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Préface


Le droit comparé, écrivait René David (Le droit comparé, droits d’hier, droits de demain, Economica, Paris 1980, p. 7), c’est essentiellement la lutte contre les idées fausses et les préjugés engendrés par l’attitude isolationniste qu’ont prise les juristes dans la plupart des pays." Il aurait aimé la réflexion sur les actions collectives ou class actions, menée par Mélanie Leclerc pour mesurer, avec prudence, l’opportunité de construire un modèle adapté aux droits fondés sur la tradition continentale romano-germanique. Certains bons esprits, dans la doctrine française ou même à la Cour suprême des Etats-Unis d’Amérique, s’interrogent sur l’intérêt du droit comparé. À quoi bon, soulignent-ils, regarder le droit des autres, lorsque l’on est convaincu d’avoir le meilleur, dans la langue la mieux à même de l’exprimer ? Mélanie Leclerc leur dit qu’il faut avoir l’audace de regarder ce qui est fait ailleurs avant de juger.

Le soutien des services juridiques de Total a été précieux. Georges Chalot et Peter Herbel qui l’ont accueillie, dans le cadre d’une convention CIFRE, ont vite décelé l’opportunité de contribuer à l’étude qu’elle souhaitait mener en collaboration avec l’Institut Droit Dauphine. Qu’ils soient ici remerciés.

Il ne leur a pas échappé – c’est même leur quotidien – que la connaissance du droit des autres est un facteur de réussite pour une entreprise inscrite dans l’économie mondiale. Que le droit national ou le droit de l’Union se construise par l’importation de normes ou de modèles venus d’ailleurs n’est pas chose nouvelle. Jean-Jacques Rousseau avait relevé que « c’était la coutume de la plupart des villes grecques de confier à des étrangers l’établissement de leurs lois… » (Du contrat social, éd. La Pléïade, T. III, p. 382). Sans aller jusque-là, Mélanie Leclerc, au travers de son étude comparatiste, offre à ses lecteurs, le moyen de comprendre le droit des autres, notamment, s’agissant des class actions, du droit mère, le droit fédéral américain. Il en est de même pour une découverte ou une meilleure connaissance des voies empruntées, dans un certain désordre, par les États membres de l’Union et des États associés, telle la Norvège, pour répondre au souci d’une réparation adéquate des dommages d’un montant individuel faible subis par un très grand nombre de personnes. L’auteure souligne que la Commission européenne, avec un art du brain storming peut être trop développé de ces différentes directions générales (concurrence et santé…), a donné une impulsion remarquable en faveur de l’admission dans les droits nationaux d’actions collectives qui se conjuguent de manière respectueuse avec les cultures et méthodologies nationales.

L’analyse embrasse tant l’originalité des diverses méthodes judiciaires et légales d’offrir une action collective pour compenser les dommages causés par les entreprises, que les enjeux – doux euphémisme dissimulant les résistances – de leur insertion dans le droit positif, et les finalités qui en sous-tendent la mise en place.

Mélanie Leclerc montre, d’abord, l’originalité des actions collectives. Ces pages permettent de comprendre que, si le droit américain est l’archétype de ce type d’actions, ce n’est pas une marque, comme d’aucuns le croient parfois, de la tradition du common law. Le droit anglais n’est pas le droit fondateur. Bien au contraire, Mélanie Leclerc montre, qu’outre-manche, ce type d’actions n’est pas un élément du droit positif. Son étude révèle que la diversité des actions de groupe permet de considérer qu’elles existent, sous diverses formes, dans des pays ancrés dans la tradition romaniste, ou qui appartiennent aux modèles mixtes. Elle souligne l’existence d’alternatives européennes à l’action de groupe, notamment avec les actions collectives organisées, tant devant les tribunaux – en France, en Allemagne –, que dans le cadre des modes alternatifs de résolution des litiges – avec le modèle néerlandais.

S’agissant des enjeux, l’étude est particulièrement intéressante lorsqu’elle lie l’action collective et le private enforcement, en particulier s’agissant du droit de la concurrence. Si la mode est au private enforcement, force est d’admettre qu’il peine quelque peu à émerger dans les systèmes de droit continental, en raison du rôle joué, tradition inquisitoriale oblige, par l’action publique.

La promotion de l’action collective rejoint alors son domaine majeur. Elle a sa place au sein du droit de la réparation de dommages – souvent de faible montant – subi par un grand nombre de consommateurs. Il faut, selon l’auteure, concilier l’unité de la démarche et le respect de l’originalité des droits nationaux. En d’autres termes, si l’objectif doit être atteint, les méthodes peuvent varier. Cela est vrai pour l’essentiel. Toutefois, il faut garder à l’esprit que la diversité est coûteuse pour les entreprises et que ce coût se retrouve dans le prix du produit ou du service. Là encore, la diversité ne doit évincer l’impératif des normes communes. Mélanie Leclerc propose d’ailleurs, de prendre garde au risque de forum shopping et suggère qu’un instrument soit préparé pour les litiges transfrontaliers, avec un rôle particulier pour la Commission européenne et les associations de consommateurs. Elle recommande que les conditions de mise en œuvre de l’action collective soient communes à tous les domaines. Elle boucle ainsi la boucle. En effet, elle a montré au début de son étude qu’en droit américain, les normes d’admission de la class action jouent un rôle majeur ; il lui paraît naturel qu’en droit de l’Union, la directive, qu’elle souhaite voir adoptée, régisse précisément les conditions communes de mise en œuvre de l’action collective.

Évidemment, il lui fallait montrer qu’elle maîtrisait la question propre au droit français. Elle indique les voies et les difficultés de l’insertion de l’action collective aux côtés des actions existantes. Elle y est d’une audace raisonnable et raisonnée. Le lecteur partagera ses solutions ou s’en inspirera pour aller plus avant. N’est-ce pas là l’objectif d’une recherche doctrinale ?

Jim Harrison écrit, dans Légendes d’automne (trad. S. Lentz, Robert Laffont, coll. « Pavillons » 1993, p. 264) qu’il y a peu de choses à dire au sujet du bonheur ; il se contente d’être lui-même, placide, presque somnolent. Cette préface peut cesser avec bonheur.

 

Joël Monéger

Professeur à l’Université Paris-Dauphine, chaire Jean Monnet

Directeur de l’Institut Droit Dauphine






Quel plaisir d’accueillir dans la collection « Europe(s) » le livre rédigé par Mélanie Leclerc sur les actions collectives !

Ce livre répond de manière parfaite aux attentes que nous nourrissons à l’égard de nos auteurs dans la collection, et particulièrement dans cette partie de la collection que nous appelons « Études ».





Avant propos


Dans ce cadre, nous entendons proposer à nos lecteurs une « réflexion pratique ».

Pratiques : les livres publiés dans la collection doivent l’être car le droit est avant tout concret. En négociant, en transigeant, en introduisant des procédures : c’est dans le terreau des actions humaines que se dessinent les règles. Et c’est ce terreau que nous voulons informer en fournissant aux praticiens une analyse qui leur permette d’enrichir leurs arguments ou leurs stratégies.

Réflexifs : les livres publiés ici doivent l’être aussi. À nos lecteurs, nous ne voulons pas livrer un miroir qui reflèterait l’état du droit dans une matière donnée au cours d’une période déterminée. Nous entendons leur fournir des analyses rigoureuses et systématiques scrutant en profondeur le sujet examiné.

C’est bien ce que fait Mélanie Leclerc dans l’ouvrage qui est ici présenté. Les juristes intéressés par le droit de la consommation ou le droit de la concurrence savent combien il est important d’assurer une réparation à toutes les personnes souffrant un dommage corporel ou économique. Or, aujourd’hui, ces dommages sont souvent causés à une multitude de personnes suite à la standardisation des produits et la globalisation des rapports commerciaux.

Les procédures destinées à assurer cette réparation sont bien connues aux États-Unis. Pourtant, elles restent largement insuffisantes en Europe. Des possibilités existent dans certains États membres. Mais elles n’ont pas la portée de celles en vigueur aux USA. Et elles ne sont guère aisées à mettre en œuvre dans le marché intérieur où les produits sont souvent fabriqués dans un autre État membre.

D’où l’idée nourrie par Mélanie Leclerc, qui est de soutenir l’effort consenti par les institutions européennes pour créer une procédure qui, inspirée des exemples existant aux USA ou dans les États membres, conviendrait parfaitement aux nécessités européennes.

L’heure est importante. Comme indiqué dans la présentation de l’ouvrage, nous nous trouvons au seuil d’une révolution. Bientôt, chaque consommateur pourra obtenir la réparation du dommage subi à la suite d’un accident affectant un ensemble de personnes. À ce moment, l’entreprise ayant causé ce type d’accident ne disposera plus de la protection que lui confère l’absence actuelle d’une procédure idoine. Quand elle verra le jour, cette procédure entraînera l’émergence, et le développement, d’un contentieux qui ne pourra être que gigantesque…

 

Paul Nihoul

Directeur de la collection Europe(s)
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Introduction générale1


1. « Il n’y a de droit que dans son contexte, c’est-à-dire du droit réussi et du droit raté. Ainsi, plus l’acclimatation technique est difficile et plus la réforme risque d’être ratée »2. L’enjeu majeur de l’adoption de procédures d’actions collectives dans les pays européens de droit de tradition romano-germanique est défini. En effet, depuis plusieurs années, il est question d’avoir recours à ce type de procédures, d’origine anglo-saxonne, qui permettent à un justiciable non seulement d’obtenir réparation de son propre préjudice devant les tribunaux civils, mais encore d’agir pour tous ceux qui se trouvent dans une situation similaire à la sienne3. Cette procédure, dérogatoire au droit commun, vise à la rationalisation du traitement des litiges de masse et au renforcement du droit à réparation des justiciables dans une société en mutation où de nouveaux besoins, pour assurer la protection juridique des justiciables, sont exprimés.

2. Le développement des litiges de masse dans la société moderne. La mécanisation des activités humaines à partir de la Révolution industrielle, au XIXe siècle, renforcée par le développement du progrès technique au XXe siècle, a entraîné une multiplication des dommages subis par les individus, du fait des défaillances des machines, et une aggravation de ceux-ci. Après les dommages corporels liés à la mécanisation des activités humaines se sont multipliés, à la fin des années 80, les dommages corporels touchant à la santé des individus. Ainsi, il y eut les scandales de l’amiante, des cigarettes ou encore des produits médicamenteux, comme les antidépresseurs. Aujourd’hui sont visés les litiges de masse de nature économique. Le développement de la société de consommation, la standardisation des produits et la globalisation de notre société ont, en effet, conduit à une multiplication des rapports économiques et commerciaux et a fortiori à une multiplication des litiges nés de ces rapports commerciaux. Tous ces litiges concernent un grand nombre de personnes. C’est pourquoi ont été progressivement développées les notions de dommages « sériels » ou « de masse »4.

3. Le droit à réparation dans les litiges de masse. Parallèlement, ces évolutions se sont accompagnées d’un changement de comportement de la part des individus, qui sont devenus de plus en plus revendicatifs, et pour qui la réparation des dommages subis est devenue un droit5. Cependant, des difficultés d’accès à la justice du fait de la lourdeur et des coûts de la procédure ont été soulignées, notamment pour les petits litiges de masse. Les pouvoirs publics européens se sont, alors, interrogés pour trouver le ou les moyens judiciaires de garantir l’effectivité de ce droit à réparation face aux obstacles, qui peuvent être rencontrés par les justiciables. Ils se sont tournés vers le modèle américain de la class action.

4. L’action collective, née en droit anglais. Les historiens situent l’origine de la class action au XVIIe siècle, en Angleterre, par référence au Bill of Peace (Déclaration de paix)6. Cette procédure permettait à plusieurs justiciables de résoudre des questions communes dans le cadre d’une seule action, portée devant les Courts of Chancery, qui jugeaient en Equity et non selon les règles issues de la Common Law7. Dans ces recours, les demandeurs devaient être physiquement présents à l’audience pour être légalement liés par le jugement. En pratique, lorsque les affaires concernaient un nombre trop important de personnes pour permettre une présence physique de chacun, il était permis de se faire représenter par une ou plusieurs autres personnes afin d’exposer le cas au nom de tous les demandeurs. Les représentants devaient faire la démonstration du fait qu’ils reflétaient, de manière appropriée, les intérêts du groupe de demandeurs représentés. Le jugement s’imposait alors à l’ensemble des personnes représentées8. Il ressort de l’ouvrage du professeur Yeazell9 qu’il existe une longue tradition, dans l’Angleterre médiévale, de plaintes formées par des groupes de personnes, plus ou moins organisés10. Cependant, peu à peu, le système d’actions collectives developpé en Angleterre a laissé place à un système de justice individualisé11.

5. Le développement de l’action aux États-Unis d’Amérique. Aux États-Unis, cette procédure a connu des évolutions importantes. La Cour Suprême a reconnu, dans un arrêt de 185312, la validité des actions collectives représentatives. Cependant, elle s’oppose, dans un premier temps, à ce que les jugements rendus par les cours de justice fédérales dans le cadre de ces recours lient les personnes absentes du procès. Cette affaire se déroulait dans un contexte de pré-guerre civile alors que les États du Sud et les États du Nord étaient divisés. En l’espèce, un groupe de prédicateurs des États du Sud avait intenté une action en justice contre une organisation de prédicateurs méthodistes du Nord, qui refusait de leur verser leurs indemnités de retraite en raison de l’utilisation d’esclaves dans les États du Sud. La Cour Suprême a reconnu la possibilité pour le représentant du groupe de prédicateurs des États du Sud d’aller en justice et d’être l’interlocuteur unique au nom de tous ceux présents au procès13. Elle instaure ainsi l’Equity Rule n° 48. Cette règle demeurera jusqu’à la modernisation des règles d’Equity, en 1912, où elle sera remplacée par la Rule 38. Cette nouvelle règle permet que le jugement rendu dans ce type de litige bénéficie aux personnes représentées, mais non présentes au procès14.

6. En 1934, la class action américaine va connaître une nouvelle évolution. Le Chief Justice de la Cour Suprême des États-Unis est chargé d’unifier les règles de procédure des cours de justice fédérales, ce qui aboutit à l’adoption des Federal Rules of Civil Procedure (FRCP)15, promulguées en 1938 par le Congrès. Cette réforme est très importante aux États-Unis. Elle conduit à trois innovations majeures : la définition de conditions de recevabilité des recours, la mise en place de la procédure de divulgation des éléments de preuve entre parties (procédure de Discovery16) et la distinction entre l’Equity et le droit issu de la Common Law17. Elle a, également, des conséquences importantes sur les recours collectifs. À partir de cette date, trois types de class actions sont distingués : true, spurious, et hybrid class actions. Ces actions se qualifient en fonction de la formulation des demandes et de leurs effets à l’égard des personnes non citées à la procédure. Dans les true class actions où l’ensemble des questions posées sont traitées, le jugement lie toutes les personnes même absentes du litige. Dans les spurious class actions où les demandes sont distinguées en fonction des questions communes posées, et dans les hydrid class actions où les demandes sont différentiées en fonction de leur nature18, le jugement lie les seules personnes qui sont citées à la procédure et qui le choisissent (opt-in). Cette distinction est posée par la « Rule 23 » FRCP, qui est la numérotation encore en vigueur de nos jours. En 1939 et 1948, des modifications techniques mineures sont apportées à la « Rule 23 ». Enfin, en 196619, une nouvelle version de cette règle est adoptée. Cette réforme est majeure car elle marque l’évolution de cette procédure d’un système dans lequel le jugement était rendu en Equity vers un système dans lequel le juge se prononce en droit20. Ce changement implique que des conditions d’autorisation du recours à ce type de procédure soient définies. Les conditions de certification, encore en vigueur de nos jours, font leur apparition dans les Federal Rules of Civil Procedure.

7. Les États-Unis d’Amérique, un système de Common Law de type accusatoire. Cette construction du régime de la class action américaine est intervenue dans un système de Common Law de type accusatoire. La Common Law désigne « l’ensemble du système juridique qui est né en Angleterre il y aura bientôt mille ans, qui s’y applique toujours et qui depuis lors s’est répandu, selon des modalités bien diverses dans une grande partie du monde »21, et notamment aux États-Unis d’Amérique. Elle se définit par opposition à la « Civil Law » qui désigne les systèmes de droit inspirés par le droit romain et qui implique une codification des règles de droit. Les principes de la Common Law sont déterminés par les juges. Ces derniers n’appliquent pas de règles codifiées. Sur la base du droit coutumier, des principes de droit naturel, de la pratique des acteurs de la société, de la doctrine ou encore des décisions rendues dans d’autres pays de Common Law, ils définissent un principe, une solution qui constitue un précédent, par lequel les cours de degré inférieur sont tenues22. « Le sens exact [de la Common Law] s’établit dans le cadre de la procédure accusatoire »23, qui se caractérise par le rôle important joué par les parties dans le déclenchement des poursuites, la conduite de la procédure et également dans la recherche de la vérité et par le rôle d’arbitre du juge dans les rapports entre les parties. Ce système repose sur une procédure orale, publique et contradictoire24.

