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1. INTRODUCTION

Suite a I'explosion de l'usine AZF mais aussi apeesurvenue d’accidents collectifs
parmi lesquels l'incendie du Tunnel du Mont Blane ke naufrage de Banyoles, le GIP
« Mission de Recherche Droit et Justice » a soélsattenir des recherches sur le theme des

risques collectifs et de leur concrétisation enderds collectifs.

Répondant a l'appel d'offres, le Bureau d’Econoriiieéorique et Appliguée UMR
CNRS-Université de Nancy 2 (ex-CREDES) a proposé étude sur l'indemnisation des
victimes et plus précisément sur les procédurasddinnisation. L’étude, intitulée « Analyse
économique de la prise en charge des victimes idacts collectifs par le droit », compare
deux procédures distinctes de réparation des peésicen cas d'accidents collectifs. La
premiere correspond a la procédure effectivemesne ran place et qui est assez proche de la
notion de proces séquentiels développée en écondmidroit. Les effets des pratiques
judiciaires et extra-judiciaires relatives a l'imdeisation des victimes d'accidents collectifs
constituent ici le ceeur de I'analyse. La second@les exploratoire ; en effet, elle concerne les
recours collectifs, procédures qui ne sont pasreraatorisées en France dans le domaine de la

réparation des préjudices liés a un accident ddllec

L’'analyse ainsi menée se situe essentiellemert post puisqu’elle concerne
'organisation de l'indemnisation des victimes. Udiscussion complémentaire relative a la
perception des risques et a la question de leurastité est alors ajoutée. L'indemnisatiex
post des dommages liés aux accidents collectifs ne paueffet étre possible sans une
anticipation de ces risques et une réflexion sucdpacité des compagnies d’'assurance a
couvrir des risques exceptionnels pour lesquefadatant des dommages et la probabilité de

réalisation sont difficiles a estimek ante

Dans le prolongement de la note méthodologiqueadeigr 2004, I'analyse utilise les
outils et les criteres de jugement des économ&tagcourant aux méthodes de I'économie du
droit et de I'’économie du risque. Les deux premiaskets de la recherche mobilisent les
meéthodes d’'analyse de I'économie du droit en matelr modes de résolution des conflits
tandis que le troisieme fait appel aux méthodesnalise de I'économie du risque et aux

théories de I'assurance.

Ce cadre d’'analyse étant fixé, notre réflexiont&ate autour de trois themes centraux.
Dans un premier temps, nous nous intéressons awemnmaod’indemniser rapidement les
victimes dans un contexte ou les dommages sont rembvariés, d’ampleurs tres diverses et

susceptibles d’avoir des conséquences économiqtieso@ales dramatiques. Le cadre



d’analyse adopté est celui des procés séquentials ogerent une distinction entre
indemnisation des victimes et la déterminatiors desponsabilités, chacune de ces deux
étapes pouvant faire I'objet d’'un reglement amiahkle paralléle est fait entre le systéeme de
convention d’'indemnisation des victimes comme celise en place pour I'indemnisation des
victimes de I'explosion de l'usine Grande ParoidseToulouse et un proces séquentiel dans
lequel lindemnisation des victimes serait orga@igéréalablement a I'établissement des
responsabilités. Ensuite, les procés séquentiaié gstifiés dans le cas particulier des
accidents collectifs, en mettant notamment en alanmlensité et I'intensité des dommages.
Enfin, I'éclairage des modeles d’analyse économidgs conflits est apporté afin de juger du
caractére socialement souhaitable des proces gdéserNous montrons alors que les
conclusions des principales approches économigeids aEsolution des conflits sont en partie
contradictoires. L’approche « optimiste » concluge des proces séquentiels ne sont pas
souhaitables parce qu’ils limitent les possibiliiesreglement amiable des litiges tandis que les
seconds préconisent au contraire des proces ségsepbur limiter les comportements

stratégiques permis par I'existence d’asymétriedamation entre les parties..

Dans un deuxieme temps, nous proposons d’explorempuocédure encore a I'étude en
France mais deéja largement pratiguée Outre-Atlartiqles class actions Les recours
collectifs permettent & un grand nombre de victidebtenir ensemble réparation pour un
préjudice commun. Les accidents collectifs sembdiemic constituer un domaine d’application
privilégié dans la mesure ou il s’agit d'indemniser grand nombre de victimes d’un méme
dommage. Dans un premier temps, une justificatcon@mique des actions collectives est
proposée. Apres avoir présenté la procédure, mmistérons sur I'intérét de la mettre en place
en précisant notamment ses principaux objectifmpbasquels favoriser I'accés a la justice et
donc l'indemnisation des victimes méme les plublés, permettre des économies de codts tant
pour les justiciables que pour le systeme judieiair la société dans son ensemble, dissuader
les comportements risqués. Nous présentons ensuiébat sur I'introduction des actions
collectives en France. Apres avoir resituer le tdélams son contexte particulier, les atouts et
inconvénients du systéme francais sont présentésaton dont devraient se former aésss
actionsa la francaise est discutée. Dans une perspeghiecritique, les problemes liés au

traitement des recours collectifs en France sooidas et le role des avocats.

Une synthése de la littérature économique surdisrs collectives est ensuite proposée
afin de tirer les enseignements des analyses meng@estir des class actions telles qu’elles

existent Outre-Atlantique. Cette synthése perma&gendre a la question de la formation des



actions collectives dans un contexte propice aurpartements de « passagers clandestins ».
Les conditions sous lesquelles un recours collestifintenté sont précisées. L'importance de
'information et du mode de fixation des dommagem&réts est soulignée. La question d’'une

sélection des victimes qui vont participer au resaepllectif est également posée ainsi que

celle de la victime qui va initier 'action en ji. La possibilité d’engager des négociations en
vue d’éviter le jugement est envisagée afin de waimment les parties réagissent aux

propositions et contre-propositions de leur adversdes risques de telles négociations, en

particulier pour la collectivité, seront évoqués.ble central des avocats fait également I'objet
d'une étude approfondie dans la mesure ou ils gortentre deslass actiondelles qu’elles

existent aux Etats-Unis ou au Canada.

Il est a noter que la présente étude fait éch@ppart sur I'action de groupe remis le 16
décembre 2005 au Ministre de I'Economie, des Fiearet de I'Industrie et au Garde des
Sceaux. En allant au-dela des considérations mafled@ I'analyse économique, ce rapport
traduit également la difficulté de définir le péétre des actions collectives dans le cadre
francais. D’'un c6té, certains défendent un changpmlication trés large, a l'instar des pays
disposant d’une procédure diass actioncomme les Etats-Unis, le Québec, la Suede et le
Portugal. Comme le mentionne le rapport, un tehgha couvrirait non seulement le droit de
la consommation mais également le droit de I'emviement, le droit du travail, le droit
financier et boursier, le droit de la santé, ciedire, en quelque sorte, tous les domaines ou un
méme fait, un méme comportement ou une méme peatpput porter préjudice a une
multitude d’intéréts individuels ». On retrouve dolidée du présent rapport au GIP selon
laguelle face au risque collectif, I'action collieet offre des perspectives intéressantes. Mais |l
est immédiatement noté que cette option « risquesididre beaucoup plus difficile le contréle
de la recevabilité de I'action, en ce sens ques dartains cas, la caractérisation de I'existence
d'un groupe [de consommateurs] peut se révéleéragiment incertain ». Le groupe de travail
dirigé par Guillaume Cerutti et Marc Guillaume juglrs que cette orientation « peut étre
source d’insécurité juridique » en raison de l'isgibilité de « circonscrire exactement les
contours d’'une réforme qui tendrait a l'introdustite I'action de groupe en droit francais » et
pointe le « risque d'interférence » avec les cdigexr spécialisés du droit de la responsabilite.
De ce fait,une autre solution consisterait a limiter le chaiigpplication de I'action collective
seulement aux pratiques qui ne respecteraienegadidpositions du code de la consommation.
L'intérét de cette solution résiderait dans laméhtion trés précise du périmétre de I'action de

groupe subordonnée a la défense des intéréts dewmmateurs. Sauf a y apporter des



exceptions ponctuelles, une telle orientation coadtla ne pas inclure certains contentieux de
masse affectant directement les intéréts des canstears. Enfin, une derniére option, au
champ encore plus limité, consisterait a ciblerctlan collective sur les préjudices
economiques des consommateurs. Cela reviendrarerkdqe en considération uniquement
« des situations préjudiciables aux intéréts des@mmmateurs, pris en tant que tels, sans
déterminer par avance les pratiques concernées shamp de I'action collective serait alors
« circonscrit a la réparation de préjudices éconoes, subis par des consommateurs
individuels du fait d'un méme professionnel, a ¢asion d’actes de consommation fondés sur
la vente ou l'offre de vente de produits ou syprkstation ou I'offre de prestation de services
aux consommateurs ». En d’'autres termes, cela r@cldonc la réparation des préjudices
corporels et ne concernerait donc pas l'indemmeaties victimes de risques sanitaires.
Dans ce dernier cas, le groupe de travail estidigable de ne pas interférer avec des régimes
spéciaux de responsabilité fonctionnant de maratenome, comme les fonds de garantie ou

d’'indemnisation.

Le point de vue développé dans le présent rapfingcst clairement dans la premiére
orientation — la plus large — puisqu’elle ne limpgas le champ d’intervention de I'action
collective a certains risques clairement identiBésmatiére de droit de la consommation, mais
I'envisage dans le cadre de préjudices corporete aula survenance d'un accident industriel

(de maniere substituable ou complémentaire a tence de fonds d’'indemnisation).

La recherche proposée constitue le fondement damayse originale consistant en
particulier a formaliser [l'alternative entre actiarollective et action individuelle. La
transmission de l'information, la régle d'indemnisa et le mode de rémunération des avocats
sont présentés comme les déterminants de ce dlious montrons alors que la rémunération
des avocats au résultat est préjudiciable a I'madron des demandeurs et que les « petites
victimes » vont étre dissuadées de poursuivre, c& tganche avec les résultats

traditionnellement obtenus.

Dans un troisieme temps, notre étude est consadiéeceptabilité et a la perception des
risques collectifs, le recours au systeme judieipmsant implicitement la question de lattitude
de la société face a ce type de risques. Ceci aoctenduit a réfléchir a une typologie des
risques catastrophiques, a leur prévisibilité, pagsibilités d’assurabilité de ces risques et au
type de responsabilités a privilégier avec en wn@an le probleme de I'insolvabilité et donc
de la place de I'Etat. Ce faisant, nous précisdaisetnent les différences qui distinguent les

risques individuels des risques collectifs que ndéBnissons précisément. Nous montrons



alors que le modéle économique standard d’analyseasdque n’est pas adapté aux risques
collectifs. Cela impligue notamment que les méganis d’assurance traditionnels ne vont pas
pouvoir s’appliquer, justifiant la recherche d’attatives nouvelles, comme le recours aux
marchés de capitaux et le développement de nouywadxits comme lesat bondsaux Etats-
Unis. Il s’agit plus précisément de transférerrisgues aux investisseurs sur les marchés de
capitaux, cette couverture venant en complémentealles proposées par les compagnies
d’assurance et de ré-assurance. L'argument repwdédee que les marchés sont les mieux a
méme de gérer ces risques dont les caractérist{juiessite, caractere exceptionnel, densité

des dommages, etc.) ne permettent pas de pasdes paécanismes classiques d’assurance.

