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LES RESISTANCES MECANIQUES DU SYSTEME JURIDIQUE
FRANCAIS A ACCUEILLIR LA CLASS ACTION :
OBSTACLES ET COMPATIBILITES

orsque 'on envisage
Pimportation d’un mé-
canisme d’un systéme juridi-
que dans un autre, ce qui est
le cas 4 propos de la dlass ac-
tion (1), il existe trois ni-~
veaux d’interrogation, ac-
compagnés d’un préalable.

1. Ce préalable est : est-ce que
I'importation n’a pas déja été
indirectement opérée ? Par
exemple parce que les per-
sonnes concernées ont les
moyens d’avolr accés au mé-
canisme extraterritorial (2)
ou parce que le systéme juri-
dique offre déji l'instru-
ment, sOUS Un aulre nom ou
par la combinaison de plu-
sieurs mécanismes disponi-
bles. On pourrait le penser
concernant la class action st
I'on soutient que acton en
représentation conjointe, pré-
sentée comme un possible
mode frangais de la cdass ac-
tion (3), en réalise les mémes
effets.

2. Mais en réalité P'action en
représentation conjointe dif-
fére fortement de la class ac-
tion dans sa nature méme,
puisque la class action ne re-
quiert pas de mandat alors
que les actions en représen-
tation comjointe restent dé-
pendantes de mandats, méme
tacites, de personnes identi-
fiees (4). Cette différence
technique explique, indépen-
damment de I’analyse restric-
tive que la Cour de cassation
a faite de l'action en repré-
sentation conjointe {5), 'am-
pleur acquise par les class ac-
tions aux Etats-Unis puisque
la personne concernée sera
dans la classe sauf volonté ex-
primée en sens contraire (opt
out}, ce qui engendre des
classes trés nombreuses
conférant un impact fort a
I'action collective attentée,
alors que le droit frangais de
Iaction en représentation
conjointe suppose que la per-
sonne concernée soit d’ac-
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I'action (ept in), ce qui ne
permet que la constitution de
classes bien maigrelettes,
n’impressionnant guére ’en-
treprise défenderesse. La dif-
férence entre opr our et opt tn
est donce si fondamentale en
pratique qu’il faut en con-
clure que pour linstant le
mécanisme de class acrion
nous est bien étranger, voire
est « typiquement » ameri-
cain (6).

3. S1 ce préalable est résolu,
c’est-da-dire la détermination
d’une véritable lacune — bien-
venue ou non, qu'il faut com-
bler ou non, ¢’est une autre
question —, et qu’on se trouve
donc devant une perspective
effective d’importation, trois
questions s'imposent. En pre-
mier lieu, est-ce une bonne
idée en soi ? Admettons que
la réponse soit positive (7). En
deuxiéme lieu, ce mécanisme
sera-t-1 accepté par les per-
sonnes directement concer-
nées et au-deld par le corps
social ? Admettons que la ré-
ponse soit positive. En roi-
siéme lieu, le systéme juridi-
que est-il techniquement apte
a Paccueillir, 'insertion de la
régle particuliére peut-elle
s’insérer sous le toit des prin-
cipes généraux propres au sys-
téme juridique ? C’est celte
question-la qu’il m’est donné
de traiter.

4. Remarquons pourtant que
la séquence logique des trois
questions est réversible. En
effet, si insertion dans le sys-
téme juridique francais des
class actions est wes difficile
techniquement (seulement
trés difficile, car au droit, nen
d'tmpossible, en tout cas dans
une conception positiviste de
celui-c1), alors elle risque de
wétre pas acceptée, en tout
cas pas par les profession-
nels du droit qui constituent
un des cercles d’acclimata-
tion, et dés lors c’est une
mauvaise 1dée de I'importer.
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so1, de techniques juridiques
bonnes ou mauvaises en soi ;
i1 n’y a de droit que dans son
contexte, ¢’est-a-dire du droit
réussi et du droit raté. Ainsi,
plus l'acclimatation techni-
que est difficile et plus la ré-
forme risque d’étre ratée.

5. A premiére vue, les auteurs
considérent que technique-
ment le droit frangais ne peut
accuelllir les class actions tel-
fes quelles. On peut citer par
exemple le compte-rendu
d’un colloque organisé ré-
cemment par le cabinet Clif-
ford, Vers des securities class
actions 4 la francaise ? (),
dans lequel il était conclu que
« le droit frangais est trop en-
cadré pour permertre aux
class actions sous la forme
existant aux Erats-Unis de se
multiplier en France ». La ré-
férence a l'excés d’encadre-
ment est assez vague, allons
vers plus précis.

6. Puisqu’il s’agit d’appré-
cier la perspective d'importa-
tion de la class acrion non pas
en soi (9) mais en confronta-
ton avec le systéme juridi-
que francais, il convient de
mesurer les points d’achop-
pements entre les deux. On
peut déceler des obstacies a
I'importation de la class ac-
ton dans la procédure et dans
le jugement. Les deux sont a
distinguer car la premiére
concerne la maniére de faire
et le second 'acte juridiction-
nel méme, acte qui met en
cause la séparation politique
des pouvoirs. La procédure
meéne au jugement mais ils
ont une nature hétérogéne
P'un & lautre (10). Prenons
tout d’abord le plus impor-
tant, c'est-a-dire la décision,
’acte de juger. 1. ’article 5 du
Code civil se dresse immédia-
tement et le premier obsta-
cle, trés souvent cité, est ce-
lui de la prohibition fran-
caise des arréts de réglement
{1}, le deuxiéme reléve davan-



droit d’action (N}, le troi-
si¢me se référe aux droits de
la défense et au principe du
contradictoire (lll). Dans ces
trois perspectives, il apparait
que le mécanisme de la class
action, ¢’est-a-dire prévoyant
un systéme de opr our, est
compatible avec le droit fran-
¢ais, dés Pinstant qu’il se
fonde sur le principe de I'ef-
fectivité de I’accés au juge et
que le contentieux concerné
est de nature objective.