8. Les pays d’accueil de la réforme : les pays européens de droit de tradition romano-germanique. Cette procédure accusatoire se retrouve dans une minorité de pays au sein de l’Union européenne. Elle existe au Royaume-Uni, en Irlande et à Malte, qui sont des pays de Common Law. Elle se rencontre également dans les pays dits mixtes, qui sont des pays de tradition civiliste, mais dont le droit procédural a été fortement inspiré par la Common Law. Dans les pays scandinaves, comme en Suède, bien que le droit s’inscrive dans la tradition romano-germanique, la procédure judiciaire est plutôt de type accusatoire que de type inquisitoire. La structure du procès y est similaire à celle des pays de Common Law. Les témoins peuvent être interrogés et contre-interrogés. De même, il existe un système de financement des coûts de justice similaire au système anglais25. Mais la grande majorité des États membres de l’Union européenne sont des pays de droit de tradition romano-germanique.

9. Historiquement, l’Europe occidentale s’est construite sur la culture romaine. L’héritage de cette civilisation a façonné la conception de l’État. La tradition juridique romaine était « au service d’une conception étatique de l’organisation et du fonctionnement du pouvoir politique, dont la caractéristique était sa permanence, transcendant les détenteurs du pouvoir »26. La législation, la loi écrite et qui sera plus tard codifiée, a servi, dans plusieurs pays européens, le pouvoir royal en lui permettant d’asseoir sa légitimité et de définir son champ d’action sur le territoire du royaume, notamment vis-à-vis de la concurrence des seigneuries locales. En France, par exemple, elle servit le pouvoir du Royaume de France du début du Moyen Âge jusqu’à l’Époque Moderne27. Partant de ces évolutions, la procédure judiciaire dans ces pays s’est développée sur un modèle inquisitoire. Elle est, par définition, « écrite, secrète et non contradictoire, le juge obéissant à son intime conviction »28, même si, en pratique, une large place est laissée au principe du contradictoire, garant du respect des droits de la défense29.

10. La Common Law s’est développée en Angleterre en opposition à cette conception romaine du droit. En effet, après la conquête normande, les cours royales anglo-saxonnes ont eu recours à la Common Law afin de rejeter les influences du droit romain imposé par les envahisseurs et de contrer le développement des coutumes rurales. De plus, le rôle du Parlement explique le recours limité à la législation pour asseoir le pouvoir royal30. Dans ces conditions, l’introduction d’une procédure judiciaire, née et développée dans des pays de Common Law, en droit positif des États membres de l’Union européenne, majoritairement de droit de tradition romano-germanique, peut poser quelques difficultés.

11. La compatibilité de la class action avec les principes du droit romano-germanique. Cette opposition de principe entre le système juridique qui a vu naître et qui a façonné cette procédure d’action de groupe et le système de réception de ladite procédure oblige à s’interroger, en premier lieu, sur la compatibilité de l’action de groupe telle qu’elle existe aux États-Unis d’Amérique avec les principes qui gouvernent la procédure civile et plus généralement le droit de la responsabilité civile dans les pays d’accueil, les pays de droit romano-germanique. En second lieu, si des obstacles à l’introduction d’une telle procédure sont révélés, elle oblige à s’interroger sur les modifications à lui apporter en vue de garantir la conformité à ces principes fondamentaux.

12. L’exercice de l’action collective en opposition à l’exercice de l’action individuelle : une procédure dérogatoire au droit commun. La difficulté est accrue car l’action collective est, dans les deux systèmes de droit, dérogatoire au droit commun. Elle s’oppose, en effet, à l’action individuelle. Dès l’origine, elle fut considérée comme une procédure exceptionnelle. Les cours anglaises jugeant en Equity parlaient d’« une exception à la règle selon laquelle l’action en justice est seulement conduite par ou au nom d’un individu, identifié comme partie à la procédure »31. Il va alors falloir en définir les conditions exceptionnelles de mise en œuvre.

13. Un débat ancien. Le traitement des litiges de masse n’est pas une question nouvelle en Europe32. La possibilité de développer des actions de groupe sur le modèle américain dans les pays de tradition romano-germanique, en France notamment, a déjà été envisagée dans les années 90 pour optimiser le traitement de ces litiges33. Cependant, les législateurs de l’époque se sont tournés vers d’autres types de procédure34.

14. Plan de l’introduction. Le débat sur les actions collectives dans les pays européens de droit romano-germanique est complexe car il implique plusieurs plans de raisonnement.

15. D’abord, les actions de groupe ou class actions à l’américaine sont une forme d’actions collectives, mais il existe au sein de l’Union européenne d’autres procédures judiciaires, qui permettent un traitement collectif des demandes en justice. Il s’agit de les définir en amont afin d’éviter toute ambiguïté dans les développements futurs (I).

16. Ensuite, ce thème pose une multiplicité de questions interdépendantes. Derrière des questions a priori de technique juridique se dissimulent des enjeux de politique juridique qui impliquent une opposition entre droit romano-germanique et Common Law, d’une part, et une opposition entre compétence des États membres et compétence de l’Union européenne, d’autre part (II).

17. La démarche comparative suivie dans cette étude n’est pas exhaustive. Elle se limite à refléter les antagonismes entre, d’une part, le schéma américain de la class action et les procédures développées au sein de l’Union et, d’autre part, entre les droits des différents États membres (III).

18. Enfin, la structure de l’étude vise à clarifier les problématiques en séparant les questions techniques des questions de politique juridique, ce qui fondera le plan adopté. L’illustration en sera donnée notamment à partir d’exemples de procès consécutifs à des infractions au droit de la concurrence (IV).


I. – Les actions collectives, une multiplicité de procédures judiciaires

19. La notion d’action collective. Au sens générique, la notion d’actions collectives ou de recours collectifs désigne toute procédure permettant un traitement collectif de demandes multiples qui soulèvent des questions de droit et de fait communes. Cette procédure est utilisée dès lors qu’elle apparaît comme le meilleur moyen de connaître de ces demandes en vue d’une bonne administration de la justice, c’est-à-dire en vue d’un traitement équitable, rapide, et efficient des demandes. Il peut s’agir d’une procédure judiciaire ou extrajudiciaire, représentative ou non représentative.

20. La jonction de procédures, une simple mesure d’administration. La jonction d’instances35, qui existe au sein de tous les systèmes judiciaires, doit être écartée car elle constitue une simple mesure d’administration imposée d’office ou sur demande par le juge.

21. D’autres expressions comme « action de groupe », « action en représentation » ou encore procédure « modèle » sont utilisées pour désigner certaines actions collectives en fonction des conditions d’exercice de ces dernières. Le débat, engagé au sein de l’Union européenne, porte principalement sur l’introduction d’une procédure d’action de groupe. Cependant, les deux autres formes d’action collective doivent également être étudiées en tant qu’alternatives potentielles à l’action de groupe.

22. L’action de groupe, la procédure au cœur du sujet. L’action de groupe (ou class action dans le système américain) est une procédure judiciaire représentative qui se caractérise par la représentation en justice d’un groupe de personnes par un justiciable qui a subi un dommage similaire à celui des personnes représentées. Ce dernier agit en justice pour obtenir réparation de son propre préjudice et de celui subi par les personnes placées dans une situation similaire à la sienne36.

23. Les acteurs de la procédure d’action de groupe : l’exemple de class action américaine. Dans le système américain de la class action, un justiciable, appelé « Demandeur représentatif », introduit une action en justice pour obtenir la réparation du préjudice qu’il a subi, mais également pour obtenir la réparation des préjudices subis par toutes les personnes se trouvant dans une situation similaire à la sienne (le groupe ou la « class »)37. Il sollicite du juge l’autorisation de représenter ces personnes et d’utiliser, à cet effet, la procédure d’action de groupe. Il présente au soutien de sa prétention des éléments permettant de démontrer le bien-fondé de sa demande, mais également ses qualités de représentant pour défendre au mieux les intérêts des autres personnes lésées38. Il doit, en outre, démontrer que cette procédure est la plus efficiente pour traiter de ces demandes multiples et similaires, notamment au regard des autres procédures qui permettent une gestion collective des litiges comme la jonction d’instances39. S’il est autorisé à agir pour la défense des intérêts des membres du groupe au surplus de ses intérêts (certification de la class), il doit conduire la procédure judiciaire pour lui-même et pour les membres du groupe.

24. Le Demandeur représentatif est assisté dans son rôle de représentant d’un cabinet d’avocats, qui agit alors pour le Demandeur représentatif comme pour l’ensemble des membres du groupe. Il est le conseil de toutes les personnes représentées (Representative Counsel). Il doit démontrer au juge qu’il dispose de l’expérience et des ressources nécessaires pour mener à bien cette procédure40. Son rôle est central dans cette procédure. Il doit, en sa qualité de conseil, remplir sa mission d’assistance et de représentation de ses clients41. Il s’assure que les conditions d’autorisation de la procédure sont remplies ; il prend en charge la procédure de divulgation des éléments de preuve inter partes (Discovery) ; il prépare le procès42. Le cabinet d’avocats peut également avoir un intérêt personnel et pécuniaire à la réussite de l’affaire. En effet, il peut, par le biais de conventions d’honoraires (Contingency fees agreements)43, supporter le coût de la procédure et subordonner sa rémunération au seul succès de l’affaire. D’autre part, il peut voir engagée sa responsabilité personnelle dans la conduite de la procédure et notamment en cas de procédure abusive44.

25. Les personnes représentées à la procédure sont, pour la plupart, seulement identifiables, et non identifiées, au moment du dépôt de la demande45. Elles ne devront consentir à l’exercice de la procédure par le Demandeur représentatif qu’une fois que ce dernier aura obtenu du juge l’autorisation d’agir en justice dans le cadre de la procédure d’action de groupe46. Elles seront informées de la procédure par une publicité dans les journaux et devront alors donner leur consentement, de manière implicite (système d’opt out), ou de manière explicite (système d’opt in)47. Consentir à l’action implique pour les personnes représentées de déléguer la conduite de l’action au Demandeur représentatif et de renoncer à exercer une action individuelle devant les tribunaux de première instance.

26. Cette procédure a été développée aux États-Unis. Cependant, les pays européens connaissent également d’autres procédures qui permettent un traitement en justice des demandes multiples et similaires.

27. L’action en représentation, l’action collective des associations de défense. L’action en représentation est une procédure judiciaire représentative, qui se caractérise par la représentation en justice d’un groupe de personnes, par une association, un organisme ou une fondation, habilité par les pouvoirs publics pour agir pour la défense des intérêts personnels des personnes représentées. Il peut s’agir d’un organisme public ou privé. Cette entité agit dans la plupart des systèmes sur mandat des personnes représentées48.

28. Les procédures « modèles », des actions collectives non représentatives. Dans certains États membres de l’Union européenne, il existe une procédure dite « modèle » ou procédure de « test case ». Cette procédure judiciaire est non-représentative. Le demandeur entend seulement faire bénéficier les personnes placées dans une situation similaire à la sienne, de la solution au fond retenue dans son affaire. Cette procédure consiste à recenser l’ensemble des cas similaires, qui présentent des questions de droit ou de fait communes, à désigner, parmi ces cas, le ou les plus représentatifs de la problématique rencontrée, à trancher au fond le cas de référence dont la solution s’appliquera à toutes les autres procédures judiciaires suspendues le temps du jugement au fond49. Cette procédure, contrairement aux deux autres, a seulement pour objet de garantir une bonne administration de la justice en rationalisant le traitement des demandes et ne facilite le recours au juge qu’a minima.




II. – Les actions collectives, des enjeux techniques et politiques


A. Des actions collectives, déjà présentes en Europe

29. Le débat sur le recours aux actions collectives en Europe a connu un développement sur un double plan. La Commission européenne a élaboré plusieurs projets de texte, allant d’un Livre vert jusqu’à une proposition de directive, mais aucun n’a été adopté (1). Plusieurs États membres de l’Union européenne ont, en revanche, adopté des législations sur les actions collectives, allant de l’action de groupe à la procédure « modèle » (2).


1. Des propositions communautaires sectorielles sur l’action collective

30. Les propositions de la Direction Générale de la Concurrence de la Commission européenne. Le débat sur l’introduction des recours collectifs a été engagé, en 2005, par la Direction Générale de la Concurrence de la Commission européenne (ci-après « DG Concurrence ») avec un Livre vert consacré plus largement aux actions en réparation en cas de violation des règles communautaires du droit de la concurrence50. Dans cette publication, la DG Concurrence a proposé l’introduction dans le droit des États membres de deux mécanismes de recours collectifs : une action de groupe ou en représentation réservée aux consommateurs, et un recours collectif non défini, réservé aux acheteurs autres que les consommateurs finaux. Elle a proposé, en complément à ces mécanismes, des mesures de nature à assouplir certains principes de procédure et de responsabilité civile, tels que la facilitation de la transmission des éléments de preuves inter partes, sur le modèle de la Discovery américaine51, ou encore l’assouplissement du principe de réparation intégrale du préjudice. Ce Livre vert, qui a fait l’objet d’une consultation publique, a été suivi par la publication d’un Livre blanc en avril 200852, et d’un projet de directive en avril 200953.

31. Les propositions de la Direction Générale de la Santé et de la Protection des Consommateurs de la Commission européenne. Entre-temps, en novembre 2008, la Direction Générale de la Santé et de la Protection des Consommateurs de la Commission (ci-après « DG Sanco ») a publié un Livre vert sur les recours collectifs en matière de droit de la consommation54. Elle propose, dans ce premier document, d’adopter indifféremment une procédure d’action de groupe, une procédure d’action en représentation ou une procédure « modèle ». Elle publiera à la suite de la consultation publique un second document dans laquelle elle proposera un système de procédure « modèle » dont l’initiative serait laissée tant aux demandeurs individuels, qui agiraient pour eux-mêmes et pour autrui, qu’aux associations de défense.

32. Un instrument unique ? Face à la concurrence des propositions de la Commission européenne, le Parlement européen a adopté, en 2009, une Résolution sur le Livre blanc de la DG Concurrence, dans laquelle il demande à la Commission de s’interroger sur l’opportunité d’adopter un instrument unique, indépendant du droit substantiel applicable au fond. Une nouvelle consultation publique, élaborée conjointement par la DG Concurrence, la DG Sanco et par la Direction Générale de la Justice, de la Liberté et de la Sécurité (ci-après « DG Justice »), a alors été publiée en février 2011, qui laisse à penser, ou tout du moins à espérer, une approche de la question indépendante du droit applicable au fond55.




2. Des avancées législatives sur le plan national

33. Depuis les années 2000, de nombreux États membres ont adopté des textes instaurant en droit interne des actions collectives. Il en va ainsi du Portugal en 1995, de la Suède en 2000, de l’Allemagne et des Pays-Bas en 2005, de l’Angleterre en 2008, de l’Italie en 2009, mais aussi de la Pologne en 201056. Une accélération de ce développement est constatée à partir de 2005, date à laquelle la DG Concurrence a publié son Livre vert.

34. Certains auteurs ont opéré une classification des pays européens en fonction de leur niveau de développement à ce sujet57. Ils ont subdivisé les États membres de l’Union en trois catégories : la première comprend les pays qui ont adopté une procédure d’action de groupe ou en représentation permettant un traitement efficace des demandes multiples et similaires. Il en est ainsi des pays scandinaves, notamment de la Suède, mais aussi de l’Italie, du Portugal ou encore de la Pologne58. Dans ces pays, aucun législateur n’a opté pour l’action de groupe à l’américaine, même si certaines modalités d’exercice de cette procédure ont été conservées. La seconde catégorie est composée des pays qui ont adopté des systèmes transitoires afin d’évaluer la meilleure procédure à adopter. L’Allemagne et les Pays-Bas ont choisi cette option. Enfin, la troisième regroupe les pays dans lesquels il n’existe pas de procédure de ce type, comme la France ou la Belgique.

35. Les procédures adoptées dans ces pays obéissent à des modalités de mise en œuvre très différentes (a). En France, malgré plusieurs projets et propositions de loi, aucun texte n’a été adopté pour l’heure (b).


a) Le développement des procédures d’action collectives dans les États membres de l’Union

36. La procédure d’action populaire au Portugal. Au Portugal, le recours collectif est qualifié d’action populaire59. Cette action n’est pas récente. Elle trouve ses origines au XVIe siècle. Il s’agissait de mettre en œuvre la puissance publique du fait d’une initiative populaire. Cette action populaire fut consacrée dans le texte de la Constitution portugaise en 1989, en son article 52(3), qui prévoit deux types d’action populaire : une, de nature corrective, qui permet de soumettre au juge certains actes de l’administration, et une autre, de nature supplétive, qui permet aux citoyens de suppléer les autorités locales dès lors que celles-ci ont omis de sanctionner une atteinte à la propriété et à un droit de l’administration60. Avec la loi du 31 août 199561, l’action populaire, d’abord réservée aux questions de droit public, a été étendue à d’autres domaines du droit, comme en matière de santé publique, d’environnement, de qualité de vie, de protection des consommateurs ou de protection de l’héritage culturel. Des spécificités sont prévues, selon les matières, par des lois sectorielles, tels la loi n° 24/96 du 22 août 1996 sur la protection des consommateurs ou le décret-loi n° 486/99 du 13 novembre 1999 en matière boursière62. Par exemple, en vertu de la loi relative à la protection des consommateurs, les associations de consommateurs peuvent agir en défense des intérêts personnels de ces derniers alors que les autres associations ne peuvent que défendre l’intérêt collectif des personnes qu’elles représentent au vu de leur objet63.