La question de la couverture de ces risques capdstiues est d’autant plus importante
gue la société a évolué dans sa perception degessgles aléas touchant a la santé ou a
'environnement sont ainsi mieux connus mais pealathent, les victimes potentielles
considérent que ces risques doivent désormais céngerts. La perception plus fine des
risques, permise par une meilleure connaissance,mellleure diffusion de l'information,
présente également un aspect subjectif qui modédiesiblement la demande de couverture,
rendant inacceptable pour un certain nombre démast potentielles la charge de ces risques.
S’ajoutent également les biais de perception onfa’mation qui vont conduire les victimes
potentielles a sur ou sous-évaluer les risquesnd@eaux modeéles ont été développés pour
tenir compte de ces problemes de perception bigsédeéles RDEU) et apporter un éclairage

sur la facon d’adapter les contrats a ces nouvdtesées.

L’analyse s’acheve par une réflexion sur les consgges des changements de regles
de responsabilité sur I'offre d’assurance contgerleques collectifs. L'exemple américain a
montré que les changements de loi, associés affe¢s mtroactifs, ont provoqué une grande
instabilité aux conséquences préjudiciables : amggien importante des primes, abandon de
certains segments du marché. Le lien entre sysj@mdégue, offre et demande d’assurance et

I'Etat est ainsi explicité.

En définitive, le présent rapport apporte un éalger original, celui de I'analyse
economique, sur les procédures d’'indemnisationvagsnes d’accidents collectifs. Il conduit
€galement a une mise en perspective des accidalgstifs par rapport aux débats actuels sur
la capacité des systemes d’assurance a prévaiisge®s en vue de garantir une indemnisation

socialement satisfaisante s’ils se concrétisent.



2. L'ANALYSE ECONOMIQUE DES PROCES SEQUENTIELS : AP PLICATION A
L'INDEMNISATION DES VICTIMES DE L'USINE AZF

L’analyse économique des conflits juridiques dipti@ les proces « classiques » ou
« unitaires » des procés séquentiels. Au cours ghaces unitaire, les responsabilités sont
établies en méme temps que les dommages et ingénétdixés. A l'inverse, dans un proces
séquentiel, les responsabilités sont déterminéearédent de I'évaluation des dommages et
intéréts de sorte que la procédure d'indemnisatasvictimes est décomposée en deux étapes
distinctes, au cours desquelles des négociationsuend’'un reglement amiable du litige

peuvent étre menées.

Les accidents collectifs, comme I'explosion de ihesAZF mais aussi I'accident du
Tunnel du Mont Blanc, le naufrage de Banyolés effdndrement de la passerelle du Queen
Mary 2, de part leur caractére exceptionnel, ddi@uea la mise en place d’'un comité de suivi
dont I'objectif est d’assister les victimes, de ile®rmer et de faciliter leur indemnisation dans
un délai le plus court possible. Dans le cas padrticde 'usine Grande Paroisse de Toulouse,
la densité des dommages et leur ampleur exceptlenm@ incité I'Etat a intervenir, sous la
forme d’'une convention nationale d'indemnisatioiptpe par un comité de suivi multipartite.
L'indemnisation des victimes est alors temporaineimééconnectée des questions de
responsabilité. Plus précisément, c’est la présomptde responsabilité qui justifie
lindemnisation anticipée. Notre objectif est alotke montrer que l'organisation de
indemnisation des victimes de I'explosion d’AZEvient a organiser un proces séquentiel
dans lequel 'indemnisation est antérieure a I'isabment des responsabilités. Il s’agit ensuite
de montrer que les accidents collectifs offrentcadre d’analyse particulierement riche pour
'étude des proces séquentiels. Enfin, I'analysenémique des proces séquentiels est
présentée afin de voir dans quelle mesure une saam séquentielle des proces consécutifs

a des accidents collectifs est socialement souiaita

2.1.L A CONVENTION D' INDEMNISATION DES VICTIMES D 'AZF : APPLICATION CONCRETE DES
PROCES SEQUENTIELS

Les économistes ont étudié les procédures séqlientike reglement des litiges dans le
cas de conflits individuels pour lesquels il étpibssible de séparer indemnisation et

responsabilité. L’originalité de notre travail msidans la transposition de I'analyse aux



accidents collectifs. Cette transposition est paligrement justifiee dans les conflits ou
'indemnisation se fait avant I'établissement desponsabilités. L'objectif est de permettre une
indemnisation rapide des victimes dans un contextées responsabilités sont généralement

longues a établir.

L’explosion de l'usine AZF représente un exempldipalierement illustratif de cette
séparation entre indemnisation et responsabilitd. difet, dans un contexte difficile
(I'explosion a eu lieu dix jours seulement aprésd#dentats du 11 septembre aux Etats-Unis) et
alors que l'origine de I'explosion n’était pas ctanent identifiée (attentat ou accident), le
groupe Total Fina EIf (TFE), propriétaire de I'usid’AZF, annoncait des le 25 septembre
2001 qu’il assumerait les charges de AZF dans umtegte de présomption de responsabilité.
Les assureurs de TFE s’engageaient alors a indemigsplus rapidement possible les
victimes, alors méme que la responsabilité de HeiIshZF et du groupe TFE n’était pas
clairement établie. L'ampleur et la densité excapielle de la catastrophe ont justifié cette
décision, le bilan étant de 30 morts, 2 500 blesds 800 personnes hospitalisées, 27 000
logements d’habitation touchés, 70 000 sinistretadés dont 7 000 déclarations de sinistre au
titre des professionnels. L’'indemnisation des wies a été extrémement rapide puisque selon
la FFSA, en aolt 2002 soit dix mois apres la caipbe, prés de 93 % des dossiers avaient fait
I'objet d’'un réglement définitif ou partiel. Le mtamt des indemnisations versées par la FFSA
s’élevait a 167 millions deuros pour les partieas, 320 millions d’euros pour les

professionnels.

Ce processus amiable d’indemnisation a été mislace pdans un cadre coopératif
impliquant tous les acteurs concernés et prendiorfae de conventions. Plus précisément, le
30 octobre 2001, soit cing semaines seulement afegplosion de l'usine AZF, une
convention nationale pour l'indemnisation des wes de I'explosion de l'usine AZF est
signée, complétée ensuite par plusieurs avenant088 et 2004, dont I'un concerne
indemnisation d’'un préjudicie spécifique lié aaractere collectif de la catastrophe. L’objectif
de cette convention consiste a prévoir, pour chapaade famille de dommages (matériels,
professionnels, corporels), des procédures de megieamiable des litiges sans pour autant
exclure les voies de recours judiciaires classigiesd’autres termes, il s’agit de différencier
« acces au droit » et «acces a la justice », epogant a chaque victime une résolution

amiable des questions d’indemnisation, suffisammaatisfaisante pour qu’elle n’ait pas a aller
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devant le juge pour fixer le montant de I'indemti@a Elle conserve toutefois la possibilité de

refuser la proposition amiable conclue dans ceecpdur aller devant le juge.

L'avantage de cette solution amiable d’indemnisa#ést double : du c6té des victimes, elle
permet une indemnisation rapide et personnalisge jnformation claire, un soutien juridique
et psychologique ; du c6té des tribunaux, elleeékingorgement des juridictions locales. Le
risque pour les victimes est cependant d’obtersrdi@nmages et intéréts plus faibles que ceux
obtenus devant un juge. Pour limiter ce risqueplavention est pilotée par un comité de suivi
multipartenarial. Dans le cas des victimes de hieshZF, le comité de suivi multipartenarial,
créeé le 10 octobre 2001 et animé par la Chancellegunit 'ensemble des parties prenantes :
avocats, représentants de la préfecture et du itogéeéral de Haute-Garonne, de la
municipalité de Toulouse, de la Direction des A#Hai Sanitaires et Sociales, de la CPAM,
membres de la direction du groupe Grande ParoisBetdl-Fina-EIf et de ses assureurs,
représentants des compagnies et mutuelles d’asgyrdn service d’aide aux victimes local

(SAVIM) et des associations de victimes, médeckpeHs.

La Fédération Francaise des Sociétés d’Assurarie®@AJa participé aux réunions du
comité de suivi mais n’a pas signé la conventidionale pour I'indemnisation des victimes de
'explosion de l'usine Grande Paroisse parce ge'ellestimé qu’il n'était pas du ressort du
Ministére de la Justice de faire signer une tefleventiort. LA FFSA a estimé en effet que
« les accords exceptionnels nécessités pour laogedtune catastrophe doivent étre passés
entre ceux qui s’engagent dans un cadre contraptiv@ ». Les engagements réciproques de
TFE et des assureurs de la FFSA ont été concrgiasésn accord daté du 25 octobre 2001,
'accord FFSA-TFE, qui prévoyait des mesures siimgtaa celles de la Convention Nationale

d’'indemnisation.

Le Ministére de la Justice prévoit que la créatdban comité de suivi en cas de
catastrophe ou d’accident collectif sera la reglebjectif de ce comité de suivi consiste a
coordonner I'action de I'ensemble des interlocigezancernés, en vue d’assurer l'information,
le soutien juridique et psychologique mais aussi,ee particulier dans le cas d’AZF,
l'indemnisation des victimésA la différence des comités mis en place poupeédentes

catastrophes, comme le naufrage de Banyolés en (1988 en place en octobre 1998 d'un

1 Un an aprés la catastrophe de Toulouse, L’expégienles propositions de la FFSA, Fédération Riarges
Sociétés d’Assurance, 13 septembre 2002, p. 9.

2 La prise en charge des victimes d’accidents difteGuide méthodologique, Service de I'Accés anibet & la
Justice et de la Politique de la ville, décembref®. 66.
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comité de pilotage des victimes chargé de I'infararades victimes) ou I'accident du Tunnel
du Mont Blanc en 1999 (mise en place en octobre3200n comité de pilotage pour la
préparation du proces), le comité national de sdévi’explosion de I'usine Grande Paroisse
s’est octroyé une compétence pour tous les dommagks par les particuliers et les
entreprises. La convention nationale d'indemnisaéidaquelle il a abouti, associée a I'accord
FFSA-TFE, ont ainsi organisé pour la premiéere foie procédure amiable d’indemnisation
d’'une ampleur exceptionnelle. Cette procédure étpmumise en place parce que le groupe TFE
a accepté d'assumer la présomption de respongatiilit procédure amiable d’'indemnisation
des victimes de I'explosion de l'usine AZF, orga&sipar la Convention Nationale et I'accord
FFSA-TFE, constitue alors le premier exemple candesprocés séquentiel dans le cas d’'un
accident collectif.

La dissociation entre indemnisation et respongabilnterpelle I'économiste qui
s’interroge sur le caractére socialement souhaitaidk cette séquentialité. L’analyse
économique des procés séquentiels qui prévoitaitetnent séparé de I'indemnisation de la
victime et de la responsabilité de l'auteur de d@men apparait alors particulierement
pertinente pour juger de l'efficacité de la proaedd’indemnisation amiable organisée sous
forme de convention par le Ministere de la Justised’accord par les assureurs. En d’autres
termes, au-dela de permettre une indemnisatioreagées victimes d’accidents collectifs, il
s’agit de voir dans quelle mesure la séquentialégé proces est socialement souhaitable, en

particulier dans le cas des accidents collectifs.

2.2.L A JUSTIFICATION DES PROCES SEQUENTIELS DANS LE CAS DES ACCIDENTS COLLECT IFS

L’organisation de procés séquentiels suite a laesuance d’accidents collectifs peut se

justifier pour plusieurs raisons.