I. La class action en pers-
pective de la prohibition
des arréts de régqlement

7. Larticle 5 du Code civil
prohibe les arréts de régle-
ment, ¢’est-a-dire les arréts
qui disposent par voie de dis-
position générale et abs-
traite. L’article 5 s’articule 4
I’article 4 du méme Code:
alors que Particle 4 oblige le
juge a se faire législateur en
cas d’insuffisance de la loi,
Iarticle 5 lui enjoint de n’étre
qu’un « législateur particu-
lier », pour reprendre l'ex-
pression du doyen Carbon-
nier, c'est-id-dire a limiter son
invention normative au cer-
cle des parties aux procés.

8. L’article 5 est de ce fait un
mixte entre la disposition po-
liique, de protection de la sé-
paration des pouvoeirs, et la
disposition procédurale, car
nul ne peut voir sa situation
juridique affectée par un ju-
gement sans qu’il ait pu au
prealable faire valoir ses ar-
guments propres dans 'ins-
tance. L’arncle 5 est a ratta-
cher a la relativité de 'auto-
rité de chose jugée (11).

A. La class action confron-
tée a l'interdiction pour
le juge de faire la loi

9. Mais 'on connait Phypo-
crisie du mantra de la prohi-
bition des arréts de régle-
ment et ’équivalence de si-

principe. Dans le premier
cas, I'annulation d’un juge-
ment contraire ultérieur sera
le faw direct de la violation
de ’arrét de réglement, dans
le second cas, l'annulation
d’un jugement contraire ulté-
rieur sera le fait indirect de
la répétition de P'arrét de
principe. Le résultat est dong
le méme pour les personnes
concernées, le reste est dis-
pute académique et renvoie
davantage a la représenta-
tion que 'on se fait des pou-
voirs du juge dans une so-
ciéré (12).

10. On ne peut pourtant faire
tout & fait ’économie de cet
argument de la prohibition
des arréts de réglement, parce
que la class action opére
comme un dévoilement (13).
En effet, la class action tévéle
ce que larrét de principe
laisse sous couvert, 4 savoir
le pouvoir normatif. La class
actton serait alors une lu-
miére violente projetée sur la
réalite du pouvoir judiciaire
frangais, auquel on ne tolére
qu’un pouvoir caché. Rien
que pour cela, pour cette
vertu de révélation, la cdass
action est bénéfique car si 'on
veut réguler les pouvoirs il
faur encore les déclarer, mais
le systéme juridique peut
techniquement grincer a tant
de vérité.

1. Transposé sur le terrain
technique, cela signifie qu’il
faudrait nécessairement une
loi pour adopter un systéme
de class action, alors méme
que la matiére procédurale
est du domaine réglemen-
taire, puisque la disposition
sera une exception a larti-
cle 5 du Code civil. Or on
sait que si la procédure a pu
étre profondément et magni-
fiquernent transformée par le
NCPC, c¢’est parce que ce
« Code de professeurs » est
demeuré intact, porté par le
pouvoir réglementaire et non
pas piétiné par 1’aléa des
amendements parlementai-

souci désormais depuis que
I'astuce des lois qui, sous
couvert de 'ambition de sim-
plifier le droit, confient au
pouvoir réglementaire le soin
de le métamorphoser. Quand
on observe a quel point les
ordonnances adoptées sur
habilitation bouleversent le
droit, par exemple 'ordon-
nance du 23 juin 2004 sur le
droit des sociétés, et a quel
point les lois d’habilitation
touchent i tous les domai-
nes, en dernier lieu le sujet
pourtant éminemment déli-
cat et politique de la filiation,
on peut penser que la voie est
ouverte et I'instrument of-
fert.

12. La difficulté est plus forte
s'll s’avére que la régle de
I'artcle 5 a une valeur supra-
législative. En effet, dans une
lecture politique de celui-ci,
son objet est de veiller i une
séparation des pouvoirs scel-
lée dans la loi des 16 et 24
aott 1790, dont Particle 12
lizit la prohibition des arréts
de réglement et la soluton du
référé législatif d’alors ; Clest
le retour et la suprématie du
législateur jusque dans Pinter-
prétation. Le Conseil consti-
tutionnel pourrait avoir a exa-
miner une loi insérant le mé-
canisme de class acion sous
cet angle, la perspective indi-
recte de la séparauon des
pouvoirs lui offrant une
marge certaine de discrétion.

