perspective,
it now becomes possible to demonstrate the theoretical pertinence of a
non-utilitarian analysis of the insurance contract.
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La présente €tude s’inscrit dans un projet de recherche sur I’évolution
de la théorie du contrat et sur la possibilité d’aborder I’entente contractuelle
entre I’assuré et ’assureur sous 1’angle d’une véritable volonté commune
de s’engager de part et d’autre en connaissance de cause, plutdt que dans
une optique d’opposition stratégique des parties. Sur le plan théorique,
I’intérét particulier du contrat d’assurance est I'importance reconnue de la
coopération des parties. Une telle coopération, par ailleurs essentielle a la
gestion des risques, est généralement justifi€ée au nom d’une nouvelle mora-
lité contractuelle!, de la bonne foi?, du solidarisme?, du développement de
la société de consommation* ou encore du principe de la mutualité assuran-
tielle’. Malgré I’ampleur de son développement contemporain, 1’assurance
n’est pas un simple produit de consommation, ce que démontre le recours
fréquent des tribunaux aux notions de plus haute bonne foi, de moralité
contractuelle ou de respect de la mutualité. Si la relation entre morale
et assurance est indéniable, la référence justificative en droit a de telles
notions moralisantes ne contribue aucunement a favoriser une meilleure
compréhension des obligations réciproques des parties au contrat. Les

1. Voir Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 6° éd. par P.-G. JOBIN
avec la collaboration de Nathalie VEZINA, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 166
et suiv.

2. Voir Brigitte LEFEBVRE, «Liberté contractuelle et justice contractuelle: le role accru
de la bonne foi comme norme de comportement», dans SERVICE DE LA FORMATION
PERMANENTE, BARREAU DU QUEBEC, vol. 129, Développements récents en droit des
contrats (2000), Cowansville, Editions Yvon Blais, p- 49 ; Louise ROLLAND, «Les figures
contemporaines du contrat et le Code civil du Québec», (1999) 44 R.D. McGill 903.

3. Voir: Christophe JaMIN, «Plaidoyer pour le solidarisme contractuel», dans Etudes
offertes a Jacques Ghestin. Le contrat au début du xxi¢ siecle, Paris, L.G.D.J., 2001,
p- 441-472 ; André BELANGER et Ghislain TABI TABI, « Vers un repli de I'individualisme
contractuel ? L exemple du cautionnement», (2006) 47 C. de D. 429.

4. Voir Jean-Guy BELLEY, «La Loi sur la protection du consommateur comme archétype
d’une conception socioéconomique du contrat», dans Pierre-Claude LAFOND (dir.),
Mélanges Claude Masse : en quéte de justice et d’équité, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 2003, p. 119-146.

5. Voir André BELANGER et Joélle MANEKENG TAWALL, «Le spectre de la mutualité dans
le contrat d’assurance » (a paraitre).

6. Sur le lien important entre assurance au sens large et son développement, par rapport a
la morale, Francois Ewald écrit ceci:

L’assurance doit se développer dans le cadre d’un combat qui n’est pas seulement
économique (par rapport a des concurrents), mais aussi axiologique. Cela singu-
larise peut-étre I’assurance dans le monde économique: il y est perpétuellement
question de sa légitimité. L.’ assurance de marché, pour se développer, doit gagner
sur le plan des valeurs. Dans ce combat, elle n’est pas nécessairement perdante,
puisque I’assurance est une morale forte. L histoire de I’assurance épouse celle de
la morale ou, plus exactement, celle des conflits entre morale particuliere et morale
collective. L’assurance a trouvé les conditions de ses premiers développements
quand la morale collective est devenue une morale de la prévoyance individuelle.
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notions morales, par essence vagues, se révelent trop peu contraignantes
aux yeux des preneurs pour éviter les délits, tels que la fraude, de méme
que les déficits obligationnels que représentent la réticence de I’assuré et
ses fausses déclarations. La moralité contractuelle, aussi nouvelle soit-elle,
ne permet pas d’éviter I’opposition des parties, opposition qui se manifeste
dans les comportements stratégiques qui ont pour objet de maximiser les
gains respectifs des contractants.

Nous ne tenterons pas dans le présent texte de proposer des modifi-
cations législatives ou des solutions pratiques concretes. En ce sens, notre
démarche est sans prétention, mais elle demeure ambitieuse puisqu’elle
veut nourrir la réflexion sur la nature complexe du lien contractuel unis-
sant le preneur et I’assureur. A cette fin, nous nous intéresserons au don
qui, bien qu’il soit un élément constitutif de toutes relations sociales, est
généralement ignoré des juristes dans leur analyse des contrats. Pour notre
part, nous soutenons que le don, a titre de «phénomeéne social total’ »,
constitue aussi une part du contrat, bien que les juristes analysent et décri-
vent d’abord et avant tout le contrat en se référant a son utilité et a I'intérét
individuel des contractants. Le paradigme du don découle en grande partie
des travaux du sociologue Marcel Mauss effectués au début du xx¢ siecle®.
Il fait également I’objet d’une interprétation contemporaine a I’intérieur du
Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales (MAUSS)°. Cette
approche, comme son appellation I’indique, tend a démontrer que tous
les actes faits en société ne peuvent €tre justifiés exclusivement par des
considérations individualistes et utilitaristes.

Le contrat d’assurance présente plusieurs affinités avec le don. Pensons,
par exemple, au paiement de la prime qui implique rarement la réciprocité
ou encore a 1’obligation qui incombera a I’assureur de verser davantage en
cas de survenance du sinistre que ce qu’il a recu du preneur. En somme,

Elle s’est trouvée marginalisée lorsque la morale collective est passée du coté de

la solidarité du solidarisme. Elle ne retrouvera une pleine légitimité que lorsque

I’utopie qui la porte deviendra une utopie sociale.
Frangois EWALD, «Les valeurs de 1’assurance», dans Francois EWALD et Jean-Hervé
LoreNz1 (dir.), Encyclopédie de I’assurance, Paris, Economica, 1998, p. 399, aux
pages 423-424.

7. Alain CAILLE, Anthropologie du don, Paris, La Découverte, 2006, p. 125, par référence a
Marcel MAUSS, Sociologie et anthropologie, 8¢ éd., Paris, Quadrige/PUF, 1999, p. 147.

8. Cela apparait plus particulierement dans son Essai sur le don, écrit en 1923-1924. Voir
M. MAuss, préc., note 7, p. 145-280.

9. Le MAUSS est aujourd’hui dirigé par Alain Caillé. Il regroupe des économistes, des
ethnologues, des sociologues et des historiens dont les travaux apparaissent dans la
Revue du MAUSS ainsi que dans de nombreux ouvrages. Voir le site Web de la revue:
www.revuedumauss.com.
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dans un tel contexte de désintéressement relatif a la base du fonctionne-
ment de I’assurance, il nous parait important d’établir une distinction entre
contrat et utilitarisme, alors méme que les deux termes sont souvent percus
a titre de notions indissociables. Le paradigme du don, en permettant le
recadrage de la relation contractuelle preneur-assureur dans une perspective
d’obligations réciproques liées a I’essence méme de toute relation sociale
(la part du don), et de nature assurantielle en particulier (présence de la
mutualité assurantielle a la base du processus), permet de nous sortir d’une
compréhension d’abord stratégique de I’entente contractuelle, compréhen-
sion stratégique qui ne peut que mener a une confrontation des parties. Pour
bien marquer I'importance du paradigme du don en matiere d’assurance,
nous I’opposerons a la théorie relationnelle, désormais bien connue en droit
civil, mais problématique lorsqu’elle est appliquée au contrat d’assurance.
La mise en perspective comparée et critique du paradigme du don versus
la théorie relationnelle permettra de démontrer la pertinence théorique
d’une analyse non utilitariste du contrat d’assurance. En effet, la théorie
relationnelle est représentative des considérations utilitaristes présentes en
matiere de droit des contrats, tandis que le paradigme du don la contredit
d’une maniere qui nous semble stimulante sur le plan théorique. En utili-
sant cette comparaison comme grille d’analyse du contrat d’assurance (3),
nous souhaitons remettre en question certains présupposés contractuels.
A cette fin, nous allons, dans un premier temps, vérifier si le paradigme du
don est pertinent quant a la compréhension du contrat entre I’assuré et
I’assureur (1), pour nous attacher, dans un deuxieme temps, a examiner la
théorie relationnelle (2).

1 La part de don dans le contrat d’assurance

A une époque ot le développement des produits d’assurance est forte-
ment axé sur une conception de produits financiers, il nous parait opportun
de nous pencher sur les liens qui pourraient unir le contrat d’assurance au
don. Pour ce faire, nous nous intéresserons a certains travaux du MAUSS
dont plusieurs études mettent ’accent sur le role du don dans la société
contemporaine. Ces recherches puisent leur inspiration dans I’ceuvre de
Marcel Mauss'?, en particulier son Essai sur le don paru en 19241, Ce
texte, «a la fois célebre et inconnu!?», établit que, a travers la relation
donner-recevoir-rendre, le don se présente comme un « phénomene social

10. Selon Caillé, le philosophe et sociologue allemand Georg Simmel peut étre considéré
comme le cofondateur, avec Mauss, du paradigme du don; voir A. CAILLE, préc., note 7,
p- 125.

11.  Voir Marcel MAuss, «Essai sur le don. Forme et raison de I’échange dans les sociétés
archaiques », L’Année sociologique, seconde série, 1923-1924, p. 30.

12.  A. CAILLE, préc., note 7, p. 11.
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total'3 ». Les recherches effectuées par Mauss ont montré que les actes des
individus dans les sociétés primitives étaient motivés a la fois par I'intérét,
la reconnaissance sociale et la gratuité. Selon le raisonnement élaboré par
Alain Caillé a la suite des travaux de Mauss, les choix des individus sont
déterminés par plusieurs considérations: les actes utilitaristes, les actes de
pure paresse et les actes de gratuité ou de générosité!*. D’apres cet auteur,
ces différentes catégories, de tout temps présentes dans la société, agissent
en concurrence'”. Le don est donc un instrument qui crée le lien social et
qui est mis en ceuvre a travers plusieurs facteurs superposés, mais jamais
par élimination. Ainsi, générosité et intérét sont associés, leur séparation
définitive ou la substitution de I'un par ’autre est tout aussi impossible
que la tentative de disjoindre définitivement I’amour et la haine ou la paix
et la guerre.

Tant la naissance que I’évolution et les fonctions sociétales multi-
ples de I’assurance traduisent une telle superposition de facteurs. En ce
sens, il est connu que le développement de I’assurance a été stimulé par
deux tendances, 1'une tournée principalement vers la recherche du profit
et I'autre orientée vers la recherche de I’entraide et de la solidarité'®. Ces
deux axes idéologiques ont également traversé I’histoire et coexisté dans
une logique réflexive permanente. Ainsi, I’a priori selon lequel I’individu
recherche toujours, et seulement, son intérét, se révele une interprétation
tronquée ou partielle. L’ Essai sur le don de Mauss permet de saisir que le
don est présent dans toute relation sociale—et donc aussi au sein du lien
contractuel—a partir d’un triple rapport: rendre, recevoir et donner. Un
triptyque dans lequel celui qui donne n’est jamais certain de recevoir en
retour. Le don fait ainsi référence a une coopération qui «ne s’institu[e]
que d’un don premier, sans garantie de retour, d’un obligatoire qui fonde
néanmoins la liberté!”». En ce sens, et d’autant plus en matiere d’assu-
rance, la question du don parait d’actualité. Selon Caillé:

13. Id, p. 125.

14. Voir Alain CAILLE, Dé-penser I’économique. Contre le fatalisme, coll. «Recherches»,
Paris, La Découverte/M.A.U.S.S., 2005, p. 110-121. A plusieurs égards, il est possible
de penser que les sociétés de secours mutuelles répondent a ces criteres historiques.
Voir: Hervé MAUROY, La mutualité en mutation, les pratiques solidaristes en question,
Paris, L’Harmattan, 1996, p. 8 ; Patricia TOUCAS-TRUYEN, Histoire de la mutualité et des
assurances. L’actualité d’un choix, Paris, Syros, 1998, p. 50.

15.  A. CAILLE, préc., note 14, p. 128-130.

16. Michel ALBERT, «Le role économique et social de I’assurance», dans F. EWALD et
J.-H. LorenzI (dir), préc., note 6, p. 5, aux pages 5-25. Voir également Michel ALBERT,
Capitalisme contre capitalisme, Paris, Editions du Seuil, 1991.

17.  Voir Philippe CHANIAL, Justice, don et association. La délicate essence de la démocratie,
Paris, La Découverte/M.A.U.S.S., 2001, p. 342-343.
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[il] serait faux de croire que la découverte de Mauss ne concerne que les sociétés
archaiques et que le don anthropologique n’existerait plus aujourd’hui que sous
forme de survivance [...] la modernité voit se développer une forme de don inédite,
le don aux étrangers (Godbout), dans laquelle il ne sert plus a faire naitre ou a
consolider des relations interpersonnelles stables, quasi communautaires, mais
alimente des réseaux ouverts potentiellement a I’infini, trés au-dela de I'intercon-
naissance concréte'$.

La relation instituée par le contrat d’assurance a 1’égard de I’ensemble
des assurés, soit tout le processus de mise en commun des primes pour
permettre 'indemnisation de ceux qui subissent la réalisation du risque,
peut, a notre avis, s’inscrire dans une telle perspective de dépassement de
la défense exclusive des intéréts réciproques des contractants. A ce stade,
nous pouvons reprendre la définition que donne Caillé du paradigme du don :

Définition sociologique: toute prestation de biens ou de services effectuée, sans
garantie de retour, en vue de créer, entretenir ou régénérer le lien social. Dans
la relation de don, le lien importe plus que le bien.— Définition générale: toute
prestation effectuée sans obligation, garantie ou certitude de retour. Le paradigme
du don insiste sur I’'importance, positive et normative, sociologique, économique,
éthique, politique et philosophique de ce type de prestations'.