Les accidents collectifs affectent un grand nonthbiredividus, de maniére simultanée,
a un endroit donné. Souvent, c’est donc toute wone géographique (un quartier, une ville, un
département) qui est touchée et 'ensemble du Bssmomique et social s’en trouve affecté.
Le cas de l'usine AZF en est un parfait exemplersgoe les capacités productives sont
détruites, endommagées ou réduites (destructiotiel@rou totale des installations et des
machines du c6té du facteur capital, incapacitésad@il temporaires ou définitives du cété du

facteur travail), le colt économique de l'accideetit s’avérer bien supérieur au seul dommage
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matériel subi. Les pertes d’exploitation s’ajoutent effet aux pertes matérielles et viennent
accroitre le co(t total de I'accident. Ces coltavpeat étre qualifiés de colts indirects par
opposition aux codts directs de Il'accident (blessurdéces, installations détruites ou
endommagées). Pour réduire les colts indirectaadadgents collectifs, un moyen consiste a
remettre en état, le plus rapidement possibleséerble des équipements. De méme, plus vite
les individus sont indemnisés pour les dommages ®ilplus vite I'activité économique a de
chances de retrouver son cours normal. En conséguérconvient de réfléchir aux moyens
d'indemniser rapidement I'ensemble des victimes afe limiter les codts indirects lies a
l'accident.

Le probleme provient du fait que I'indemnisatiort esuvent liée a I'établissement
d’'une responsabilité. Or, les procédures judicgagai permettent d’établir les responsabilités
sont souvent longues et retardent d’autant le vegaé des dommages et intéréts. L'intérét des
proces séquentiels est alors d’'accélérer l'indeatiois des victimes, en ayant notamment
recours a une procédure amiable, sans pour autmbnecer a ['établissement des

responsabilités.

La séparation de la responsabilité et de I'indeatiia peut permettre de déterminer
plus rapidement la responsabilité des auteurs deandme, celle-ci étant distincte de
'évaluation des dommages et intéréts. Le résutatnu concernant la responsabilité des
auteurs de dommage pour la ou les premieres aferenit de I'information aux victimes qui
ont davantage tardé a intenter une action en @siielles-ci peuvent alors utiliser la
condamnation pour responsabilité des auteurs dendgm lors des premieres affaires jugées
comme précédents, celui-ci constituant une mengédibde pour obtenir une indemnisation a
'amiable. En revanche, si les premieres condamnstiardent parce que les responsabilités ne
sont pas dissociées de la question des indemmisaties jugements prennent davantage de

temps, ne permettant pas aux victimes de lesartitians leurs négociations.

Un autre intérét des modeéles séquentiels réside Barait qu'a chaque étape, les
parties ont le choix entre un réglement juridictiely c’est-a-dire un jugement, ou un mode de
résolution non-juridictionnel, c’est-a-dire un amtamiable. Dans la mesure ou les modes
alternatifs de reglement des litiges sont réputémsncolteux et au moins aussi rapides que les
jugements, la question est de savoir si les preégsentiels sont socialement préférables aux
proces uniques. En effet, si par la séparation’iddeimnisation et de la responsabilite, ils

permettent non seulement une indemnisation pludeapais aussi une résolution amiable des
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litiges consécutifs aux accidents collectifs (poerqui concerne la partie civile du litige), alors

les proces séquentiels doivent étre préférés aapepruniques.

La question de la nature des proces, uniques owenégls, est également
particulierement intéressante dans le cas des atsictollectifs puisqu’en raison du grand
nombre de victimes, les colts de transaction gbagticulier de négociation risquent d’étre
prohibitifs et d’empécher la conclusion d’accordsiables. En effet, I'une des causes de non-
application du théoreme de Coase est I'existenceal#s de transaction prohibitifs, liés
notamment au nombre élevé de parties a la négatiétin particulier, un grand nombre de
victimes). Il peut alors étre socialement souhdgtate trouver des moyens d’accroitre les
probabilités d’accord, en particulier en réfléchisisa la procédure la plus favorable aux
arrangements : proces unique ou sequentiel. L’agandu procés séquentiel est alors de
permettre une négociation partielle tandis que lecgs unique oblige a négocier

simultanément sur la responsabilité et le montastddbmmages et intéréts.

Deux arguments principaux semblent pouvoir étrene&s pour encourager les proces
séquentiels dans le cas des accidents colledisfpermettraient une indemnisation plus rapide
des victimes et ils encourageraient la résolutioriable partielle ou totale du litige. Sur ce
dernier point, les économistes sont plutdt partatpsspartisans du « courant optimiste » de
'analyse économique de la résolution des litigesctuant en défaveur des proces séquentiels,

les partisans du courant stratégique y étant plat@trables.
2.3.L’ ANALYSE ECONOMIQUE DES PROCES SEQUENTIELS

Au cours d’'un proces séquentiel, les parties onhtax entre cing options :
» négocier simultanément la responsabilité et lesrdages et intéréts,
» évaluer les dommages et intéréts et engager ugégue pour établir la responsabilité,
> établir les responsabilités et engager une proeqaur fixer les dommages et intéréts,
» négocier le montant des dommages et intéréts aprégsigement qui établirait les
responsabilités
» négocier sur les responsabilités apres un jugesiante montant des dommages et

intéréts.
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Dans un procés unique, les deux derniéres optiensamt pas disponibles. La
guestion est alors de savoir si les deux optionplémentaires permises par les proces
séquentiels favorisent le reglement amiable dggsitet donc si, pour certains types de conflits
et en particulier ceux consécutifs a un accidehectif, les procés séquentiels sont préférables

aux proces unigues.

Les modéles de résolution des litiges optimistesdés sur I'erreur des parties sur leurs
paiements attendus au proces) et stratégiquesedmid les asymeétries d’information qui sont
a l'origine de comportements stratégiques nuisibleseglement amiable du litige) s’opposent
sur la question de la pertinence des procés séglseriés modeles optimistes plaidant contre
ce type de procédure réputée réduire les possiitie reglement amiable des litiges, les
modeles stratégiques permettant au contraire deséser en insistant sur leur role positif en

termes d’arrangements.

2.3.1. L’approche optimiste : un réquisitoire conte les proces séquentiels

L’analyse économique postule que le réglement dmidhn litige est en général moins
colteux qu'un jugement. Si les estimations desgsasur le résultat du procés sont identiques,
celles-ci ne devraient jamais aller devant le jugendes (1971), Gould (1973), Posner (1973)
ont alors développé des modeles justifiant I'exisée des jugements par des anticipations
différentes des parties sur le résultat du jugemamtparticulier lorsque celui-ci porte sur la
fixation de dommages et intéréts. Selon ces auteerserait alors I'optimisme excessif des
parties sur leurs chances de gagner le procesrde suontant des dommages et intéréts qui
serait la cause de I'échec des négociations.

Plus précisément, dans les modéles optimistesgiierment des conflits, les parties vont
devant le juge si les gains nets attendus du desoarall proces sont supérieurs aux pertes
nettes du défendeur ou, en d’'autres termes, pirtgmsitions de reglement amiable des parties
sont incompatibles parce que la proposition mingntal demandeur pour renoncer a son action
en justice excéde I'offre maximale que le défendesirdisposé a soumettre pour échapper au
jugement. Les paiements attendus des parties a@piouent donc un rdle central dans leur
choix entre jugement et arrangement : plus le demanest exigeant et/ou plus le défendeur
est intransigeant, plus les risques de jugement isoportants. La demande minimale du
demandeur pour renoncer au proces dépend des damraagtéréts qu’il anticipe et de ses

codts de négociation, déduction faite de ses a®ifgroces. Symétriquement, I'offre maximale

15



du défendeur dépend des dommages et intérétsstpiténd a devoir verser suite au jugement
et des codts de proces qu'il supporte, déductiba ¢ ses colts de négociation. Ainsi, hormis
le montant estimé des dommages et intéréts, leanbdes colts de proces et de négociation
influent sur la décision des parties de négociedaller au procés. C’est justement sur ces
codts que Landes, fondateur des modeles optimdé®loppe son analyse contre les proces

séquentiels.

Landes (1993) montre que le procés séquentiel engemois effets nuisibles au
reglement amiable des litiges :
> il augmente les incitations a poursuivre du demande
» il augmente le nombre de proces

> il réduit la probabilité de réglement amiable etuiéant l'intervalle de négociation.

L’argument développé par Landes repose sur l'idéelegs procés séquentiels réduisent
le colt des proces pour les justiciables (Bairdirige et Picker [1994]). En effet, les colts de
proces sont supportés intégralement en cas degumsgue alors qu’ils se répartissent entre
les deux étapes d'un proces séquentiel. Il en teésylle dans les proceés séquentiels, la
deuxieme moitié des colts de proces est supponigaament si la seconde étape du procés a
lieu. Cela a pour conséquence de réduire les atigisdus d’'un procés séquentiel par rapport a
un proceés unique. L'argumentation des modeéles agitas en faveur des procés uniques est
donc exclusivement fondée sur I'économie de coldspdocés permise par les proces

séquentiels qui rend le recours aux tribunaux attractif car moins colteux.

L’analyse optimiste est cependant partielle ca gjhore par définition les asymétries
d’'information et les comportements stratégiquesips permettent. Or, comme le précisent
Ayres et Talley [1995], « les asymétries d'inforinatpeuvent étre considérées comme une
forme de colts de transaction particulierementipieuse [...] dans un contexte légal ou les
parties doivent négocier sur des marchés étrois tisquels les négociateurs ont de fortes
incitations a duper leur adversaire pour récupl@rptus grosse part du gateau ». Dans le méme
esprit, Cooter [1982] explique que « I'objectif d’'unégociateur adroit est de convaincre les
autres qu’il agit dans leur intérét alors gu'il tadans son propre intérét. C'est alors la nature
stratégique des négociations, davantage que less a®l négociations, qui constituent le
principal obstacle a la coopération et justifiedeours au juge ». En conséquence, se limiter

aux modeles optimistes revient a ignorer touteitaedsion stratégique des proces, celle-ci
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étant directement liée aux problemes d’informatauxquels les parties doivent faire face.
Dans la mesure ou les accidents collectifs dontient a des procés ou les asymétries
d’'information sont nécessairement présentes (enicpier concernant les niveaux de

précautions et le montant des dommages), il eshéskd’étudier les procés séquentiels dans

un cadre stratégique.

2.3.2. L’approche stratégique : la défense des pres séquentiels

Les partisans de l'approche stratégique des cenfiprochent essentiellement a
I'analyse optimiste de ne pas déterminer précisémagurobabilité d’arrangement d’un conflit.
Cette derniére conditionne en effet I'accord anmdaldl I'existence d'un intervalle de
négociation ; des lors que son existence est dégeritaccord est certain méme si le montant
de l'arrangement n’est pas précise, celui-ci deg&tablir nécessairement entre les bornes de
l'intervalle de négociation. L'analyse optimistesderocés séquentiels n’échappe pas a cette
critigue générale. Chen, Chien et Cyrus Chu [12891]alors cherché a dépasser I'analyse de
Landes en introduisant les asymétries d’informatlans les proces séquentiels. En recourant a
la théorie des jeux non-coopératifs, ils ont intibdles asymétries d’information et

endogénéisé la probabilité d’accord.

La différence essentielle entre le proces unique ptoces séquentiel réside dans le fait
gue dans le procés unique, le demandeur ne peutipssr I'information déduite de la réponse
du défendeur pour mieux adapter sa propositiorratigement lors d'une seconde étape des
négociations. En effet, dans un proces uniquegtaahdeur fait une offre. Si le défendeur la
refuse, le demandeur a le choix entre abandonnel@uau proceés au cours duquel a la fois la
responsabilité et le montant des dommages seraetnti@és. Dans un proces séquentiel, le
demandeur fait une proposition. Si le défendeuefiase, il a le choix entre abandonner et aller
au proces et comme dans le procés unique, le defdg&fendeur lui donne de I'information sur
le véritable type de celui-ci. Mais, contrairemeantprocés unique, s'’il va au proces, il sait que
les responsabilités (respectivement le montantdd@smages et intéréts) seront déterminées
par le juge. Utilisant cette information, il va ed@ouvoir adapter sa proposition d’arrangement
lors de la seconde étape des négociations sur Ietamto des dommages et intéréts
(respectivement les responsabilités). Chen, Chie@yeus Chu [1997] montrent alors qu'il
n'est plus du tout évident que les proces uniquésns socialement préférables aux proces

séquentiels. Certes, quand il y a accord dansrteep uniques, I'accord couvre responsabilité
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et dommages et intéréts alors que lI'accord peutooerir qu'un seul de ces deux éléments
dans les procés séquentiels. Mais, lorsqu’il ygeent au cours d’'un proces unique et qu’a
I'inverse, un accord (sur la responsabilité oudesamages) est conclu lors de la deuxieme

étape des négociations, les parties évitent ureprecéconomisent des codts.