13. En effet, 11 pourrait moti-
ver une décision de confor-
mité sur le motif que le juge-
ment obtenu ne concerne que
fe groupe des personnes
concernées ¢t non pas len-
semble des sujets de droirt, le
jugement ne modifiant donc
les régles objectives du sys-
téme juridique, le juge qui
adopte un tel jugement ne
faisant donc pas la loi. Mais
le Conseil constitutionnel
pourrait tout aussi bien esti-
mer que le jugement, en vi-
sant un type de personne
concernée, par exemple une
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d'un comportement domma-
geable, modifie I'ordonnan-
cement juridique en ce qu’il
sort du cas paraculier, et em-
piéte ainsi sur le pouvoir lé-
gislatif, seul maitre de I’abs-
trait. Le choix entre les deux
raisonnements accessibles dé-
pendrait sans doute de la re-
présentanon que le Conseil se
fera des bienfaits ou méfaits
des class actions, la plasucité
des ratsonnements juridi-
ques offrant au Conseil le
pouvoir d’enrober d’une fa-
¢on juridiquement crédible
une approbation ou une réu-
cence sur le fond.

14. Mais faudrait-il vrairnent
choisir entre une technique
de « bon » ou de « mau-
vais » arrét de réglement ? En
effet, le jugement obtenu par
class action, §'il peut froisser
I’autonité relauve de la chose
jugée (14), n’apparait tout
simplement pas comme un
arrét de réglement. Si 'on re-
prend la définition de ce
qu’est un arrét de réglement,
celui-ci lie non seulement
d’autres personnes que les
parties identifiées a I'ins-
tance paruculiere mais en-
core, et le critére est cumula-
uf, choisit une soluton qui
vaut pour l'avenir puisque
celle-ci sera obligatoirement
reprise pour des cas ulté-
rieurs, Or le jugement ob-
tenu sur elass action ne joue
pas pour les situations i ve-
nir, il est 1rés classiquement
un acte juridictionnel qui
apure le passé, qui fait les
comptes du passé, certes a
I'égard de muluples et ano-
nymes personnes mais en
n’ayant d’effet que sur des si-
mations déja passées.

15. Il n'est donc finalement
pas nécessaire que la prohi-
bition des arréts de régle-
ment soit vaincue, en ce
qu’elle serait déclarée sous un
motf ou un autre compati-
ble avec la Constitution, pour
que la class acrion soit insé-
rée dans le systéme francais.

offert au Conseil constitu-
tionnel si le procéde de la
class acrion rencontrait sa
sympathie : i suffirait de sou-
ligner que le mécanisme
n’aboutt pas a un arrét de ré-
glement, mettant alors hors-
jeu et article 5 du Code ci-
vil et le principe de sépara-
tion des pouvoirs.

B. La class action confron-
tée i la relativité de la
chose jugée

16. Le véritable probléme
reste donc PPautonté relatdve
de la chose jugée, parce que
celle-ci joue indépendam-
ment de la prohibition des ar-
réts de réglement. En effer,
pour qu'un jugement affecte
la situation d’une personne,
il faut que celle-ci ait été par-
tie 4 'instance, ce qui parait
exclure une class acrion dés
I'instant que la volonté des
personnes n’est plus requise
et que leur volonté ne serait
sollicitée que pour n’étre pas
intégrées dans le groupe (15).

17. Mais la régle de 'autorité
relative de la chose jugée a
pour effet, et pour seul effet
tant que le jugement n’a pas
acquis force de chose jugée
(notion distincte), que la par-
tie qui est parue i 'instance
ne puisse de nouveau saisir
un juge du premier niveau
pour lui soumettre le méme
cas contre la méme per-
sonne. Le seul mode de pro-
testation juridiquement ad-
missible est {'exercice des
voies de recours. Ainsi, ce
dont prive l'autorité de la
chose jugée prive la partie,
¢’est d'un nouvel exercice du
droit d’action, qui est épuisé
dans l'instance. La relativité
de 'autorité de la chose ju-
gée fait que le droit d’agir de-
vant un juge de premier ni-
veau demeure intact pour la
personne qui n’a pas mani-
festé sa volonté d’8tre dans
’instance.

18. Dés lors, I’énoncé des ces

d’autorité de chose jugée an-
nihile 'objection concernant
la dlass action. En effet, il faut
et il suffit que le jugement
dont la portée serait générale
laisse entier le droit pour une
personne appartenant au
groupe de personnes visées
mais n’ayant pas expressé-
ment exprimé sa volonté d'y
figurer, de saisir au besoin la
justice pour son compte pro-
pre, si le contenu du juge-
ment auquel aura about la
class action ne le sausfait pas.
Ainsi, la personne déclenche
le bénéfice de I'effet du juge-
ment §’i lui sied mats de-
meure ttulaire d’un plein
droit d’action. Si on a pu
douter de la compaubilité en-
tre relatvité de la chose ju-
gée et class action, ¢'est parce
que l'on confond souvent
autorité de chose jugée et
pouvoir de contrainte du ju-
gement. Le jugement obtenu
par class action contraint le
défendeur 4 I’égard de tou-
tes les personnes de la classe,
mais ne supprime pas le droit
individuel d’action, ce qui est
le seul objet de 'autorité de
la chose jugée. Cela nous con-
duit a la question de la com-
patibilité de la class action
avec la théorie francaise du
droit d’action.