37. Une avancée des pays scandinaves dans l’adoption de procédures d’action de groupe. Dans les pays scandinaves, la Suède a été la première à légiférer en la matière. La loi du 22 mai 2002, entrée en vigueur le 1er janvier 2003, a instauré un système d’actions collectives. Cette législation est particulièrement intéressante car elle a introduit non pas une, mais trois procédures de recours collectifs. En effet, tout d’abord, il existe une action de groupe, dite « action privée », ouverte à tous les justiciables ayant un intérêt personnel à agir, et ce, quelle que soit la nature de leur demande. Ensuite, le législateur a adopté une action en représentation, ouverte aux seules organisations à but non lucratif, agréées spécifiquement pour introduire ce type d’action, dont l’objet est la défense des consommateurs ou la protection de l’environnement. Enfin, une action, dite « publique », est réservée aux organismes publics spécialement habilités par le gouvernement suédois pour agir dans le cadre de ce type d’action64. Le législateur suédois a entendu, à travers cette démarche, adapter les procédures en fonction des domaines couverts par l’action et par là même en fonction des victimes à protéger. Il a ouvert l’initiative et la conduite de la procédure aux personnes et entités les plus à même, à ses yeux, de défendre les intérêts de ces victimes en fonction de catégories qu’il a définies.

38. La Norvège65 et le Danemark66 ont adopté des législations relatives aux recours collectifs respectivement en 2005 et en 2007. Ces pays ont opté pour une seule procédure couvrant l’ensemble des demandes introduites devant les juridictions civiles, ouverte aux justiciables, personnes privées, mais également aux organismes représentatifs et aux personnes publiques spécialement habilitées à cet effet.

39. Enfin, la Finlande a adopté, en 2007, une loi n° 444/2007 sur les actions de groupe, entrée en vigueur le 1er octobre. Cependant, le législateur finlandais n’a pas adopté une position similaire à celle des autres législateurs scandinaves. En effet, il a organisé un système d’action en représentation, ouvert seulement à l’Ombudsman67 chargé des affaires de consommation68.

40. L’Italie a legiféré le 23 juillet 200969. Les justiciables italiens peuvent désormais se regrouper pour exercer leur droit à réparation en cas de litiges de consommation, de concurrence, ainsi qu’en cas de pratiques commerciales déloyales70. Cette loi vise la protection des « droits homogènes des consommateurs et/ou des usagers »71. La procédure de recours collectif est ouverte aux associations de défense des consommateurs comme aux consommateurs ou usagers agissant en tant que représentants du groupe. Ces derniers peuvent agir en défense des droits homogènes des consommateurs et usagers, c’est-à-dire lorsqu’un groupe de consommateurs ou d’usagers a subi un dommage ayant, pour origine, le même fait illicite ou la même violation des termes du contrat, et étant de même nature72. La procédure se déroule en deux temps. Tout d’abord, le juge contrôle la recevabilité de la demande. Il vérifie que les conditions propres à l’action de groupe sont remplies. Si la demande est déclarée admissible, il ordonne que la publicité de la procédure soit opérée dans un délai donné et précise les intérêts homogènes représentés qui justifient la procédure. Le juge fixe également le délai dans lequel les consommateurs devront se manifester pour participer à la procédure. La publicité est laissée à la charge des demandeurs. Le système choisi pour recueillir le consentement des consommateurs à l’action est celui de l’opt in. Ensuite, le juge se prononce sur la responsabilité du professionnel et détermine le montant des dommages et intérêts. En Italie, le juge peut, à titre dérogatoire, être autorisé à déterminer, selon des règles d’équité, le montant des dommages et intérêts73. Tel sera le cas, ici, s’il lui est impossible de déterminer individuellement le montant du préjudice subi par chacun des consommateurs et des usagers.

41. De même, dans certains pays de l’Est de l’Europe, l’action collective a suscité un débat et a pu aboutir à une nouvelle procédure judiciaire. Ainsi, la loi polonaise sur les recours collectifs est entrée en vigueur le 19 juillet 201074. En Hongrie, une proposition de loi a été formulée et adoptée afin d’introduire une action de groupe en cas de violation du droit de la concurrence75.

42. Les actions collectives, fruit d’une approche casuistique du traitement des litiges de masse. Dans d’autres pays, il a été adopté des procédures qui, dans un premier temps, étaient provisoires. Il s’agissait, en effet, de répondre à un besoin dans un litige donné. Par la suite, ces procédures ont été conservées.

43. Aux Pays-Bas, il existe une procédure originale de transaction collective permettant un règlement collectif à l’amiable des litiges de masse76. Cette procédure est née d’un litige de masse concernant une hormone de synthèse. Cette procédure de transaction collective n’est pas une procédure judiciaire bien que l’accord trouvé doive être homologué par le juge afin de permettre sa publicité. En effet, le principe et le contenu de cette procédure extrajudiciaire sont non contraignants et impliquent un accord entre les parties77. Il existe également, aux Pays-Bas, une action en représentation collective des personnes qui les ont spécifiquement mandatées à cet effet. Cette procédure se limite à faire cesser toute pratique illicite ou dommageable. Les demandes en indemnisation en sont exclues78.

44. L’Allemagne a également été confrontée à un problème de gestion d’un litige de masse en matière boursière, ce qui l’a conduite à légiférer79. Le législateur allemand a opté pour une procédure « modèle », qui existait déjà en droit administratif allemand. Il a alors limité le champ de l’action au domaine du droit boursier80. La loi a été adoptée pour une période de cinq ans. Elle devait faire l’objet d’une révision en 2010 mais le législateur a décidé de prolonger la période de test de deux ans.

45. A minima des actions en représentation. Dans les autres États membres, il existe, a minima, une action en représentation ouverte aux associations de défense agréées par les pouvoirs publics. Cependant, des projets ou propositions de lois sur l’action de groupe ont pu être formulés sans succès pour le moment. Il en est ainsi de la Belgique81, de l’Autriche82, ou encore de la France où depuis 2004, de nombreux projets et propositions de lois ont été présentés.




b) De nombreux projets et propositions de loi sur les recours collectifs en France

46. Une volonté politique affichée pour les litiges de consommation. En France, dans ses vœux adressés aux « forces vives » de la Nation, le 4 janvier 2005, le Président de la République, M. Jacques Chirac, avait demandé au gouvernement de proposer une modification de la législation pour permettre à des groupes de consommateurs et à des associations de défense d’intenter des actions collectives lorsque des pratiques abusives étaient observées sur certains marchés83. Cette demande a relancé le débat sur l’introduction d’un système de class action en France et a donné lieu à un rapport élaboré par un groupe de travail présidé par M. Guillaume Cerruti et M. Marc Guillaume, qui a été rendu public en décembre 200584. Le groupe de travail a recensé les différentes formes d’actions actuellement ouvertes aux associations et dressé un bilan de leur mise en œuvre et de leurs limites. Il a également examiné les systèmes juridiques étrangers où existe déjà l’action de groupe, tant au sein de l’Union européenne qu’en dehors. Il a alors tracé les grandes lignes de possibles réformes. Cependant, aucune de ces propositions de réformes n’a recueilli l’adhésion de l’ensemble des membres du Groupe de travail. Le gouvernement a décidé de poursuivre la concertation. Par la suite, de nombreux projets et propositions de lois ont été élaborés par le gouvernement, les députés et les sénateurs.

47. Avril 2006 : la proposition de loi visant à instaurer les recours collectifs de consommateurs, du député Luc Chatel. Une première proposition de loi a été déposée par M. le député Luc Chatel en avril 2006. Elle prévoit l’introduction d’une procédure d’action collective, pour les consommateurs, dont l’exercice est réservé aux associations de consommateurs agréées. La procédure proposée s’organise en deux phases. Tout d’abord, le juge contrôle la recevabilité de l’action et l’opportunité de la procédure. Si la demande est admissible, la décision est notifiée individuellement aux demandeurs identifiés et collectivement aux demandeurs identifiables. Le système proposé pour obtenir le consentement des personnes est celui de l’opt out. Aucun recours n’est possible contre le jugement sur la recevabilité de la demande avant le recours contre le jugement au fond. Ensuite, le juge examine les questions au fond et se prononce sur la responsabilité de l’auteur de la pratique. En cas de responsabilité de ce dernier, le juge alloue individuellement des dommages et intérêts si l’identification des consommateurs lésés est possible. Dans le cas contraire, il procède à une allocation collective. Toute transaction, renonciation ou conciliation doit faire l’objet d’une homologation par le juge. L’association de consommateurs peut obtenir le remboursement des frais engagés dans la procédure. En cas de rejet de sa demande, les frais et les dépens auxquels elle doit être condamnée seront limités dans leur montant. Ces frais ne peuvent être mis à la charge des consommateurs. La création d’un Fonds d’aide à l’accès à la justice est prévue. Il pourra octroyer des avances pour couvrir les frais de notification si l’action de groupe présente des chances sérieuses de succès85.

48. Novembre 2006 : le chapitre IV du projet de loi en faveur des consommateurs. Quelques mois plus tard, un projet de loi est déposé par le ministre de l’Économie, de l’Industrie et des Finances, M. Thierry Breton. Dans ce projet, la représentation des consommateurs est confiée à des associations agréées sur le plan national. L’action est limitée à la réparation des préjudices matériels des consommateurs, nés d’un manquement d’un professionnel à ses obligations contractuelles, et dont la valeur n’est pas supérieure à 2 000 euros. Dans ce système, le juge statue, tout d’abord, sur la responsabilité du professionnel. Le jugement est publié et cette publication fait courir un délai, déterminé par le juge, pendant lequel les consommateurs peuvent adresser une demande d’indemnisation au professionnel. Alors, le professionnel est dans l’obligation de formuler une offre au consommateur, accompagnée du règlement du montant de l’offre. Si le professionnel estime la demande infondée, il en informe le consommateur par lettre motivée. À l’expiration du délai, l’affaire est rappelée devant le juge pour statuer sur les demandes d’indemnisation non satisfaites. La procédure est alors simplifiée ; elle se déroule sans audience ni représentation obligatoire. Enfin, ce projet prévoit l’octroi d’une réduction d’impôts de 66 % en faveur des particuliers qui effectueraient au profit des associations de consommateurs des versements, dans la limite d’un plafond annuel de 100 euros86.

49. Octobre 2007 : la proposition de loi du député, M. Montebourg. Un groupe de députés, piloté par M. Montebourg, a déposé à l’Assemblée nationale, le 24 octobre 2007, une proposition de loi qui prévoit une action de groupe applicable en droit de la consommation, mais également en matière de santé, d’environnement ou de concurrence87. Elle est ouverte à toute association de défense agissant pour le compte des personnes ayant subi un préjudice dans le cadre de leurs relations non professionnelles. Elle prévoit un jugement sur la recevabilité de l’action, rendu par ordonnance, puis un jugement sur le fond. Une double publicité pour chaque décision est prévue et prise en charge par un fonds d’aide à l’action de groupe. Le système retenu est celui de l’opt out. La liquidation des dommages et intérêts est confiée audit fonds.

50. Janvier 2008 : la proposition issue du Rapport Coulon sur la dépénalisation du droit des affaires. L’action de groupe a également été envisagée comme une contrepartie de la dépénalisation du droit des affaires. En effet, en octobre 2007, le Garde des Sceaux a chargé le premier président honoraire de la Cour d’appel de Paris, M. Jean-Marie Coulon, de mener une réflexion sur les sanctions pénales applicables aux entreprises en matière de droit des sociétés, de droit financier et de droit de la consommation. Ce dernier préconise, dans son rapport publié en janvier 2008, l’introduction d’une action de groupe réservée aux consommateurs en tant que contrepartie à la dépénalisation de certaines infractions susceptibles de créer des préjudices individuels et à l’encadrement des constitutions de parties civiles. Dans le système proposé, la représentation des consommateurs est également confiée à une association agréée, l’agrément pouvant être conjointement consenti par le ministre de l’Économie et des Finances et le ministre de la Justice. Le juge contrôle préalablement l’admissibilité de la demande. Le système envisagé est celui de l’opt in, c’est-à-dire que seuls les consommateurs ayant expressément exprimé leur volonté d’appartenir au groupe pourront revendiquer le jugement au fond. Le juge se prononce, ensuite, sur la responsabilité de l’auteur de la pratique et le jugement est publié. Le rapport prévoit l’ouverture d’une période pendant laquelle les consommateurs lésés peuvent formuler leur demande d’indemnisation auprès du professionnel. Il est reconnu au juge un pouvoir de contrôle et d’injonction en cas de refus d’indemnisation ou d’absence de réponse du professionnel88.

51. Mai 2008 : les propositions d’amendements à la Loi de Modernisation de l’Économie (LME). L’adoption de la Loi sur la Modernisation de l’Économie (LME)89 fut aussi un terrain propice aux propositions d’introduire une action collective en droit interne. En effet, plusieurs parlementaires ont proposé des amendements à la LME visant à l’introduction d’une action de groupe. Par exemple, le député, M. Charié, a proposé un amendement à la loi, le 26 mai 2008, prévoyant l’ouverture des actions de groupe aux consommateurs, personnes physiques, en cas de violation des dispositions contractuelles ou légales dans le cadre de la vente d’un produit ou de la fourniture d’un service, et en cas de violation du droit de la concurrence90. Cet amendement a été rejeté91.

52. Février 2010 : La proposition de loi des sénateurs, Mme Bricq et M. Yung. La réforme de la procédure d’action en représentation conjointe pour les consommateurs prévue aux articles L 422-I et suivants du Code de la consommation a été envisagée plus récemment par les sénateurs, Mme Bricq et M. Yung, dans une proposition déposée au Sénat le 9 février 201092. Ils proposent un mécanisme ouvert aux seules associations agréées. Ces dernières seraient autorisées à recourir au démarchage juridique pour obtenir les mandats nécessaires à l’exercice de l’action. Ensuite, une procédure en deux temps permettrait de traiter au fond les demandes des personnes ayant donné mandat à l’association pour les défendre en justice. Une seconde phase consisterait à identifier, suivant un système d’opt in, toutes les autres personnes, placées dans une solution similaire, auxquelles la solution de fond serait appliquée.

53. Juillet et décembre 2010 : les propositions de loi du sénateur M. Béteille. Le sénateur Béteille a formulé une proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile, en juillet 2010, dans laquelle il propose l’introduction d’une action de groupe93. Il distingue alors l’action en déclaration du principe de la responsabilité de l’auteur du manquement, qui peut être introduite par une association de défense des consommateurs ou des investisseurs spécialement agréée, de la phase d’indemnisation collective du dommage. Il vise, à travers cette proposition, les litiges opposant professionnels et consommateurs ainsi que les litiges nés de la violation des règles nationales du droit de la concurrence et des règles du droit boursier. Il explique sa procédure, dans une seconde proposition de loi, déposée le 22 décembre 201094, consacrée exclusivement à l’action de groupe. Dans cette seconde proposition, il restreint le champ de sa proposition aux contentieux contractuels et précontractuels entre consommateurs et professionnels et aux manquements aux règles de concurrence.

54. Synthèse. Dans la plupart des projets et propositions cités95, les procédures d’action collective proposées tendaient à s’appliquer, en priorité, aux litiges de consommation. Il en est ainsi de la proposition de loi de M. Luc Chatel, déposée en avril 200696, du projet de loi qui a suivi en novembre 200697 ou encore de la proposition issue du rapport de M. Jean-Marie Coulon sur la dépénalisation du droit des affaires98. Plus récemment, les propositions de loi déposées par le sénateur, M. Béteille, en juillet 201099 et en décembre 2010100, appréhendent elles aussi les litiges en matière de consommation, même si elles élargissent le champ de l’action aux manquements aux règles du droit de la concurrence, et, pour l’une d’entre elles, aux règles du droit boursier. La proposition de loi des sénateurs, Mme Bricq et Mme Yung, est plus subtile en ce qu’elle ouvre l’action collective aux litiges entre une personne physique et un professionnel101. En outre, la représentation par les associations de consommateurs agréées semble emporter la préférence des pouvoirs publics. Enfin, les dernières propositions tendent à l’adoption d’un système d’opt in. Cependant aucune de ces propositions et projets de loi n’a abouti pour le moment. En effet, certaines matières, comme le droit de la concurrence, présentent des caractéristiques spécifiques, qui poseraient la question de l’introduction de certains principes qui viennent se heurter aux principes fondamentaux de notre droit civil. Or, le gouvernement a indiqué qu’il désirait « mettre en place un dispositif compatible avec les principes et l’organisation judiciaire de notre pays »102.