Plus précisément, les auteurs montrent que dansaogs unique, le demandeur peut
craindre de faire une offre faible par peur dedlgonse du défendeur. En effet, une offre faible
est souvent associée a une menace de proces péeco® qui expose le demandeur au risque
de refus du défendeur (Farmer et Pecorino [1994])demandeur préférera alors souvent
gonfler sa proposition d’arrangement ce qui acctaitprobabilité de procés. Ceci est
essentiellement dd au fait que le demandeur n’dgpessibilité d’améliorer son information
sur le défendeur. A l'inverse dans les proceés sdle, le demandeur peut choisir d’acheter
de l'information en allant au proces lors de lanpege étape (le tribunal va par exemple
déterminer les responsabilités) pour pouvoir eastotmuler une proposition en termes de
dommages et intéréts mieux adaptée au type dudkfenDans ce cas, certes il y a proces
mais celui-ci est suivi d’un arrangement ce qushjgas le cas dans un proces unitaire. C’est en

particulier ce qui s’est passé dans le cas delbsiqgn de I'usine AZF.

Des I'explosion de l'usine AZF et I'invalidation gsi certaine de la thése de I'attentat
au profit de I'hypothese d’'un accident, le groupsal-Fina-Elf était engagé dans un proces
dont I'objectif sera, en particulier, de trancher sa responsabilité. Dans la mesure ou les
conditions d’occurrence de l'accident ne sont pasoee clairement identifiées, la résolution
judiciaire du litige pourrait prendre des annéesitosit si des procédures d’appel sont
engagees. La résolution judiciaire du litige a dane échéance lointaine. Les dommages en
revanche sont subis immédiatement et plus l'indeatiun tarde, plus les dommages par
ricochet sont importants. Par les différentes pitlacgs d’expertise, les dommages ont pu étre
chiffrés rapidement de sorte qu’il était possibkengisager une indemnisation immeédiate, sous
la seule condition gu’il soit possible a court eby@n terme de dissocier indemnisation et
responsabilité, en faisant reposer l'indemnisatoin une présomption de responsabilité. Il
devenait alors possible d’organiser une procédmalde d'indemnisation, avec des montants
de réparation basés sur la pratique de la CourpEAde Toulouse auxquels s’ajoutaient la
prise en compte d'un préjudice exceptionnel, lié camactere également exceptionnel de

I'accident (en particulier, le fait qu’en plus dégsmmages subis sur ses biens propres, chaque
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victime subissait un dommage supplémentaire dudist dommages subis dans la totalité de

son environnement).

En définitive, I'approche stratégique de réglemées conflits, préconise de recourir
aux proces séquentiels dés lors qu'il est possibldissocier indemnisation et responsabilité,
les poursuites judiciaires en vue de faire étdekr responsabilités favorisant le reglement
amiable des indemnisations. L'option choisie dansddre de I'explosion de l'usine Grande
Paroisse se trouve ainsi économiquement justiiésepoursuites engagees sous I'hypothese de

présomption de responsabilité du groupe TFE ayantribué a inciter TFE a indemniser

rapidement et a I'amiable les victimes de I'expbosi

Le faible nombre de refus des propositions de TH#eeaecours contre TFE de la part
des victimes montre que la procédure organisééapamvention nationale d’indemnisation et
a laguelle se sont conformés les assureurs aféécef D’'un point de vue normatif, on peut
néanmoins se demander si d’autres procédures aergepas socialement souhaitables, en
particulier lorsqu’il est impossible de mettre dage une procédure globale d'indemnisation a
'amiable. En particulier, on peut se demander gesg serait passé si le groupe TFE avait
refuser d'indemniser les victimes sur la base djprgsomption de responsabilité. Si en matiere
pénale, les parties peuvent se porter partiesesivien matiére civile, les victimes doivent
chacune intenter une action en justice contrediautlu dommage. On peut alors se demander
si dans le cas des accidents collectifs des proegdiu type « class actions » ne seraient pas
économiquement souhaitables. Cette question explmafait I'objet d'une réflexion
approfondie dans la section suivante.
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3. UNE ALTERNATIVE AUX PROCES SEQUENTIELS DANS LE CAS DES
ACCIDENTS COLLECTIFS : LES ACTIONS COLLECTIVES

Le recours collectif est un outil qui modifie praftément la dynamique des poursuites
judiciaires intentées par plusieurs personnes. Biem les recours collectifs existent dans de
nombreux pays comme les Etats-Unis ou le Canada, délisation demeure sujette a

controverse dans le cadre francais.

Sans la possibilité d’'intenter un recours colleatdmbre de réclamations éventuelles ne
sont pas envisageables sur le plan économiqueernes, les efforts et I'argent qu'il faut
consacrer a une poursuite individuelle, sans cameserisques qu’elle comporte, constituent
généralement un obstacle. Dans bien des cas, leasndges-intéréts que I'on peut espérer
obtenir sont inférieurs aux frais de la poursult#me des réclamations potentiellement
élevées sont abandonnées lorsque les fonds néesspaur intenter I'action dépassent le
montant éventuellement recouvrable. Le recoursectil semble donc en mesure d’abolir
certains des obstacles au recours individuel emgigant de réunir dans une seule instance les
réclamations d’'un groupe important de personnes.répercussions juridiques et financieres

d’un recours collectif peuvent étre énormes.

Outre Atlantique, le nombre de recours collediilass actions¥’est fortement accru ces
derniéres années. Les demandeurs ont commencgiséotraer leurs différentes réclamations
en actions collectives pour rendre des plaintesamppment insignifiantes, tellement
importantes, qu’elles ne peuvent plus étre ignorBes recours collectifs a grande visibilité
ont été intentés pour des dommages imputables prddaits de consommation ou industriels
défectueux, des fausses déclarations sur des sagtservices, des infractions en matiére de
valeurs mobilieres, des catastrophes de masseé\adldtion lente (comme les dommages a la
santé au cours d'une période prolongée ou les dgesna I'environnement), pour n’en
nommer que quelques-uns. Aucune cause d’actionéohappe depuis le sang contaminé
jusqu'a des surfacturations de cartes de crédideeservices publics, en passant par des

médicaments amaigrissants risqués.

La plupart des dispositifs existants Outre-Atlanéq s’inspirent de I'expérience
antérieure dans les recours collectifs aux Etats-0dn la régle 23 deSederal Rules of Civil

Procedure est considérée comme ayant marqué «l'aube de IAgderne des recours
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collectifs ». Cette regle a été adoptée pour lmpree fois en 1938, puis largement étendue au
début des années 1950 et modifiée de maniere amplief a nouveau en 1966. Nous nous
inspirerons de ce dispositif pour aborder les pp@les questions que nous entendons traiter

dans I'étude.

3.1.JUSTIFICATION ECONOMIQUE DU RECOURS AUX ACTIONS COLLECTIVES

Apres avoir précisément défini la notion de recooodlectifs, nous expliquerons
pourquoi ils attirent de plus en plus l'attentidrgaels sont les avantages généralement mis en

avant par I'analyse économique.

3.1.1. Qu’est-ce qu'un « recours collectif » ?

Un recours collectif est une procédure juridigué autorise un certain nombre de
personnes qui ont les mémes demandes ou des desrsmmdblables contre un défendeur a les
faire valoir par le biais d'une partie agissantitietde représentant. Une personne, le
demandeur agissant a titre de représentant, inter@eaction en son propre nom et au hom
d’autres personnes qui sont dans la méme positisra-vis du défendeur. Ensemble, le
demandeur agissant a titre de représentant etitessalemandeurs constituent « un groupe de
demandeurs ». Les parties ont le droit de se jeiadrgroupe ou de ne pas y participer (selon
les exigences de la loi applicable). Le demandeigsant a titre de représentant défend les
intéréts de tous les membres du groupe de demandeuproces, et tous les membres du
groupe sont liés par le jugement. En bref, au dieyprocédures distinctes multiples, intentées
par différents demandeurs qui soulevent le mémebl@me contre un défendeur a plusieurs
reprises, les recours collectifs permettent qu'woblgme qui est commun a de nombreux
demandeurs soit tranché devant une seule salldidiae, en une seule fois. Il en résulte que
I'action entreprise par le demandeur agissant@ di¢ représentant a une incidence directe sur
les personnes qui se trouvent dans le groupe dardigurs mais sans étre activement devant

le tribunal.
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3.1.2.Pourquoi les recours collectifs attirent-ils I'attention ?

L’essor des activités et le progrés technique fquntl existe un potentiel accru de
dommages dévastateurs, par exemple, ceux qui aédttales fuites radioactives des centrales
nucléaires ou de wagons-citernes déversant desiggathimiques dangereux. Qui plus est, vu
la croissance rapide de la population mondialestlplus probable que certaines fautes aient
une incidence sur un tres grand nombre de persohegthénomene qui veut que bon nombre
de personnes puissent avoir les mémes revendisaiiones revendications semblables contre
un défendeur constitue en fait une réalité modebtms. problemes a régler peuvent étre
techniqguement complexes, lourds sur le plan praeddet donc colteux a régler. Non
seulement les tribunaux ont du mal a régler le mellgrandissant de litiges mais encore le
citoyen ordinaire n’a bien souvent pas les moydngnciers ou autres, de s’adresser aux
tribunaux pour obtenir réparation. Le problémei@sie savoir comment s’organise le recours
collectif. D’'un point de vue micro-économique, celanduit a s’interroger sur la nature de
'action judiciaire : présente-t-elle ou non lesrazdéristiques d'un bien collectif ? Dans

I'affirmative, comment gérer le probleme du passatgndestin ?

3.1.3.Quels sont les objectifs possibles du recours calteé ?

Le recours collectif peut apparaitre comme un umsént de régulation de ces « risques
collectifs ». Les objectifs sont en conformité aves motifs de I'intérét croissant pour ce
mécanisme procédural. Premiérement, par le regnoeipied’actions individuelles semblables,
le recours collectif permettrait de faire des écoies de ressources judiciaires en évitant la
duplication inutile de l'appréciation des faits @& I'analyse du droit. Deuxiémement, en
répartissant les frais fixes de justice entre lesnlreux membres du groupe, le recours
collectif assurerait un meilleur accés a la juséinagendant économiques des poursuites que les
membres du groupe auraient jugées trop codteusas lps intenter individuellement.
Troisiemement, le recours collectif servirait lieHcité et la justice en faisant en sorte que les
auteurs de dommages actuels ou éventuels prenlegmrpent conscience du préjudice qu'ils
infligent ou quils pourraient infliger au publict emodifient leur comportement en

conséguence.