Il. La class action en pers-
pective de la théorie du
droit d'action

19. L’objection est trés sou-
vent avanceée tenant a 'inter-
diction pour une personne
d’agir sans mandat pour pré-
senter en justice la défense de
I'intérét d'un autre : nul ne
plaide par procureur. Cepen-
dant, on peut concevoir une
dissociation entre 'intérét a
agir et la qualité¢ a agir dés
I'instant que la théorie tradi-
tionnelle de P'action qui refu-
sait de les penser 'un sans
Pautre n’aurait pas de valeur



A. La class action confron-
tée a 'interdiction de
plaider par procureur

20. La théorie de l'action re-
pose aujourd’hut sur l'idée
d'un droit subjectif proces-
suel qui double un droit sub-
jectif substantiel, conception
de Motulsky (16} rraduite
dans l'article 30 du NCPC.
Les deux sont a distinguer,
I’action en justice n’étant pas
que le droit subjecnf substan-
tiel « en état de guerre »
(17), mais ils sont néan-
moins en lien 4 travers la no-
tion d’intérét : ¢’est parce que
son droit substantiel est en
cause que la personne peut
faire usage de son droit pro-
cessuel en formant une pré-
tention devant un juge. Le
lien est méme de plus en plus
fort a travers la jurispru-
dence de la Cour euro-
péenne des droits de ’hom-
me qui admet Pirrecevabilité
d’une acton lorsqu’il appa-
rait que n’existe aucun droit
substantiel pour la justifier
(18).

21. Or les class actions corres-
pondent mal 4 ce schéma
puisque le demandeur n’a
pas nécessairement d’intérét
personnel direct (19), sauf a
considérer que la classe elle-
méme aurait un intérét pro-
pre, ce qui renvoie a lauto-
nomie concepruelle de I'inté-
rét collecuf (20). Voild un net
point d’achoppement entre la
class acrion et le systéme juni-
dique francais. En effer, la
gualité pour agir ne peut
pour l'instant que se super-
poser a 'intérét pour agir,
transformant alors une « ac-
tion banale » en « action at-
dtrée » (21), et non pas sup-
pléer 'intérér 4 agir. On se
souvient de la fameuse
charge que Francis Caba-
rello fit conwre 'adage fran-
¢ais « Nul ne plaide par pro-
cureur » (22), mais pour
Pinstant la regle demeure.

22. [] est vrai qu’en droit du

sonnes junidiques ont qualiié
pour agir pour ['intérét d’au-
trui, par exemple le syndicat
pour le salarié. Mais il s’agit
alors d'une sorte de décou-
plage de Tintérét a agir (inté-
rét de la personne identifiée a
protéger) et de la qualité a
agir (qualité¢ de la personne
ayant pour fonction d’agir
dans l'intérét de la premiére),
il n’y a pas substitution de
I'une 4 'aurre. A cet égard la
décision du Conseil constitu-
tonnel du 25 juillet 1989 sur
Ia loi modifiant le Code du
travail et relative i la préven-
tion du licenciement écono-
mique et au droit a la conver-
sion (23} est exemnplaire, puis-
qu’elle considére que « 'ac-
ceptadon tacite du salarié ne
peut éme considérée comme
acquise qu’autant que le syn-
dicat justifie, lors de l'intro-
duction de I'action, que le sa-
laré a eu personnellement con-
naissance de la lettre compor-
tant les mentions sus-indi-
quées ; que c’est seulement
sous ces réserves que article
29 de la 1oi n’est pas contraire
a la liberté personnelle du sa-
larié ».

23. C’est pourquoi fonda-
mentalement les « actions en
représentation conjointes »,
que 'on présente parfois
comme des ¢ class actions a
la francaise », n’en sont pas
(24), parce que dans le mé-
canisme de la class acrion qui-
congue peut prétendre repré-
senter la classe, alors que les
actions en représentation
conjointe, reposant toujours
sur ce que l'on peut désigner
comme des « structures col-
lectives concertées », n’est
qu’un découplage entre I'in-
térét et la qualité, et non pas
une substitution. L’admis-
sion que ’on puisse agir
« sans intérét » et obtenir du
juge l’attribution d’une
« gualité » pour mener la
procédure, est le socle de la
class acrion, la qualité érant
alors non pas le préalable de

quence éventuelle de la pre-
miére étape de celle-ci.

24. Le droit frangais n’ad-
met pas pour le moment ce
qui serait une autonontie de
la qualité 4 agir, certes ad-
mise au cas par cas par le tri-
bunal qui autorise la lancée
d’une class acrion, mais sans
que le représentant puisse
avoir un intérét, Or au sein
du systéme firancais, seul
I’Etat, 4 travers le ministére
public, peut se prévaloir
d’une telle qualité a agir sans
avoir un intérét 4 agir qui lui
soit particulier, la prise en
charge de ce haut intérét
ayant longtemps justifié que
I'intérét collectif, défendu no-
tamment par les associations
de consommateurs, soit peu
recu dans les prétoires,

25, L’on peut méme dire que
I’admission des « actions en
représentation conjointe » a
été un moyen de refuser [’ad-
mission des class acnons, et
I’échec du mécanisme d’ac-
tion en représentation con-
jointe, notamment en ma-
tiere de consommation (25),
mais aussi en matiére finan-
ciére pour laquelle on avan
plus d’espoir (26), est sans
doute une conséquence natu-
relle de cette atutude consis-
tant a n'admettre un méca-
nisme gque pour en écarter un
autre, il une acton en repré-
sentation conjointe avec opr
tn, pour éviter une vraie class
action avec opt out (27).