En mettant ’accent sur le don plutdt que la défense des intéréts ou
la recherche de I'utilité, les travaux du MAUSS s’affichent comme anti-
utilitaristes. Caillé écrit en ce sens:

En se proclamant anti-utilitariste, et en donnant a cette étiquette la méme signi-
fication et la méme visée qu'Emile Durkheim, Elie Halévy, et plus tard Marcel
Mauss —c’est-a-dire en refusant de fonder les sciences sociales et la philosophie
sur I'image de I’homo oeconomicus et en visant a la critique radicale de 1’écono-
misme—, le MAUSS partait en guerre contre ce que, vu depuis aujourd’hui, il est
permis de qualifier de premier paradigme, de paradigme n° 1, puisque maniere
désormais dominante de questionner et de faire sens lorsqu’on interroge 1’ histoire,
le rapport social et I’action individuelle. Faisant le pari qu’il est a la fois possible
et nécessaire de rapporter I’ensemble des phénomenes sociaux exclusivement
aux décisions et aux calculs des individus—car seuls les individus, nous dit-on,
peuvent étre des sujets—, et posant en outre que I’'unique chance de comprendre
I’action individuelle est de postuler qu’elle est, sinon nécessairement «égoiste», a
tout le moins «intéressée » et rationnelle, ce paradigme premier peut étre qualifié,
selon ’angle d’attaque qu’on choisit d’adopter, d’individualiste, d’utilitariste, de
contractualiste, d’instrumentaliste, etc.2.

Le MAUSS présente ainsi le paradigme du don comme un tiers para-
digme, qui prend place entre celui de I’utilité (le premier paradigme) et une
approche holiste (le deuxieme paradigme) selon laquelle «c’est I’ensemble
des actions des individus qui semble &tre commandé par une totalité sociale

18. A. CAILLE, préc., note 7, p. 128-129.
19. Id.,p. 124.
20. Id.,p. 14-15.
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toujours préexistante aux individus, infiniment plus importante qu’eux et
incommensurable a leurs actes ou a leurs pensées qu’elle prédétermine
de part en part?' ». Or, selon Caillé, «la découverte de M. Mauss |[...] va
bien au-dela de ce holisme trop vite sir de lui et satisfait de jouer avec
son rival individualiste un jeu de miroirs simple et trompeur??». Ainsi, le
tiers paradigme tente de «dépasser les points de vue également bornés de
I’individualisme et du holisme®». En ce qui a trait a I’analyse du contrat
au sens large, la pertinence de la référence a ce tiers paradigme qu’est le
don trouve une justification dans les propos suivants:

Et enfin, pourquoi «tiers»? A de multiples égards il serait en effet plus juste de
parler de paradigme premier ou primordial, tant il est juste que ce que nous présen-
tions a I’instant comme le premier et le deuxieme paradigme—la pensée menée
du point du vue de I'individu, de I'intérét et du contrat, la pensée déployée depuis
le point de vue de la totalité sociale instituée—ne sont que des moments du cycle
général du don, de I’alliance, du symbolisme et du politique en acte. Telle est bien
d’ailleurs, conformément a son inspiration durkheimienne la encore, la certitude
qui animait Mauss : on ne saurait comprendre I’échange et le contrat, typiques de
la modernité, sans dégager au préalable leurs formes archaiques et antécédentes,
les formes du don. Marché, d’une part, Etat de 'autre, individualisme et holisme
donc, ne sont intelligibles que considérés comme des formes spécialisées et auto-
nomisées d une réalité plus vaste et englobante, de ce fait social total dont le don
constitue I’expression par excellence?*.

Ce qui fait dire a Caillé, toujours, que le don n’apporte pas tant des
réponses que des questions, et que I’analyse «de Mauss n’est pas parole
d’évangile, vérité révélée et inquestionnable® ». La encore, le MAUSS prend
position contre I’approche intemporelle de 1'utilitarisme et de ’holisme :

Ce qui frappe en effet dans toutes ces réponses suggérées par les paradigmes en
vigueur, c’est qu’elles se présentent toujours sous la forme de vérités abstraites et
intemporelles. De tout temps, toujours et partout et selon les mémes modalités, la
fonction, la structure, les valeurs, ou au contraire le calcul, I’'intérét individuel et les
bonnes raisons seraient également et identiquement déterminants. Rien de tel avec
le paradigme du don, qui laisse tout ouvert a I’enquéte historique, ethnologique ou
sociologique, et qui ne pense pas avoir trouvé les réponses avant méme d’avoir
posé les questions et mené ’enquéte. Asystématique, ennemi des réponses toutes
faites et toutes machées, le paradigme du don n’est pas une machine a souffler les
solutions mais a inspirer les questions. En ce sens il est tout sauf paradigmatique.
Il est méme en un sens, et par excellence, antiparadigmatique®.

21. Id.,p.17.

22. Id.,p.18.

23. Id., p. 19. 1l explique ainsi cette position (p. 18): «La totalité sociale ne préexiste pas
plus aux individus que I'inverse, pour la bonne raison que les uns et les autres, comme
leur position respective, s’engendrent incessamment par 1’ensemble des interrelations
et des interdépendances qui les lient. »

24, Id.,p.21-22.

25. Id., p.262.

26. Id.,p.71.
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Le don s’oppose donc a I’exclusivité a laquelle prétend I'intérét comme
principale source de légitimation des rapports sociaux”’. Il permet au juriste
de se resituer par rapport aux justifications utilitaristes qui réduisent de nos
jours les rapports humains a leurs seules dimensions matérielle et instru-
mentale. Jacques T. Godbout écrit & ce propos:

Le don existe et il constitue un systéme important. Mais nous ne prétendons pas
qu’il soit le seul, ni qu’on puisse tout expliquer par le don. Alors que les utilitaristes
cherchent a tout réduire a I'intérét, nous ne nions pas I'intérét et ne cherchons
pas a tout «noyer» dans le don. L’intérét, le pouvoir, la sexualité —ces trois clés
de I’explication moderne des échanges—existent et sont importants. L’intérét
est peut-&tre méme partout. Et nous croyons opportun de réaffirmer une dernieére
fois notre «foi» dans le marché en tant que mécanisme de libération. Le don n’est
ni bon ni mauvais en soi, ni partout souhaitable. Tout dépend du contexte de la
relation qui lui donne un sens. Le marché peut étre préférable. On n’a, par exemple,
aucun intérét a accepter un don de quelqu’un dont on veut demeurer indépendant.
Le marché est une invention sociale unique, et I'Etat aussi. Le don reposant plus
sur la confiance que le marché, il est plus risqué, plus dangereux, et il affecte plus
profondément la personne lorsque les régles ne sont pas respectées, lorsqu’elle
se fait avoir. Inversement, a I’autre extréme, le danger du don tient dans le poids
de I’obligation qui se transforme en contrainte.

A la lumiére de ce raisonnement, il est important de préciser que
I’intérét n’est pas quelque chose d’infAme, comme si la recherche de son
propre profit ou de celui des siens devait toujours étre honteuse’. Nous ne
saurions penser que ces objectifs sont inavouables. En réalité, la recherche
du profit ne s’oppose pas a la solidarité ou a la gratuité dans une logique
qui veut que la premiere ne soit que le simulacre de la seconde. Pourtant,
la recherche de I'intérét, bien qu’elle soit aujourd’hui un phénomene domi-
nant, ne peut constituer pour autant I’'unique forme de discours théorique
sur les liens sociaux, notamment sur le contrat d’assurance. Le don est, par
définition, une relation. Il ne peut donc étre envisagé uniquement du point
de vue de I’individu pris isolément. Il en découle que le groupe social est le

27. Voir Alain CAILLE, Christian LAZZERI et Michel SENELLART (dir.), Histoire raisonnée de
la philosophie morale et politique, le bonheur et I'utile, Paris, La Découverte, 2001.

28. A titre d’exemple d’une telle approche: «Ce qui doit étre recherché de facon générale,
c’est que chaque partie ait un intérét effectif a contracter, cet intérét, cette utilité parti-
culiére étant, nous I’avons vu, le moteur méme de sa volonté. 11 faut et il suffit, a priori,
que chaque partie puisse rationnellement considérer qu’elle regoit davantage, ou en tout
cas quelque chose de plus utile pour elle, que ce dont elle se dessaisit. » Jacques GHESTIN,
«Le contrat en tant qu’échange économique», Revue d’économie industrielle, vol. 92,
n° 92, 2000, p. 97.

29. Jacques T. GoDBOUT avec la collaboration d’Alain CAILLE, L’esprit du don, 2° éd.,
Montréal, Boréal, 1995, p. 290.

30. Voir Alain CAILLE, Don, intérét et désintéressement. Bourdieu, Mauss, Platon et quel-
ques autres, éd. de 1994 augm., La Découverte/M.A.U.S.S., Paris, 2005, p. 253-259.
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fait premier dans le don. Par opposition a la logique utilitaire, la solidarité
se révele des lors non pas seulement comme un élément plus ou moins
présent, mais inconditionnel des rapports sociaux’!. Toutefois, si le don
est créateur de lien social, il n’est pas synonyme de charité. Le don ne se
présente pas comme I’antithése du profit, il n’est pas cette pure gratuité
ou encore cet altruisme décrit dans les écrits religieux en vertu desquels le
désintéressement de ’étre humain doit imiter celui de Dieu®?. Ainsi, cette
forme de lien social se présente selon le MAUSS comme un don agonis-
tique qui «donne forme aux échanges et aux contrats, cette forme sociale
premiere qui existe avant I’échange et le contrat, n’a rien a voir avec la
charité et le désintéressement®3».

Il faut aussi bien saisir que le don n’est pas intéressé ni désintéressé.
De méme, et a I’opposé, le don ne doit pas étre théorisé hors de I'intérét.
En fait, le don est lié a I’intérét dans la mesure ou il s’y oppose, se définit
par rapport a lui. Caillé précise ceci:

Le don n’est donc nullement «désintéressé». Simplement, il donne le privilege
aux intéréts d’amitié (d’alliance, d’aimance, de solidarité, etc.) et de plaisir et/ou
de créativité sur les intéréts instrumentaux et sur 1’obligation ou la compulsion.
L’acharnement des religions ou de nombreux philosophes a chercher un don
pleinement désintéressé est donc sans objet. Il repose d’ailleurs sur une confusion
entre désintéressement et désintérét. Le don ne doit pas étre pensé sans 1'intérét
ou hors de lui, mais contre I’intérét instrumental®*.

Si le don n’est pas pure charité®, il est également en rupture totale
avec toute idée de redistribution et d’équivalence stricte®. Cela ne signifie
pas que le don soit unilatéral et qu’il n’implique aucun retour. Une telle

31. Voir P. CHANIAL, préc., note 17, p. 300. Nous pouvons constater des lors un retour aux
éléments de I’organisation des sociétés de secours. Voir Alain CAILLE, «De I'idée de
contrat. Le contrat comme don a I’envers (et réciproquement) », dans Christophe JAMIN
et Denis MAZEAUD (dir.), La nouvelle crise du contrat, Paris, Dalloz, 2003, p. 27, aux
pages 33 et suiv.

32. Voir J.T. GopBour, préc., note 29, p. 27.

33. A. CAILLE, préc., note 14, p. 157.

34.  A. CAILLE, préc., note 7, p. 126-127.

35. Id., p.261-262: toujours selon Caillé,

la plupart des lecteurs, trop pressés (mais nous sommes tous des lecteurs pressés),
s’imaginent que la critique de I’explication unilatérale de 1’action sociale par I'in-
térét impliquerait nécessairement que I’on propose de I’expliquer par le désinté-
ressement, de méme la plupart d’entre eux ne veulent entendre derriére le mot don
que la référence a la charité chrétienne. Or non seulement [...] la charité doit étre
comprise comme une transformation historique déterminée du don (agonistique)
et non l'inverse, mais aussi, et plus profondément peut-étre, dans le cadre du para-
digme du don le mot don ne peut valoir qu’a titre d’abréviation de ce que Marcel
Mauss désigne sous la rubrique de la triple obligation de donner, recevoir et rendre.
36. Voir P. CHANIAL, préc., note 17, p. 300 et 342.
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conception s’éloigne évidemment de celle du juriste habitué a définir le
contrat de don comme exemple parfait de contrat unilatéral®’. En réalité,
selon le paradigme du don, «[l]’équivalence est présente et absente a la
fois au sens oui: on ne peut s’en éloigner trop sans considérer qu’au lieu
de donner on “se fait avoir” ; mais on ne peut pas non plus s’en rapprocher
trop, s’acquitter de la dette sans mettre fin a la relation®®». Il se profile ainsi
un systéme de dettes réciproques 2 la base du social®. Par conséquent, bien
plus complexe qu’un simple rapport d’équivalence, cet aspect permet de
mettre en avant le role de la réciprocité dans le don et ainsi d’entrevoir les
liens du don et de I’échange. Au fond, I’échange peut étre défini comme un
don réciproque*’. Or, force est de reconnaitre que, puisque le contrat est un
échange, il constitue un «don réciproque». Du point de vue de Caillé:

L’échange peut &tre présenté comme un contrat innommé et, réciproquement,

le contrat peut I’étre comme un échange nommé. Mais au gré des évolutions, on

voit comment cette notion d’échange oscille elle-méme constamment entre deux

poles. Nous avons déja rencontré le premier avec la théorie économique standard :

c’est celui de I’achat et de la vente. Le second, qui se profile peu a peu lorsqu’on

introduit la temporalité et I’obligation de confiance, c’est celui du don. N’est-il pas

significatif de voir, aprés un long et minutieux examen de toutes les significations

[...] d’échange—et, symétriquement, de contrat—, J.-M. Poughon conclure en

faisant explicitement référence a Marcel Mauss sur cette derniere phrase: « Tant

il est vrai qu’il [I’échange] n’est qu’un don réciproque »*! ?