3.1.3.1. Acceés a la justice

Parmi les objectifs, 'argument selon lequel leorgs collectif améliorera I'accés a la

justice semble important. Les conditions d’accés jastice pour réparer les dommages civils
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dépassent souvent les possibilités financiéresitiagens. Le fait de permettre a bon nombre
de personnes qui sont pratiquement dans la mématisit de demander réparation en une
seule action facilite I'acces a la justice en étamt le besoin pour chaque membre du groupe
d’assumer individuellement les frais afférents apieuve des faits et aux plaidoyers
nécessaires pour faire aboutir la cause. Les talpxind’ outre-Atlantique envisagent ainsi
généralement la possibilité qu’'un recours colleptiisse ménager une plus grande équité

économique entre les parties quand ils décideneddier une action ou non.

Lorsqu’ils cherchent a savoir si la portée de lactsatisfait les objectifs d’acces a la
justice, les tribunaux américains ou canadiens ewemt également limportance des
revendications individuelles et la probabilité di@mnisation en cas de triomphe dans I'action,
avec les frais engagés pour le procés. Les recooitectifs semblent particulierement
appropriés si les montants des demandes indivekislbnt faibles et si I'affaire souléve des
points techniques difficiles qui exigeront d’avaies enquéteurs et des témoins experts tres
gualifiés pour prouver la responsabilité. Si chademande individuelle de membre du groupe
est assez importante pour étre intentée de mand@table individuellement, I'accés a la
justice pose moins de problemes, et le tribunal péne moins enclin a certifier un recours

collectif.

Reste la question du financement des recours tifdle®ans les systéemes nord-
américains, il n’est pas rare que le cabinet jgtidiengagé par le demandeur agissant a titre de
représentant attache ses honoraires au succésué@vete ['action et paye les frais
remboursables nécessaires pour procéder a I'adtina le cadre de I'entente. Cette évolution

lie 'accés aux tribunaux a I'estimation que favbcat de la probabilité de succés de I'action.

Nos recherches sur ce point utilisent la théorig cabs et insistent sur les effets de
congestion. L'approche méthodologique est novattanes la mesure ou ce cadre d’analyse n’'a
pas encore été appligué aux actions collectivass Piécisement, il s’agit de déterminer la
stratégie adoptée par les victimes lorsqu’ellesl®mhoix entre une action individuelle et une
action collective. En particulier, il s’agit de vasi I'autorisation des procédures collectives
permet a des victimes ne souhaitant pas intentéesene action en justice (notamment parce
gue les gains attendus au proces sont infériewsailts de la procédure) d'aller devant les
tribunaux grace a l'action collective. L’analysd easuite prolongée en intégrant notamment
les régles de rémunération des avocats (au tengs® porfaitaire, au résultat) ainsi que les
regles de répartition des colts de proces (amedcanglaise, francaise).
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3.1.3.2. Economie au plan judiciaire

Le deuxiéme objectif est I'économie au plan judieialLa question cruciale ici est
d’ordre pratique, a savoir si le fait d’autoriser tecours collectif permettra d'éviter la
répétition de I'appréciation des faits ou de I'ysal juridique. L’économie au plan judiciaire
peut en fait étre vue selon trois perspectivese &plt pour les plaideurs, b) le colt pour le
systeme de justice civile, et c¢) le colt pour leiét@. Les données sur les économies réelles qui
sont réalisées par les recours collectifs sontqueament inexistantes.

a) Codt pour les plaideurs

Pour les demandeurs, le colt du recours a la @ugbour obtenir réparation est
directement lié a I'accés a la justice et doit &ligcutée en rapport avec cet objectif. Pour
certains défendeurs, du moins lorsque le procesnésitable, il semblerait souhaitable de
traiter des allégations qui sont communes a uraicertombre de demandeurs en une seule
instance au lieu de devoir répéter les mémes chassgeurs fois. En fait, les défendeurs
peuvent consentir a la certification pour cettesaaj ou demander que les recours collectifs
intentés par des personnes différentes soienfiésréit gérés en une seule instance. Toutefois,
aux Etats-Unis, le colt élevé des proces complexesilité en faveur des défendeurs :
autrement dit, les demandeurs ne peuvent pas a@rajé&e le permettre et les défendeurs le

savent.

b) Codt pour le systeme de justice civile

Si I'on admet que le droit a pour principe sousjgae régler les litiges de la maniére la
plus juste et la moins colteuse, il semble peuabdatet inefficace, non seulement pour les
personnes en cause mais aussi pour le systemejuitite civile, d’exiger que les personnes
intentent des actions individuelles pour obtenaration de comportement ou de faits qui ont

eu une incidence sur bon nombre de victimes deelm@maniere ou de maniere semblable.

Les recours collectifs augmentent-ils ou diminuénta charge de travail des tribunaux ?
D’une part, si le dédommagement potentiel est agd@z2 pour qu’il soit financierement
possible d’'intenter des actions individuelles, d& tle combiner ces actions dans un recours
collectif réduirait le nombre total d’actions. Bteraisonnable de s’attendre a ce que les codts

administratifs attribuables a de multiples demarsigsarées seraient plus élevés que ceux qui
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sont imputables a un recours collectif mené pademandeur agissant a titre de représentant.
D’autre part, le recours collectif permet de failes demandes alors qu’autrement, elles ne
seraient pas intentées par des personnes indilecherit parce que le colt du procés serait

exorbitant. En ce sens, le recours collectif serébie une cause de prolifération des litiges.

Il existe des données américaines sur le nombneamirs collectifs qui sont intentés.
Malgré des préoccupations exprimées par les adwessdes recours collectifs qui considerent
gue l'application des lois sur les recours colfsctert a encourager les litiges, les chiffres
jusqu'a présent ne semblent pas indiquer de graadgmentations du nombre de litiges
lorsque des lois sur les recours collectifs ontriges en oeuvre. Comme cela est vrai des
litiges en général, il n'y a que trés peu de resaallectifs qui vont jusqu’au proces, et ce ne
sont pas tous les demandeurs qui triomphent. @edaictions sont réglées avant le processus
de certification ou pendant celui-ci et ce ne quad toutes les demandes de certification qui
aboutissent, et il est fréequent qu’un réglemerdrinenne apres la certification. La plupart des
conflits se passent au moment de la certificat®a certification aboutit, les négociations sur
le reglement commencent alors habituellement.rlvarque les parties aient déja conclu un
accord et que le défendeur veuille une certificatibn de lier tous les membres du groupe aux

conditions du reglement du litige.

Une autre considération qui a une incidence swotiémie au plan judiciaire tient au
caractere gérable du litige. Pour qu'un recourdectf soit certifié, il doit y avoir des
guestions communes méme s’il y a aussi des prokléndkviduels. Si ces derniers sont
nombreux, ils peuvent dépasser en importance lastages qu’il y a a trancher les questions
communes en une seule instance. Toutefois, qudadtidécider si une action doit étre menée
comme un recours collectif ou comme une actionviddelle, les tribunaux soupésent
l'incidence de ces nombreux problemes individuels napport a d’autres facteurs comme : la
mesure dans laquelle les questions communes ferogresser le litige, la complexité du

dossier ou encore la longueur des procédures exuis

L’économie au plan judiciaire peut étre favoriséar pl'autres gains d'efficacité
procédurale qui sont rendus possibles dans le e2dunrecours collectif. Par exemple, quand
il décide si un recours collectif devrait étre dext le tribunal peut tenir compte de la
disponibilité de moyens différents pour régleriteyé. Outre-Atlantique, le tribunal jouit en
général d'une grande latitude quand il s’agit desprire la maniére dont les dommages-

intéréts seront déterminés et distribués.
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De la méme maniere, lorsque I'on considere le poilr le systeme de la justice civile.
Parmi les facteurs pris en considération par lisinaux se trouve le risque de conclusions
incohérentes dans des proces différents si lesractnultiples ne sont pas certifiées, surtout

lorsque la question de responsabilité sera « utadllead’experts ».

c) Codt pour la société

Peu de recherches ont été faites sur I'analyseoétione nécessaire pour évaluer le codt
social des recours collectifs. Comme évoqué plug, Ha disponibilité des recours collectifs
peut contribuer a une amélioration de la perceptijoe se fait le public de I'équité dans
'administration de la justice. Par ailleurs, lelt@our les défendeurs qu’il y a a payer de
lourds dommages-intéréts aux personnes léséesipeenir en fin de compte un codt pour la
société. Par exemple, si le gouvernement est lautBun préjudice, l'indemnité sera
probablement payée avec des deniers publics ;esisoniété est I'auteur d’'un préjudice, le
public peut avoir a payer un prix plus élevé pas produits ou les services a l'avenir ; si la
société tombe en faillite, une vaste gamme de ciéanpeut subir des pertes du fait de
lincapacité de payer les demandes de dommage®istét les autres dettes. L’assurance
contre les recours collectifs devient un probléraesdle monde des affaires, et cela a des

répercussions sur les colts pour le public.

3.1.3.3. Dissuasion du comportement générateursdgie

Le troisieme objectif d’un recours collectif est dissuader le comportement risqué en
imposant des sanctions. Le fait de rendre la réparaccessible aux personnes qui ne seraient
pas autrement capables d’intenter des poursuitgissa@ctionner une conduite qui autrement
resterait peut-étre impunie. Par exemple, si umepegnie pharmaceutique est tenue de payer
des personnes qui souffrent (par ex., parce qudleas pris les précautions suffisantes pour
tester le médicament avant de le mettre sur le mapc a omis d’avertir les consommateurs
des différents risques), cette entreprise (et teaglifera plus attention a I'avenir.

Le soutien a I'adoption de lois modernes sur lesues collectifs n’est cependant pas
universel. En fait, les recours collectifs congiiti un point crucial ou s’affrontent deux
perspectives idéologiques opposées. Les critigstment que les colts sociaux des recours
collectifs excédent leurs avantages pour la saclitéoutiennent que I'on devrait se fier aux
litiges individuels pour garantir une compensatioanétaire des pertes individuelles et aux

reglements publics pour empécher les préjudices. garsonnes qui sont d’avis contraire
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estiment que les avantages sociaux des recouectifslen dommages-intéréts en dépassent le
colt. Elles soutiennent que le colt des procesithals prive bon nombre de personnes d’un
recours parce gu’elles ne peuvent pas aller ddagustice. Elles ne sont pas prétes a laisser
au gouvernement le soin de faire exécuter les marixiaction collective semble alors étre la
seule maniére pratique pour elles d’affirmer |ednsts.

Les partisans des recours collectifs ont répondtes critiques en concentrant leur
attention sur 'amélioration des garanties procabhsret sur une meilleure réglementation des
procédures pouvant faire I'objet d’actions en gestafin de réduire au minimum les motifs de

préoccupation. Le tableau suivant essaie de résl@serincipaux points de discussion.

Obijection Réponse

Les lois sur le recours collectif favorisent  L’accés aux recours civils ne doit pas
les litiges en autorisant des actions qui étee limité aux demandeurs bien nantis.
seraient pas intentées en vertu de la Aoicune cause d’action nouvelle n'est créée,
actuelle parce que le co(t serait exorbitant. seul I'accés aux recours actuels est étendu.

Bon nombre de recours collectifs ne sont 1l n'existe pas de données empiriques
pas fondés. pour appuyer cette affirmation. De plus, la
présente critique n'a pas plus de pertinence
pour les recours collectifs que pour le
processus civil en général.

Les avocats de recours collectifs sont les En général, les déterminations des
principaux bénéficiaires parce qu’ils agissdminoraires en fonction des résultats ne sont
en vertu des déterminations des honorairepas limitées aux recours collectifs. De plus, et
fonction des résultats quoi gu’il en soit, les avocats de recours

collectifs supportent aussi le risque de voir les
proces en justice échouer en vertu de tels
arrangements; qui plus est, les tribunaux
doivent approuver des ententes sur les
honoraires en vertu des lois canadiennes sur
les recours collectifs.