55. Récapitulatif des projets et propositions de loi français étudiés.
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56. Cet état des lieux des différentes législations adoptées et des différents projets et propositions de loi, présentés au niveau national comme au niveau communautaire, permet de souligner les premières difficultés du sujet, qui tiennent à la collision entre les propositions communautaires et nationales ainsi qu’au choix de modalités diverses d’exercice de l’action de groupe dans ces nombreuses propositions.








B. Les actions de groupe dans les pays européens de droit civiliste : une équation à variables multiples

57. Si depuis plus de sept ans maintenant, la question n’a pas abouti à l’adoption d’un instrument législatif au sein de l’Union européenne, et créé toujours des débats au sein des États membres, c’est que la procédure de recours collectif est un sujet complexe, tant sur le plan technique que sur le plan politique. Cette complexité tient principalement :


	– à la question de la compatibilité du système de l’action de groupe avec le système de droit civiliste dès lors qu’une influence du système américain de la class action pèse sur le débat européen (1) ;


	– à la question des besoins réels d’une telle procédure en Europe, qui influera sur les modalités de mise en œuvre de la procédure (2) ; et


	– à la question de la compétence de l’Union européenne pour légiférer en la matière (3).





1. L’influence de la procédure américaine de la class action sur le débat en Europe

58. Le modèle de la class action américaine a suscité et suscite encore beaucoup d’inquiétudes en Europe du fait des nombreuses dérives financières qu’il a entraînées aux États-Unis, notamment au détriment des entreprises. Certaines entreprises ont envisagé de quitter la place boursière américaine afin d’éviter tout risque juridique. Cependant, comme cela sera démontré ci-après, ces dérives sont, en grande partie, le fruit des modalités du système judiciaire américain lui-même, comme la procédure de Discovery, les Contingency fees agreements103, ou les dommages et intérêts punitifs104, qui sont étrangères à la plupart des droits des États membres de l’Union européenne. Ces modalités ne sont pas propres au système de la class action. Or, le débat, au sein de l’Union, sur les recours collectifs a été engagé à partir de ce modèle et il est accompagné desdites modalités105. Ces amalgames ont encore compliqué le débat.

59. Par ailleurs, la question de la compatibilité des modalités procédurales appliquées aux États-Unis avec les principes fondamentaux des droits procéduraux et substantiels régissant les systèmes juridiques des États européens est centrale dans ce débat106. L’action de groupe est née et a été développée dans des pays de Common Law, où la conception du déroulement de la procédure judiciaire est, par définition, opposée à celle des pays européens de droit de tradition romano-germanique107. Elle permet à une personne de défendre non seulement ses propres intérêts mais également ceux d’autres personnes, non identifiées au moment de l’introduction de l’instance. De même, le jugement rendu liera des personnes qui étaient absentes de la procédure. Il faudra ainsi vérifier les conditions d’exercice de cette procédure afin de contrôler que les principes fondamentaux, qui gouvernent la procédure civile et le droit de la responsabilité dans les pays civilistes, ont été respectés. Dans le cas contraire, il faudra rechercher les modalités d’exercice de l’action qui permettraient d’aboutir à une compatibilité avec les principes fondamentaux du droit en cause tout en préservant l’efficacité de la mesure.

60. Enfin, la procédure d’action de groupe est une procédure dérogatoire au droit commun quel que soit le système judiciaire en cause. Il faudra en conséquence examiner les conditions d’autorisation de la procédure à mettre en place.




2. Les besoins européens d’une procédure d’action de groupe

61. Ensuite, il faut s’assurer que, d’une part, la mise à l’écart éventuelle de principes procéduraux fondamentaux communément admis dans les pays de droit civiliste est justifiée et proportionnée par rapport aux besoins et objectifs poursuivis qui devront être identifiés. D’autre part, il faudra également s’interroger sur la possibilité de procéder à des aménagements de sorte que les règles adoptées soient compatibles avec les principes procéduraux fondamentaux en cause. Cela permettrait, le cas échéant, d’introduire une action de groupe efficace au regard des objectifs poursuivis.

62. Les finalités de l’action de groupe. L’action de groupe est, en premier lieu, un moyen de rationaliser le traitement des demandes en justice qui ont le même objet et la même cause. Il s’agit de parvenir de la manière la plus efficiente possible à un traitement équitable, dans un délai raisonnable, des demandes par le juge. C’est un objectif de bonne administration de la justice.

63. En deuxième lieu, le fait de permettre à un justiciable de mener une action en justice, dont le résultat pourra bénéficier à toutes les personnes placées dans une situation similaire à la sienne, contribue à garantir ou à renforcer l’effectivité du droit à réparation de justiciables qui, dans certaines circonstances, seraient dissuadés d’engager une action du fait des coûts et de la lourdeur de la justice, en leur facilitant l’accès au juge.

64. Enfin, une troisième finalité de l’action a été développée en prenant modèle sur le système américain de la class action. Aux États-Unis, la mise en œuvre de la procédure civile américaine est perçue comme un système complémentaire du système pénal. La procédure civile et la class action furent conçues comme un mode de dissuasion et un complément indispensable à l’action répressive des pouvoirs publics. Le but du législateur américain est la mise en œuvre effective de la loi par les citoyens, et non pas la seule obtention de la réparation de leur préjudice. Ce concept est appelé « Private enforcement »108. La procédure de la class action telle qu’elle existe aujourd’hui est issue de la réforme de 1966. La motivation du législateur était alors de garantir le respect de la loi mettant fin à la ségrégation raciale en encourageant les victimes de discrimination à faire valoir leurs droits devant la justice civile109. Un tel objectif semble étranger à l’objet du procès civil dans les pays européens, et a fortiori aux rôles respectifs de l’individu et des pouvoirs publics dans les sociétés européennes.

65. Le ou les domaines de l’action de groupe. L’examen d’une telle procédure doit également amener à s’interroger sur le domaine de l’action de groupe.

66. Doit-on réserver cette action à une catégorie de personnes et en particulier aux consommateurs ou doit-on étendre le champ de cette procédure à toute victime potentielle ?

67. De même, doit-on consacrer une mesure sectorielle qui serait utilisée en cas de violation d’un corps de règles, comme le droit de la concurrence ou le droit de la consommation ou doit-on considérer tout litige de masse quelle que soit la nature de la faute à l’origine du dommage ?

68. Enfin, doit-on prendre en compte l’importance du litige ? Autant de questions dont les réponses pourront influer sur les modalités d’exercice de l’action.




3. La compétence de l’Union européenne pour légiférer en la matière

69. La répartition des compétences entre les États membres et l’Union européenne. Les initiatives législatives se développent en droit de l’Union européenne comme en droit interne des États membres. Ainsi, la première question qui se pose est celle de la compétence de l’Union européenne ou des États membres pour légiférer, sachant qu’il s’agit d’une nouvelle procédure judiciaire, que les litiges transfrontaliers peuvent également être visés par la réforme, et que seuls certains États membres ont adopté des législations en la matière110. La question du risque de Forum shopping devra être abordée111.

70. La recherche d’un outil efficace. De plus, au sein de l’Union, les systèmes de droit diffèrent d’un État membre à l’autre, certains étant de tradition romano-germanique, d’autres de Common Law, et d’autres encore puisant leur inspiration dans les deux modèles112. Ainsi, il faut s’assurer de la possibilité, pour la Commission européenne, de trouver un système efficace et compatible avec les principes fondamentaux et les traditions juridiques de chaque État membre113. Se pose, le cas échéant, la question de l’outil législatif le plus adapté pour y parvenir. Enfin, les modes de financement de ces actions devront être déterminés.








III. – Exposé de la méthode suivie : le droit comparé

71. La démarche comparative. Le travail présenté résulte d’une démarche comparative consistant à étudier les législations de différents pays, ainsi que la jurisprudence développée, dans ces pays, en matière d’actions collectives. L’étude porte également sur les principes procéduraux des différents systèmes et législations en matière de procédure civile ainsi que sur les règles substantielles qui régissent le droit de la responsabilité civile.

72. La justification du choix des pays étudiés : en Amérique du Nord. Le premier droit étudié est celui des États-Unis d’Amérique. Berceau de la class action, ce système juridique est incontournable. L’étude porte sur les procédures de class actions, mais également sur le fonctionnement du système judiciaire aux États-Unis, en tant que système de Common Law. Il s’agit de comprendre le rapport original du citoyen américain à la justice, en comparaison avec celui du citoyen européen face à la justice, en particulier, dans les pays de droit romano-germanique. Ainsi il faut se pencher sur des considérations juridico-politiques et historiques. Le système canadien de la class action sera étudié, à titre complémentaire, afin d’exposer les modalités de financement de cette procédure par le biais d’un fonds.

73. La justification du choix des pays étudiés : en Europe. Il existe, au sein de l’Union européenne, des pays de Common Law, des pays dits « mixtes » et une grande majorité de pays de droit de tradition romano-germanique. Il a fallu opérer des choix parmi ces pays.

74. Le Royaume-Uni s’est imposé en tant que pays européen de Common Law. Il entretient des liens historiques et juridiques très étroits avec les États-Unis d’Amérique et pourtant, le législateur anglais refuse pour le moment d’adopter une procédure de class actions à l’américaine, avec un système d’opt out. Ce système juridique est intéressant car la mise en œuvre du droit anglais est influencée par les systèmes voisins de droit civiliste. Il s’en rapproche notamment quant au rôle du juge dans l’examen des techniques de preuve114.

75. Ensuite, la Suède est un pays intéressant à étudier car il s’agit d’un système de droit mixte entre la Common Law et le droit civiliste. En effet, bien que de tradition civiliste concernant le droit privé, il a beaucoup emprunté au système procédural propre à la Common Law. Il s’agit, de plus, de l’un des premiers États membres de l’Union à avoir adopté non pas une, mais plusieurs procédures d’action collective. Enfin, la loi sur ces recours collectifs date de 2002, ce qui permet d’avoir un premier retour sur l’utilisation de cette procédure. Les autres pays scandinaves seront également étudiés car, bien que très proches, ils ont opté pour des procédures qui ne sont pas identiques. La Finlande présente un intérêt particulier car le législateur finlandais a mis en place un système alternatif de résolution des litiges, complémentaire de l’action collective.

76. Parmi les pays européens de droit de tradition romano-germanique, le choix s’est porté sur l’Allemagne, l’Italie et la France. Ces trois pays rencontrent les mêmes difficultés pour concilier la procédure d’action collective avec les principes procéduraux fondamentaux, même si des divergences existent, notamment en raison de leurs droits constitutionnels distincts. Ces trois pays illustrent trois approches différentes sur les actions collectives. En effet, l’Italie a opté pour une procédure d’action de groupe avec un système d’opt in. L’Allemagne a préféré adopter une procédure alternative, la procédure « modèle » pour le traitement des litiges de masse, en matière boursière. En France, malgré de nombreux projets et propositions de loi, la réflexion est toujours en cours.

77. En outre, le système de la transaction collective néerlandaise, qui apparaît comme une procédure originale, entre la procédure judiciaire et le mode alternatif de règlement des litiges, sera étudié.




IV. – Les délimitations du sujet et l’annonce du plan

78. La délimitation de l’étude. Le thème des actions collectives dans les pays européens de droit de tradition romano-germanique est vaste. Il implique plusieurs disciplines juridiques : outre le droit processuel et le droit de la responsabilité civile, l’histoire du droit ou encore le droit comparé sont incontournables. De plus, il revêt une dimension politique puisque deux visions du rôle de la justice dans l’organisation sociale s’affrontent. Pour ces raisons, des choix ont dû être opérés et le champ de l’étude a été limité.

79. Tout d’abord, aux États-Unis, les class actions peuvent être utilisées pour obtenir la réparation des dommages subis, mais également pour obtenir un jugement déclaratoire sur la responsabilité du défendeur et une injonction de cesser la pratique infractionnelle. Les développements seront limités aux actions collectives exercées pour la seule réparation des dommages subis. Le Conseil et le Parlement européen ont, d’ores et déjà, adopté une directive relative aux actions en cessation en matière de protection des intérêts des consommateurs115. Il est possible de considérer que l’intérêt majeur de ces actions collectives, en l’état actuel du droit en Europe, est la réparation des préjudices subis dans le cadre de litiges de masse.

80. Ensuite, les class actions ont été pensées tant pour permettre le regroupement des demandeurs que le regroupement des défendeurs. Seule la première hypothèse sera retenue dans l’étude. L’action de groupe pour les demandeurs est, en effet, au cœur du débat et son étude suffit à rendre compte des difficultés majeures liées à cette procédure.

81. Enfin, les actions collectives sont des procédures judiciaires. Ainsi, par nature, elles peuvent potentiellement être mises en œuvre pour tout type de litiges de masse, quelle que soit la nature du dommage à l’origine du préjudice. Aux États-Unis, la procédure est utilisée pour tout type de violation du droit allant du droit de la concurrence au droit social ou au droit de travail116. Cependant, nos développements seront limités au champ économique, et en particulier aux litiges de concurrence et de consommation, qui sont les seuls envisagés, pour le moment, par les institutions communautaires. Certaines considérations et conclusions seront, in fine, utiles quel que soit le domaine juridique considéré (droit de l’environnement, litiges de santé publique, etc.).

82. Annonce du plan. Dans un premier temps, il faut envisager les actions collectives sous un angle technique et examiner les modalités d’autorisation et d’exercice de l’action de groupe afin de déterminer si elle est compatible avec les principes fondamentaux qui gouvernent la procédure civile et le droit de la responsabilité, dans les pays de tradition romano-germanique. La procédure de class action américaine servira de socle à cette étude. Cependant, le champ de l’analyse sera étendu aux autres formes d’actions collectives qui existent en Europe, ainsi qu’aux modes alternatifs de résolution des conflits (MARC) pour déterminer dans quelle mesure ils pourraient se substituer efficacement à l’action de groupe (Partie I).

83. Dans un second temps, il faut s’intéresser aux enjeux de politique juridique. L’étude des projets européens de la DG Concurrence et de la DG Sanco permet de déterminer la ou les finalités de l’action collective et son domaine d’application pour répondre aux besoins des justiciables. De même seront examinés les enjeux tant européens que nationaux de la réforme, pour conclure sur un chapitre prospectif, esquissant des propositions susceptibles de contribuer à une solution appropriée en France (Partie II).
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Partie I. L’originalité des actions
 collectives



84. L’action de groupe, développée aux États-Unis dans les années 60, apparaît aujourd’hui comme la procédure de recours collectif la plus aboutie1. Elle a fortement inspiré les procédures d’action de groupe canadienne et australienne2. Elle fait figure de référence au sein de l’Union européenne. En effet, les pouvoirs publics, au niveau communautaire comme au niveau national, s’interrogent sur l’opportunité et la possibilité d’adopter de telles procédures, notamment en matière de droit de la consommation et de droit de la concurrence3.

85. L’action de groupe présente certaines caractéristiques relatives à la représentation en justice par autrui et pour autrui, qui seront mises en lumière par l’étude du système judiciaire de la class action américaine. Ces modalités d’exercice de l’action viennent heurter certains principes fondamentaux, qui gouvernent la procédure civile et le droit de la responsabilité civile dans certains États membres. Une réflexion est menée sur la possibilité de passer outre ces obstacles ou d’adapter la procédure d’action de groupe, afin de garantir la compatibilité de l’action avec ces principes. La procédure de class action aux États-Unis s’inscrit dans un système de Common Law et elle est cohérente à l’égard des principes qui gouvernent ce système. Une adaptation de la procédure de l’action de groupe au système de tradition romano-germanique semble nécessaire si les pouvoirs publics optent pour cette procédure.

86. En outre, les États membres de l’Union ne sont pas démunis pour connaître des litiges de masse. Des procédures judiciaires permettent, d’ores et déjà, un traitement collectif de ces cas. Renforcées ou améliorées, elles peuvent constituer des alternatives intéressantes à l’action de groupe ou, a minima, être étudiées comme source d’inspiration pour adapter l’action de groupe aux systèmes de droit romano-germanique. De même, les procédures négociées sont des compléments utiles à la résolution des litiges de masse, qu’il ne faut pas négliger.

87. Cela conduit à s’interroger sur les modalités d’existence et d’exercice des actions de groupe (Titre 1) ainsi que sur les alternatives procédurales à l’action de groupe, existantes au sein de l’Union, auxquelles il serait possible de recourir, à titre subsidiaire ou à titre complémentaire (Titre 2).
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Titre I. L’action de groupe :
 une procédure dérogatoire
 au droit commun


88. La représentation en justice par un tiers. Les actions collectives sont des procédures judiciaires qui dérogent au droit commun car elles se caractérisent par la représentation en justice de personnes non individuellement identifiées par un tiers. Les personnes représentées à la procédure sont réputées avoir consenti, tacitement ou explicitement, à l’exercice de l’action par un autre justiciable. Ainsi, un Demandeur représentatif va ester en justice, pour une pluralité d’autres justiciables, simplement identifiables au moment de l’introduction de la procédure, à l’encontre d’un ou plusieurs défendeurs, auteur(s) d’une pratique alléguée censée avoir causé un préjudice similaire à l’ensemble des personnes représentées à la procédure1.