Il s’ensuit que I’€tre humain se situe dans un rapport de «dépendance
réciproque*?» en vertu des liens qu’il noue avec les autres. Un tel constat
peut étre adapté au contrat d’assurance qui repose principalement sur la
collaboration entre assuré/preneur et assureur. A I’opposé, cela est impos-
sible lorsque chacun ne défend que son propre intérét. Un tel don réci-
proque n’est possible que dans la mesure ou s’établit entre les individus
une relation de confiance. Dans cette perspective, le contrat d’assurance
peut étre abordé comme un pari de confiance. D’apres Caillé:

C’est ici qu’on retrouve le probléme crucial qui est au ceeur a la fois du don, de la

théorie des jeux et de la théorie économique des contrats. Il ne fait pas de doute

que la coopération est bénéfique, « utile » a tous. Et notamment a ceux qui contrac-

tent en vue d’en retirer des bénéfices. Mais ceux-ci ne seront la a I’arrivée que pour

autant que les partenaires de la coopération antagoniste se seront fait confiance.
Or, comme le démontre parfaitement le dilemme du prisonnier, archétype des

37. Rappelons que I'article 1806 du Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, définit le contrat
de donation comme un transfert de propriété a titre gratuit.

38. J.T. GobBouT, préc., note 29, p. 50.

39. Id., p. 47 et suiv.

40. A. CAILLE, préc., note 31, p. 33 et suiv.

41.  A. CAILLE, préc., note 14, p. 149.

42. P. CHANIAL, préc., note 17, p. 330.
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probleémes abordés par la théorie des jeux non coopératifs, rien ne peut convaincre
rationnellement un Homo oeconomicus ou un contractant «rationnel», c’est-a-
dire «égoiste», qu’il doit coopérer et qu’il peut faire confiance a son coopérateur
également rationnel et égoiste par hypothese. Le probleme central que doivent
résoudre toutes les sociétés, la grande société comme la petite—le microcosme
des contractants—, est de savoir comment susciter une confiance partagée qui est
la condition sine qua non de la coopération. La réponse mise en forme par le don
traditionnel est celle de I’inconditionnalité conditionnelle. Elle présente certaines
caractéristiques notables: elle consiste en un pari, un pari de confiance, car nul
ne peut étre sr que le retour viendra; mais c’est un pari raisonnable puisque
I’ensemble des mécanismes sociaux traditionnels, faconnés par I’ethos du don,
concourent a accorder prestige et honneur a ceux qui jouent le jeu, honte et infamie
A ceux qui rebasculent dans I’utilitaire et I'intérét instrumental immédiat*.

Par ailleurs, le don permet un nouvel angle d’analyse devant I’inéga-
lit¢ qui marque les relations contractuelles. Selon le paradigme du don,
les parties ne sont pas considérées comme égales et leur relation n’a pas
non plus pour objet d’établir une égalité de facade entre elles ou entre la
valeur des biens échangés tel que le fait la théorie classique des contrats*.
A vrai dire, comme I’explique Godbout, «[l]Je don a horreur de I’égalité.
Il recherche I’inégalité alternée®.» De cette maniére, dans une relation
fondée sur le don, les acteurs ne visent pas une forme d’équilibre statique
dans laquelle leur situation coincide et s’harmonise de fagcon synchro-
nisée et fixe. Au contraire, ils se déplacent entre inégalités et égalités. C’est
d’ailleurs cette «inégalité alternée » qui permet a la relation de perdurer et
de s’inscrire dans le temps.

Outre qu’il apporte un nouvel éclairage a 1’'inégalité inévitable dans
tout contrat contemporain, le don met surtout en lumiere le contrat comme
vecteur d’une liberté intrinsequement liée & I’obligation dans un rapport non
plus d’opposition mais de liaison. Cette perspective entraine une relecture
du lien entre le don, le solidarisme et la bonne foi. Ainsi, selon Caillé:

le contrat ne peut porter tous ses fruits que si les sujets qui s’obligent demeu-
rent libres quoiqu’obligés, que si le déroulement du contrat s’opere a travers ce
«mélange de liberté et d’obligation» que Marcel Mauss attribuait au registre du
don. Sous cet éclairage, I’'idée d’obligation revét un jour singulier. Celui qui donne
est «obligeant». A la fois il procure un bien ou un bienfait, mais aussi il lie et il
contraint. Symétriquement, dans le contrat, il est permis de se demander si 1’obli-
gation premiere n’est pas celle d’étre obligeant envers son ou ses co-contractants.
Ou I’on retrouve I'interprétation solidariste du contrat et son insistance sur la
«bonne foi» qui doit régner entre les contractants*,

43. A. CAILLE, préc., note 14, p. 159.

44. Voir en en sens: Emile DURKHEIM, Division du travail social, 9¢ éd., Paris, PUF, 1973,
p- 189.

45. J.T. GopbBourT, préc., note 29, p. 51.

46. A. CAILLE, préc., note 14, p. 148.
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Pourtant, il est clair que le don ne saurait produire tous ses fruits sans
un dépassement de la bonne foi dans la mesure ou celle-ci suppose toujours
I’opposition d’intéréts entre les parties et donc la domination de la partie
plus forte*’. C’est pourquoi une précision de Caillé est nécessaire :

D’une part, nous I’avons vu, la coopération antagoniste visée et amorcée par
le contrat ne peut, sauf a se réduire a un échange instantané, se poursuivre a
travers le temps que si chacun honore son engagement et a foi en I’engagement de
I’autre. Cette foi en I’autre suppose la croyance en sa bonne foi. Or cette (bonne)
foi entrecroisée ne peut naitre du seul éther contractuel. Plus on répéterait sa
promesse initiale et plus le doute s’instillerait dans I’esprit de I’autre. Pour que le
contrat soit crédible et efficace, il faut qu’il bascule peu ou prou dans le registre
don/contre-don, ot I’on est habilité a croire que chacun donne non seulement par
intérét instrumental et par obligation, mais aussi par souci de la relation elle-méme,
voire par amitié. A quoi serviraient donc autrement tous ces repas d’affaires*s ?

Le don se manifeste donc comme une réalité hybride mélant liberté et
obligation de facon permanente. Cet attribut du don est particulierement
présent au sein de la relation contractuelle d’assurance, cette derniere étant
liée au développement de la social-démocratie et de I’Etat-providence. En
ce sens, le philosophe Giorgio Agamben écrit ce qui suit:

Certes, Mauss congoit le don comme antérieur aux prestations utilitaires ; mais le
point décisif de sa doctrine—qui est également le plus aporétique—consiste en
I’indissolubilité absolue du don et de I’obligation. Non seulement I’obligation du
donateur est 1’essence du potlatch, mais le don fonde également en celui qui le
recoit I’obligation inconditionnelle de la contre-prestation. Plus encore: comme
Mauss I’observe a la fin de son essai, la théorie des prestations totales exige que
des notions que nous sommes habitués a opposer (liberté/obligation ; libéralité/
épargne ; générosité/intérét ; luxe/utilité) soient neutralisées et hybridées. Ce que
I’Essai sur le don définit, comme cela transparait de maniére évidente dans ses
conclusions —tout compte fait plutdt social-démocrates et progressistes—, ce
n’est pas une théorie de la gratuité, mais du lien paradoxal qui existe entre la
gratuité et I’obligation. (Aujourd’hui encore, ceux qui cherchent a remplacer le
contrat par le don en en faisant un paradigme social fondamental n’ont rien de
tres différent en téte®.)

Equivoque, donc, antiparadigmatique et porteur d’interrogations,
soit. A ce niveau, une nouvelle question surgit. Elle porte sur le point
de savoir si, de nos jours, le don tel qu’il a été décrit par Mauss et repris
dans le MAUSS est accessible a la société contemporaine. Et qu’en est-il
du contrat d’assurance ? L’assurance, qu’elle soit privée ou étatique, ne
semble pas respecter 1'idée du don a travers la relation donner-recevoir-

47. Voir, a titre d’exemple, en matiere de cautionnement: A. BELANGER et G. TABI TABI,
préc., note 3, 441-449.

48. A. CAILLE, préc., note 14, p. 153-154.

49. Giorgo AGAMBEN, Le temps qui reste. Un commentaire de I’Epitre aux Romains, Paris,
Rivages, 2004, p. 207.
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rendre puisque I’on ne paie pas sa prime d’assurance d’abord pour donner,
mais pour couvrir son propre risque. Ce qui fait dire ceci a Godbout, de
maniere plus générale:

Dans son analyse du don du sang, Titmuss a confondu systéme de don et systéme
étatique. Comme Mauss, il a cru voir dans la sécurité sociale moderne I’équivalent
des systemes de don archaique. Or, s’il est vrai que ces systémes collectifs d’as-
surance, publics ou privés, remplissent des fonctions assumées par le don dans
d’autres sociétés, on ne peut pas en déduire que les deux systemes reposent sur
les mémes principes, ni qu’ils sont naturellement complémentaires. En passant du
don a I’'impdt ou a I’assurance, on a laissé échapper le geste du donateur, le risque
d’une action dont le retour n’est jamais garanti*’.

En I’absence de don, et donc de lien social, la position utilitariste
aujourd’hui dominante est donc le signe d’un malaise. L’abandon progressif
de tout esprit de mutualité et de solidarité avec la complicité de I'Etat ne
permet pas au don de jouer son réle de lien, de construire la relation sociale.
Cette rupture traduit alors un dysfonctionnement du lien social dans le sens
ou la logique utilitaire ne prend le dessus que lorsque «le lien social est en
crise’' ». Dans ce contexte, «les agents passent effectivement 2 un modele
marchand, a la réciprocité immédiate’>». Le mouvement de démutuali-
sation contemporain peut, a notre avis, s’inscrire dans cette perspective.
Il peut étre analysé comme le signe d’une dérive de la conception indivi-
dualiste des liens sociaux au détriment de 1’aspect collectif et participatif
de la société. Dans un tel contexte, et en matieére d’assurance, comment
envisager le rapport entre don, échange et régulation ? Godbout apporte un
éclairage lorsqu’il souligne ce qui suit:

Pour Hofstadter comme pour la plupart des philosophes, ’intelligence de I’espece
humaine est une boucle de plus que celle des animaux, la boucle qui fait que I’on
sait que I’on sait, ce retour sur soi-méme, cette réflexion qui définit ’homme depuis
les Grecs. Pour certains penseurs de la démocratie moderne, la différence entre
les primitifs et nous réside aussi dans une boucle de plus, celle qui nous octroie
I’autonomie, qu’eux n’auraient pas. Pour les libéraux utilitaristes, la supériorité
du marché sur le don, c’est encore une boucle de plus, le retour sur soi qui nous
apprend que tout don est un échange qui s’ignore et que le donateur est intéressé.
C’est la boucle de la lucidité, qui permet de sortir de la spontanéité primitive et
de la naiveté, et d’accéder a la rationalité, ou plutdt a la conscience de la ratio-
nalité, puisque tout homme est utilitariste, méme s’il ’ignore ou fait semblant
de I’ignorer. Or, le don, c’est encore un niveau de plus: c’est la conscience que
I’explication de I’échange est un niveau de trop, fixant I’échange et le transformant,
lui faisant perdre sa souplesse en réduisant I’incertitude et I'indétermination, le
faisant ainsi revenir a un niveau inférieur. La boucle marchande, pour le don, au
lieu d’étre une boucle de plus, est une boucle perverse. La conscience du refus de

50. J.T. GobpBouT, préc., note 29, p. 90.
51. Id., p.50.
52. Id.
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ce niveau est supérieure a ce niveau. C’est le niveau du langage, de la création, du
flou nécessaire pour refléter I'indétermination et I'incomplétude radicale de ces
systemes, leur irréductibilité a ces systemes déterministes que sont, par exemple,
I’approche synoptique en IA et les modeles de ’appareil et du marché dans les
rapports sociaux. Le don, c’est I’abandon conscient & I’absence de calcul, méta-
niveau spontané qu’on peut définir comme « comportement qui résulte d’un effet
d’auto-organisation »,

Toutefois, dans le contrat d’assurance, nul ne peut nier que I’assuré
soit conscient—bien qu’il tende souvent a ne pas I’accepter—qu’il y a de
fortes chances que les primes soient payées sans raison, dans la mesure ot
le risque—et donc le paiement de I’indemnité —ne se matérialisera jamais.
Tout le caractere aléatoire du contrat d’assurance prend ici son importance.
Or, si cette perte est mise sur le compte du hasard et des statistiques, ou
encore sur celui du regroupement en mutualité, cela permet d’insuffler les
principes du don dans le processus assurantiel, en fonction de la compré-
hension de I’assuré et des motivations qui le poussent a contracter avec
I’assureur. Il est alors possible 1égitimement de se demander si le don peut
faire partie du contrat, notamment du contrat d’assurance. Ainsi, parlant
du don, Caillé affirme ceci:

Pas plus que I’anti-utilitarisme ne peut étre pensé comme une alternative radicale

a 'utilitarisme —il est a la fois son opposé et son complément dialectique —,

le don n’est un tout-autre du marché ou du contrat. Il ne se réduit d’ailleurs en

aucune fagon a une essence clairement isolable [...] Intrinsequement ambivalent,

opérateur et réducteur d’ambivalence par I’ambivalence (sur un mode homéopa-
thique) —car qui donne, qui regoit, qui prend en définitive ? Il est de la logique du

don que cette question ne puisse jamais étre parfaitement tranchée—, le don n’est

pas le tout-autre de I’échange économique méme s’il en est I'image inversée. Car

il y a du contrat dans le don, comme il y a du don dans le contrat®,

Ainsi il y a une part de don inévitable dans tout contrat. Il ne s’agit
pas pour les juristes d’encourager son «développement», ce que pour-
raient laisser croire les pressions de la nouvelle moralité contractuelle,
mais de favoriser la prise en considération de cette donnée dans I’analyse
de la relation contractuelle. Une simple reconnaissance de la part intrin-
seque du don dans le contrat d’assurance permettrait déja—et ce serait
beaucoup ! —d’éviter I'incohérence théorique selon laquelle il est exigé du
preneur un comportement dénotant la plus haute bonne foi au sein d’une
relation par ailleurs décrite comme strictement intéressée. Or, il y a 1a un
non-sens, car soit 'intérét est absolu, soit il est plus ou moins nuancé par
une part de don. Autrement dit, dans le contexte du contrat d’assurance,
soit le preneur cherche a payer le moins de prime pour obtenir le plus grand

53. Id., p. 286-287.
54.  A. CAILLE, préc., note 14, p. 17.
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bénéfice, ce qui I’incite a la réticence, voire a la fraude, et le porte a refuser
I’'idée de mise en commun des risques, soit il reconnait et accepte que sa
relation contractuelle implique qu’il donne plus ou moins que ce qu’il sera
appelé a recevoir. Cependant, une fois de plus, il ne s’agit ici, sur le plan de
la théorie du contrat d’assurance, que de prendre conscience de la présence
du don au sein de la relation, et non d’un but a atteindre, d’'un changement
législatif a adopter, par I’entremise de nouvelles regles a respecter. Et cela,
pour une raison somme toute tres simple selon laquelle «[s]i on suit les
regles, on ne sait pas donner, non plus qu’on ne sait parler une langue si on
a besoin d’en suivre les régles en parlant® ». La question n’est donc pas tant
de suivre les regles d’un nouveau systeme que de simplement accepter ce
qui est. Une telle approche s’oppose, par exemple, a la théorie de Macneil
qui propose un nouveau systeéme contractuel fondé en grande partie sur
I'intérét réciproque des parties. Ce faisant, la part du don semble écartée
de la relation obligationnelle.