Les indemnités accordées sont Cette objection semble fondée sur
anormalement élevées. 'expérience ameéricaine ou la loi autorise
I'octroi de dommages-intéréts punitifs dans un

grand nombre de cas.

Les intéréts des membres du groupe sont Cette objection est aussi fondée sur des
mal défendus. expériences americaines.

Le colt des litiges dépasse de loin les C'est la une décision que chaque
avantages pour le groupe. demandeur doit envisager, le recours collectif
permettant aux personnes de répartir le colt
entre plusieurs et, si le colt est malgré tout
supérieur aux avantages, il est peu probable
gu’elles intentent I'action.
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En définitive, les complexités croissantes degdiia notre époque moderne posent des
défis au systeme de la justice civile — défis t@ntha des questions d’acces a la justice,
d’économie judiciaire et de respect pour 'admisbn de la justice. Les recours collectifs
tels qu’ils sont envisagés dans certains pays rifint@e expérience intéressante pour relever
ces deéfis. Toutefois, la |égislation sur les resocwllectifs est relativement nouvelle. Afin
d’évaluer l'efficacité du dispositif, et compte terde I'absence de données empiriques
permettant de tester les principales propositiorae@ées plus haut, il semble nécessaire de
recourir a I'analyse microéconomique, en particudida théorie des jeux (coopératifs ou non
coopératifs), a la théorie des incitations (costedtcodts de transaction), a la théorie des biens
publics (approches en termes de clubs et d'exieEsplainsi qu'a la théorie des risques
(traitement de I'information et partage des risquain de comprendre comment se forment
les recours collectifs et comment sous quelles itiond ils peuvent permettre une prise en

charge efficace des victimes d’accidents collectifs

Notre analyse s’intéresse en particulier aux pot@sueconomiquement indésirables
c’est-a-dire dont les codts individuels excedestdains attendus par I'individu. Le probleme
des risques collectifs est gu'ils affectent de nmuk individus et qu’il est fort probable que
pour un nombre important de victimes, les poursuitaividuelles soient économiquement
indésirables. Dans ce cas, les victimes peuvensichlie ne pas intenter d’action en justice
individuelle. La conséquence est que l'auteur denrdage ne sera pas incité a prendre
suffisamment de précautions pour éviter d'occagoraies dommages. L'introduction des
actions collectives peut alors étre socialemenhaibable. En effet, elle peut permettre aux
petites victimes d’intenter une action collectivel qe présente pas les caractéristiques des
poursuites individuelles économiquement indésislbletamment en raison de I'économie des
colts de procés mais aussi de l'effet bénéfigue apeype de procédure peut avoir sur
I'établissement des preuves en agrégeant I'enserdése informations détenues par les
différents individus. L'action collective peut asorgalement permettre aux individus de
corriger leurs estimations par rapport aux paiesatiendus au proces parce qu’elles profitent
des informations détenues par les autres agerdralyse peut également mettre en évidence
le risque de développer des actions collectivesnembre excessif, déplacant au niveau
collectif le probléme des poursuites économiquenietésirables et incitant les auteurs de
dommage a prendre trop de précautions par rappantvaau optimal. La question a laquelle
nous avons déja commencé a répondre est donadecetlaractéere socialement souhaitable des

procédures collectives.
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3.2.DEBAT SUR L’INTRODUCTION DES ACTIONS COLLECTIVES EN DROIT FRANGAIS DANS LE

CAS DES ACCIDENTS COLLECTIFS

Apres avoir présenté tres brievement le contexies dequel le débat sur I'introduction
des actions collectives en droit francais est nésrproposons de présenter les arguments qui
leur sont favorables puis d’avoir une vision plusique en évoquant les craintes qui peuvent

étre associées a l'instaurationdass actions: la francaise.

3.2.1 Présentation générale du débat

Lors de ses veeux de fin d'année 2004, le président républiqgue Jacques Chirac a
relancé le débat sur l'introduction delass actionsen France en évoquant la possibilité de
mettre en place ce genre de procédure en matiecerd®mmation. L’objectif principal serait
de permettre aux consommateurs de se réunir, poervaloir leurs droits, et de se défendre
contre les pratiques abusives de certaines erdespril s’agit en effet de suivre 'exemple de
plusieurs paysHtats-Unis, Canada, Brésil, Portugal, Royaume Ungd®) et d’autoriser les

victimes, ayant subi des dommages de méme natesteacollectivement en justice.

Le débat sur l'introduction des actions collectiwss France existe en réalité depuis le
milieu des années quatre-vingts. Dans ses rapger1®85 et 1990, la Commission de refonte
du droit de la consommation a proposé de mettnelaae deux types de procédures, exercées
dans lintérét d'un groupe déterminé ou indétermde consommateurs. Le législateur a
autorisé uniqguement les actions en représentatiojpinte (Calais-Auloy, 2004). La loi du 18
janvier 1993 permet en effet aux associations agréées d’agiroau de plusieurs personnes
afin de demander réparation d'pnéjudice individuel. L'association est obligée \a un
mandat par au moins deux demandeurs. Les victires atcident collectif doivent, selon
cette loi, étre identifiéesx-ante Elle s’applique a plusieurs domaines. Il peugs’du droit de
la consommation (cf. article L.422-1 et suivantsGade de la consommation), du droit de
I'environnement (cf. article L.142-3 du Code denli@onnement) ou du droit financier (cf.
article L. 452-2 du Code monétaire et financiebes differences majeures entre I'action en

représentation conjointe etd#éass actionsont les suivantes. Dans le premier cas, leswedi

3 Cette loi est précédée par la loi Royer du 27 mhece 1973 autorisant les associations agréées de
consommateurs a se constituer partie civile. Leenmités éventuelles reviennent a I'association.
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doivent étre identifieesex-ante et donner un mandat aux associations concernées. E
conséguence, les actions en représentation comjsarit plus adaptées aux petits groupes de
demandeurs. Elles sont rarement utilisées a cate |durdeur de la procédure. En revanche,
les victimes sont définiesx-posten cas d’action collective. De ce fait, elles mmévent pas
donner un mandat aux personnes physiques ou magaiees représentent. Il s’agit donc
d'une procédure assez rapide permettant a un nomnipertant de demandeurs d’ester
collectivement en justice. Le débat sur l'introdoistdesclass actionsen droit frangais est
alors toujours d’actualité. Serait-il alors pertihe’autoriser les recours collectifs dans le cas

des accidents collectifs ?

Quel serait le champ d’application de cette proogdd Certains juristes évoquent la
possibilité d’uneclass actiongénérale en France (Calais-Auloy, 2004). Cependagst plus
probable que ce type de recours soit introduitostiren droit de la consommation, du travail,
et en particulier dans le domaine des rapportsasg&cien droit financier et de responsabilité
civile, et en droit de I'environnement. Quoi quéih soit, il s’agirait de permettre aux victimes
d’'un accident collectif de se réunir pour faireomaleurs droits. Elles ne seraient pas obligées
de donner un mandat aux associations ou a d’apgesnnes physiques ou morales. Cela
faciliterait I'utilisation de ce type de procédurgar rapport a l'action en représentation
conjointe, tout en favorisant I'accés a la justibmtons toutefois que leslass actionsse
caractérisent par certains inconvénients. Quekiesgralors les atouts et les désavantages des

éventuelles actions collectives en France ?

3.2.2. Atouts et inconvénients du systéme francais

Parmi 'ensemble des avantages des procédurextogd® ceux qui attirent I'attention
sont les suivants. Elles contribueraient a augmdistecés a la justice puisque les affaires
similaires seraient traitées ensemble. Ces actiéngreraient des économies d’échelle quant
aux colts de proces car I'affaire serait étudiée seule fois. De plus, le niveau de prévention
des entreprises est susceptible d’étre plus éléae @ la possibilité pour toutes les victimes de
faire valoir leurs droits de maniéere collective.elBt a noter que ces avantages sont surtout
évoqués par les associations, les demandeurs jetdezitles avocats.

D’autre part, selon certains juristes, ldass actionssont incompatibles avec le droit
francais, ce dernier étant de tradition civiligEet-il alors possible de transposer une telle régle
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de droit dans le systeme francais ? Les actiorlsatdles ne seraient-elles pas étroitement liées
au droit anglo-saxon ? Nous allons répondre artesrogations ultérieurement en exposant les
différents points de vue des juristes. Un autrenwénient des recours collectifs réside dans le
fait que ces derniers constitueraient un danger [Esuentreprises. Les agents économiques,
dont la richesse est importante, peuvent se vdigédde payer des indemnités tres élevées, ce
qui conduirait a l'insolvabilité des défendeurdjirapossibilité des assureurs de faire face aux
dommages et intéréts et a la hausse des primes. était, le Medef estime que lelass
actionsa la francaise vont plutét nuire aux entrepri§eton I'ancien président Ernest-Antoine
Seilliere, le Medef a «le sentiment que les cousgges de cette initiative pourraient étre
négatives % Laurence Parisot, présidente du mouvement, swikgalement I'opposition du
Medef aux actions collectives qui faciliteraiend l@oursuites judiciaires contre les entreprises
en cas de faute. Ce dispositif serait susceptibntidhver le bon fonctionnement de
'économie. De plus, pour le Medef, une telle réegheste déja en droit francais : il s’agit de
I'action en représentation conjointe en matierecoiesommation, d’environnement et dans la
sphére financiére. Il serait donc préférable dsil ce dispositif de maniéere efficace plutét que

de recourir auxlass actiongSimon, 2005).

Nous avons évoqué les grandes idées du débatirsmoduction des actions collectives
en droit frangais en mettant en évidence les ot avantages et inconvénients de ce genre
de procédure. Nous allons a présent étudier destigne plus précises portant sur les

différentes étapes de la résolution d’'un conflltexif.

3.2.3. Discussion sur la formation deslass actionsen France

Pourquoi introduire les actions collectives en Eeamt ne pas utiliser la procédure
standard ? Cette question est d’autant plus petgngue le principe deesponsabilité
individuelle prévaut en droit francais. Pour répen@ cette interrogation, il convient de
rappeler les avantages majeurs des recours deegeangleur qui résident dans l'acces plus
facile a la justice, dans les économies d’échalteernant les colts de proces et dans le niveau
plus élevé de précaution des éventuels auteursmendges. Etant donné I'encombrement des
tribunaux, le grand nombre de victimes qui n‘'engages de poursuites en raison de leurs
dommages faibles et le fait que certains auteurspigudices ne soient pas obligés

* Source : colloque sur les actions collectivesanisg par le Medef, 13.04. 2005
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d'indemniser les victimes, il serait bénéfique tfaduire desclass actionsen droit francais.
Ces arguments ont conduit plusieurs Etats & recauda procédure collective (Canada, Brésil,
Royaume Uni, Portugal, Suede). Notons égalementlgmlan de I'introduction deslass

actionsdans ces pays est plutét positif.

En supposant que cette procédure soit autoriséeagrte, il convient de s’interroger sur
les individus qui auraient le droit de I'engageueQes seraient les différentes possibilités dans
le cas francais ? Qu’en est-il dans les autres @gamst introduit le recours collectif ?