B. L'aptitude de laloi a
dissocier intérét a agir et
qualité pour agir

26. Une loi peut en décider
autrement, mais encore faut-
il que la wransformation trés
forte que cela implique dans
le concept de droit d’action
reléve dans la hiérarchie des
normes du simple niveau de
la loi. En effet, si la théorie
du droit d’action a une va-
leur supralégislative, la pers-
pective de réforme s’assom-

(16) L’actson en jusnce et le droit
subjectif, in Le droit subjecnrf, Archives
de philosophie du drou, Sirey, 1963.
(17) V. parex. G. Wiederkher, Acnon
e justice, it L Cadiet (dir.),
Dicnionnazre de la justice, PUF 2004,
p. 6-7 et les references citées.

(18) Sur ce renouveau du lien entre
réalité de la prérogative pour laguelle la
personne demande la protection du droit,
au nom de son « drowt qu fuge » a1
Paccueil de son action meéme, au stade de
la recevabilité, v. La procédure et
Veffecrrinsé des drotes substantiels, 1n

D. d’Ambra Dominigue, F. Benoic-
Rohmer, C. Grewe (dir.), Procédure(s)
et effecnivicé des droits, coll, Droit et
justice, n° 49, éd. Bruylant, 2003,

p. 1-23.

(19) Sur Passouplissement de la qualité
concernant le recours pour exces de
pouvorr ot Pusage que U'on pourrait en
Saire pour penser Uinsertion des class
actons en drot frangals, v. supra

n* 35ers.

(20) V. parex. V. Canu, De la
recevabilité de {'acnon fudiciarre des
assoctations d’actionnaires des sociétes
cotées et des associations de défense des
investisseurs, m V. Magnier (dir. ),
Lopportunité d’une action de groupe en
drodr des sociétés 2, préc., p. 51-61,
spéc., p. 55 et s,

(21) G. Comu et J. Foyer, Procédure
crwile, 3* éd., coll. Thémus, PUF 1996,
u’ 78, p. 338 ; Ch. Lefort, Procédure
civile, coll Cours Dalloz, Dalloz, 2005,
n” 8lets,p Stets.

(22) Plawdons par procureur ! De
Parchaisme fundigue ¢ Paction de
groupe, RTD Cru, 1985, p. 247 et 5.

F. Terré prend la défense du principe au
rom de la transparence de Paction en
fustice {F. Terré, Rapport de symthése,
préc., p. 161 ers.

(23) DC n° 89-257.

€24) Sur cenze différence fondamentale,
v. L. Boré, L’action en représentarion
corgointe : class acdon frangaise ou
acnon mort-né ?, préc., n® 7, ef supra
n’ 2.

(25) Une seule a ¢t repenoride par

E. Bazin (qui se présente comme

« gncien juriste de consommation ), De
Pexercice du drotr par les associanions de
consommareurs, D. 2001, chron.,

p. 2395 et 5. Pour une analyse plus
oprimiste, bren qu’antérieure, v,

G. Chabot, L’action des associanons
agréées en suppression des clauses
abustves, LPA du 10 octobre 2000,

p. 202 ers.

(26) B. Le¢ Bars, Associations
d’actionnaires ¢t d’investisseurs : un
droit rénove d’ester en justice ?, LPA,
n’ spéc., 14 novembre 2003, p. 102 et s.
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(28) Ce 'on rappelle ici :

« Paccepration tacite du salarié ne peut
étre considerée comne acquise qu’aurant
que le syndicar justifie, lors de
Pintroducnon de Paction, que le salarié a
eu persormellement connaissance de la
lettre comportant les mentions
sus-indigquees ; que c'est seulement sous
ces réserves que Uarticle 29 de la Iot n'est
pas contrare a la liberté personnelle du
salarié »,

(29) V. supra n™ 17 et 5., spéc. n° 19.
(30) 7. Rideau {dir.}, Le drowt au juge
dans I'Union européenne, LGDT 1998 ;
Th. Renoux, Le droir au recours
jundictionnel, JOP 1993, [, 3675 ;

L. Favoreu, Résurgence de la nonion de
déni de justice et drot au juge, in
Gouverner, administrer, juger, Mélanges
R. Chapus, Dallox 2002, p. 513-321.
{31) Cons. const., 22 ocrobre 1982,

D. 1983, p. 189, note F. Luchaire ;

9 novembre 1999, D. 2000, somm,
comm., p. 424, note 8. Garneri. Sur
Panalyse, v. P. Brun, La
constiutionnalisation de la responsabilité
pour faute, RCA jum 2003, p. 37 ;

B. de Bertier-Lestrade, Des fautes sans
respansabilité, LP4 2005, n° {7,

25 janvter, p. 5-14.

(32) Cons. const., 8 avnl 1996, AJDA
1996, p. 371, obs. O. Schrameck.

(33) D. d’Ambra Dominigue,

F. Benott-Rohmer, C. Grewe (dir.),
Procédure(s) es effectiviee des droits,
prec.

(34) Cieé par T.-M. Pérez, Imroduction
a la class action en droir américain,

alors crucialement 4 cerner la
portée de la décision préci-
tée du Conseil consticution-
nel du 25 juiller 1989. Si on
etudie le considérant de la
décision (28), 4 premiére
vue, la technique du mandat
parait incontournable. Nous
pourrions donc refermer le
dossier des class actions.