Nous allons maintenant examiner dans quelle mesure la théorie rela-
tionnelle contribue a la compréhension du contrat d’assurance, car elle le
fait malgré tout de maniere substantielle, afin de vérifier si I’ignorance de la
part du don qu’elle semble entrainer nous mene a une impasse théorique.

2 L’apport de la théorie relationnelle au contrat d’assurance

Dans le contexte de trois séminaires de deuxieme cycle portant sur
le droit contemporain des contrats et le développement du droit de I’as-
surance, tenus récemment a la Faculté de droit de I’Université Laval, une
certaine constance relative a ’adhésion des étudiantes et des étudiants
aux préceptes de la théorie relationnelle nous a interpellés®®. Si dans 1’en-
semble ils demeuraient sceptiques quant aux avancées justificatives de la
nouvelle moralité contractuelle, et tres critiques quant a la théorie générale
du contrat reprise au Code civil du Québec, ils étaient néanmoins tres sensi-
bles aux considérations intéressées qui motivent les parties en vertu de la
théorie relationelle. De méme, il est de plus en plus fréquent pour les juristes
civilistes de se référer aux travaux d’envergure des Macneil, Belley”’ et

55. J.T. GobBourT, préc., note 29, p. 287.

56. La coauteure du présent texte a participé a ces séminaires a titre d’étudiante, alors que
le coauteur en était 'instigateur. L un des séminaires, intitulé Le droit contemporain des
contrats, était présenté en collaboration avec la professeure Michelle Cumyn, que nous
remercions par ailleurs pour la richesse de ses commentaires et pour les stimulantes
discussions qu’elle sait si bien susciter.

57. Jean-Guy BELLEY, «Théories et pratiques du contrat relationnel: les obligations de
collaboration et d’harmonisation normative», dans La pertinence renouvelée du droit
des obligations : Back to Basics. The Continued Relevance of the Law of Obligations :
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Rolland’. A partir de ces constats initiaux, mais dans une réflexion plus
globale sur la théorie du contrat—bien qu’elle soit circonscrite ici au
contrat d’assurance—, nous avons jugé opportun de présenter quelques
pistes de réflexion autour d’une question simple: la théorie relationnelle
peut-elle aider les juristes a mieux comprendre le contrat d’assurance ?

Réfutant la conception volontariste du contrat, Macneil a élaboré une
théorie, méthodique et organisée, a partir de deux catégories : la transaction
et la relation. Il définit la transaction comme un discrete exchange, arché-
type de la conception volontariste du contrat®. La conception volontariste
serait d’ailleurs inappropriée en raison, entre autres, de I’absence de prise
en considération de I’identité des parties, de I’interprétation du contrat par
référence a 1’échange de consentements instantanés, du nombre limité et
hiérarchisé de modes de preuve®, de I’ignorance de la cause subjective et
des remedes limités pouvant étre appliqués au contrat®!. Selon Macneil,
tous les éléments de la théorie relationnelle étaient réunis dans les rapports
contractuels des le x1x© siecle®?. Dans la mesure ou la théorie relationnelle
se présente comme une solution de rechange a la conception classique des

retour aux sources. Conférence Meredith Lectures 1998-1999, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2000, p. 137 ; Jean-Guy BELLEY, Le contrat entre droit, économie et société :
étude sociojuridique des achats d’Alcan au Saguenay-Lac-Saint-Jean, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1998; Jean-Guy BELLEY, «Stratégie du fort et tactique du faible
en matiere contractuelle: une étude de cas», (1996) 37 C. de D. 37; Jean-Guy BELLEY,
«Les transformations d’un ordre juridique privé. Les contrats d’approvisionnement a
I’ére de la cybernétique et de la gestion stratégique», (1992) 33 C. de D. 21; Jean-Guy
BELLEY, «L’entreprise, I’approvisionnement et le droit. Vers une théorie pluraliste du
contrat», (1991) 32 C. de D. 253.

58. Louise ROLLAND, «Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec »,
(1998-1999) 44 R.D. McGill 903 ; Louise ROLLAND, «Les frontiéres de I’ordre contrac-
tuel : les tragages économiques et juridiques », (2006) 47 C. de D. 13.

59. La transaction a titre de discrete exchange est un échange instantané entre deux agents
économiques quasi indépendants ; voir: Ian R. MACNEIL, «Relational Contract: What
We Do and Do Not Know », [1985] Wis. L. Rev. 483 ; lan R. MACNEIL, « The Many
Futures of Contracts », (1973-1974) 47 S. Cal. L. Rev. 691, 694.

60. Ian R. MACNEIL, «Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations Under
Classical, Neoclassical and Relational Contract Law», (1977-1978) 72 Nw. U.L. Rev.
854, 863. Pour Macneil, la loi donne trop d’importance a certaines formes par rapport a
d’autres, en raison de considérations qui lui semblent arbitraires. Il soutient qu’il serait
plus utile de tenir compte du contexte de la relation comme point de départ en vue de
déterminer les sources du contrat.

61. ILR. MACNEIL, préc., note 60, 684, mentionne également que la «classical contract law
draws clear lines between being in and not being in a transaction» et il ajoute que «the
introduction of third parties into the relation is discouraged since multiple poles of inte-
rest tend to create discreteness-destroying relations ».

62. L.R. MACNEIL, «Relational Contract: What We Do and Do Not Know », préc., note 59,
490.
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contrats, et puisque la police d’assurance constitue un exemple de contrat
fortement en marge de I’approche volontariste adoptée par le 1égislateur au
Québec en 1994, il est justifié de se demander si cette conception théorique
autre est compatible avec le contrat d’assurance.

Ainsi, Macneil définit le contrat comme la projection de I’échange dans
I’avenir a partir de la combinaison de plusieurs éléments, notamment la
spécialisation du travail, le sens du choix et la conscience du temps®. Le
professeur Jean-Guy Belley, reprenant I’'idée de Macneil, définit le contrat
comme une norme de « coopération étroite que les parties souhaitent main-
tenir 2 long terme® ». La théorie relationnelle prend donc ses distances a
I’égard de la théorie classique en inscrivant la relation contractuelle dans
la perspective d’une adaptation future qui ne nécessite pas que tous les
éléments soient connus et mesurés au moment de la formation du contrat®,
Deux éléments nous semblent ici applicables au contrat d’assurance: la
coopération étroite et la considération essentielle du long terme. En effet,
afin de permettre la gestion des risques, I’assuré et I’assureur doivent colla-
borer en vue d’instaurer un climat de confiance. Le contrat d’assurance
étant un contrat aléatoire, il a pour objet d’appréhender I’avenir. Cepen-
dant, cette coopération s’entend aujourd’hui d’abord dans un contexte de
concurrence ou d’adversité entre assureur et assuré qui tentent tous deux
de profiter de leurs avantages respectifs, souvent au détriment de leur
vis-a-vis. Par conséquent, il semble difficile, voire illusoire, de se référer
a une forme de coopération dans un contexte ol assureur et preneur ne
disposent pas des mémes ressources. Aussi, la question se pose a savoir
si la théorie relationnelle permet d’aborder les rapports entre assuré et
assureur autrement qu’en les opposant.

Il importe de réaliser que 1'un des traits distinctifs de la théorie rela-
tionnelle réside dans I'importance accordée a la durée dans le contrat.
Ainsi, pour certains auteurs, la majorité des échanges présente un aspect

63. «I defined the contract as “the relations among parties to the process of projecting
exchange into the future” » : voir Ian R. MACNEIL, The New Social Contract: An Inquiry
into Modern Contractual Relations, New Haven, Yale University Press, 1980, p. 36.
Egalement, LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts», préc., note 59, 712 et
713.

64. J.-G. BELLEY, « Théories et pratiques du contrat relationnel : les obligations de collabo-
ration et d’harmonisation normative », préc., note 57, a la page 139.

65. Comme I’explique I.LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts », préc., note 59, 705,
«[w]hat is suggested is merely that inclusion of all choice situations, however truncated
or twisted the choice may be, within the definition of contract may be useful in deve-
loping an understanding of the many futures of contract». Sans quoi, il est impossible
d’appréhender le contrat dans toute sa dimension.
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relationnel, et donc temporel, plus ou moins marqué®. C’est pourquoi,
selon H. Muir Watt, le contrat relationnel aboutit a2 une «une situation
complexe et évolutive, autonome par rapport a son créateur’ ». Par consé-
quent, I'interprétation du contrat devrait se faire en tenant compte non
pas uniquement de la volonté initiale des parties, ou encore en faisant
référence a une hypothétique intention commune, mais en réponse aux
besoins et aux attentes des deux parties tout au long de la relation. A cet
effet, Macneil critique la rigidité du volontarisme contractuel qui soumet
le contrat a une importante presentiation qui consiste a «projecting the
present into the future» ou «bringing the future into the present»®. Selon
la formule de Muir Watt, la presentiation tend «a rendre présents (actuels)
tous les éléments de I’avenir contractuel afin qu’ils soient maitrisés des la
conclusion du contrat®®». Cela signifie que seules les circonstances ayant
présidé a la formation du contrat, ¢’est-a-dire au moment de I’échange des
consentements, sont considérées pour interpréter le contrat. Or, dans toute
relation contractuelle inscrite dans une certaine durée, la rationalité des
parties est plutot limitée et I’incertitude est inhérente a la relation. Dans le
contrat relationnel, cette presentiation est essentiellement limitée, elle ne
concerne qu’une fraction du lien contractuel’”’. Par conséquent, 1’échange
est a la fois un outil de prévision prescrivant des obligations explicites
et un instrument appelé a s’adapter aux changements d’origine interne
(motivation des parties) ou externe (changement de circonstances)’!. En
permettant au contrat relationnel de prendre en considération 1’avenir, les
parties augmentent ses chances d’adaptation aux évenements futurs et
prolongent ainsi son effectivité’?.

S’ilestun contratdans lequel la presentiation est présente et en constitue
méme 1’objectif, c’est bien le contrat d’assurance. Plus précisément, le

66. Voir Horatia MUIR WATT, « Du contrat “relationnel”. Réponse a Francgois Ost», dans La
relativité du contrat, t. 4, Travaux de I’ Association Henri Capitant des amis de la culture
juridique frangaise — Journées nationales, Paris, L.G.D.J., 2000, p. 169, a la page 174.

67. H.MUIR WATT, préc., note 66, a la page 175.

68. I.R. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts», préc., note 59, 800. La presentiation
renvoie a la capacité des parties a rendre I’avenir intégralement actualisable et proba-
bilisable, afin de I'intégrer au présent. Macneil constate que cela est impossible dans
la promise et il pense que les difficultés qui naissent de la presentiation sont réduites
lorsque les parties peuvent adapter leur contrat au fur et & mesure, ce qui leur permet
ainsi de se libérer du lien contractuel originel.

69. H.MUIR WATT, préc., note 66, a la page 173.

70. Charles J. GOETZ et Robert E. ScoTT, «Principles of Relational Contracts», (1981) 67
Va. L. Rev. 1089, 1089-1091 ; L.LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts», préc.,
note 59, 726.

71. Id.,718.

72. Id.
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contrat d’assurance utilise les éléments du passé dans le présent pour
prévoir I’avenir. En ce sens, une telle conception est intéressante pour le
contrat d’assurance puisqu’elle encourage le respect d’une obligation de
conseil et d’information élargie qui s’étend au-dela de la signature ou de la
formation de ce contrat. Elle obligerait, par exemple, 1’assuré a signaler les
modifications survenues postérieurement et pouvant influer sur le risque en
I’absence méme de regle 1égale a cet effet’. En ce sens, le contrat d’assu-
rance est, comme tout contrat, essentiellement incomplet. Dans la mesure
ou tout contrat possede en partie un aspect non promissory, il semble que
le contrat d’assurance puisse étre abordé comme une situation complexe
autonome par rapport a la police d’assurance initiale. Autrement dit, si
le contrat d’assurance a pour objet de prévoir ’avenir, quelle est la part
non prévisible de ce contrat et en quoi consiste I'incomplétude du contrat
d’assurance ?