L’idée le plus souvent évoquée, dans le débatasunise en place detass actionsen
France, consiste a permettre aux associationsesydéggir au nom des victimes ayant subi des
dommages de méme nature. Cela correspond a laiaitugctuelle concernant les actions en
représentation conjointe. Par ailleurs, le recawolectif brésilien peut étre initié par des
associations ou par le Ministere Public. L'actiapplaire portugaise est également susceptible
d’étre engageée par des associations. Tel est leusas en Suede ou l'introduction de ce type
de procédure est récente (01.01.2803)

La possibilité pour les victimes d’intenter unei@actcollective est aussi envisageable.
Tel peut étre le cas aux Etats-Unis, Canada, Partegen Suéde Cette solution serait
problématique lorsque le résultat des négociatimmde jugement s’applique a toutes les
victimes ayant subi des préjudices de méme natdre.effet, quand ces derniéres sont
automatiguement considérées comme membres de lectooté, le probleme du passager
clandestin est susceptible de se poser. Aucun@nect’aurait individuellement intérét a
entamer la procédure en subissant le colt qui eoud

Enfin, la derniére possibilité consisterait a aigtr les défenseurs a intenter une action
collective. Certains avocats francais deviennenmndas en moins réticents concernant le fait
de solliciter et démarcher les clients (Bonifa6i04). Il estime que le monopole accordé aux
associations est contestable. Notons égalementegsiée francais classaction.fr présente les
différentes possibilités offertes aux internautegdrticiper a des actions collectives. En effet,
une fois les clients inscrits, ce sont les avogaisintentent I'action conjointe. Cette pratique
subsisterait-elle aprés I'adoption éventuelle deiasur le recours collectif en France ? Une

réponse positive a cette interrogation signifie guelass actionfrancaise se rapprocherait de

® Cependant, il est possible que les actions pogegat suédoise soient respectivement engagéesnpseul
individu et par des personnes physiques ou de plubiic.
® Source : colloque sur les actions collectivesanisg par la Cour de cassation, 02.06.2005.
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celle pratiquée aux Etats-Unis ol les avocats peunae maniére indirecte, entamer des

procédures collectives.

En résumé, l'idée le plus souvent avancée, conoerfidentité de celui qui pourra
engager laclass actionfrancaise, consiste a donner cette possibilité asgociations.
Cependant, il est aussi envisageable d'autoriserplrsonnes physiques ou les avocats a
intenter de telles actions. Qu'en est-il de la phas traitement de I'affaire collective
éventuelle ? Quelles seraient les difficultés sstaele de résolution des conflitg la class

actiona la francaise ?

3.2.4. Problémes éventuels liés au traitement descours collectifs en France

Plusieurs problemes sont susceptibles de se pasEra@mce lorsqu’'une action en droit
collectif est engagée. Ces difficultés sont dues @aractéristiques du systeme francais. Il
s’agit plus précisément de la prohibition des ard&t réeglement, de la théorie du droit d’action
et des droits de la défense et du principe du aditfioire. Pour certains juristes, les recours
collectifs sont en contradiction avec le droit ffais. Les représentants des trois principales
organisations d’avocats ne sont pas convaincusegutass actionsoient compatibles avec le
systeme juridique en France. Notons cependant gsi@ifficultés seraient surmontables sous

certaines conditions (Frison-Roche, 2004).

Tout d’abord, I'article 5 du Code civil interditdearréts de réglement. Le deuxiéme
probléme réside dans la théorie du droit d’actiarsgu’en droit francais « nul ne plaide par
procureur ». Il est alors interdit d’agir sans nmatn@our présenter la défense de l'intérét
d’autrui. Enfin, les droits de la défense et lenpipe du contradictoire impliquent qu’il doit y
avoir une égalité entre les parties adverses. Gala dire que le défendeur et le demandeur
doivent pouvoir développer leurs arguments aupugsge.

Cependant, lors d'une action collective, le jugem&applique a tous ceux dont les
dommages sont similaires ou identiques. Il estiamg®ssible que tous les individus assistent
au proces. lls peuvent étre représentés par unirsdividu et/ou par leur avocat et ceci, sans
mandat préalable. De plus, uniquement les demasdsomt en mesure de connaitre le
défendeur. Les actions collectives seraient domompatibles avec le systeme juridique

francais.
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Cependant, il convient de relativiser cette affitioa Frison-Roche (2004) souleve ces
problémes, tout en expliquant dans quelle mesarpduvent étre résolus. Elle estime que la
solution serait d’introduire les actions collecBv&ans mandat, méme implicite. Les avantages
principaux desclass actionsseraient ainsi conservés. Il conviendrait toutefdé prévoir un
droit légal de sortieapt out class actions De cette maniere, le jugement va s’appliquer
uniquement a ceux qui sont d’accord pour restes darcollectivité. Ce sont également les
intéréts de ces individus qui vont étre défenduslgaeprésentant et/ou I'avocat. En outre, il
serait préférable de limiter les recours collectfsx contentieux objectifs, c’est-a-dire aux
proces faits aux actes. Le défendeur pourra akgser ses arguments afin de convaincre le
juge de la validité de l'acte en cause et « quealggiments relatifs a la personnalité du
demandeur, inaccessible dans alass actionn’ont pas la méme pertinerice

Deux idées principales animent donc le débat sucdatradictions éventuelles entre le
droit civil francais et les actions collectives. gremier lieu, I'interprétation des trois principes
mentionnés précédemment (la prohibition des adétsglement, la théorie du droit d’action
et les droits de la défense et le principe du ealittoire) conduit a des conclusions différentes
guant a la compatibilité entre le systéme juridifl@mcais et le recours collectif. En second
lieu, cette derniere dépend du type de procédwsage. Une action collective sans droit de
sortie (nmandatory class actignn’implique pas le méme résultat qu'un recoursleoif

autorisant les victimes a quitter la collectivitgi out class action

A ce stade de résolution des conflits, existedtdlutres différences entre ¢éass action
américaine et le systéme francais ? En effet, Btats-Unis, les jurys en matiére civile sont
autorisés, ce qui ne correspond pas a la situatidfrance. Tel est aussi le cas au Québec ou le
recours collectif a été mis en place en 1978. [Eatis préférable de mettre en place des jurys
en matiere civile en France ? Notons enfin quedl@®mages punitifs sont souvent utilisés
Outre-atlantique alors qu’ils sont interdits daescaés francais ou la régle principale est celle
des dommages compensatoires. Il est impossibleramcé& que les victimes obtiennent des
sommes supérieures aux préjudices réellement s@hifuébec, la situation est différente
puisque les dommages et intéréts punitifs sons r@irémités en montant. Quelle serait alors la
meilleure solution dans le cas francais : introeludes dommages punitifs modérés ou

maintenir les dommages compensatoires ?

" Source : colloque sur les actions collective;aliss de Frison-Roche, novembre 2004.
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Une fois les négociations terminées et le jugementu, l'avocat est rémunéré en
fonction du travail effectué. Nous nous proposdnssad’étudier la rémunération et le role du
défenseur en droit francais.

3.2.5. Interrogations quant au régime de rémunératin et le réle des avocats francais dans

les actions collectives

La question posée est celle de savoir quel deétedt le mode de rémunération des
défenseurs si les actions collectives sont intteduen France : au temps passe, en fonction du
résultat ou uniquement sur la base du résultaatfaite ?

En droit francais, le pacte dgiota litis est officiellement interdit. En revanche, il est
couramment utilisé Outre-atlantique. Selon certawscats francais, il est nécessaire que ces
derniers évoluent sur le pacte gi#ota litiset sur le démarchage des clients (Bonifassi, 2004).
Les régles actuelles concernant la rémunératida ehamp d’action des avocats francgais ne
leur permettent pas de jouer un réle efficace en dtaccident collectif. En conséquence,
compte tenu des moyens limités des défenseursaiacesntreprises, ces dernieres peuvent

poursuivre leurs pratiques abusives éventuelles.

Cependant, I'opinion dominante concernant la rématigh et le réle des défenseurs en
France est la suivante. Le pactegimta litis est en contradiction avec le droit francais. De
plus, la publicité de la part des avocats et leatéhage des clients ne correspondent pas aux

principes déontologiques de la profession.

Apres avoir discuté des avantages et inconvénipraiques de la mise en place
d’actions collectives a la francaise, nous propssdi@voquer I'analyse théorique des class
actions proposée par les économistes. Aprés ureésmde la littérature, nous proposerons un
modele original dont I'objectif est définir les ahtions du choix entre procédure individuelle

et procédure collective.
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3.3.L’ ANALYSE ECONOMIQUE DES ACTIONS COLLECTIVES : SYNTHESE DE LA LITTERATURE

De maniére générale, la littérature économiquelesiactions collectives porte sur les
pays decommun lawa savoir les Etats-Unis, le Royaume Uni, le Canatt. Quasiment tous
les travaux se concentrent sur la formation eél®ulement des recours collectifs américains
car il s'agit d’'une procédure pratiquée exclusivetnaux Etats-Unis. Nous nous proposons
d’étudier, dans ce qui suit, les questions abordées la littérature. Nos objectifs sont en effet
les suivants. Il s’agit tout d’abord de décrire lemractéristiques principales des actions
collectives Outre-atlantique en soulevant les pnotas existants. Par la suite, nous répondrons
a la question de savoir si les mémes difficultéd sasceptibles d’exister en droit francais.

3.3.1. La formation desclass actions

L’existence d'un dispositif permettant aux victimed&®ster ensemble en justice ne
signifie pas nécessairement qu'une procédure doesera entamée. Plusieurs problemes
peuvent en effet se poser. En premier lieu, tofitera est susceptible d’influencer les proces
futurs similaires, ce qui constitue l'une des maarités du droit anglo-saxon. Il est ainsi
possible que les individus adoptent des comportesmeassifs afin de connaitre le résultat
d’'une action standard semblable ou identique. lgenis peuvent alors préférer les recours
individuels consécutifs a la procédure collectikze. deuxieme lieu, la formation d’urdass
action dépend également des asymétries d’informatioredadnéthode d’indemnisation des
victimes. Il est alors possible que le recours emif n'ait pas lieu si certains individus
estiment qu’il n’existe pas assez d’agents a donemadevés dans la collectivité ou si leur
nombre est vraiment insuffisant pour compenserpast négatif de la méthoddgamage
averaging. En troisiéme lieu, s'il existe plusieurs indivildont les types sont différents,
linformation du défendeur étant incompléte, undéection adverse entre les victimes est
susceptible d’apparaitre. Les agents dont les dagemsont faibles peuvent préférer le recours
collectif contrairement aux individus a préjudicdseveés. Enfin, pour qu'unelass actionait
lieu, quelqu’un doit engager la procédure. L'indiviqui prend l'initiative subit les colts qui
en découlent sachant que toutes les victimes pnbfitu recours collectif.

8 Selon cette méthode, les indemnités des indivistust calculées en fonction du dommage moyen de la
collectivité.

36



Les questions auxquelles nous nous proposons dadepsont alors les suivantes. Sous
guelles conditions les agents vont-ils préférer pesces individuels successifs a diass
action? Est-il possible qu’en information incompléte e¢@la méthodelamage averagintge
recours collectif n'ait pas lieu ? En admettant deedéfendeur connaisse les types des
victimes, la question se pose de savoir si unects@he adverse entre les individus est
susceptible d’apparaitre. Enfin, si un recoursectiffl a lieu, quel serait le demandeur qui va
linitier ?

Nous allons répondre a ces interrogations en d#urid’abord le choix des victimes
entre les actions successives standard etldas action Dans un deuxieme temps, les
problemes susceptibles de survenir lors de la fdomal’'un recours collectif seront abordés.
Nous allons également étudier la sélection adverdee les victimes. Par la suite, nous

essayerons de déterminer I'identité de I'agentemgage la procédure collective.

3.3.1.1. L'alternative proces individuels conséfsutiersus proces collectif

La formation d’uneclass actiondépend du choix des victimes entre la procédure
individuelle et la procédure collective. Cette dera peut étre privilégiée par les demandeurs
potentiels compte tenu des économies d’échelleeranat les colts de proces. En choisissant
de se réunir pour faire valoir leurs droits, lesitsounitaires de chaque victime sont moins
élevés que lors d’une action traditionnelle. Cep@mdnous pouvons envisager I'éventualité ou
les individus préferent adopter des comportemeassifs. Leurs dommages étant similaires
et/ou causés par le méme auteur de préjudicest passible que toute victimeattende que
guelqu’un d’autre intente un procés. En cas demege favorable, I'individu va également
engager une procédure mais son affaire sera trb#édacoup plus vite par le tribunal. Ce

dernier rendra en effet le méme jugement dansclenskcas.