27. Mais a relire P’affirmation
du Consell, on voit que le cri-
tére n'est pas tant la réalité
du mandat tacite, mats le fait
que la « liberté du salané »
e $Oit pas atteinte par le pro-
cédé. Ce n’est donc pas le
procédé technique qui est en
cause mais sa conséquence
sur la liberté du justiciable
potentiel. Dés lors, la solu-
tion d’une loi compatible
avec la Constitution consiste
a organiser un droit de sortie
légal au bénéfice de toute
personne membre nature]l —
c’est-d-dire par un effet de
nature et non pas par un ef-
fet de volonté — de la classe.
Par une aurre voie, celle de
la relativité de la chose ju-
gée, nous éuons déja arrives
i cette solution (29).

28. En ourre, le Conseil cons-
titutionnel, comme ia Cour
européenne des droits de
I’homme, attache une grande
importance i Peffecuvité de
la garantie des droits. Cela
doit étre rattaché au « droit
au juge » (30), qui est un
principe concret impliquant
que les personnes dont les
droits sont menacés ou at-
teints puissent effectivement
trouver un juge, une solu-
tion, et une soluton exécu-
tée dans les faits. Quelle am-
biton..,

29. En outre, le Conseil af-
firme que les victimes ont un
droit constitutionnel de voir
sanctionner les fautes du res-
ponsable. Le Conseil a par
exemple exclu que des per-
sonnes soient démunies d’'un
droit d’agir 1a ou elles ont un
intérét 4 obtenir réparation

fautif (31), de la méme fa-
¢on que le Conseil a exclu
que le législateur n’associe
pas 4 un droit subjectif subs-
tantiel le droit d’action « qui
va avec » (32). Dongc, la pri-
vation du droit d’accés 4 la
justice expose au grief d’in-
constitntionnalité. Or la class
action ajoute une voie d’ac-
¢és puisque concrétement elle
permet au fuge d’examiner
une prétention que la per-
sonne considérée n'aura pas
formulée seule 4 travers une
demande en justice isolée.
Cette considération concréte
doit interférer avec la régle
« Nul ne plaide par procu-
reur » et tempérer la diffi-
culté liée au respect de la li-
berté individuelle, puisque de
fait si une victirne n’agit pas
individuellement, ce n’est pas
tant qu’elle ne le veut pas
mais bien plutét parce qu’elle
ne le peut pas. Dés lors, le
souci de Veffecuvité de 1’ac-
cés au droit, comme moyen
d’effectivité des droits subs-
tantiels eux-mémes (33).

30. La solution juridique
technique pourrait donc &re
la suivante : lI'insertion par
une [o1 nouvelle d’une vrai
elass acrion, c’est-a-dire sans
mandat, méme implicite, doit
se fonder expressément sur la
théorie de ’accés au droit et
au juge et prévoir un droit de
sortie, afin que la liberté in-
dividuelle du membre de la
classe n’en soit pas froissée,
Mais une fois la question ré-
glée du jugement et de 'ac-
tion, demeure celle de la
compaubilité¢ de la class ac-
tion avec la procédure pro-
prement dite, ¢’est-a-dire es-
sentiellement les droits de la
défense,

lil. La class action en
perspective des droits
de la défense et du prin-
cipe du contradictoire

31. L’obstacle parait le plus

Conseil constitutionnel fait
une trés large place aux droits
de la défense et au principe
du contradictoire comme
principes constitutionnels, Or
il est par ailleurs acquis que
s1 les droits des personnes de
la classe ne sont pas concer-
neés, puisqu’ils pourront agir
de nouveau, les droits de la
défense de la personne atta-
quée sont réduits par le fait
que le défendeur n’a pas en
face de lui ceux qui deman-
dent sa condamnaton. Cela
a justifie notamment gque la
Cour supréme des Etats-
Unis oblige par un « ordre »
du 27 mars 2003 que plus de
temps soit donné au défen-
deur pour qu’il puisse effica-
cement s’opposer a la certifi-
cation de 'existence d’une
catégorie (34). Cependant les
droits de la défense ne sont
plus méconnus si on limite
le domaine de la dass action
au contentieux objectf, les
proces faits 4 I'acte permet-
tant au défendeur de déve-
lopper tous les arguments
pour convaincre le juge de la
validité de 'acte en cause et
alors que les arguments rela-
tifs a la personnalité du de-
mandeur, inaccessible dans
une class acrion, n'ont pas la
méme pertinence.

A. La class action confron-
tée au droit fondamental
du défendeur a se battre
a armes égales avec le
demandeur

32. De la méme fagon, lors-
que les systémes juridiques
choisissent, parce que la class
acrtion est avant tout un
moyen politique de défense
des consommateurs, de ne
donner le droit de contester
en appel la décision tenant a
la recevabilité de 'action col-
lective au représentant de la
classe a qui cette recevabilité
est refusée, en refusant de
donner tout droit de faire ap-
pel au défendeur lorsque sy-



est accordé, solution québé-
coise, la compatibilité avec les
droits de la défense parait dif-
ficile. Il ne faudrait pas que
la lo1 frangaise accepte une
telle asymétrie de traitement
et de distnbunion des garan-
ties processuelles. Certes, le
double degré de jurispru-
dence n’a pas de valeur cons-
ututionnelle (35) mais I’éga-
lité des justiciables devant la
justice est de ce niveall,

33. En outre, ’égalité des ar-
mes, logé dans la notion mé-
canique de ¢« procés €quita-
ble » de I'article 6 de la Con-
venton européenne des droits
de 'homme, interdit de don-
ner 4 'un sans donner a
l'autre. Or I’égalité des armes
est un principe proprement
européen qui récuse 'organi-
sation de procédure forte-
ment asymétrique. Ainsi, le
fait que le défendeur ne
connaisse pas les membres de
la classe n’est pas un obstacle
en soi, c’est la rupture d’éga-
lité entre le représentant de la
classe et le défendeur qui
constitue une difficulté, car il
est inéquitable que ['un
connaisse 'autre ef pas inver-
sement. Dés lors, n’importe
quel juge, en charge de faire
respecter la supériorité de la
Conventon européenne des
droits de 'homme sur les lois
nationales, pourrait neutrali-
ser par vole d’exception une
class acrion adoptée par le 1é-
gislateur, au nom de 'art-
cle 6.