89. La class action à l’américaine, un modèle de référence. La procédure américaine de la class action, système d’action collective le plus abouti, à ce jour, se caractérise par le fait que l’une des victimes potentielles de la pratique alléguée porte son affaire en justice pour obtenir la réparation de son propre préjudice, mais également pour toutes les autres personnes placées dans une situation similaire à la sienne2. Cette procédure apparaît comme un modèle dans le débat sur le traitement des litiges de masse en Europe et en particulier en France. Son étude permet de mettre en lumière les grandes étapes de la procédure et de déterminer les choix offerts aux législateurs européens dès lors que l’introduction d’une nouvelle procédure d’action collective en droit positif serait décidée. Cependant, la procédure de class action a été développée dans un système de Common Law de type accusatoire. Or, il faut replacer la procédure d’action collective dans son contexte juridique de destination3 : les systèmes de droit romano-germanique de type inquisitoire, majoritaires au sein de l’Union européenne. Cette acclimatation permettra de déterminer les obstacles éventuels à l’introduction d’une procédure d’action de groupe à l’américaine dans ces systèmes et de souligner les modalités d’autorisation et d’exercice de l’action de groupe indispensables à son bon fonctionnement.

90. Plan. Cette procédure se caractérise d’abord par ses conditions d’ouverture, limitées à certaines personnes et à certaines circonstances. Il s’agit de justifier le recours à une procédure judiciaire dérogatoire au droit commun (Chapitre 1). Elle doit ensuite être examinée au regard des personnes représentées, et de leurs droits : droit à l’information, droit à consentir à l’exercice de leur action par autrui et droit à réparation du préjudice subi (Chapitre 2).




Chapitre I. L’action en justice pour autrui :
 les conditions d’autorisation
 de l’action


91. Une procédure judiciaire hors norme. La procédure d’action de groupe se caractérise, en premier lieu, par la représentation en justice d’individus par une tierce personne. Un Demandeur représentatif porte son action en justice pour obtenir la réparation de son préjudice, mais également pour toutes les autres personnes placées dans une situation similaire à la sienne. La procédure d’action de groupe apparaît, au regard de ce seul élément, comme dérogatoire au droit commun. En effet, l’action individuelle est, quel que soit le pays envisagé, l’action de principe. C’est pourquoi l’action de groupe ne pourra être mise en œuvre que dans certaines circonstances et sous certaines conditions, justifiant la dérogation à la règle.

92. Une procédure soumise à autorisation dans le système américain. Cette caractéristique, intrinsèque à l’action de groupe, justifie, dans le système américain, une phase d’examen, préalable à l’examen du fond, dans laquelle le juge décidera ou non d’ouvrir une telle action. Il doit, lors de cette phase, examiner la recevabilité de l’action, mais également trancher la question de l’opportunité de recourir à la procédure d’action de groupe pour connaître du litige (phase de certification). Il s’agit, pour le juge, de vérifier que la voie de l’action de groupe sera la plus à même de parvenir à un traitement efficient de l’affaire, et ce, en vue d’une bonne administration de la justice. Dans le cadre de cet examen préalable, l’intérêt à agir pour autrui du représentant à l’action et son aptitude à conduire la procédure dans l’intérêt de l’ensemble des personnes représentées sont analysés rigoureusement par le « juge de la certification ». Le système américain présente sur ce point deux particularités. D’une part, le Demandeur représentatif est lui-même membre du groupe de représentés, et il a, à ce titre, qualité à agir pour autrui. Ainsi, potentiellement, tout justiciable américain peut intenter une telle action. D’autre part, les avocats du Demandeur représentatif jouent un rôle personnel dans la conduite et dans la représentation en justice des tiers, ce qui justifiera un contrôle par le juge lors de la phase de certification de leur aptitude à assumer le rôle de conseil de la class (Section 1).

93. La qualité à agir pour autrui dans les systèmes de droit de tradition romano-germanique. Ce contrôle préalable de la recevabilité et de l’opportunité de la procédure permet de s’interroger sur les personnes autorisées à engager ce type de procédure. Sur la recevabilité de la demande, le choix du législateur américain d’ouvrir l’action à l’ensemble des justiciables ayant potentiellement souffert d’un préjudice similaire à celui d’autres personnes peut soulever des difficultés dans certains États membres de l’Union européenne. En effet, bien que certains pays européens, comme la Suède, l’Italie ou encore le Portugal4, aient adopté cette solution, cette dernière ne pourra être retenue, dans d’autres pays, que si une qualité particulière est dévolue au demandeur pour pallier le défaut d’intérêt à agir pour autrui5. En France, par exemple, la qualité à agir pour autrui ne peut être conférée qu’à une certaine catégorie de justiciables qui justifient de garanties particulières. Les législateurs européens doivent composer avec ces dispositions légales et recourir aux alternatives proposées, notamment, à travers l’action en représentation des associations de défense. S’agissant des autres conditions liées à l’autorisation de la procédure et notamment de l’examen de l’opportunité de recourir à une telle procédure, elles sont, pour le moment, adoptées dans l’ensemble des pays disposant d’une procédure d’action collective même si elles peuvent l’être de manière imparfaite. Elles constituent des mesures adaptées et efficaces pour lutter contre les procédures abusives (Section 2).


Section 1 – L’action en justice pour autrui : aux États-Unis d’Amérique, pays de Common Law

94. Un recours à l’action de groupe soumis à conditions. Le recours à la procédure d’action de groupe n’est autorisé aux États-Unis que si les circonstances de l’espèce le justifient. Le Demandeur représentatif 6 (Representative plaintiff), qui sollicite le recours à une procédure d’action de groupe, doit, en effet, démontrer que certaines conditions sont remplies. Il doit satisfaire à des conditions de recevabilité de l’action, similaires à celles connues dans la majorité des États membres, mais il doit également mettre en lumière que les demandes seront traitées de manière plus efficiente, plus efficace et plus équitable, suivant cette procédure, que si elles étaient examinées individuellement. Cette phase préalable d’examen est appelée « phase de certification de la class »7.

95. La limitation de l’exposé à la procédure fédérale américaine. Les développements suivants seront consacrés à la procédure américaine de la certification, dont le système apparaît comme la référence dans le débat engagé. Plus précisément, l’étude portera sur le système fédéral américain de la class action. Les États fédérés ont pu adopter des réglementations quelque peu divergentes de la réglementation fédérale, mais le socle de base est commun8. Cette phase préalable d’examen de l’opportunité de recourir à cette procédure d’action de groupe se retrouve dans d’autres États que les États-Unis. Elle est présente au Canada, en Australie, ou en Suède, où les systèmes présentent des conditions de certification similaires concernant les procédures d’actions de groupe adoptées.

96. Aux États-Unis, il existe deux séries de conditions de certification, au-delà des conditions de recevabilité de l’action. La première série est commune à l’ensemble des procédures de class actions, quel que soit le type de demande formulé et la matière concernée. Elle comprend les conditions de Commonality9, de Numerosity, de Typicality10 et d’Adequacy of representation11. Ensuite, une seconde série de conditions va intervenir dès lors qu’il s’agit d’un mass torts case12, susceptible d’aboutir au prononcé de dommages et intérêts. Il s’agit alors des conditions de Predominance13 et de Superiority14.

97. Une phase originale d’autorisation de la procédure. Il s’agit dans cette première section de mettre en lumière que les conditions de certification sont particulières à la procédure d’action de groupe et se distinguent des conditions de recevabilité, connues en droit procédural des États membres de l’Union européenne, notamment en droit français15, car elles ne procèdent pas du même objectif. En effet, contrairement au contrôle de la recevabilité de l’action qui, par ailleurs, existe également dans la procédure civile américaine16, la phase de certification vise à garantir la bonne administration de la justice en contrôlant l’opportunité de recourir à cette procédure plutôt qu’à la procédure de droit commun et en contrôlant les capacités de représentation du Demandeur représentatif postulant17.

98. L’exemple du Marine Hoses Cartel. À titre d’exemple sera examinée une affaire ayant donné lieu à certification d’un groupe de demandeurs (class) portant réclamation d’un préjudice subi du fait d’une pratique anticoncurrentielle commise par plusieurs entreprises, européennes et américaines, sur le marché des tuyaux marins.


Affaire du Cartel des tuyaux marins


Sur le volet pénal. En l’espèce, plusieurs fabricants de tuyaux marins, tant européens qu’américains18, se sont entendus pour la fixation du prix de leurs produits et pour la répartition du marché s’y référant, sur la période 1986-2007. Cette pratique a donné lieu à des arrestations et des condamnations par les autorités américaines et par les autorités européennes de concurrence.

Le cartel a été détecté par les autorités américaines (Department of Justice) qui ont procédé en mai 2007 à l’arrestation de huit responsables étrangers des entreprises, parties au cartel qui se rendaient à une réunion à Houston et d’autres responsables basés sur le territoire américain19. Les arrestations aux États-Unis ont conduit au prononcé :


	– de sanctions pénales individuelles à l’encontre des responsables des entreprises mises en causes, consistant en des peines d’amendes et des peines d’emprisonnement20, et


	– de sanctions pécuniaires à l’encontre des entreprises, personnes morales21.




Simultanément aux arrestations effectuées aux États-Unis, l’autorité anglaise de concurrence (Office of Fair Trading, OFT)22 a, elle aussi, obtenu des juridictions anglaises la délivrance des mandats d’arrêt contre les responsables de Dunlop Oil & Marine LLP, en Europe. Ces derniers, qui ont plaidé coupable devant les juridictions américaines, ont négocié leur extradition vers l’Angleterre, ce qui fut opéré au mois de décembre 2007. Un accord a été conclu prévoyant que si les peines prononcées par les juridictions anglaises étaient moins élevées que celles prononcées par les juridictions américaines, les accusés s’engageaient à revenir aux États-Unis pour finir leur peine. Ainsi, arrivés à l’aéroport d’Heathrow à Londres, les personnes en question ont été arrêtées par les autorités anglaises pour répondre des charges pesant sur elles au titre de la législation anglaise de la concurrence. Les sanctions prononcées furent des peines d’emprisonnement entre deux ans et demi et trois ans, des interdictions d’exercer des postes de responsables allant de cinq à sept ans, et des amendes pécuniaires23 d’un montant supérieur à celles prononcées par les juridictions américaines24.

La Commission européenne a mené des investigations séparées conduisant au prononcé d’une décision de condamnation, en date du 28 janvier 2009, à l’encontre des entreprises participant à l’entente, leur infligeant une amende supplémentaire d’un montant total de 131 millions d’euros25.

Sur le volet civil. Aux États-Unis, les acheteurs directs de tuyaux marins ont engagé, concomitamment à l’action du Department of Justice (DOJ), une procédure de class action devant la District Court du Sud de la Floride26, arguant d’un préjudice du fait de la hausse artificielle des prix sur cette période, causée par les pratiques dénoncées. Cette requête a donné lieu à une décision de certification du groupe de demandeurs (class), du 31 juillet 200927.





99. L’analyse de la jurisprudence américaine, en ce domaine, est intéressante car elle démontre l’importance de cette première phase de la procédure comme en témoigne le contrôle approfondi du juge qui s’exerce sur les conditions de certification de la procédure. Il procède à un examen des éléments fournis par le Demandeur représentatif, à l’appui de sa requête, mais également des circonstances de l’espèce. Dans la décision relative au cartel des tuyaux marins, la District Court a précisé, à titre préliminaire, que « l’analyse des conditions doit être rigoureuse et qu’elle ne doit pas se limiter aux considérations de la requête et/ou de la demande de certification (Motion for class certification) »28.

100. Plan. Le juge américain de la certification vérifie, tout d’abord, la régularité de la procédure au travers de l’intérêt à agir du demandeur et du bien-fondé de la demande, comme le ferait le juge français de la recevabilité (§ 1). Par ailleurs, cette phase préliminaire de la procédure a également pour objet de permettre au juge de s’assurer que l’utilisation de la procédure de la class action est le moyen le plus efficient de traiter les demandes, qui apparaissent similaires et multiples (§ 2).


§ 1. – Les conditions de recevabilité de l’action de groupe dans le système américain et le contrôle de la régularité de la procédure

101. La phase de certification de la class est une étape procédurale originale qui tend à s’assurer, pour le juge, de l’opportunité de recourir à une procédure judiciaire, dérogatoire au droit commun. Cependant, le juge de la certification s’assure que sont remplies tant les conditions propres à cet effet que les conditions relatives à la régularité de la demande. Ainsi, il examine a priori si le demandeur a un intérêt à agir en justice, c’est-à-dire s’il a un droit de porter son action en justice (A) et si les allégations présentées au soutien de sa demande sont plausibles au regard des éléments de preuves apportés dès ce stade de la procédure (B).


A. L’intérêt à agir du Demandeur représentatif, la condition première à la recevabilité de la demande

102. Dans le cadre de la procédure de certification d’une action de groupe aux États-Unis, le juge vérifie, avant toute autre condition, que le Demandeur représentatif postulant a la « compétence requise »29 pour introduire une demande en justice. Le justiciable, qui prend l’initiative d’introduire une class action doit en effet justifier, à titre préliminaire, d’un intérêt personnel à agir en justice, au-delà de sa volonté d’agir pour autrui, et de son droit substantiel à l’action. Il lui appartient alors, comme tout justiciable, quels que soient la procédure envisagée et le pays d’introduction de l’action, d’apporter des éléments au soutien de sa demande pour faire la démonstration de son intérêt personnel à agir. Il s’agit de la condition première de la recevabilité de la demande en droit processuel français. Le juge américain doit s’assurer de « l’existence du droit de se faire entendre par le juge »30. Dans le système américain de la class action, le Demandeur représentatif doit être un membre de la class et il doit souffrir du même préjudice que les autres membres potentiels31.

103. L’affaire du cartel des tuyaux marins présente une illustration intéressante de cette condition. En l’espèce, le Demandeur représentatif, la société Bayside, active sur le marché de la vente de tuyaux marins, avait déposé sa demande au nom de « toutes les personnes […] qui avaient acheté des tuyaux marins auprès des défendeurs à l’action sur le territoire des États-Unis »32. Cependant, cette société était elle-même dans l’incapacité de fournir ses factures justifiant des achats effectués pendant la période de l’entente, cette période remontant à plus de vingt ans. La demande reposait exclusivement sur les dépositions sous serment du vice-président de l’entreprise, qui assurait avoir acheté ledit produit durant la période concernée33. La Cour a considéré qu’« à ce stade du litige, elle n’avait aucune raison de douter des déclarations de M. Gatlin (le vice-président de l’entreprise demanderesse) et de décliner la compétence de Bayside et ce, seulement du fait que l’entreprise n’a pas été en mesure de localiser les factures relatives à des transactions remontant à plus de 20 ans »34. Cette solution souligne deux aspects de la procédure américaine. Tout d’abord, le demandeur doit justifier du fait qu’il a été client du défendeur, sous peine de voir l’argument du manque d’intérêt à agir soulevé par son adversaire. Ensuite, dans le droit américain de la preuve, une simple déclaration sous serment suffit, la Cour ayant considéré que le représentant de la class n’est pas dans l’obligation d’apporter des preuves documentaires justifiant des achats effectués auprès des défendeurs à la class. En effet, à la différence des systèmes de tradition romano-germanique, comme le système français, où la preuve par écrit est prédominante par rapport aux autres modes de preuve35, le témoignage est, dans les pays de Common Law36, le mode de preuve préféré.

104. Un système judiciaire américain en quête de vérité. Pour comprendre la justification de cette solution adoptée par le juge, au-delà de la place du témoignage dans le droit de la preuve aux États-Unis, il faut rappeler, tout d’abord, que la procédure judiciaire américaine est guidée par la recherche de la vérité. L’idée sous-jacente est que la vérité éclatera du fait de la mise en œuvre de la procédure de divulgation d’informations entre les parties (Discovery)37, qui débutent avant la première audience devant le juge (Pre-trial Discovery38), et se poursuivit jusqu’au jour du procès. Ainsi, le juge peut considérer que les éléments nécessaires à la démonstration, par preuve documentaire, de l’intérêt à agir du demandeur pourront être révélés a posteriori avec la divulgation obligatoire par les parties des éléments de preuve pertinents pour la résolution du litige. De plus, il existe pour le juge un garde-fou, qui est le pouvoir, pour ce dernier, de modifier ou d’annuler, avant le prononcé du jugement au fond, la décision de certification de la class qu’il a rendue39. Ces éléments permettent de comprendre qu’à ce stade, le juge peut accepter de reconnaître la « compétence » du demandeur pour agir à titre personnel, sans que cela ne présente des risques disproportionnés d’actions abusives.