En réponse a la question de la détermination de la part non prévi-
sible du contrat, Macneil propose de procéder a une planification stricte
du contrat. Ainsi, le moment de la formation du contrat n’offre que le
minimum d’information sur celui-ci. Par conséquent, les obligations seront
précisées et clarifiées tout au long de la relation. Selon Macneil, les obli-
gations qui naissent de la relation ne peuvent étre nettement prédéter-
minées ni expressément prévues dans un écrit définitif au moment de
I’échange des consentements. Point n’est besoin, non plus, de remonter a
la formation pour chercher la commune intention des parties. Il affirme a
cet effet qu’«[a]t the relational pole there may or may not be promises of
the parties that can properly be called genuinely expressed, communicated
and exchanged’*». Au fur et 2 mesure de la collaboration des parties, et
griace a la souplesse de celle-ci, de nouvelles obligations peuvent naitre,
sans qu’il soit nécessaire de remonter a la date de I’échange de consente-
ment pour les apprécier et les définir. Macneil soutient a cet égard que les
obligations émergent «out of the ongoing processes of the relation” ». Une
telle hypothese est toutefois difficilement envisageable dans le contexte du
contrat d’assurance, et ce, pour plusieurs raisons. Premierement, le contrat
d’assurance étant un contrat d’adhésion, et bien que les obligations naissent

73.  Art. 2466 C.c.Q.

74. 1.R. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts », préc., note 59, 784. Contrairement a la
théorie classique, le contrat relationnel est un lien essentiellement non transférable. Cet
aspect contribue a penser le contrat dans le temps. Ainsi, I’accent est mis sur I’intuitu
personae. Chaque contrat comporte des spécificités dont il faut tenir compte, et c’est a
partir de cette différence qu’il conviendra de définir les obligations des parties (id., 722
et 740).

75. 1Id., 785.
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de maniere progressive, il n’est pas certain que ’assuré, a titre d’adhérent,
participera effectivement a la définition de ces obligations. Deuxieémement,
le contrat d’assurance, tout en étant aléatoire, a pour fonction principale
d’établir une planification sur un risque certain, prévisible et quantifiable.
11 doit donc présenter au moment de la signature non pas une complétude
véritable, mais de I'information précise sur le risque. De plus, le contrat
d’assurance peut étre 1’objet de plusieurs changements entre la signature
du contrat et la survenance de 1’accident: d’abord, ceux qui sont liés au
comportement de I’assuré qui peut étre vecteur de I’aléa moral ; ensuite,
ceux qui se rattachent aux changements techniques, c’est-a-dire relatifs
aux changements dans les caractéristiques du risque couvert. Enfin, il faut
ajouter les modifications liées aux changements dans la 1égislation ou a la
sensibilité prétorienne.

Cela étant souligné, il semble évident que la source des obligations
de I’assuré ne saurait découler uniquement de la police d’assurance, cette
derniere ne pouvant étre immuable. Dans la mesure ou les circonstances
qui existent au moment du consentement peuvent changer, la souplesse est
une valeur qui doit étre intégrée au contrat d’assurance. La coopération
qui doit exister a I’occasion de I’échange de consentement est également
un processus continu et permanent’®. En ce sens, Macneil soutient que
la coopération n’est possible entre les parties que si le contrat établit une
communication et une coopération intense, profonde et illimitée, ce qui
n’est pas toujours évident puisque «[cJommunication expressed is not
communication received’’ ». Dans le contrat d’assurance, tant en raison de
la nature complexe du service offert par I’assureur que du mode de plus en
plus rapide et convivial d’adhésion’®, il est difficile de garantir que 1’infor-
mation sera toujours parfaitement recue et comprise par le preneur, voire
par le représentant. Rien n’empéche cependant de croire que la participa-
tion réelle des deux parties au contrat d’assurance passe effectivement par
une communication véritable. Toute chose qui pourrait réduire 1’aléa moral
en assurance, tant au moment de la formation du contrat que durant le
contrat. Il importe de préciser qu’une telle communication ne se déroule pas
seulement entre deux parties. D’ailleurs, Macneil remet en cause le principe

76. Id.,741.

77. Id.,727.

78. Ence qui a trait aux développements juridiques li€s a I’utilisation des contrats d’adhésion
sur le Web, voir par exemple: Sylvette GUILLEMARD et Dieudonné Edouard ONGUENE
ONANA, «Le contrat d’adhésion : actualités et droit international privé», (2007) 48 C. de
D. 635, 635-680; Sylvette GUILLEMARD, «Le “cyberconsommateur” est mort, vive I’ad-
hérent», (2004) 131 J.D.I. 7; Charlaine BOUCHARD et Marc LACOURSIERE, «Les enjeux
du contrat de consommation en ligne», (2003) 33 R.G.D. 373.
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de la relativité du contrat. Par opposition a la transaction qui est impossible
dans un rapport de plus de deux personnes, la relation présume un élargis-
sement a d’autres personnes, méme en I’absence de lien direct entre elles”.
Dans le cas du contrat d’assurance, cette idée rejoint évidemment celle de la
mutualité qui devrait constituer en quelque sorte la « troisiéme personne »
de la relation assureur et I’assuré/preneur. Ainsi, lorsque la mutualité est
d’abord au service du contrat—et non des actionnaires®’—, il se crée un
vaste réseau entre I’ensemble des assurés et 1’assureur. Nul ne peut nier,
toutefois, que le contexte individuel et bureaucratique dans lequel se forme
le contrat d’assurance lui donne une forte connotation transactionnelle.
En fait, I’assuré ne traite qu’avec 1’agent d’une entreprise ou un représen-
tant. Comme le remarque fort a propos Muir Watt, une telle discrétion est
susceptible «d’asphyxier la relation sous-jacente! ». Tout cela ne facilite
pas la création d’un sentiment d’appartenance a une communauté ou une
collectivité d’assurés.

De surcroit, Macneil réserve une bonne place a la période précontrac-
tuelle dans le contrat relationnel. Il la concoit comme 1I’étape de I’apprentis-
sage pendant laquelle chaque partie apprend a se connaitre et a maitriser le
fonctionnement de la relation. En fait, I’entrée d’une partie dans la relation
est subordonnée a la compréhension et a I’acceptation des exigences de la
relation®. Ce point de vue est trés intéressant pour I’assurance —sur le
plan théorique sans doute bien davantage que sur le plan économique, nous
en convenons! Ainsi, une période précontractuelle raisonnable pendant
laquelle I’assureur prendrait le temps d’informer, de conseiller et de rensei-
gner I’assuré serait partie prenante de la relation contractuelle. On tenterait
ainsi de garantir qu’a I’issue de ce processus I’assuré ait compris la nécessité
du respect de ses obligations, la nature de son engagement, toutes choses
qui favoriseraient sa participation réelle et limiteraient le rapport de force,
ainsi que le déséquilibre informationnel et stratégique entre les parties. Par
ailleurs, la réussite de la relation entre les contractants repose entierement
sur la coopération future qui passe par la planification mutuelle et continue
depuis 1’échange de consentement®>. Reste 2 établir si des parties aussi
inégales que I’assuré et I’assureur sauraient reconnaitre I’'intérét d’une telle
coopération. Et surtout, dans quelle mesure la théorie relationnelle offre
aux parties les moyens juridiques pour y arriver. Nul doute qu’en faisant
de ce besoin une norme contractuelle a prétention universelle plutot que de

79. LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts », préc., note 59, 792 et 793.
80. Voir A. BELANGER et J. MANEKENG TAWALI, préc., note 5.

81. Voir H. MUIR WATT, préc., note 66, a la page 175.

82. ILR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts», préc., note 59, 751-753.
83. Id., 779-782.
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se référer a la reégle morale de la « plus haute bonne foi» ou encore de celle,
tout aussi abstraite, de la mutualité des assurés dans un contexte juridique
qui fait suite a une période de démutualisation intense, le contrat pourrait
prendre la forme d’une entente normative davantage compréhensible pour
les deux parties.

Autre élément important a prendre en considération, I’aversion que
Macneil décele chez les contractants quant aux dispositions légales régu-
lant les litiges®* dans la mesure ol «the contract system does not provide
planning for changes® ». Toutefois, dans le but de poursuivre la relation, les
parties préferent soit créer des procédés adaptés a leurs litiges, soit recourir
aux codes internes connus et acceptés, ou encore se prémunir contre le
risque a I’aide d’une assurance responsabilité®. Or la transaction ne peut
survivre au litige des lors que le conflit oppose non deux conceptions, mais
deux personnes, « party-initiated and party-controlled®’ », dans une logique
d’opposition d’intéréts. C’est pourquoi Macneil envisage I’hypothese
d’un dispute-resolver®, avec une nette préférence pour les juridictions
arbitrales qui offrent une solution gagnant-gagnant (win-win)®°. De plus,
le dispute-resolver joue un role actif: a I'instar d’un arbitre, il participe
pleinement au proces et recherche une solution négociée®. Le conflit n’est
alors qu’un désaccord que le juge doit régler en stimulant la coopération,
non en blamant le fautif. Ainsi, le litige porte sur «a grievance about the
operation of policies of the overall contractual relation’! ». Le fait est qu’un
tel rapport privé n’est pas sans danger, surtout lorsque le proces oppose
une partie vulnérable (I’assuré) a un professionnel (I’assureur), les deux ne
disposant pas de moyens de négociation équivalents.

84. LR. MACNEIL, «Relational Contract: What We Do and Do Not Know », préc., note 59,
508 et 509.

85. Voir L.R. MACNEIL, préc., note 60, 860. Notons que les remarques de Macneil prennent
généralement pour exemple le contrat de travail, les conventions collectives ou encore
le mariage.

86. La professeure Louise Rolland explique: « Compte tenu de la diversité, un modele
unique doit étre non seulement flexible mais englobant: une théorie réductrice, dont
la fixité occulte de larges pans de la réalité phénoménale, a un tel effet paralysant que
I’ordre privé finit par la bouder en la taxant de dogmatisme.» Voir L. ROLLAND, «Les
figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec», préc., note 58, a la page
921, et p. 903 et suiv.

87. I1R. MACNEIL, préc., note 60, 891.

88. Id., 892.
89. Id., 867.
90. Id., 892.

91. Id.
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Sous un autre angle, soulignons que Macneil refuse également le
rapprochement entre sa théorie et la conception néoclassique du contrat, qui
renforce le rdle de la bonne foi dans les contrats®?. Il assimile cette derniére
a une théorie classique adaptée dans laquelle seuls changent les détails et
non les principes fondamentaux??. S’il ne dénie pas le role de la bonne foi
au contrat, il incite a la prudence quant a son utilisation. Cette prudence est
aussi de mise en matiere d’assurance, alors que la référence a la bonne foi
semble aujourd’hui inopérante puisqu’elle ne peut a la fois s’inscrire dans
une logique d’opposition—jusqu’ou est-il permis de défendre ses propres
intéréts en faisant preuve de bonne foi ?—et justifier la coopération inhé-
rente au contrat d’assurance pour permettre la bonne gestion des risques.
Dans la méme optique, Macneil soutient ceci: «individual utility levels
cannot serve as an adequate reason for enforcing a sufficiently indefinite
agreement” ». En ce qui a trait au contrat d’assurance, les intéréts indivi-
duels ne peuvent effectivement a eux seuls permettre de prendre en consi-
dération toute la complexité du risque (la part d’incomplétude du contrat
d’assurance) et la fonction sociale du contrat d’assurance. Par conséquent,
«other justifications must be found” ». Somme toute, la théorie néoclas-
sique est parcellaire, puisqu’elle est incapable de permettre aux parties
de résoudre leurs difficultés par elles-mémes et d’inscrire ainsi le contrat
durablement dans le temps. Des lors, Macneil affirme ce qui suit: «as a
general proposition these doctrines aim not at continuing the contractual
relations but at picking up pieces of broken contracts and allocating them
between the parties”®». Ces remarques sont pertinentes pour le contrat
d’assurance dans la mesure ou les regles néoclassiques non seulement
introduisent un colit supplémentaire, mais rendent difficile la détermination
du contenu contractuel.

En conclusion de ce rapide survol, qu’en est-il du rapport entre transac-
tion et relation au contrat d’assurance ? La théorie relationnelle présente la
transaction tel un faible engagement personnel caractérisé par une commu-
nication et des échanges d’information limités a I’objet de la transaction.
Plusieurs de ces aspects se trouvent dans le contrat d’assurance, alors
que I’engagement des parties est souvent restreint au strict nécessaire.
Les assurés comprennent rarement I’importance liée a la transmission de

92. Id., 88l.
93. Parlant du rapport entre théorie néoclassique et théorie classique, Macneil affirme ceci:
«The freeing comes in the details, not in the overall structure.» (id., 884 ; 'italique est

de nous).
94. Id., 872.
95. Id.

96. 1Id., 875.
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I’information nécessaire a 1’évaluation du risque. Les assureurs et leurs
représentants, de leur c6té, ne rendent pas toujours accessibles toutes les
données qu’ils détiennent et qui permettraient a I’assuré de participer réel-
lement a la relation en comprenant la fonction et la portée des obligations
des parties. Ainsi, Macneil se demande: «[W ]hat happens to discreteness
when exchanges are projected into the future ?» Il répond immédiatement :
«The answer is that a massive erosion of discreteness occurs’’.» Des
que la relation s’inscrit dans une certaine durée, il n’est plus possible de
la considérer comme une transaction. Dans ce cas, il se développe «some
kind of mutual relation into which the transaction is integrated®® ». Toute-
fois, une transaction intégrée a une relation n’en est plus une”. Pourtant,
Macneil opere une séparation nette entre les deux catégories. Il affirme a
cet effet: «A truly discrete exchange transaction would be entirely sepa-
rate not only from all other present relations but from all past and future
relations as well'%. » Or, dans la mesure oli Macneil commence par opposer
transaction et relation et qu’il finit par les intégrer, nous faisons face a une
certaine incohérence théorique. Est-il possible d’affirmer que, puisque le
contrat d’assurance, bien qu’il soit a priori transactionnel dans sa forma-
tion, s’inscrit par nature dans la durée, il se transforme en relation au sens
de la théorie relationnelle ? Macneil répond que, dans une telle hypothese,
il faut contrebalancer les éléments de la transaction et de la relation pour
appliquer celle qui I’emporte. Il affirme en ce sens ceci: « Where no massive
relational elements counterbalance this discreteness [...] sense is served
by speaking of contract as discrete, even though the contract is inevitably
less discrete than would be an equivalent present exchange!®!.» Si une
telle perspective présente certains avantages, elle est également arbitraire
et conduira sirement a une casuistique importante, car Macneil ne dit pas
quel contrat sera soumis a quelle catégorie et a partir de quels criteres.
Toutefois, il importe sans doute peu que le contrat soit qualifié de tran-
saction ou de relation, du moment ou la théorie relationnelle permet de

97. 1d., 857-858.