34. Plus encore, cette rup-
ture d’égalité heurte elle-
méme les droits de la dé-
fense car le défendeur ne
peut se prévaloir d’'une spé-
cificité d’un des demandeurs
virtuels, par exemple une vic-
time fautive, parce qu’il ne
connaitra celle-ci qu’une fois
condamneée, lorsque le mem-
bre de la classe se présentera
pour tirer bénéfice du juge-
ment collectif. Dés lors, le dé-
bat entre représentant de la
classe et défendeur en est
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fense comme le principe du
contradictoire sont des prin-
cipes pleinement constitu-
tionnels (36} et un législa-
teur qui importerait sans li-
mite le mécanisme de class
action pourrait avoir des dif-
ficultés a faire passer ie texte
sous les fourches caudines du
Conseil consatutionnel. Com-
ment sortir de cette diffi-
culté ? En recourant 4 la dis-
tncuon du contentieux ob-
jectif et du contentteux sub-
jectif,

B. La nécessité corrélative
de limiter la class action
aux contentieux objectifs

35. L’asymétrie entre défen-
deur identifié et bénéficiaires
non identifiés d’un accueil
par le juge de la prétention
d’un demandeur ne pose
pourtant pas vraiment de pro-
bléeme dans le contentieux
objectif, c’est-a-dire les pro-
cés faits aux actes (37). Clest
ainsi 4 trés juste titre qu’on a
présenté le recours pour ex-
cés de pouvoir comme étant
déja structurellement une
class action (38). En effet,
Pannulation de FPacte que le
demandeur isolé obtient par
vole d’'action a un effet pour
I'ensemble de P'ordonnance-
ment : ce qu’il a obtenu, c’est
I'ensemble des personnes
auxquels l'acte annulé s’ap-
pliquait qui en bénéficie, sans
qu’on ait trouveé a redire car
le défendeur, par exemple
I’administration auteur de
'acte attaqué, peut dévelop-
per dans Pinstance tous les
arguments pour sauver la 1é&-
galité de I'acte.

36. En effet, parce que ce
dont peut se prévaloir lac-
teur de l'acte est afférent a
celui-ci, indifféremment de la
personnalité du demandeur a
I'acton en annulation, il n’y
a pas vraiment de difficulté
de méconnaissance de droits
de la défense lorsqu’en réa-
lité, 1l s’agit d’un proceés fait
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lors, pourquoi en rester a
I’hypothése de ’acte adminis-
tratif illégal ?

37. En effet, lorsqu’il s’agit de
détruire dans des contrats
standardisés des clauses,
structurellement 'action est
de méme nature que celle du
recours pour excés de pou-
voir. Le droit de la consom-
mation a précisément mis en
lumiére le fait que le profes-
sionnel dessine le contrat
d’adhésion d’une fagon quasi
unilatéraie, ce qui le rappro-
che de fait de 'acte normadf
unilatéral. Ainsi, la possibi-
lité de donner contre une
clause abusive une annula-
tion qui soit efficace pour
toutes les parties viciimes de
la stipulation illicite serait non
seulement trés efficace mais
encore parfaitement con-
forme au droit frangais, tel
que le droit public notam-
ment I'a congu. Pour pren-
dre des exemples, une telle
class action serait fondée non
seulement & propos des clau-
ses abusives mais encore, au-
dela du droit de la consom-
mation, dans tous les méca-
nismes de fixation unilaté-
rale des prix, pour insérer de
nouvelles obligations contrac-
tuelles, par exemple des obli-
gations d'information dans
les contrats bancaires, ou
bien encore pour retirer de
tous les contrats les clauses
constitutives d’un comporte-
ment anticoncurrentiel.

38. Mais le mécanisme de la
class action pose davantage de
difficultés d’ordre constitu-
tionne! lorsque le conten-
tieux est plus de nature sub-
jective, c’est-a-dire liée 4 un
comportement plus particu-
lier et du demandeur et du
défendeur, ce qui justifie que
des arguments plus particu-
liers, c’est-d-dire tenant a
leurs personnes mémes, puis-
sent étre opposés el entrer
dans le débat judiciaire. Dés
lors, il faudrait que la loi ar-
rive a distinguer les deux hy—
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(35) Justice et double degré de
jurndiction, Revue Fustices, n” 4,
Juidlet~décembre, Dalloz [996.

(36) Cette qualité est ancienne,
constante eI conlestée, V., par ex.
M.-A. Frison-Roche, Le prinape du
contradictoire, thése Paris I1, 1988,
(37) Pour une présencation plus
problemarisés de la distinction entre le
contentieux objecnf et le contenrieux
subjechif, v. M.-A. Frison-Roche, Le
porvotr du régulateur de régler les
differends, entre office de régulation et
office judiciaire civd, in Les risques de
régularion, coll. Droit ex Economie de la
Régulaton, vol. 3, Presses de
Saences-Po, Dalloz, a paraitre, n™ 35
ers.