105. Transition. Le demandeur doit également apporter, à ce stade préliminaire de la procédure, la preuve du caractère « plausible »40 de ses allégations, s’agissant tant de la faute alléguée, c’est-à-dire de la pratique à l’origine de son action, que du préjudice qu’il dit avoir subi. Le juge vérifie en effet le bien-fondé de la demande afin d’écarter a priori les procédures, qui n’auraient pas leur place dans les prétoires.




B. Le contrôle prima facie du caractère sérieux de la demande

106. Des allégations « plausibles ». Ce premier contrôle permet également au juge de vérifier le bien-fondé de la demande et, pour cela, il s’attache à la vraisemblance des allégations avancées par le justiciable au soutien de sa demande, au regard des éléments de preuve que ce dernier lui apporte. Le degré d’exigence du juge vis-à-vis du demandeur, quant à la preuve à rapporter à ce stade de la procédure, a été renforcé, en mai 2007, par une jurisprudence de la Cour Suprême des États-Unis, dans une affaire Bell Atlantic Corp. v. Twombly41, jugée en matière de droit de la concurrence. Cette dernière a considéré que les éléments de preuve apportés par le demandeur ne doivent pas seulement démontrer que les allégations sont « concevables » (conceivable claims) ; ils doivent démontrer que les allégations sont « plausibles » (plausible claims)42.

107. La jurisprudence Twombly. En l’espèce, des abonnés aux services de téléphonie et d’Internet à haut débit de plusieurs sociétés, dont Bell Atlantic Corporation, ont déposé une requête contre leurs fournisseurs d’accès. Ils alléguaient d’un préjudice du fait de l’existence d’une entente entre ces derniers, en violation des dispositions du Sherman Act43. Pour faire la démonstration de la faute alléguée, c’est-à-dire de l’entente, les demandeurs apportaient la preuve d’un parallélisme de comportements desdits fournisseurs. Il s’agissait de savoir si la démonstration d’un parallélisme des comportements était suffisante pour considérer comme « concevable » l’existence d’une entente ou si un élément supplémentaire permettant de présumer de l’élément moral de l’infraction était nécessaire.

108. La District Court, en première instance, a rejeté la demande au motif que les éléments de fait étaient insuffisants pour démontrer un possible accord prohibé entre les défendeurs. Elle a accepté la requête (motion to dismiss) visant à rejeter la demande présentée par ces derniers44. La Cour d’appel (Second Circuit Court) a renversé cette solution, considérant que les éléments de fait apportés par les demandeurs étaient suffisants pour donner suite à la demande. La procédure de Discovery permettrait, ensuite, de vérifier que les allégations faites par les demandeurs étaient vraies ou non45. La Cour Suprême n’a pas suivi la Cour d’appel dans son raisonnement. Elle a, en effet, considéré qu’« il n’est pas suffisant que les allégations portées dans une demande soient imaginables ou envisageables, elles doivent être plausibles »46. Ainsi, en l’espèce, la preuve d’un parallélisme de comportements, qui ne révèle pas l’intention des auteurs, n’est pas suffisante pour caractériser une allégation d’entente (Conspiracy). Dans ce cas, la demande doit être rejetée comme non fondée.

109. Sur le fond, les demandeurs s’appuyaient sur une lecture combinée d’une jurisprudence Conley v. Gibson47 de 1957, de la Cour Suprême et des dispositions de la Rule 8(a)2 FRCP. Dans la jurisprudence Conley v. Gibson précitée, la Cour Suprême avait décidé, en matière de droit du travail, qu’une « demande en justice ne devait pas être déclarée non fondée à moins qu’il existe des doutes quant à la capacité du demandeur à apporter un faisceau d’indices au soutien de sa demande »48. Et, selon la Rule 8(a)2 FRCP, le demandeur, dans la requête, doit fournir un exposé bref et concis des faits et des griefs démontrant que le demandeur est fondé à engager l’action49. Alors, les demandeurs soutenaient qu’une demande ne doit pas être rejetée sur la base de la Rule 8(a)2 FRCP, à moins que n’apparaissent des doutes sérieux sur la capacité du Demandeur représentatif à apporter des éléments de fait suffisants au support de sa demande. Dans sa jurisprudence Twombly, la Cour Suprême a précisé son interprétation de la Rule 8(a)2 FRCP. Bien que cette disposition parle d’un « exposé des motifs bref et concis » (short and plain statement), il ne faut pas oublier la seconde partie de la disposition, selon laquelle cet exposé des motifs doit être suffisant solide pour « démontrer que le demandeur est bien fondé à porter sa demande en justice » (to show that the pleader is entitled to relief).

110. La Cour Suprême a précisé le critère donné dans l’arrêt Towmbly, dans une jurisprudence de mai 2009, Ashcroft v. Iqbal50, « en considérant que le demandeur doit prouver que ses griefs basés sur un comportement fautif du demandeur sont plausibles et non simplement qu’il est plausible que le comportement du défendeur soit fautif »51. Elle ajoute que l’appréciation de ce critère se fera en fonction du contexte de l’espèce, « sur la base de l’expérience du juge et de son sens commun »52.

111. La jurisprudence Twombly a eu un impact limité, dans un premier temps, car les juges américains en ont fait une interprétation restrictive la limitant au droit de la concurrence. Cependant, avec la jurisprudence Ashcroft v. Iqbal, la Cour Suprême considère de manière non équivoque que les standards posés dans l’arrêt Twombly53 s’appliquent à toutes les demandes portées devant les juridictions civiles fédérales54, quelle que soit la matière traitée.

112. La justification du renforcement du contrôle du juge sur le bien-fondé de la demande. La Cour a justifié expressément sa position tendant à un renforcement des exigences de preuve pour le demandeur, par la volonté d’éviter les actions abusives et par là même les dépenses considérables engagées, au titre des frais de justice et notamment des frais de Discovery, dès lors que l’action n’est pas fondée55. Beaucoup de commentateurs ont vu, dans cette décision de la Cour Suprême, une limitation bienvenue aux demandes abusives, venant encombrer les juridictions et aboutissant à des coûts exorbitants pour les défendeurs56.

113. Conclusion du § 1). Ainsi, en tout premier lieu, le juge américain contrôle la régularité de la demande en justice, par le biais de l’intérêt personnel à agir du demandeur et du bien-fondé de la demande au regard des éléments de preuves que peut apporter le demandeur au soutien de ses prétentions. Dans le système américain, le Demandeur représentatif est obligatoirement un membre du groupe des personnes représentées à la procédure de class action. Il agit en sa qualité de victime, ce qui lui confère son intérêt et sa qualité à agir en justice. Cependant, le contrôle de ces conditions de régularité n’est pas propre aux actions de groupe, il est exercé par le juge pour toute procédure judiciaire, quelle que soit la forme de cette dernière. En revanche, il existe d’autres conditions dites « de certification de la class », qui, elles, sont propres aux procédures de class action et qui vont conditionner l’autorisation, recherchée par le demandeur, de voir traiter sa demande suivant les principes gouvernant cette procédure judiciaire exceptionnelle, dérogatoire au droit commun.






§ 2. – Les conditions de la certification de l’action de groupe dans le système américain et la recherche d’une bonne administration de la justice

114. L’auteur de la requête (motion to certification), qui a un intérêt à agir et qui est en mesure de démontrer le bien-fondé de sa demande, sollicite, également, à ce premier stade de la procédure, l’autorisation du juge de recourir à la procédure de la class action. Pour cela, il doit faire la démonstration que l’on est en présence d’un litige de masse et que, face à ce litige hors norme, cette procédure est la plus efficiente pour traiter des demandes en justice, et ce, au regard de la recherche d’une bonne administration de la justice.

115. Les procédures de class actions en droit américain. À titre préliminaire, il faut mentionner l’existence, aux États-Unis, de plusieurs procédures de class actions, que l’on différencie selon le type de demandes formulées et la nature de ces demandes. Une distinction est faite entre les procédures de class actions qui tendent à obtenir une injonction de cessation de pratiques à l’encontre du (ou des) défendeur(s)57, et les procédures dont l’objet est l’obtention de dommages et intérêts en réparation d’un préjudice subi58. Dans le premier cas sont concernées, notamment, les procédures en matière sociale et en matière de discrimination et, dans le second cas, il s’agit des litiges en matière de responsabilité civile extracontractuelle ou quasi délictuelle (mass torts cases), les litiges boursiers et tous autres litiges de nature financière59.

116. Cette catégorisation des litiges, en fonction de leur nature, a des répercussions sur les conditions à remplir pour obtenir l’autorisation de recourir à la procédure de class action. En effet, il existe une première série de conditions qui est requise indépendamment de la nature du litige ou de la demande. Ces conditions portent, d’une part, sur la multiplicité et sur la nécessaire similarité des demandes et, d’autre part, sur l’aptitude du Demandeur représentatif, et de son cabinet d’avocat, à représenter l’ensemble des membres potentiels de la class au mieux de leurs intérêts dans le cadre de cette procédure judiciaire (A). Ensuite, en cas de demande d’indemnisation, le juge doit également contrôler que la procédure est réellement le moyen le plus efficace pour connaître de ces demandes. Il doit vérifier que les questions de droit et de fait communes à l’ensemble des demandes sont supérieures aux éventuelles questions individuelles que ces demandes peuvent également présenter, et qu’il n’existe pas d’autres procédures plus appropriées pour connaître de ces demandes multiples (B).


A. Les conditions de certification communes à toutes class actions

117. Les premières conditions de certification, communes à l’ensemble des litiges, sont décrites à la Règle 23(a) des Règles fédérales de procédure civile (FRCP). Cette dernière comporte des conditions relatives à l’existence de demandes multiples et similaires (1) et des conditions propres aux qualités de représentation du Demandeur représentatif postulant et de son cabinet d’avocats (2).


1. Le regroupement de demandes multiples et similaires

118. Tout d’abord, l’ouverture d’une procédure de class action implique l’existence d’une multiplicité de demandeurs ou de défendeurs (a) se trouvant dans des situations posant des questions de droit et des questions de fait similaires (b).


a) La condition de Numerosity

119. Une jonction d’instance rendue impossible du fait du nombre de demandes potentielles. La Règle 23(a)1 FRCP dispose que « le groupe doit comprendre potentiellement tellement de demandes que la jonction d’instances serait impossible »60. Il s’agit de la condition de Numerosity. L’utilisation de la class action est réservée aux litiges pour lesquels le nombre de demandeurs rendrait difficile un traitement par voie de jonction des demandes individuelles. Cette première condition traduit l’objet de la procédure de la class action qui est l’optimisation du traitement des demandes en justice.

120. Une interprétation casuistique de la condition de Numerosity. La Règle 23(a)1 FRCP ne contient pas de numerus clausus. Le nombre de personnes nécessaires pour satisfaire à cette condition n’est pas précisé. Les solutions diffèrent selon les tribunaux, et selon les litiges. Certaines cours ont fixé le minimum à vingt et une demandes potentielles et d’autres à quarante61, et le maximum à plusieurs millions, voire dizaine de millions62. L’appréciation de la District Court, dans l’affaire des tuyaux marins (Marine Hoses Litigation), montre que la question ne porte pas tant sur le nombre de demandeurs potentiels que sur la capacité du Demandeur représentatif postulant à identifier ces autres personnes lésées ou à démontrer par le biais d’une estimation justifiée que le nombre de demandes potentielles est important. En effet, la Cour insiste sur la nécessité, pour le représentant de la class, de produire une estimation plausible du nombre de membres potentiels dans la class et d’apporter, dès ce stade de la procédure, des éléments de fait venant au soutien de cette estimation. L’idée est de tendre vers une estimation raisonnable a priori des membres de la class et de limiter le nombre de demandeurs simplement identifiables63. Cette identification a priori permettra une meilleure appréciation des autres critères de la certification de la class et de la portée de l’action. L’objectif de tendre vers une plus grande sécurité juridique pour chacune des parties intéressées au litige sera renforcé. En l’espèce, le Demandeur représentatif a eu recours à un expert qui, en se basant sur les factures et les écritures comptables fournies par les défendeurs, a estimé le nombre potentiel de membres à soixante-six64, ce qui a satisfait à l’exigence du juge. Ainsi, cette condition de Numerosity n’est pas une condition de nombre. Elle ne sera considérée comme remplie qu’en fonction des circonstances de l’espèce et de la possibilité pour le juge, au regard de ces circonstances, de connaître individuellement des demandes potentielles en procédant à une jonction de procédures.




b) La condition de Commonality

121. Un fondement juridique commun aux membres du groupe. Ensuite, des questions de droit ou de fait, communes au groupe, doivent exister65. Cette condition concerne les caractéristiques du groupe pris dans son ensemble. La District Court, dans l’affaire des tuyaux marins, souligne que cette condition ne signifie pas que l’ensemble des questions de droit et de fait doivent être communes à tous les membres potentiels de la class. La Cour précise que l’existence d’une seule question de fait ou de droit commune suffit à considérer que la condition est remplie, dès lors qu’elle affecte tous les membres du groupe66.

122. La violation des règles du droit de la concurrence, une question de droit commune aux victimes de la pratique. En matière de droit de la concurrence (Antitrust Law), cette condition est réalisée dès lors que les allégations portent sur une même pratique anticoncurrentielle des défendeurs à l’encontre des membres de la class. Cette pratique constitue potentiellement une faute du défendeur. Le fait d’alléguer que les défendeurs ont commis une entente (Conspiracy) ou un abus de position dominante (Monopolisation) en violation de la section 1 ou de la section 2 du Sherman Act67 constitue un fondement juridique commun à l’ensemble des demandes des membres du groupe68.

123. Une condition interprétée strictement par les juges américains : l’affaire Wal-Mart Stores Inc. v. Dukes69. La condition de Commonality a été au cœur d’une affaire fortement médiatisée aux États-Unis et au-delà des frontières américaines. Ce litige opposait la société Wal-Mart Stores Inc., le plus important employeur des États-Unis, à ses employées, qui alléguaient de pratiques discriminatoires envers les femmes de la société en violation du Titre VII du Civil Rights Act 196470. La procédure fut hors norme du fait de l’importance du nombre de femmes concernées par cette affaire : plus d’un million et demi de femmes qui travaillaient ou avaient travaillé pour le groupe. La solution adoptée par la Cour Suprême des États-Unis, le 20 juin 2011 est elle aussi à noter. La Cour du District nord de la Californie a certifié la class en considérant que les conditions d’admissibilité des articles 23 (a) et 23 (b) (2) étaient réunies71. Cette décision fut confirmée par la 9e Circuit Court of the Court of Appeal dans une décision de 201072. Cependant, la Cour Suprême a annulé la décision de la Cour d’appel en considérant, d’une part, que la condition de Commonality de la Règle 23(a) FRCP n’était pas remplie et, d’autre part, que la class action en l’espèce ne pouvait être fondée sur la Règle 23(b) (2) FRCP du fait de la demande de restitution formulée par les demanderesses73.

124. S’agissant de la condition de Commonality, les demandeurs faisaient valoir qu’il existait une culture d’entreprise si forte et uniforme qu’elle influait, « même de manière inconsciente »74 sur l’exercice du pouvoir discrétionnaire dévolu par la société aux managers locaux en charge des salaires et des promotions des employés du groupe. Elles invoquaient à l’appui de leur demande un rapport élaboré par un sociologue sur la culture et les pratiques personnelles, concluant que l’entreprise est « vulnérable » s’agissant des pratiques discriminatoires envers les femmes75.

125. La Suprême Court of United States a considéré que les conditions de l’article 23 (a) FRCP n’étaient pas remplies. Elle rappelle tout d’abord que « leurs demandes doivent dépendre d’une affirmation commune d’une nature telle qu’elle soit capable de conduire à la résolution du litige – ce qui signifie que la détermination de sa vérité ou la fausseté permettra de résoudre une question qui est au cœur de la validité de chacune des demandes d’un seul coup »76. En l’espèce, elle considère l’existence potentielle d’une pratique discriminatoire commune envers les femmes employées du groupe comme la question cruciale. Elle rappelle également une affaire General Telephone Co. of Southwest v. Falcon77 dans laquelle elle a considéré qu’il y avait une distinction entre les demandes individuelles et les demandes sous la forme de class action en matière de discrimination. Dans le second cas, la preuve doit être apportée que l’employeur a agi dans le cadre d’une politique générale de discrimination78. En l’espèce, la politique de la société condamnait la discrimination entre les hommes et les femmes et elle prévoyait des sanctions en cas d’adoption de traitement inégalitaire. La Cour en conclut alors que la preuve d’une politique générale de la société Wal-Mart est inexistante. La Cour relève enfin que la seule politique générale imposée par la société est celle du pouvoir discrétionnaire dévolu aux managers locaux en matière de droit du travail. Elle considère alors qu’il n’est pas possible de retenir que l’ensemble des managers locaux ont adopté une politique discriminatoire à l’encontre des femmes employées dans le groupe sans que des instructions n’aient été données par la direction générale79, et ce, en vertu notamment de la taille de la société et de son implantation géographique80. La Cour écarte également les statistiques produites par les demanderesses qui faisaient état de disparités entre le traitement des hommes et des femmes en termes de rémunération et d’avancements en faisant valoir que ces statistiques reposaient sur des données régionales et nationales et qu’elles ne reflétaient pas forcément une pratique uniforme au niveau local.