98. Id. Par ailleurs, c’est dans le méme sens qu’il faut envisager les ministates ou miniso-
cieties que forment les parties dans la théorie relationnelle (id., 898). Voir également
L. RoLLAND, «Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec », préc.,
note 58, a la page 907.

99. L.R. MACNEIL, préc., note 60, 858.

100. Id., 856. Pour I’étude de certaines contradictions et hésitations de Macneil, voir David
CAMPBELL, «lan Macneil and the Relational Theory of Contract», dans Ian R. MACNEIL
et David CAMPBELL (dir.), The Relational Theory of Contract: Selected Works of lan
Macneil, London, Sweet & Maxwell, 2001, p. 1.

101. I.LR. MACNEIL, préc., note 60, 859.
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prendre en considération le besoin intrinseque d’une véritable coopération
entre les parties.

D’apres Macneil, la théorie relationnelle ne se contente pas de critiquer
la loi, la doctrine, la jurisprudence ou les idéologies existantes: c’est une
ceuvre de construction, qui batit des idées nouvelles'?%. Par ailleurs, Macneil
utilise a la fois des concepts de la théorie économique utilitariste!*® et de
théories plus sociales'®. Il en résulte un amalgame théorique'® et, dans
un certain sens, un renversement des hiérarchies bénéfique a la réflexion
relative a la théorie des contrats, mais difficilement applicable en matiere
d’assurance. En tout état de cause, eu égard a I'impact des transformations
du risque, de la démutualisation ou de la fonction sociale de I’assurance sur
la compréhension juridique du contrat d’assurance, une nouvelle forme de
réflexion nous parait inéluctable et essentielle.

3 La mise en perspective des apports de la théorie relationnelle
a la compréhension du contrat d’assurance par I’intermédiaire du don

A plusieurs reprises, on a vu combien toute cette
économie de 1’échange-don était loin de rentrer
dans les cadres de 1’économie soi-disant naturelle,
de I'utilitarisme.

Marcel MAUSS, Sociologie et anthropologie,
p. 266.

Si la théorie relationnelle et la théorie du don ont en commun la coopé-
ration dans les relations sociales'®, pour Macneil, ces relations reposent
fondamentalement sur I’échange, tandis que pour Mauss elles s’articulent

102. L.LR. MACNEIL, «Relational Contract: What We Do and Do Not Know », préc., note 59,
516,517,518 et 519. Il ne se revendique ni de I’école utilitariste, ni de celle de la critique
du droit, ni de I’analyse économique, car il estime qu’elle se borne a critiquer. Par
ailleurs, Macneil reproche aux autres écoles non critiques d’étre trop éclectiques (id.,
521 et suiv.).

103. Ian R. MACNEIL, « Exchange Revisited : Individual Utility and Social Solidarity », (1986)
96 Ethics 568 ; lan R. MACNEIL, « Bureaucracy, Liberalism and Community — American
Style», (1984-1985) 79 Nw. U.L. Rev. 900, 935.

104. Voir D. CAMPBELL, préc., note 100, a la page 46.

105. Cet amalgame fait que, par plusieurs points, Macneil rejoint des idées de Caillé (Mauss)
et s’en éloigne comme nous le verrons dans la suite des développements.

106. I.R. MACNEIL, «Relational Contract: What We Do and Do Not Know », préc., note 59,
a la page 524, note 186, définit la liste des regles devant gouverner la relation :

(1) role integrity, (2) reciprocity, (3) implementation of planning, (4) effectua-
tion of consent, (5) flexibility, (6) contractual solidarity, (7) the linking norms of
restitution, reliance, and expectation interests, (8) the power norm (creation and
restraint of power), (9) propriety of means (doing things the «right way »), and
(10) harmonization with the social matrix.
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avant tout autour du don. Ce sont la deux approches dont les conséquences
sont contrastées quant au lien contractuel en matiere d’assurance.

En effet, Macneil soutient que la théorie relationnelle a une vocation
universelle parce qu’elle repose sur I’échange qui serait la principale figure
représentative de la relation sociale'”’. Macneil a d’ailleurs une concep-
tion étendue de I’échange qui dépasse la dimension purement monétaire :
«“exchange” as used here is most certainly not “measured reciprocal
payment,” a common usage of the term by both Marxist and non-Marxist
writers'%® . La large définition de 1’échange doit, selon Macneil, s’appliquer
a toute la société. Ainsi, elle vise aussi bien les actes de pure gratuité, le
vol ou la fraude, que I’exploitation des esclaves et le travail forcé!”. La
théorie relationnelle s’appliquerait tant a la société primitive qu’a la société
moderne et méme au monde animal!!’, Une définition pour laquelle il est
difficile de déterminer les criteres précis mais dont I’étendue laisse supposer
qu’elle englobe 1’échange économique et utilitaire, sans pour autant y étre
réduite''!. Dans la théorie relationnelle, les «primal roots of contract'!?»
sont constituées de la propriété individuelle, de la spécialisation du travail
humain, du sens du choix et de la conscience de 1’avenir' 3. Ainsi, le contrat

Voir aussi .LR. MACNEIL, The New Social Contract : An Inquiry into Modern Contractual
Relations, préc., note 63, p. 40.

107. Soulignons que Macneil ne définit pas précisément la société dont il parle, il se contente de
prendre pour référence Adam et Eve. Si Macneil situe en méme temps le point de départ
de ’existence du contrat a celle de la spécialisation du travail, il présume des lors que la
spécialisation du travail n’est pas survenue avec Adam Smith, mais qu’elle a toujours
été présente sous des formes dont les individus avaient plus ou moins conscience. Voir
LR. MACNEIL, The New Social Contract: An Inquiry into Modern Contractual Relations,
préc., note 63, p. 1 et 2.

108. I.LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts », préc., note 59, 700. Il n’est pas néces-
saire que le paiement soit toujours fait en argent, que la réciprocité entre les parties soit
absolue ou que I'impératif de faire des profits soit prioritaire.

109. En ce qui concerne le travail des esclaves, Macneil a ensuite changé d’avis et exclu celui-
ci de sa définition. Voir Ian R. MACNEIL, « Values in Contract: Internal and External »,
(1983-1984) 78 Nw. U.L. Rev. 340, 369.

110. Voir L.LR. MACNEIL, The New Social Contract: An Inquiry into Modern Contractual
Relations, préc., note 63, p. 10 et suiv.

111. De I’avis de Campbell, I’échange tel qu’il est défini par Macneil englobe la conception
économique de celui-ci. Voir D. CAMPBELL, préc., note 100, a la page 49. Voir également
David CAMPBELL, « The Social Theory of Relational Contract: Macneil as the Modern
Proudhon », (1990) 18 Int’l J. Soc. L. 75.

112. Voir L.LR. MACNEIL, The New Social Contract: An Inquiry into Modern Contractual
Relations, préc., note 63, p. | et suiv.

113. Macneil considere la spécialisation du travail comme une donnée acquise et liée a
I’existence des especes, fussent-elles animales ou végétales. Cette spécialisation natu-
relle serait d’origine simplement morphologique et d’ailleurs programmée génétique-
ment chez les animaux. Voir LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts», préc.,
note 59, 698.
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apparait comme ayant pour principale fonction le transfert et I’accumula-
tion des biens. Macneil estime également que le développement de I’agri-
culture, de I’élevage et de la production de matériaux rudimentaires étaient
guidés par le besoin de sécurité et de prévention relativement aux dangers
extérieurs''*. En outre, cette spécialisation du travail ne subit I’influence
d’aucun phénomene extérieur (religieux, social, politique)'!>. Par consé-
quent, I’analyse de Macneil est définie par la recherche de I’'intérét ou
encore par pur déterminisme. Or, les travaux de Mauss démontrent que
la poursuite de I'intérét individuel est un élément daté et historique. A la
position de Macneil qui tend a universaliser I'intérét individuel a travers
une perception trop large de I’échange, nous pouvons opposer celle de
Mauss qui écrivait :

Le mot méme d’intérét est récent, d’origine technique comptable: «interest»,
latin, qu’on écrivait sur les livres de comptes, en face des rentes a percevoir.
Dans les morales anciennes les plus épicuriennes, c’est le bien et le plaisir qu’on
recherche, et non pas la matérielle utilité. Il a fallu la victoire du rationalisme
et du mercantilisme pour que soient mises en vigueur, et élevées a la hauteur
de principes, les notions de profit et d’individu. On peut presque dater—apres
Mandeville (Fable des Abeilles)—le triomphe de la notion d’intérét individuel. On
ne peut que difficilement et seulement par périphrase traduire ces derniers mots,
en latin ou en grec, ou en arabe [...] Ce sont nos sociétés d’Occident qui ont, tres
récemment, fait de ’homme un «animal économique ». Mais nous ne sommes pas
encore tous des étres de ce genre. Dans nos masses et dans nos élites, la dépense
pure et irrationnelle est de pratique courante; elle est encore caractéristique des
quelques fossiles de notre noblesse. L’ homo oeconomicus n’est pas derriére nous,
il est devant nous ; comme 1’homme de la morale et du devoir; comme I’homme
de la science et de la raison. L’homme a été trés longtemps autre chose; et il n’y
a pas bien longtemps qu’il est une machine, compliquée d’une machine a calculer
[...] Est-il bon qu’il en soit ainsi ? C’est une autre question. Il est bon peut-étre qu’il
y ait d’autres moyens de dépenser et d’échanger que la pure dépense. Cependant,
a notre sens, ce n’est pas dans le calcul des besoins individuels qu’on trouvera
la méthode de la meilleure économie. Nous devons, je le crois, méme en tant que
nous voulons développer notre propre richesse, rester autre chose que de purs
financiers, tout en devenant de meilleurs comptables et de meilleurs gestionnaires.
La poursuite brutale des fins de I’individu est nuisible aux fins et a la paix de
I’ensemble, au rythme de son travail et de ses joies et—par I’effet en retour—a
I’individu lui-méme!'°.

114. 1d., 710.

115. Id., 710 et suiv.

116. M. MAuss, préc., note 7, p. 271. A. CAILLE, préc., note 14, p. 37-39, écrit aussi:
Mais un des grands moments de cette histoire, le moment décisif sans doute,
c’est la Réforme. C’est dans I’opposition de la Réforme au catholicisme que se
nouent les enjeux cruciaux pour la question du rapport entre bonheur et richesse,
bien situé par Max Weber dans son grand livre, L’éthique protestante et I’es-
prit du capitalisme. 11 y explique qu’a partir du moment ou les protestants se
sont convaincus qu’il est impossible de mériter et de gagner son salut parce
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que Dieu est trop incommensurablement puissant par rapport a nous pour se
laisser influencer par nos actions (pour se laisser acheter par nous le paradis, en
somme...) et parce que, omniscient par hypothese, il sait d’avance qui est élu ou
damné (comme le pensent les calvinistes et les sectes puritaines), bizarrement,
c’est en accumulant de I’argent, en obtenant la réussite matérielle qu’il est possible
de trouver confirmation de sa sainteté et de son élection, lesquelles précedent I’ac-
tion au lieu d’en procéder. Il en résulte I’avénement au premier plan des valeurs
que I’on pourrait dire «utilitaires» : la sanctification du travail, de la réussite
matérielle et du calcul rationnel. La réussite profane et matérielle devient le signe
de la réussite céleste. Et il est d’autant plus impératif de la rechercher qu’il y a
tout lieu de redouter de figurer au nombre des damnés de toute éternité (il n’y a
que peu d’élus). D’ou cette angoisse insatiable qui est a la racine de la quéte des
signes palpables, matériels, sonnants et trébuchants, de la réussite et du salut. 11
faut bien comprendre a quel point cette idée-la représente un bouleversement
total par rapport a I’éthique économique du catholicisme. Cette derniére est bien
décrite, de I'intérieur, par un beau livre de Bartolomeo Clavero au titre un peu
étrange, Anthropologie catholique de la grdce. Cet auteur a relu tous les traités
d’économie des Jésuites espagnols du X1v€ au XVII® siecle pour décrire et fixer ce
qu’était — et reste encore en partie — I’éthique catholique de la vie économique.
Comment, dans 1’optique catholique, doit-on organiser les relations économi-
ques ? Les deux mots fondamentaux ici ne sont pas le travail et la réussite, mais
I’amitié et le don (I’antidoros). La querelle centrale, a I'intersection de I’amitié,
du commerce et du don, est celle du prét a intérét. Doit-on autoriser le prét a
intérét ou faut-il I'interdire ? Avec cette entrée en scéne du mot «intérét», on voit
se préciser le rapport avec notre discussion. L’état actuel des idées dominantes
postule que nous sommes tous des étres intéressés, rationnellement intéressés.
Ce mot d’intérét a une longue histoire, mais I'un des moments les plus importants
de cette histoire, c’est celui du débat médiéval sur [’interdiction du prét a intérét.
Pourquoi, selon les catholiques, ce prét doit-il étre interdit? Parce que la regle
fondamentale qu’il convient d’observer dans les relations sociales en général, mais
également dans les relations économiques est celle de la sauvegarde du primat
de 'amitié. Un ami vous a prété de I’argent, vous le lui rendez. Vous pouvez
lui donner quelque chose en plus, si ce don supplémentaire n’a pas été anticipé
au moment du premier prét et représente donc un nouveau don, spontané, qui
relance la mécanique de ’amitié. Si en revanche, il avait été anticipé, cela veut
dire que la somme d’argent qui avait été prétée I’avait été en vue d’obtenir un
intérét matériel, ce qui est contradictoire avec la logique de I’amitié. Voila donc
les deux univers mentaux qui s’opposent trés clairement aux XVI® et XVII® siecles :
I’'univers catholique du don et de I’amitié, organisé et controlé par I’appareil ecclé-
siastique, hiérarchique, et cette logique profane de la valorisation des activités
économiques et matérielles que prone le protestantisme. L’autre grand moment
du basculement de I’utilitarisme distingué (spirituel ou aristocratique) dans 1’uti-
litarisme vulgaire, c’est bien str celui de la naissance de I’économie politique
moderne. Les histoires de la pensée économique considerent généralement que
le fondateur de I’économie politique scientifique est Adam Smith qui, le premier,
dans son livre La richesse des nations publié en 1776, dessinerait la figure de
I’Homo oeconomicus. On cite généralement cette phrase trés célebre: «Ce n’est
pas de la bienveillance du boucher, du marchand de biére ou du boulanger que
nous attendons notre diner, mais du soin qu’ils apportent a leur intérét. Nous ne
nous adressons pas a leur humanité mais a leur égoisme.» Autrement dit, dans
I’ordre économique, ce n’est pas la relation de don, de bienveillance sociale qui
doit régner, mais simplement 1'intérét des parties contractantes.
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Sous cet éclairage, une lecture plus complexe remet en cause la
démarche méthodologique, les prémisses et surtout toute prétention en
vue d’universaliser la théorie relationnelle. En faisant reposer sa théorie
sur la spécialisation du travail et la propriété individuelle, Macneil se
rapproche de la perspective utilitariste des échanges, niant par 1a méme
leur dimension non utilitariste. D’apres Caillé, la société primaire était
le lieu de différents types de liens parmi lesquels I’«échange marchand »
restait minoritaire!!’. Il ressort aussi des écrits de Mauss, revisités par
Caillé, que le travail n’est pas naturel chez I’étre humain et que celui-ci ne
travaille pas nécessairement dans une logique d’échange, de cumul ou de
profit'!8. Ainsi, certains peuples ne faisaient pas de réserve de leur travail et
d’autres travaillaient peu, si ce n’est le moins possible, préférant fliner ou
bavarder, et allant quelques fois jusqu’a se laisser mourir de faim!'?. Mieux
encore, certaines populations n’échangeaient nullement ou avaient excep-
tionnellement recours a 1I’échange. Selon le MAUSS, certaines sociétés
opéraient des choix dans le sens du refus de I’accumulation de biens et du
rejet inconditionnel de I’abondance!?’. Tout cela contredit les postulats de
Macneil sur le role central de 1’échange (primal roots), la conscience de
I’avenir et la rationalité du choix comme données historiques et univer-
selles. Devant la difficulté a se délier de I’'individualisme, ce qui s’explique
par le role prépondérant qu’il donne a I’échange, et la difficulté a le définir
et a le circonscrire, Macneil finit par I’intégrer dans sa théorie relationnelle.
Ainsi, il soutient que les actes des individus sont d’abord essentiellement
égoistes!?!. C’est dans ce sens qu’il affirme ceci:

Men are individuals born and dying one by one, each suffering his or her own

hunger pains and enjoying his or her own full stomach, yet each individual abso-

lutely requiring other human beings even to exist physically and psychologically,
much less to become an ordinary whole human being. The consequence is that
humans are—cannot otherwise be—inconsistently selfish and socially committed

at the same time. No amount of [...] close [...] separation can ever do away with
this living through others!'?%.

Macneil établit un lien flou entre I’individualisme et le rapport social %,

Bien qu’il tente de minimiser la portée du marché au sein de sa théorie,

117. Voir id., p. 92 et suiv.

118. Id., p. 55 et suiv. Voir également, a titre d’exemple : Robert FOSSIER, Le travail au Moyen
Age, Paris, Hachette, 2000.

119. Voir A. CAILLE, préc., note 14, p. 55 et suiv.

120. Id., p. 55 et 56.

121. L.R. MACNEIL, préc., note 103.

122. 1d.

123. Voir D. CAMPBELL, préc., note 100, 2 la page 58.
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le rapport au social n’est jamais qu’indirect'?*. Dans la théorie du don, au
contraire, la relation sociale est inconditionnelle. Caillé écrit a ce sujet:

L’affirmation de la valeur absolue du lien social [...] ne peut s’opérer que sur
le mode d’une radicalité qui surprend tout d’abord. Elle est inconditionnelle.
«Il n’y a pas de milieu, écrit Mauss: se confier entierement ou se défier entiere-
ment ; déposer les armes et renoncer a sa magie, ou donner tout; depuis 1’hospi-
talité fugace jusqu’aux filles et aux biens. C’est dans les états de ce genre que les
hommes ont renoncé a leur quant-a-soi et ont su s’engager a donner et a rendre ».
La moindre réticence a donner, la plus petite tiédeur, tout ceci fait rebasculer
aussitot dans I’hostilité, la séparation et la guerre. Mais, nous I’avons [vu], cette
inconditionnalité n’a rien a voir avec I’altruisme. Et elle ne fait nullement fi des
intéréts utilitaires. Il n’est pour s’en convaincre que de voir le soin et I’attention
pour nous [parfois] mesquines et révulsantes avec lesquels les hommes sauvages
soupesent et parfois dénient la valeur des cadeaux qui leur sont faits. C’est qu’a
I’inconditionnalité il faut que chacun trouve son compte. Si tel n’est pas le cas,
on sortira de I’alliance pour renouer avec I’hostilité, toujours la, méme latente,
véritable garant de I’effectuation des prestations. Qualifions d’inconditionnalité
conditionnelle ce régime propre au don archaique, qui pose le primat hiérarchique
de I'inconditionnalité anti-utilitaire sur la conditionnalité utilitaire'?.

Au sein de toute forme d’échange s’opere donc un passage de I’utili-
taire a son opposé€. Par conséquent, le don est essentiellement anti-utilitaire,
I’opposé du marché, et le lien social lui est inconditionnel. Cependant, I’ap-
proche utilitaire de I’échange n’est pas étrangere au don, pas plus qu’elle
ne saurait étre considérée comme sa principale raison d’étre. Dans les
sociétés primitives, il existait plusieurs autres motivations qui poussaient
les individus a échanger'?®. Au demeurant, il découle des recherches du
MAUSS que les échanges fortement interindividuels €taient minoritaires
dans les sociétés primitives et ne concernaient que certains cercles fermés,
notamment les produits luxueux et les classes sociales aisées!?’. Ainsi,
selon le paradigme du don, «le monde de la production n’est pas celui de
la combinaison instantanée des facteurs de production, mais celui de la
mise en commun des ressources et de la coopération 2 travers le temps'?8».
Aujourd’hui encore, la coopération et la solidarité sont des éléments sans
lesquels le contrat d’assurance perd tout sens. Il ne saurait étre question

124. Macneil tente de montrer que les rapports humains sont dominés autant par la recherche
de profit que par la solidarité. D. CAMPBELL, préc., note 100, a la page 53, commen-
tant le new social contract de Macneil, explique: « Exchange is regarded as a proper
expression of human nature because it deals with the contradictory character of that
nature, combining both individualism by fostering individualist utility maximisation, and
communalism, by fostering solidarity. »

125. Voir A. CAILLE, préc., note 31, a la page 45.

126. Voir A. CAILLE, préc., note 14, p. 51-58 et 148-149.

127. Id., p. 124-130.

128. Id., p. 141.
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de réduire la relation entre I’assureur et I’assuré/preneur a un simple
échange.

Selon un autre point de vue, la théorie relationnelle est-elle en mesure de
s’appliquer aux contrats déséquilibrés ? Et plus généralement aux contrats
de masse ? Si nous pouvons reprocher a la théorie classique son ignorance
des contrats d’adhésion, il semble que cette critique soit aussi valable pour
la théorie relationnelle. En effet, la relation que décrit Macneil suppose
de la part des deux parties une participation réelle. Elles sont supposées
négocier a terme le contenu de leur entente et évoluer dans une certaine
transparence juridique. Macneil admet lui-méme que le contrat d’adhésion
n’est ni un échange ni une relation au sens ou il I’entend :

The foregoing should not, of course, be taken to suggest that a highly coerced
pattern is either the ideal prototype or current stereotype of contract [...] Clearly
slavery in an Arabian satrapy is not as « contractual » a relationship as is a contract
to work in an American corporation (at whatever level), nor is an adhesion contract
for goods [...] But all have significant contractual elements'?.

Le contrat d’adhésion est donc incompatible avec le schéma théo-
rique relationnel. Par conséquent, Macneil propose une distinction entre les
échanges a forte réciprocité et ceux dont la réciprocité est plutdt faible'0. 11
reconnait qu’il est possible d’entrer dans le réseau de relations a travers un
contrat d’adhésion, mais qu’il faut ensuite étre capable de s’en libérer pour
engager un rapport plus égalitaire!®!. Cela s’explique dans la mesure ot le
contrat n’a pas pour vocation premiere la réalisation de 1’accord initial.
Peu importe donc que la promesse prenne ou non la forme d’un contrat

129. I.LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts », préc., note 59, 705.

130. Voir LLR. MACNELL, préc., note 109, 379.

131. Cette idée risque toutefois de rester théorique du fait du rapport de force au moment des
négociations et aussi parce qu’il n’est pas sir que la nature du contrat soit susceptible
de changer. La véritable question est de savoir dans quelle mesure la théorie relation-
nelle permet de réduire les inégalités entre les parties, dans une optique de meilleure
compréhension de la part des deux contractants, notamment pour ce qui est du contrat
d’assurance. Ce dernier point est trés important puisque I’inégalité entre les parties ne
constitue pas forcément un écueil. Elle est partie intégrante du lien contractuel et traduit
ainsi la position réelle des parties dans les rapports contractuels. Si cette analyse est
fondée, cela signifie que la théorie relationnelle institue un rapport de force inégal et
donc susceptible de déboucher sur la domination d’une partie. Le méme argument est
soulevé par H. MUIR WATT, préc., note 66, aux pages 169 et suiv. Si cette déviation ne
se produit pas, cela implique alors que les parties disposent au préalable de certaines
ressources et de moyens leur permettant, malgré leur position déséquilibrée, de participer
véritablement a la relation. Or ces ressources n’existent pas dans les contrats d’adhésion,
notamment dans le contrat d’assurance. Par conséquent, dans le cas du contrat d’ad-
hésion, la justification utilitariste du contrat se résumerait alors a I'intérét d’une seule
partie.
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I’adhésion, I’'important est de construire la relation'3?. Néanmoins, une
telle explication est difficilement applicable au contrat d’assurance puisque
I’adhérent qu’est le preneur/assuré n’est pas plus a méme de discuter avant
qu’apres la signature. Il en résulte que la relation assuré-assureur déborde
trop des parametres théoriques de I’approche relationnelle pour y étre
soumise. Il semble que cette approche ne puisse avoir d’emprise véritable
dans le contexte d’un contrat au déséquilibre si important—assumé et
inévitable par ailleurs, 1a n’est pas vraiment la question—, mais aussi, sans
doute, en raison de la treés grande complexité sociale que revét le contrat
d’assurance.

Une complexité qui s’exprime particulierement dans une société de
consommation. En ce sens, le point le plus important et le plus inquiétant
dans la théorie de Macneil apparait alors en ce qui concerne la dimension
juridique de sa théorie. La difficulté provient de la séparation de base
opérée entre la transaction et la relation, deux catégories au départ hermé-
tiques. La premiere est présentée comme formellement juridique, alors
que la seconde semble s’insérer plutdt dans une optique économique'?>,
En outre, Macneil n’aborde pas vraiment la question du fonctionnement
du dispositif juridique, ni ne tente de donner un sens juridique a la relation
contractuelle ou de fonder la force juridique des obligations afin de favo-
riser la compréhension des parties. Cela est dii au fait que cette théorie
est envisagée en termes purement économiques, le rdle majeur du contrat
étant finalement de fournir un cadre pour les échanges marchands (la
spécialisation du travail, le sens du choix, la propriété individuelle), certes
en vue de critiquer ’analyse économique standard, mais tout en restant
dans la perspective économique qui situe toujours le contrat comme bien
économique. En définissant sa théorie hors du cadre juridique, Macneil ne
donne pas aux parties les moyens de puiser dans le droit les ressources
qui leur permettraient de maitriser le sens et la portée de leur relation
et de résoudre les litiges qui pourraient survenir. Dans cette optique, la
perspective du contrat relationnel permet uniquement 1’opposition entre
les contrats classique, néoclassique et relationnel'**. Le véritable change-
ment réside alors dans le fait pour Macneil de repeindre, en quelque sorte,
le marché aux couleurs de la relation contractuelle, a titre d’instrument

132. I.LR. MACNEIL, « The Many Futures of Contracts », préc., note 59, 739 et 759.

133. Cette position nous a été inspirée par les analyses de Laure BAzzoL1 et Thierry KIRAT,
«A propos du réalisme en économie des institutions et ses implications sur I’analyse des
fondements juridiques des transactions économiques: Commons versus Williamson »,
Economie appliquée, t. LVI, n° 3, septembre 2003, p. 199 et suiv.

134. Id., p. 171-209.
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économique supplémentaire'?. Par ailleurs, c’est dans un tel contexte que
Macneil propose de laisser la relation contractuelle aux mains des parties.
En effet, il n’admet qu’exceptionnellement le recours aux juridictions, et
encore préfere-t-il les arbitres aux juges. Or, rien ne permet d’affirmer que
les premiers soient mieux a méme que les seconds de garantir I’appropria-
tion par les deux parties de la nature de leurs obligations et de leur portée
ou de tenir suffisamment compte du déséquilibre contractuel qui caracté-
rise les rapports de masse, d’ancrer leur intervention dans la coopération
et la collaboration. Au surplus, la relation décrite par Macneil se présente
comme un cadre souple qui n’indique jamais la direction a prendre, ce qui
ne favorise pas la compréhension mutuelle des parties. Ainsi, la théorie de
Macneil, selon laquelle chaque contrat n’est qu’un échange économique
particulier, ne permet pas d’établir une synergie entre les regles indivi-
duelles et les regles collectives'*®. Or, dans I’optique du don:

[le] role du juge n’est pas en fait de mesurer la validité des contrats a ’aune

d’une essence contractuelle introuvable. Tout au plus la référence a une telle

essence peut-elle jouer le role d’une fiction régulatrice utile. En réalité, [elle pourra]

sans doute montrer que la jurisprudence comme la théorie juridique suivent un

cycle d’alternances animées par la nécessité de corriger un exces ou de pallier

un manque, exces de liberté et d’utilitarisme, défaut d’obligation et d’esprit de
coopération. Ou bien a I'inverse de la liberté et d’utilité véritable!'?’.