{38} 8. Guinchard er al., Droit
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(39} Sur le Hen triés fort entre
apportunié de class action e difficulté &
protéger les consommalteurs,

v, E. Jeuland, Résolution des linges, in
D. Fenoutllet er F. Labarthe (dir.),
Faut-il recodifier le droit de la
consommation ?, Economca, 2002,
{40} Sur la demonstration trés
corrvatncante sur le terrain de la
responsabidieé, v, S. Aboudrar,
Responsabilité et sujet. Pour une
responsabilité personnelle objecréve, These
Instirur unteersitaive européen de
Florence, 2002. Elle pourrait srouver ici
ses prolongements sur le terrain
processuel.

(41} H. Lécuyer, Class action et
soctétés. La mise en cutre de Paction -
Llindemnisation, in V, Magnier (dir.),
Lopportunité d’une action de groupe en
droir des soctétés 2, préc., p. 85-95,

p. 86 e1 5., mais Pauteur montre
precisément que cette fonciion a des effets
heureux limités er que la class action
préfere un attrait superteur lorsqu'elle
opére un « renforcernent de la fonction
normative de la responsabilité crvide »
(. 94), ce que nous raméne g la
perspective objective. Dans le méme sens,
v. C. Neuville, L inrroduction de la
class action en drout francais ; le pofne
de vue de Pacionnaire, ibid.,

partage étant donc l'objet ob-
jectif ou subjectf du conten-
tieux. ..

39. Le législateur qui vou-
drait en tenir compte dispose
de deux méthodes : la loi
pourrait lister des hypothéses
précises de cas ou de branche
du droit, notamment le droit
de la consommation {39),
s’&loignant alors résolument de
la class action nord-améri-
caine qui peut étre utilisée
pour toute question. Il s’agi-
rait alors de cas d’ouverture
spécifiquement ouverts par la
loi, ayant Iinconvénient
d’obliger par la suite la juris-
prudence a insérer telle ou
telle situation ¢ui est sou-
mise aux juges dans un des
cas d’ouverture. Cette diffi-
culté serait moindre ici dans
la mesure o0 une class action
doit toujours étre dans un
premier temps déclarée rece-
vable par le tribunal, ce qui
permet d’intégrer dans les
critéres de recevabilité cet
examen.

40. Le Egislateur peut choi-
sir, se situant alors 4 mi-
chemin entre I'abstraction du
droit nord-américain et la res-
triction extréme des cas
d’ouverture, de formuler un
critére général et distinctif. Il
pourrait alors admettre I'usage
de véritables class actions, les
seules, ¢’est-d-dire sans man-
dats préalables méme impli-
cites, lorsque I'objet du con-
tentieux est objectif, ¢’est-a-
dire ce qui concerne les st-
pulations contractuelles ou la
sécurité des biens. Devien-
draient alors plus efficace-
ment accessibles la suppres-
sion de ¢lauses dans les
contrats, 'insertion de nou-
velles obligations coniractuel-
les ou le retrait de biens mis
en circulation. Certes, cela
exclut alors le contentieux
subjecdf, ¢’est-a-dire la res-
ponsabilité, du moins lors-
que celle-ci a pour objet de
réparer par {’attribution de
dommages et intéréts car si

1

conception plus moderne de
celle-ci, conduit a des injonc-
tions judiciaires de modifier
un compeortement pour l’ave-
nir, le contentieux redevient
objectif (40).

41. Certes, en excluant 'usa-
ge de la class action pour ’at-
tribution de dommages et in-
téréts, le droit francais fait
perdre un des premiers avan-
tages que cette technique a
produit aux Ftats-Unis et Pon
a pu affirmer que I'indemni-
sation est ¢« au ceeur de la
class action » (41). Mais en
prermier lieu, on peut aussi
affirmer que cette hypothése
est celle par laquelle les ef-
fets pervers se sont faits le
plus nettement sentir, notame-
ment 4 travers des montants
extraordinairement élevés,
mettant en cause 'équilibre
économique des entreprises,
par une seule alliance per-
verse entre des jurys civils
impressionnables ¢t des avo-
cats payés au pourcentage
sur les dommages et intéréts
obtenus.

42. En second lieu, I'art légis-
latif peut consister parfois a
ne pas a ce point forcer les
choses d’un seul coup et de
preférer procéder par étape.
Ainsi, comme il a éé mon-
ré, la limitation de la class ac-
rnon au contentieux objectif
rend le mécanisme plus for-
tement compatible avec la
Constitution. En outre, la
class action est présentée
d’une fagon plus tolérable. La
méthode par étape, qui est un
mode bien connu d’acclima-
tation, ne doit plus prendre
la forme d’un compromis en-
tre opr in et opr out, comme
lavait fait malencontreuse-
ment la loi ayant érabli 'ac-
tion en representation con-
jointe, mais cette progres-
sion peut permettre de partir
des actes juridiques pour en-
suite concevoir les class ac-
tions sur les faits juridiques.

43. La solution juridique

Uinsertion législative d’une
class action sans mandat né-
cessaire méme implicite mais
avec un droit légal de sortie,
pouvant étre déclenchée a
propos de clauses contrac-
tuelles, de tarifications, ou Je
biens.