126. Cette solution tend à un renforcement des exigences pour les demandeurs à la class action81. Ces derniers doivent apporter la preuve significative d’une pratique illicite commune ayant causé un préjudice similaire à chacun des membres du groupe de demandeurs. Il est alors possible de faire un parallèle avec la décision Peroxyde d’hydrogène rendue par la Cour d’appel du 3e Circuit en 200882 sur la condition de Predominance, comme nous le verrons ci-après83.

127. Conclusion du 2). Une procédure de class action ne sera autorisée que dès lors qu’il existe un nombre de demandes similaires suffisantes, qui justifient un traitement collectif de ces dernières, au lieu d’un traitement individualisé. Le caractère similaire des demandes, qui porte sur le fondement juridique de l’action, obéit, au même titre que la condition de Numerosity, à un objectif de bonne administration de la justice. Le juge se prononcera une seule fois sur la responsabilité du (ou des) défendeur(s). En outre, la personne, qui se présente comme Demandeur représentatif pour la conduite de l’action, devra démontrer son aptitude et sa légitimité à assumer ce rôle.






2. L’aptitude du Demandeur représentatif à représenter d’autres parties

128. Une représentation adéquate des intérêts des membres du groupe. Le Demandeur représentatif postulant doit démontrer son intérêt personnel à agir et justifier du bien-fondé de sa demande pour introduire son action en justice. Mais dès lors qu’il entend, également, agir pour toutes les personnes placées dans une situation similaire à la sienne, il doit justifier de qualités de représentation. Suivant la Règle 23(a) FRCP, le juge de la certification vérifie que la personne, postulant au rôle de Demandeur représentatif, est apte à assurer une représentation adéquate des intérêts des membres du groupe. La procédure de l’action de groupe a ce particularisme que le demandeur à l’action introduit son action pour son compte, mais également pour le compte d’autres personnes qui, par nature84, n’ont pas consenti à leur représentation en justice par ce demandeur, à ce stade de la procédure. Ainsi, il relève de la compétence du juge de contrôler que ce justiciable possède des qualités de représentation suffisantes pour justifier de sa démarche au regard des intérêts des autres demandeurs potentiels. Ce contrôle inclut les capacités de représentation du cabinet d’avocats, qui deviendra le Class Counsel85.

129. Une mention lourde de conséquences. Sur le plan formel, le demandeur qui introduit l’action en justice devra mentionner dans sa demande qu’il agit en justice afin de voir indemniser son préjudice ou de voir ordonner au défendeur un changement de comportement, et ce, pour son propre compte, mais aussi « pour toute personne placée dans une situation similaire » (others similarly situated)86. Cette simple mention sur le formulaire de la demande suffit à exprimer sa volonté d’agir en représentation des intérêts des autres victimes de la pratique ou du comportement allégué à la cause du préjudice et donc de voir ouvrir une procédure de certification, en vue d’obtenir l’autorisation de recourir à la class action.

130. Sur le fond, le Demandeur représentatif postulant doit apporter des éléments de preuve, afin de démontrer qu’il est apte à tenir le rôle de représentant de la class. La démonstration tend à convaincre le juge de son aptitude à conduire l’action au mieux des intérêts de chacun des membres de la class. De plus, si d’autres justiciables souhaitent tenir le rôle de Demandeur représentatif dans la même affaire87, ils devront démontrer que, parmi ces demandeurs, ils sont les plus aptes à tenir ce rôle (a). Le degré d’exigence relatif aux garanties de représentation des Demandeurs représentatifs est augmenté dans certains domaines du droit considérés comme « sensibles », pour éviter les dérives financières de la procédure. Il en est ainsi en droit boursier (b).


a) Les conditions propres à une représentation adéquate des membres du groupe

131. Le juge américain examine deux types de conditions relatives aux capacités de représentation du Demandeur représentatif postulant. Il s’agit de la condition de Typicality et de celle de l’Adequacy of representation. Ces conditions concernent tant la personne du Demandeur représentatif que son cabinet d’avocats88, qui sera désigné par le juge, au terme de la phase de certification, comme Class Counsel89.

132. Des demandes représentatives de celles des autres membres du groupe. Tout d’abord, les demandes formulées par le Demandeur représentatif doivent être typiques de celles des membres du groupe de personnes représentées (Condition of Typicality)90. Ces demandes doivent reposer sur un fondement légal commun à toutes les demandes potentielles. Elles ne doivent pas présenter de nuances ou de particularités quant aux faits de l’espèce qui pourraient, le cas échéant, justifier un nouveau fondement à l’action ou un fondement supplémentaire, non commun aux autres demandes potentielles. De même, la nature du dommage allégué par le demandeur doit également être typique de celle du dommage potentiel subi par les autres membres de la class. Concrètement, le demandeur doit apporter des éléments de preuve au soutien de ses prétentions, qui peuvent servir aux autres membres de la class91. Dans l’affaire du cartel des tuyaux marins, le fondement juridique de l’action était la violation de la section 1 du Sherman Act92. Le demandeur à l’action a mis en lumière la pratique de fixation des prix opérée par les différentes entreprises, participantes au cartel, sur laquelle investiguait le Department of Justice américain93. Le demandeur a soutenu que cette pratique avait conduit à l’augmentation artificielle des prix des tuyaux marins au détriment des acheteurs directs de ces produits, dont il faisait partie. Sa demande était donc typique des demandes potentielles des autres acheteurs directs94.

133. Une représentation adéquate des intérêts des membres de la class. Ensuite, la Règle 23(a) FRCP prévoit que le Demandeur représentatif devra, de manière équitable et adéquate, protéger les intérêts des membres du groupe (Adequacy of representation)95. Cette condition fut interprétée largement par les juridictions judiciaires et elle concerne, aujourd’hui, tant le Demandeur représentatif que le Class Counsel. En effet, le juge de la certification examine, sous cette condition, si le représentant est financièrement assez solide pour mener l’action, si les intérêts des membres sont suffisamment proches de ceux du Demandeur représentatif afin d’éviter tout conflit d’intérêts, et si les avocats du représentant sont suffisamment qualifiés pour connaître du cas96.

134. Le premier volet de la condition porte sur l’assise financière du justiciable, Demandeur représentatif. Il ne jouera en général que dans le cas où ce dernier n’a pas signé, avec son cabinet d’avocats, d’accord sur les honoraires d’avocats. En effet, la rémunération des avocats aux États-Unis peut résulter d’une convention, appelée « Contingency fees agreement », qui fait dépendre les honoraires d’avocats de la seule réussite de la procédure judiciaire97. Les avocats du Demandeur représentatif, dans le cadre de la class action, font l’avance des frais de procédure et de leurs honoraires. Ils se rembourseront et se rétribueront sur les dommages-intérêts alloués à leur client à l’issue de la procédure98. En matière de class actions, les Contingency Fees Agreements sont très fréquents. Dès lors que le justiciable conclut ce type d’accord avec son avocat, le risque financier est transféré au cabinet d’avocats, le juge devant alors porter son attention sur les ressources financières et humaines du cabinet99.

135. Ensuite, le juge vérifie que le cabinet d’avocats choisi par le représentant est suffisamment qualifié et expérimenté pour mener à bien l’action. Par exemple, la gestion de la procédure de divulgation inter partes des documents et les interrogatoires et dépositions à mener (procédure de Discovery) demandent une certaine expertise du cabinet retenu et une expérience de la procédure de class action.

136. Enfin, la Cour vérifie que les intérêts du Demandeur représentatif ne sont pas en contradiction avec les intérêts des autres membres de la class100. Sont ici visés les conflits d’intérêts potentiels entre les différents protagonistes. Cette préoccupation concerne, elle aussi, les justiciables en demande comme les avocats. Il est possible d’imaginer un avocat ou une société d’avocats possédant des actions d’une entreprise contre laquelle la requête serait formulée. Un conflit pourrait alors surgir entre les intérêts personnels de l’avocat et les intérêts de ses clients101, la réussite de la procédure pouvant entraîner une diminution de la valeur des titres de ladite entreprise102. Un des critères d’appréciation de cette condition est la combativité avec laquelle le Demandeur représentatif et le Class Counsel cherchent à défendre les intérêts des membres de la class103.

137. Aux États-Unis, les avocats ont un rôle central dans la conduite des procédures judiciaires dans lesquelles ils s’engagent à titre personnel. Ils peuvent avoir un intérêt financier à la réussite de la procédure, leur rémunération étant dépendante de cette réussite au titre des Contingency Fees Agreements104. De plus, ils peuvent voir leur responsabilité professionnelle être engagée en cas de non-respect des règles fédérales de procédure civile105.

138. Conclusion du a). Jouant un rôle déterminant dans la conduite de la procédure, le Demandeur représentatif postulant, comme son cabinet d’avocats, doivent faire la démonstration de leur compétence pour défendre les intérêts des autres personnes représentées à l’action. Le juge porte son attention sur les caractéristiques du cas d’espèce présentées par le Demandeur représentatif postulant et sur les ressources et les compétences du cabinet d’avocats du justiciable pour devenir Class Counsel. Ce contrôle approfondi du juge souligne l’importance du choix des représentants de la class dans ce type de procédure. Le système américain présente cette particularité que bien qu’il s’agisse de désigner un représentant, victime au même titre que les membres du groupe, il s’agit in fine de sélectionner une équipe, composée d’une victime et de son cabinet d’avocats à la tête de la class, qui agira, normalement, au mieux dans l’intérêt de tous.

139. Transition. Cependant, des dérives financières106 liées aux class actions américaines sont dénoncées. La motivation purement financière des demandeurs et des cabinets d’avocats est mise en avant. Pour tenter de lutter contre ces dérives, le législateur, comme les juges américains, ont imposé des conditions supplémentaires aux postulants à la conduite de l’action dans certaines matières considérées comme sensibles.




b) Les conditions propres à garantir une représentation non faussée : l’exemple des Securities class actions

140. Des conditions renforcées dans les domaines à risques. Dans certains domaines du droit, comme en matière boursière107, les risques de détournement de la procédure de class action à des fins purement financières sont plus élevés que dans d’autres domaines du droit, comme en droit social. Ainsi, le législateur a ajouté des conditions supplémentaires à la certification d’une class en matière boursière notamment. Ces règles viennent compléter les dispositions de la Règle 23 FRCP.

141. Des enjeux financiers importants en matière boursière, justifiant des précautions supplémentaires. Aux États-Unis, les class actions en matière boursière (Securities Class actions) occupent une place de premier ordre108, et ce, du fait notamment de l’influence que ces actions peuvent avoir sur les cours de bourses. Il a été estimé qu’une entreprise cotée perdait en moyenne 3,5 % de la valeur de son action dès lors qu’une class action en matière boursière était introduite devant les juridictions américaines, et ce, indépendamment du résultat du jugement rendu ultérieurement sur la responsabilité de l’entreprise109.

142. Les spécificités des Securities class actions. La procédure de class action en la matière présente, de plus, certaines spécificités procédurales à même de favoriser les situations abusives. Tout d’abord, les textes relatifs aux Securities class actions sont les seuls à autoriser, en amont de la phase de certification, la publicité de la procédure dès le dépôt de la demande110. Le demandeur et son cabinet d’avocats peuvent, en effet, diffuser par voie de presse une notice d’information sur l’introduction de la procédure judiciaire111. Ensuite, le rôle du Demandeur représentatif est plus important que dans les autres types de class actions. En effet, en droit boursier, le Demandeur représentatif, que l’on qualifie de « Lead plaintiff », a un rôle de gestion de la procédure plus poussé que le Demandeur représentatif dans les autres types de class actions112. Ainsi, il sera le seul à pouvoir conduire les négociations en cas de recherche d’une solution transactionnelle113 à la résolution du litige114. Ces spécificités ont conduit le législateur à strictement encadrer ce type de class action.

143. Un encadrement justifié des Securities class actions. Les procédures de Securities class actions ont fait l’objet d’un premier encadrement en 1995 puis en 1996 avec l’adoption du Private Securities Litigation Reform Act (PSLRA115 et du Securities Litigation Uniform Standards Act116. Ensuite, en 2004, le Securities Exchange Act de 1934117, concernant la régulation des marchés financiers secondaires118, au niveau fédéral, a également été réformé119. Selon les dispositions de ces textes, deux types d’actions peuvent être portées devant les juridictions américaines : les Private Securities class actions, qui tendent à l’obtention de dommages et intérêts en cas de manipulation frauduleuse du marché ou de pratiques abusives mises en œuvre sur le marché secondaire des actifs financiers, et les Securities Fraud actions, qui tendent à faire sanctionner le comportement frauduleux des investisseurs, outre la recherche de dommages et intérêts. Notre étude se limitera à la première catégorie d’actions, qui est régie par le Securities Exchange Act de 1934 et plus précisément la Section 21D, intitulée Private Securities Litigation.

144. Plan. Il existe, en droit boursier, des conditions de certification complémentaires à celles posées par la Règle 23 FRCP, qui prennent en compte la spécificité de la matière et qui amènent à un degré d’exigence beaucoup plus élevé pour les candidats au rôle de Demandeur représentatif (i). Des conditions spécifiques sont prévues en cas de multiples demandeurs postulants – situation favorisée avec la publicité en amont de la procédure de certification de la class (ii).

 

i – Les conditions supplémentaires à remplir pour devenir Lead plaintiff

 

145. Un affidavit d’engagement à la procédure du Demandeur représentatif. Tout d’abord, les précautions procédurales sont multipliées. La demande en justice doit être accompagnée de certains documents. Le demandeur voulant être désigné comme Demandeur représentatif de la class doit fournir une déclaration sous serment120 faisant foi de son engagement personnel dans la procédure et de sa responsabilité quant à la conduite de cette dernière.

146. Les mentions obligatoires de la demande en justice. Cette déclaration doit comprendre les mentions particulières suivantes121 :


	◊ le Demandeur représentatif certifie qu’il a eu connaissance du contenu de la requête et qu’il autorise sa notification ;


	◊ il certifie ne pas avoir acheté les actions, qui font l’objet du litige à la demande de son conseil ou dans le but de participer à toute action privée prévue par cette loi ;


	◊ il certifie également qu’il est disposé à être le représentant de la class, ce qui inclut de fournir son témoignage tant lors des dépositions qu’au procès, si cela est nécessaire ;


	◊ il doit joindre, au dépôt de la requête, un récapitulatif de toutes les transactions relatives aux valeurs qui sont l’objet de la demande, et ce, durant toute la période couverte par la demande ;


	◊ il mentionne les autres actions en justice pour lesquelles il a été le Demandeur représentatif de la class, sur une période de trois ans précédant la notification de la demande ; et enfin


	◊ il certifie qu’il n’a reçu aucun paiement pour représenter les membres de la class.




147. Il est intéressant, au vu de cette série de mentions obligatoires, de constater que le législateur est soucieux de prévenir les fraudes potentielles à la mise en œuvre de la procédure des Securities Class actions. Une certaine défiance envers les cabinets d’avocats, comme envers les autres membres de la class, est mise en lumière. Ces derniers pourraient être tentés de proposer une compensation financière au justiciable afin qu’il assume le rôle de Lead plaintiff dans un litige qui potentiellement peut aboutir au versement de dommages et intérêts importants et à une prime conséquente pour le cabinet d’avocats. Cette défiance du juge concerne également le justiciable lui-même. Il lui est demandé de mentionner l’ensemble des procédures dans lesquelles il aurait tenu ce même rôle dans une période de trois années précédant le jour du dépôt de la demande. Il est, en effet, interdit à une personne d’être le Demandeur représentatif d’une class ou le supérieur, le directeur ou le « trustee »122 du Demandeur représentatif d’une class dans plus de cinq class actions portant sur des titres boursiers, sur une période de trois ans, sauf dérogation de la Cour123. Cette interdiction tend à lutter contre la fraude et en particulier contre la pratique consistant à multiplier les actions judiciaires afin d’en tirer des revenus.

148. Cette inquiétude du juge sur les motivations financières du Demandeur représentatif se retrouve avec l’indemnisation de ce dernier. Elle est conditionnée au nombre de valeurs mobilières détenues. La part du Lead plaintiff doit être égale à celle des autres membres du groupe, fixée au prorata des parts détenues par chacun sauf, le cas échéant, si une rétribution a été ordonnée ou approuvée par la Cour, conformément aux dispositions de la Section 21D(a) § 4 du Securities Exchange Act de 1934. De plus, le juge ne prend en compte que les dépenses raisonnables, engagées par le représentant au titre de sa mission, qu’il apprécie librement.