En définitive, la théorie relationnelle ne permet pas au contrat, notam-
ment au contrat d’assurance, de jouer son rdle social. L’élément social
est réduit a une stricte expérience économique et ne définit pas le contrat
sur le plan juridique. Cela constitue la principale faiblesse de la théorie de
Macneil, car, bien qu’il ait mis I’accent sur le réle important de la coopéra-
tion, il n’a pas su la sortir du cadre strictement économique et utilitariste.
A T'inverse, dans la logique des travaux du MAUSS, le contrat apparait
comme une relation de don, plus précisément comme un don inversé et
offre ainsi un nouvel éclairage au contrat d’assurance. Comme I’écrit Caillé,
«si ’anti-utilitaire doit I’emporter hiérarchiquement sur 1’utile, englober
toute fonctionnalité, c’est parce qu’avant méme de produire des biens ou
des enfants, c’est d’abord le lien social qu’il importe d’édifier. Que le lien
importe plus que le bien, voila ce qu’affirme le don'*8.»

135. Pour I’aspect économique de la théorie de Macneil, voir D. CAMPBELL, «The Social
Theory of Relational Contract: Macneil as the Modern Proudhon », préc., note 111, 82.

136. Voir L. BazzoL1 et T. KIRAT, préc., note 133, p. 171-209.

137. Voir A. CAILLE, préc., note 31, aux pages 48-49.

138. A. CAILLE, préc., note 7, p. 9.



A. BELANGER Au-dela de l'utilitarisme 71
J. MANEKENG TAWALI

Caillé souligne d’ailleurs que le sens donné au contrat n’est pas
immuable et résiste a toute essence qu’il serait tentant de lui attribuer!®.
Des lors, le contrat est une invention, a I’instar de I’assurance, qui constitue
une réponse momentanée a un besoin et a un sentiment d’insécurité chez les
étres humains. L.’échec des principes de I’autonomie de la volonté découle
de ce que le contrat ne peut se garantir par lui-méme, I’acte consensuel
n’étant pas apte a s autoréguler'®’. L’intensité des obligations contrac-
tuelles varie avec les circonstances et la nature du contrat. En ce qui a
trait au contrat d’assurance, il importe pour I’assureur et 1’assuré d’agir
de maniere a prendre en considération non seulement leur propre intérét,
mais également celui du contrat, c’est-a-dire de la gestion des risques qui
justifie son existence. Cette dimension de solidarité et de désintérét dans
le contrat d’assurance ne s’assimile pas a la gratuité, mais elle a pour objet
de favoriser 'idée du lien social. Les propos de Caillé sont, une fois de
plus, significatifs:

Mais «anti-utilitaire» ne signifie nullement an-utilitaire, inutile, gratuit (au sens

de sans motif), sans raison d’étre. Bien au contraire, rien n’est plus précieux que

I’alliance scellée par le don puisque c’est elle qui permet le passage, toujours

révocable, de la guerre a la paix et de la défiance a la confiance [...] On comprend

donc pourquoi les mobiles du don ne peuvent étre liés entre eux que de maniere

profondément paradoxale. Comme 1’observait M. Mauss, le don rituel se présente

sous la forme d’un mélange inextricable d’intérét et de désintéressement. La

raison en est que le sujet qui donne n’est susceptible de satisfaire son intérét

propre que par le détour de la satisfaction de 'intérét de I’autre—de suivre son

désir propre qu’en accédant a la loi du désir de I’autre—, et, plus généralement,

qu’en observant la régle du don qui pose, de maniere logique, que la relation doit

étre construite par les individus qui y entrent avant que ceux-ci puissent songer
a en tirer profit!4!.

Ainsi, la théorie du don, a titre d’approche anti-utilitaire, permet de
voir au-dela de la logique d’utilité subjective ou instrumentale, un certain
désintéressement inévitable. Etablir dans quelle mesure ce désintéressement
est ou non souhaitable n’est pas du ressort du droit. Toutefois, le juriste
ne peut nier son existence au sein du contrat d’assurance. A cet égard, le
paradigme du don s’avere davantage utile au juriste qui cherche a donner
un sens aux obligations réciproques des parties au contrat d’assurance. En
évitant I’écueil théorique de la visée du type partenariat gagnant-gagnant
(win-win partnership) telle qu’elle est exploitée par la théorie relationnelle,
le paradigme élaboré par le MAUSS facilite la compréhension du rapport
social découlant du contrat d’assurance. En stimulant la production de

139. A. CAILLE, préc., note 31, aux pages 35-36.
140. Id., a la page 41.
141. A. CAILLE, préc., note 7, p. 10 (I'italique est de nous).
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sens chez le juriste, nul doute qu’au final ¢’est la compréhension méme des
parties au contrat qui sera favorisée.

Conclusion

A T’heure de la mondialisation de 1’économie, des fusions d’entre-
prises d’assurances qu’elle entraine, a I’eére du développement de la bancas-
surance et des démutualisations, il est difficile de ne pas jeter un regard
critique—positif ou non—sur la compréhension possible et accessible de
I’assuré relativement a son contrat d’assurance. De méme pour le juriste:
le contrat d’assurance est-il vraiment la rencontre des volontés de I’assuré
et de I’assureur ? Que cherche I’assuré ? Qu’offre I’assureur ? Cette relation
juridique peut-elle s’inscrire en dehors des seuls parametres de 1’ordre
économique actuel, de ce que certains appellent le «mégacapitalisme» ?
En ce sens, Caillé écrit ceci:

1l y a bien peu de temps encore, on pouvait considérer qu’il y avait d’une part, la

sphere économique, le marché, puis I’ordre culturel, I’ordre politique ou I’ordre

religieux, I’ordre sportif, I’ordre ludique, ’ordre de la technique, 1’ordre de la
science, etc. Tout cela désormais est aboli. Ces différents ordres de I’action sociale
fusionnent dans une logique commune, entrent en commutation immédiate les uns

avec les autres sous une méme domination financiere. Il est désormais possible

de traduire instantanément la puissance scientifique ou technique en puissance

financiere et réciproquement. Il n’existe donc plus de véritable différence entre

ces spheres. C’est cette confusion générale de toutes les spheres de I’existence qui

forme le «mégacapitalisme». Elle produit une explosion de puissance extraordi-

naire, sous la forme de la puissance économique et financiere devenue équivalent
universel et moteur, symbole, moyen et apothéose de toutes les autres puissances.

L’équation de base de ce « mégacapitalisme », son dogme constitutif, c’est I’idée

que seul est désirable ce qui produit de I’argent, que le bonheur n’a d’effectivité

que s’il revét une forme monétaire'*.

C’est sur ce point que I’assurance cause difficulté, dans la mesure ou
son fonctionnement méme implique—ou a tout le moins impliquait jusqu’a
tout récemment ?—une certaine forme de désintéressement inévitable de
la part des assurés. Les assurés/preneurs, méme a titre de contractants,
doivent accepter et comprendre que leurs primes ne sont versées que pour
mieux indemniser le voisin malchanceux, voire plus généralement, une
multitude d’inconnus malchanceux. Il en va de la possibilité de mettre
en commun les risques. Ainsi, il est possible de se demander si le contrat
d’assurance ne comporte pas une part de don, plus ou moins importante
selon I'intention du preneur/assuré, mais inévitablement présente ? Cette
part de don se combine avec la part de relationnel de maniere a former un
lien social subtil mais intense. Il serait aussi ais€, au contraire, d’affirmer

142. Voir A. CAILLE, préc., note 14, p. 29.
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que I’assurance n’est qu’un produit supplémentaire dans un monde de
consommation et d’offres de services plus ou moins utiles'®. Mais alors,
comment expliquer qu’inévitablement, inexorablement, les bons risques
paieront toujours plus pour financer les mauvais risques, que, sans 1’apport
de certains assurés, d’autres ne pourraient jamais étre couverts ? Etrange
offre de services, en somme, qui implique une surdépense de la part de celui
qui, par strict intérét, voudrait protéger son avenir. Si le don n’explique pas
a lui seul la relation contractuelle entre I’assuré et I’assureur, une approche
utilitariste basée sur la théorie relationnelle demeure également insuffisante.
Plutdt que I’ utile et le juste!*, par exemple, il faudrait sans doute opter pour
I’utile et le don. Ici, toutefois, le lecteur pourrait nous reprocher de vouloir
extrapoler a partir des travaux de Caillé et de ses réflexions sur le contrat
qui établissent un certain rapprochement entre le don et la théorie relation-
nelle, ou encore entre la justice et 1'utilité!*. Une telle approche ne nous

143. Il est possible de se demander si le basculement de I'utilité objective a I’utilité subjective
a eu un impact sur la compréhension relationnelle du contrat. Selon A. CAILLE, préc.,
note 14, p. 39-40:

[il] va se produire une deuxieme mutation intellectuelle extraordinairement impor-
tante aprés Adam Smith. Un siécle apres lui, un renversement complet de la
logique de I’économie politique s’opere. L’économie classique d’Adam Smith,
puis de Ricardo ou de Marx, reposait sur I'idée que ce que les hommes doivent
rechercher, ce sont les biens qui sont réellement utiles pour étre heureux. Cette
économie essaie de mesurer objectivement cette utilité, en posant que seules les
richesses matérielles sont des vraies richesses. Les richesses immatérielles, cela
peut étre utile, mais on ne sait pas les mesurer, donc on ne s’y intéresse pas. Or
un siecle apres, en 1870, tout change. Sous I’apparence trompeuse de la continuité,
due au fait que le concept central reste celui d’utilité, on assiste au basculement
radical du concept d’une utilité objective et morale a celui d’une utilité purement
subjective et amorale [...] Voila donc cette révolution fondamentale de la science
économique qui annonce le basculement irréversible dans le monde moderne. Peu
importe désormais I’ utilité objective des choses, on va déclarer que des lors qu'un
bien (ou un service) quelconque est désiré et qu’il y a moyen de le payer, alors
il est utile par définition.

144. Voir Jacques GHESTIN, «L’utile et le juste dans les contrats», (1981) 26 Archives de
philosophie du droit 35.

145. Voir A. CAILLE, préc., note 31, a la page 37. Il en est de méme pour Jacques T. GODBOUT,
Ce qui circule entre nous. Donner, recevoir, rendre, Paris, Editions du Seuil, 2007, p.
14, 111 et 141, qui souligne I’originalité de I’ceuvre de Mauss selon laquelle le don est
obligatoire, tout en affirmant que le don n’est pas un contrat, car il est non exécutoire
au sens légal. Or, plusieurs nuances devraient, selon nous, étre apportées, en commen-
cant par celle de I'article 1812 C.c.Q. qui empéche I’exécution forcée d’une promesse
de donation. Autre élément important a souligner, Godbout fonde en grande partie son
analyse juridique sur un seul texte de common law (Melvin Aron EISENBERG, «The
World of Contract and the World of Gift», (1997) 85 Cal. L. Rev. 821). Ce faisant, il
néglige toutes les difficultés auxquelles doivent faire face aujourd’hui les juristes quant
au sens a donner au contrat.
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convainc pas dans la mesure ot le paradigme du don se veut anti-utilitariste,
tandis que la théorie relationnelle, quant a elle, se nourrit au contraire des
préceptes (néo)libéraux d’intérét et d’utilité contractuelle. Quant a I'idée de
justice a laquelle se réferent les travaux de Jacques Ghestin sur le contrat
«utile et juste», elle est fortement inspirée d’ Aristote!4S. Or, il ne faudrait
pas oublier que le philosophe grec condamnait la chrématistique'*’, alors
que c’est cette derniere qui fonde en grande partie le systeme économico-
juridique actuel. Dans un tel contexte, traiter de juste et d’utilité revient a
ne favoriser que I’accumulation de richesse et a axer tout lien—juridique
et social —sur le strict apport économique.

Nous nous opposons a cette définition du contrat selon laquelle il ne
serait I’expression que de I'utilité. Nous soutenons au contraire, certains
d’étre cohérents par rapport aux travaux de Mauss et du MAUSS, que,
pour mieux saisir la teneur théorique et les applications potentielles du
contrat, il faut constamment demeurer réceptif a la part de don qui peut
aussi le constituer, le contrat demeurant encore 1’expression forte d’une
relation sociale. En ce sens, nous nous inscrivons par ailleurs dans I’op-
tique épistémologique de Caillé lorsqu’il affirme qu’il «y a du contrat dans
le don, comme il y a du don dans le contrat'*¥». A partir d’ici, ’hégé-
monie théorique de I'utile et de I’intérét dans le contrat peut laisser place
a une approche dialectique par laquelle il faut encore tenter d’expliquer
la rencontre des volontés des parties qui permet la création d’une norme
privée. Et reconnaitre que, derricre les grands termes flous que sont la
justice, la bonne foi et I’équité, c’est d’abord une part de don qui est recher-
chée et interprétée. Une telle part de don est recherchée non parce qu’elle
est souhaitable (le droit n’est pas la morale), mais bien parce qu’elle est
inévitable. Que la part de don ne constitue qu’une partie, voire uniquement
une parcelle, de toute relation sociale et aussi de tout lien juridique, voila
qui invite a changer la perspective individualisée des contractants dans
laquelle s’inscrit aujourd’hui le contrat. Le reconnaitre faciliterait sans
doute la compréhension réciproque a la fois des parties au contrat d’assu-
rance de méme que des juristes et des économistes.

146. J. GHESTIN, préc., note 144, 45.

147. Voir, par exemple, Arnaud BERTHOUD, « Monnaie et mesure chez Aristote », dans Marcel
DRAcH (dir.), L’argent. Croyance, mesure, spéculation, coll. «Recherches », Paris, La
Découverte, 2004, p. 85 et suiv.

148. A. CAILLE, préc., note 14, p. 17.