149. L’ensemble de ces règles vient s’ajouter à celles de la Règle 23 FRCP. Elles tendent ainsi à prévenir des dérives constatées, dans la mise en œuvre de la procédure de class action, s’agissant de fraudes boursières, notamment la professionnalisation du recours en justice. Le postulant à la représentation de la class doit démontrer la bonne foi qui accompagne sa démarche.

 

ii – La bataille des postulants au rôle de Lead plaintiff

 

150. La procédure des Securities class actions a la particularité de permettre la publicité de la procédure en amont de la phase de certification, ce qui favorise la multiplication des justiciables postulant au rôle de Demandeur représentatif. Le juge doit, dans ce cas, déterminer lequel (ou lesquels) des justiciables postulants est le plus à même de défendre au mieux les intérêts de la class. Pour faciliter le travail du juge, le législateur a posé une présomption simple au profit de toute personne qui remplirait les critères suivants124 :


	◊ le Demandeur représentatif a expressément manifesté sa volonté de devenir le représentant de la class, soit en étant à l’origine du dépôt de la requête, soit en ayant introduit, auprès de la cour saisie, une requête (motion) en ce sens, après la publication de la notice d’avertissement ;


	◊ le Demandeur représentatif a justifié de l’intérêt financier le plus important au vu des griefs formulés par la class ;


	◊ le Demandeur représentatif satisfait aux conditions de la Règle 23 FRCP.




151. Outre ces conditions de la Règle 23 FRCP, le législateur oriente le contrôle sur la réactivité du justiciable et sur l’intérêt pécuniaire potentiel de ce dernier à porter l’action tout au long de la procédure. L’indemnisation en matière de Securities class actions est fonction du nombre de titres détenus. Il apparaît logique de présumer que plus le demandeur détient de titres, plus l’enjeu financier est important pour lui et plus il sera motivé pour défendre au mieux les intérêts des autres membres de la class comme ses propres intérêts.

152. La présomption peut être renversée si l’un des demandeurs ayant également postulé au titre de Demandeur représentatif démontre que, bien que les trois conditions soient réunies, le représentant désigné n’accomplira pas sa tâche de manière juste et adéquate au vu des intérêts des membres de la class ou que ce dernier est sujet à des moyens de défense différents de ceux des autres membres de la class, ce qui le rend incapable de représenter, de manière adéquate, les intérêts de la class125. Au regard de la formulation de la disposition126 et des critères posés, il apparaît que cette présomption ne sera réfutable que dans des cas exceptionnels.

153. Sans dénaturer les conditions de la Règle 23 FRCP, le législateur américain est ainsi parvenu à régler la question des multiples postulations au rôle de Demandeur représentatif en matière boursière, en recourant à la présomption réfragable et en minimisant la création de « contentieux dans le contentieux ».

154. Avec la déclaration d’engagements du Demandeur représentatif et avec la gestion par le juge des multiples postulants au rôle de Demandeur représentatif, il est mis en lumière qu’en matière boursière, les conditions propres au Demandeur représentatif, plus qu’à son cabinet d’avocats, redeviennent prédominantes. Le législateur, à travers ces différentes réformes, a voulu responsabiliser davantage les justiciables face aux possibilités de fraudes financières, collatérales au système de la Security class action, et accrues par rapport aux autres types de class actions. Il a, de plus, apposé à ces conditions des garde-fous, tels que l’interdiction de participer directement ou indirectement à la conduite d’une Security class action plus de cinq fois en trois ans. Elles tendent à éviter la prolifération de ce type de class actions, phénomène constaté depuis les années 2000127.

155. Conclusion du 2). La capacité du Demandeur représentatif à protéger au mieux les intérêts des membres du groupe est centrale dans la certification de la procédure. Elle tient principalement à la situation de ce dernier. Mais sont également primordiales les qualités professionnelles du cabinet d’avocats, qui aura la tâche de rendre la procédure lisible pour le juge à travers l’exposé du litige et l’apport des pièces justificatives nécessaires. L’autorisation de recourir à la procédure de class action tient ainsi, dans la plupart des cas, à l’habileté, l’expérience et les ressources tant financières qu’humaines du cabinet d’avocats, qui sera désigné alors comme Class Counsel. L’exemple du droit boursier montre que le législateur américain a tenté, avec les réformes opérées en la matière, de renforcer la responsabilité personnelle du Demandeur représentatif. L’objectif est de réduire les possibles dérives financières en renforçant les exigences quant aux preuves que le Demandeur représentatif postulant doit apporter pour recevoir cette qualité.

156. Conclusion du A). La phase de certification de la procédure permet ainsi au juge de vérifier que le recours à la class action est le moyen le plus efficient de traiter les demandes en justice, qui apparaissent similaires et multiples. L’objet du recours à ce type de procédure est avant tout la bonne administration de la justice. Le Demandeur représentatif postulant et le cabinet d’avocats ont un rôle déterminant dans ce processus d’examen de la requête a priori. Ils doivent apparaître comme les plus à même de protéger les intérêts de l’ensemble des personnes représentées à la procédure. Les précautions et les exigences renforcées des juges américains soulignent, cependant, d’une part, le caractère exceptionnel de la mise en œuvre de la procédure d’action de groupe et, d’autre part, la nécessité d’en contrôler l’usage afin d’éviter des abus éventuels, notamment d’ordre financier. La seconde série de conditions posées pour les seuls recours en indemnisation va, également, dans le sens d’un recours nécessairement contrôlé et limité à la procédure de la class action.








B. Des conditions de certification supplémentaires pour les mass torts class actions128

157. La Règle 23(b)(3) FRCP pose une seconde série de conditions à la certification des class actions en matière de responsabilité civile extracontractuelle, en matière boursière et encore en matière financière. Ces matières comportent plus de risques de dérives financières du fait de leur objet. Ces conditions supplémentaires sont la prépondérance des questions communes sur les questions individuelles (Condition of Predominance) (1) et la supériorité de la class action sur les procédures de droit commun (Condition of Superiority) (2). Là encore, la jurisprudence américaine récente apporte des éclaircissements intéressants quant à l’appréciation de ces conditions par le juge, restrictive du champ de l’action.


1. La condition de Prédominance

158. La prédominance des questions communes. Les demandeurs aux actions en indemnisation doivent démontrer, de surcroît, que les questions de droit et de fait communes sont prédominantes par rapport aux questions individuelles que soulèvent les litiges129. Cette condition vient compléter la condition de Commonality. Au-delà de l’existence de questions de droit ou de fait communes, le législateur américain exige que ces questions soient prédominantes par rapport aux questions individuelles que peuvent présenter les affaires soumises au juge de la certification.

159. L’interprétation juridictionnelle de la condition. La Cour fédérale de première instance, dans l’affaire des tuyaux marins, en précise les trois aspects130.


	◊ Le fondement juridique de l’action. Tout d’abord, le fondement juridique de l’action doit être le même pour chacun des membres de la class pour que la question de droit soit considérée comme prédominante par rapport aux questions individuelles.


	◊ Des questions de fait communes. Ensuite, pour les questions de fait, elles prédominent sur les questions individuelles si les éléments de fait en question peuvent être apportés à l’appui des moyens relatifs à la responsabilité du défendeur ou à tous autres moyens soulevés possiblement par chacun des membres de la class131.


	◊ Des preuves communes. Enfin, les preuves venant au soutien des questions communes de droit ou de fait doivent être des preuves communes à tous les membres de la class et non des preuves individuelles132.




160. Dans le cadre de cette condition, il s’agit pour le justiciable en demande de démontrer que les questions de droit et de fait communes sont prédominantes par rapport aux questions individuelles pour chacun des demandeurs et non pour l’ensemble du groupe. Les autres demandeurs à la procédure sont envisagés dans leur individualité, ce qui renforce le degré d’exigence pour le justiciable en ce qui concerne l’apport de la preuve.

161. L’exemple : faits et procédure. Ce dernier volet de la condition de Predominance fut illustré dans un arrêt du 30 décembre 2008, rendu par la Cour d’appel fédérale du 3e Circuit133, dans lequel cette dernière a invalidé la décision de certification d’une class du Tribunal fédéral de première instance, rendue en janvier 2007, dans l’affaire du Cartel sur les peroxydes d’hydrogène134. Dans cette affaire, en parallèle aux investigations menées par les autorités américaines (Department Of Justice) et les autorités européennes sur les pratiques alléguées d’ententes sur les prix entre producteurs135 sur la période de janvier 1994 à janvier 2005, plusieurs acheteurs directs américains ont déposé une requête, auprès de la District Court du District Est de la Pennsylvanie, en vue d’obtenir réparation du préjudice subi du fait de ces pratiques alléguées. Les demandeurs exprimèrent leur volonté de voir le litige traité selon la procédure de class action. Les défendeurs ont alors riposté par le dépôt d’une requête (motion to dismiss136) visant à voir écarter la demande de certification de la class par le juge, en arguant du fait que les conditions de certification n’étaient pas remplies. Ils ont été déboutés de leur demande par le juge et ils ont alors présenté une Petition137 pour que soit formé un appel à l’encontre de l’opinion de la District court.

162. L’exemple : le débat sur la condition de Predominance. En substance, les demandeurs à l’action avaient produit un rapport d’expertise fondé sur des moyennes de prix soutenant qu’il serait possible sur cette base d’établir, le moment venu, que l’ensemble des membres de la class avaient effectivement subi un préjudice résultant de l’entente alléguée. Alors, il serait possible pour le juge de considérer que les preuves communes à tous les membres de la class, pour établir tant l’existence que le quantum du préjudice allégué par chacun des membres, prédominaient sur les preuves individuelles à rapporter sur ces deux questions. Les défendeurs avaient eux aussi produit un rapport d’expertise. L’expert-économiste de ces derniers établissait que la démonstration de l’existence d’un préjudice selon des méthodes communes à l’ensemble des membres de la class était impossible dans la mesure où les prix étaient systématiquement négociés individuellement avec chaque client. Ainsi, les défendeurs soutenaient que seules des preuves individualisées pourraient permettre de déterminer l’existence même du préjudice et son quantum pour chacun. De ce fait, ils contestaient la décision de certification de la class, faute de prédominance des questions communes sur les questions individuelles.

163. L’exemple : les juges de première instance. Le juge de première instance avait certifié la class en se fondant sur deux motifs. D’une part, il considérait que la question posée par l’expert des défendeurs était une question de fond, qui n’était pas du ressort du juge en charge de la question de la certification. D’autre part, il avançait que les instances civiles, en matière de lutte contre les cartels, viennent au soutien de l’action éventuelle des pouvoirs publics. Ces deux arguments, selon le juge, suffisaient à justifier la prise en compte de la seule vraisemblance des allégations des demandeurs dans le processus de certification en écartant l’argumentation des défendeurs. En d’autres termes, le juge a écarté implicitement la condition de Predominance.

164. L’exemple : la solution de principe. La Cour d’appel a estimé que la décision du juge de la certification était infondée. Elle fait valoir tout d’abord qu’il n’est pas suffisant que les représentants de la class fassent la démonstration de la vraisemblance d’un préjudice affectant l’ensemble de ses membres. Au contraire, ils doivent établir l’existence effective du préjudice qu’ils allèguent au moyen de preuves communes. Il résulte de ce principe qu’en cas de contestation de la part des demandeurs sur ce point, le juge de la certification doit trancher le débat même si sa solution implique l’examen de questions qui devront ultérieurement faire l’objet du jugement sur le fond. Dans ce cadre, le juge de la certification ne peut pas se contenter d’une démonstration approximative quant à l’existence même du préjudice, qui doit résulter de preuves communes à la class, et ce, même si, en matière de concurrence, les class actions ont pour objet de renforcer l’action répressive des pouvoirs publics. Cette circonstance est indifférente à la bonne administration de la justice. En effet, à défaut de remplir cette condition de Predominance, chaque préjudice subi par un membre de la class devra, tant dans son existence que dans son quantum, être réglé de façon individuelle. Ce point central est alors incompatible avec un traitement de masse des demandes par l’action de groupe, qui est une procédure d’exception, à l’application nécessairement restreinte.

165. Un recours tourné vers la recherche d’une bonne administration de la justice. Cet exemple, qui a abouti à l’annulation de la décision de certification de la class, montre qu’il ne s’agit pas simplement de demander pour obtenir le traitement collectif de la demande. Le traitement de la demande par le biais de la procédure de class action nécessite qu’il soit plus efficient de recourir à cette procédure. Dès lors qu’un examen individuel est nécessaire, le recours à la procédure de la class action n’est plus justifié. L’action est tournée vers la bonne administration de la justice. Cette seule condition peut aboutir à l’autorisation par le juge de la procédure, comme l’illustre parfaitement la dernière condition à examiner, la condition de Superiority.




2. La condition de Superiority

166. La procédure de la class action doit enfin apparaître comme la meilleure méthode pour administrer des demandes. L’objectif est d’aboutir à un jugement plus juste et plus efficient des demandes138. Au travers de la notion d’efficience se retrouvent des considérations liées au traitement efficace des demandes en justice, qui permettent de garantir certains principes procéduraux fondamentaux, dont le droit d’être entendu par un juge dans un délai raisonnable139. En effet, dans le cadre d’un litige où les demandeurs potentiels sont très nombreux, la gestion matérielle du dossier peut être lourde pour la juridiction saisie et aboutir à une durée de procédure conséquente. Alors, la durée du litige pourra être jugée comme déraisonnable au regard des principes du « Due process »140 aux États-Unis, qui sont comparables à l’exigence de l’article 6, § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme141 (CESDH), dans les pays européens ayant ratifié cette convention. Dans des cas extrêmes, un risque de « déni de justice » pourrait même se réaliser142. Par exemple, en Allemagne, la procédure d’action collective en droit boursier a été introduite en droit positif à la suite d’un recours porté devant la Cour fédérale allemande pour déni de justice, dans une affaire Deutsche Telekom143. Environ 16 000 actionnaires, dans plus de 2 000 procédures individuelles, ont assigné l’entreprise Deutsche Telekom devant le Tribunal de première instance de Francfort pour obtenir la réparation de leur préjudice. Trois ans après l’introduction des procédures, aucune audition n’avait été organisée. Une partie des demandeurs a formé un recours auprès de la Cour fédérale allemande (Bundesverfassungsgericht) pour déni de justice144. La procédure d’action de groupe tend vers une gestion efficace des demandes en justice dans les conditions du procès équitable.

167. Dans la recherche d’un traitement plus juste des demandes, le législateur américain montre sa volonté de favoriser l’accès au juge, d’une part, pour les personnes les plus démunies, la procédure de class action permettant aux membres de la class de ne pas supporter les coûts de justice. D’autre part, pour les litiges de masse de faible valeur, l’action de groupe permet aux justiciables de faire valoir leur droit à réparation alors que le faible montant de la demande les aurait dissuadés de porter leur action en justice à titre individuel145. En effet, les coûts de justice et la lourdeur de la procédure ont, dans le cadre de ces litiges, pour effet de rendre la balance entre les coûts et les avantages d’engager une procédure judiciaire neutre ou même négative et ainsi de dissuader les demandeurs individuels.

168. Ces deux conditions, dites de « Predominance » et de « Superiority » viennent s’ajouter aux conditions de la Règle 23(a) FRCP. Elles restreignent encore le champ de la procédure de class action pour les simples demandes indemnitaires. Elles renforcent ainsi l’objectif premier de la procédure de class action, qui est la recherche d’une bonne administration de la justice en favorisant le regroupement des seules demandes qui présentent des questions de fait et de droit communes et dont le traitement collectif apparaît comme plus efficient. Elles reflètent l’exceptionnalité des conditions d’espèce, qui permettent ce traitement collectif des demandes.

169. Conclusion du § 2). L’examen de l’opportunité de recourir à ce type de procédure judiciaire pour connaître des demandes en justice est une étape indispensable dans le système présenté. L’action de groupe est par définition une procédure judiciaire, dérogatoire au droit commun, dont l’utilisation doit, à ce titre, être justifiée au vu de la recherche d’une bonne administration de la justice. Elle est, de plus, susceptible de conduire à une déresponsabilisation des justiciables et à des abus d’ordre financier. Ainsi, le contrôle du juge a priori est nécessaire. Dans ce contexte, il s’agit pour le Demandeur représentatif postulant et son cabinet d’avocat de démontrer, au moyen de preuves communes, tout d’abord que des circonstances exceptionnelles existent, venant justifier le recours à cette procédure dérogatoire du droit commun. Il faudra pour cela qu’une multiplicité de demandes similaires existent pour lesquelles un traitement collectif apparaîtrait plus efficient qu’un traitement individuel. Ensuite, ils devront démontrer chacun dans leur rôle respectif de Demandeur représentatif et de Class Counsel qu’ils sont des personnes ou entités à même de défendre au mieux les intérêts des membres de la class par leurs capacités matérielles et humaines et par leur expérience à conduire une telle procédure. Dans cette phase de certification de la class, le rôle du juge est central. Il participe au succès de la procédure en tant que garant de l’utilisation parcimonieuse et réfléchie de cette dernière en vue d’en limiter tous les excès.
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