Quelle est la raison a l'origine de cette affirroat? Contrairement aux Etats de tradition
civiliste, dans les pays anglo-saxons, la premsengrce du droit est la jurisprudence. Cela
signifie que les concepts et les pratiques juridgqévoluent au fil du temps. L'une des
particularités de la&aommon lawréside dans le fait que les décisions des tribxursmient

influencées par les affaires antérieures. Ces éi@siconstituent alors des précédents.

L’effet des précédents sur les jugements ultériparg étre trés important surtout dans le
cas des accidents de grande ampleur conduisarg dodemages similaires ou identiques. Se
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pose la question de savoir si cet impact est stibtepl’étre supérieur a celui des économies
d’échelle ? Pouvons-nous imaginer que chaque \ctméfere qu’'une affaire similaire soit
d’abord traitée, afin d’intenter un procés indivétl@ Sous quelles conditions une telle situation

est-elle probable ?

Nous étudierons les résultats du modele de Lee2j200ur essayer de répondre a ces
guestions. L'auteur s’interroge sur la possibitjtée I'effet des précédents soit positif, du point
de vue des victimes, et plus important que I'impules économies d’échelle. Deux éventualités
sont étudiées : dans le premier cas, les jouewptawt des stratégies pures, dans le second,

des stratégies de comportemeseHavioral strategies.

Deux victimes identiques sont considérées et ldoramages sont causés par le méme
défendeur. L'information est compléte ; I'individuconnait les préjudices de lindividuet
vice-versa. lls peuvent choisir d’intenter des potdividuels, et obtenir chacun une somme
I, ou un seul proceés collectif conduisant a unermu& C (C > | compte tenu des économies
d’échelle) pour chaque joueur. Mais il est égalenpassible que des proces successifs aient
lieu si I'individu i (j) attend que I'affaire dg(i) soit traitée pour intenter un procés individuel
au cours de la période suivante. Si tel est leltademnité potentielle des’éleve aP etP >
C puisqu’il ne subit pas de codts de proces et fgrafu précédent créé par le traitement de

I'affaire dej.

Est-ce que les individus vont préférer ¢dass actionaux recours individuels et

successifs ? Dans quelles circonstances est-iilfj@sBobserver ces différentes éventualités ?

En stratégie pure, les individus choisissent d'dlaimtenter ou non un proces et leur
dépense éventuelles’ils ont opté pour la solution judiciaire. Quelant alors les équilibres
qui vont émerger, dans ce cas, et pour quellesnafs? Y aura-t-il des procés individuels,

successifs ou un seul proces collectif ?

Chaque joueur va prendre la meilleure décision ¢ertgmu de I'«histoire » du jeu et de
ses anticipations concernant les actions futureBadé&e joueur qui est supposé prendre les
décisions optimales. Par conséquent, la menace distime, de ne pas effectuer la dépense
optimalex” si elle est la seule & participer au premier Epoéest pas crédible. L'individu
anticipe qug jouera de maniére optimale, ce qui cond@tne pas participer au proces mais a

attendre afin de pouvoir profiter de l'effet pdsitiu précédent. Le recours collectif et les

° Les stratégies de comportement se distinguerstdetggies mixtes par leur forme extensive.
19 e concept d’équilibre utilisé est celui de lafpetion en sous-jeux.
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recours individuels simultanés sont donc impossilda stratégie pure parce que les deux
joueurs jouent de maniere consécutive. Le réssitaant peut alors étre formulé : il n'existe

aucun équilibre parfait en sous-jeux qui soit symee en stratégie pure. Plus précisément, les
equilibres qui émergent sont asymeétriques et caedtia des proces individuels successifs.
Cela signifie que l'effet des précédents 'empaue celui des économies d’échelle. Pouvons-
nous en déduire que, lorsque l'influence du tengigase en compte, les actions collectives
n'auront pas lieu ? En effet, ces derniéres serquessibles quand les individus changent de

stratégies. Que se passe-t-il lorsque les victuibsent des stratégies de comportement ?

Dans ce cas, les individus se caractérisent parpdazabilités conditionnelleElles
déterminent pour chaque « histoire » des distidimstide probabilités pour chaque type
d’action. Dans ces conditions, la proposition soifeaest faite : sous certaines conditions, |l
existe un équilibre parfait en sous-jeux qui estélyiqué™. Il est en effet possible d'observer
des proces individuels successifs et des actiollectives avec des probabilités positives. Des
équilibres symétriques peuvent émerger ou les ¢mueurs choisissent d’intenter des procés

au cours de la méme période.

La prise en compte du role du temps et des prét®dea conduit donc pas
nécessairement a des proces individuels conséctiifs stratégie de comportement, les
individus peuvent quand méme choisir d’ester ctltement en justice. La question qui nous
intéresse alors, compte tenu du modéle exposéa ssivante : ce probleme de formation des
actions collectives est-il susceptible de se pesecas d’introduction de lelass actionen

France ?

Etant donné les spécificités du systeme juridiqaadais, nous pouvons difficilement
imaginer que l'effet des précédents joue un rélesiaimportant, dans le choix des victimes
entre la procédure individuelle et collective, coenen droit anglo-saxon. En effet, dans les
Etats de tradition civiliste, la source principdle droit est la loi. Un systéme juridique codifié
se fonde sur le code civil, les lois étant baséeses dernier. Ce probleme de formation des
actions collectives n’est donc pas susceptibleedeoser dans le cas francgais.

Il convient cependant de relativiser cette affiat Il est quand méme possible
d’observer une difficulté similaire, méme si ellrat moins importante, en droit francais. En
effet, nous pouvons envisager une situation oundividu préfere connaitre le résultat d’'un

procés similaire. Une fois le jugement rendu, ibl@rs décider de sa stratégie future.

M 'auteur précise en effet que le facteur d’escenmjuiit étre inférieur & 1 et que cet équilibreusstjue.
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Quels sont les problemes susceptibles de se pdstiste plusieurs victimes ayant subi
des dommages dont les montants sont différe@ae?se passe-t-il lorsque aucun individu ne
connait le type des autres demandeurs potentetseimble des agents étant indemnisé selon

la méthodelamage averagintf? L'action collective aura-t-elle lieu dans cesditions ?

3.3.1.2. Les problemes de formation des recoulgadk : information incompléte et damage

averaging

Dans certaines circonstances, les victimes peugstdr individuellement en justice
méme si un dispositif collectif existe. Tres souyéiny a des asymétries d’information entre
les victimes, notamment concernant le montant desnthges subis. Le défendeur ne connait
généralement pas les types des demandeurs paeiidieloutre, les victimes sont presque
toujours dédommagées en fonction du préjudice mdgela collectivité. Est-il alors possible
gue certains individus, ne connaissant pas lestygps autres, pensent queliass actionest
moins avantageuse que la procédure standard ? lthodee damage averaging peut-elle

dissuader les victimes de participer au recoulgciifl ?

Pour répondre a ces questions, nous proposons uisupoe de raisonnement de Che
(1996). Avant d’exposer les résultats du modeleusnallons décrire ses hypotheses

principales.

Le défendeur dispose d’'une information incomplételss types exacts des demandeurs
potentiels. Toute victime ne connait pas le typealgres victimes. De plus, les individus sont
indemnisés en fonction du dommage moyen de laativits.

Une proportiorp parmi les victimes a des préjudices élevés. Eaneve(1 - p) ont des
préjudices faibles. Une fois la procédure entardés, négociations antérieures au proces ont
lieu. Le défendeur fait des offres a prendre oaissér a la partie adverse. Les victimes de la
collectivité bénéficient d’économies d’échelle cemmant les codts de proces. Les codts d’un
recours individuel étant donnés, le jeu se dérenleleux étapes : la premiere correspond a la
décision de participer au recours collectif et égande décrit les négociations en tant que
telles. La résolution du jeu montre que plusiesssiés sont envisageables.

Tout d’abord, il est possible qu'une action colieetn’ait pas lieu. Dans ce cas, les

victimes a dommages faibles pensent que la callextie contient pas assez de demandeurs a

12| ors d’'une procédure collective, chaque victimeoiele plus souvent la méme somme, indépendamuesit
dommages subis, puisque le tribunal n'est pas esurael’étudier en détail le préjudice de chaque brerde la
collectivité.
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préjudices élevés. Ces derniers sortent effectiméiahe la collectivité et il n’existe donc pas de
recours collectif. De plus, si la proportion de desniéres dans la population est faible, la class
action n’émerge pas a I'équilibre.

En deuxiéme lieu, il peut y avoir des actions adiles « partielles ». Si personne ne
participe a l'action, les victimes recoivent untaar montant d’'un proces individuel. Le
défendeur doit leur proposer plus pour qu’ils prérfé le recours collectif, ce qui nécessite
'existence de nombreuses victimes a dommages fldaés la collectivite. De plus, les
victimes a préjudices faibles sont indifférentetreeta solution individuelle et collective, ce
qui implique qu’une proportion suffisamment élewevictimes ayant subies des dommages

importants préfere les actions individuelles.

En troisieme lieu, une action collective de grarhepleur, composée de toutes les
victimes, peut aussi émerger lorsque la propodieigelles & dommages €élevés est importante.
Les économies d’échelle et la proportion de viciraedommages élevés sont importants et
'emportent sur I'effet négatif de la méthodamage averagingDans ce cas, les deux types
d’individus obtiennent des sommes plus élevéegé&emnt donc la procédure collective de

grande ampleur.

D’un point de vue objectif, il est bénéfique poautes les victimes a préjudices faibles
de participer au recours collectif en raison desnémies d’échelle. Cependant, celles qui
sortent de la collectivité bénéficient d’externagditpositives puisque le fait de sortir constitue
un signal pour le défendeur. Ce dernier croit atpre les victimes ayant renoncé au recours
collectif ont subi des préjudices €leves et régige croyances en faveur des individus ayant
opté pour la procédure standard. Par ailleursyildgnes, dont les dommages sont vraiment

importants, entament des procédures individuelles.

En résumé, lorsque I'information du défendeur et detimes est incompléte, dans deux
cas de figure, lalass actionn’apparait pas a I'équilibre pour deux raisonsi@pales : les
victimes a préjudices faibles croient que la prtiparde celles a dommages élevés est petite
ou cette derniere est vraiment insuffisante pourtraiser l'effet négatif de la méthode
damage averagingdans ces deux cas, I'ensemble des demandeueremdbrs la procédure
individuelle.

Est-il possible qu’en information compléte du déleur, les individus choisissent entre
I'action traditionnelle et l&lass actiorsurtout en fonction des dommages subis, c’esteatir
fonction de leurs types ?
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3.3.1.3. La sélection entre les victimes

Che (1996) analyse la formation des recours cdbeein apportant des éléments de
réponse a l'interrogation précédente. Si le défendéespose d’une information compléete sur
les dommages des victimes, elles ne sont pas escit dissimuler leurs types. En
conséguence, une sélection adverse pure ou imgurteapoir lieu. L'ensemble des victimes
dont les préjudices sont faibles adhere au recoallectif. En revanche, les individus a
dommages élevés peuvent préférer ou non les adgtidngduelles. En effet, tous les agents
cherchent a maximiser leurs indemnités attendugseotives. Sous quelles conditions cette
défaillance du marché est-elle susceptible d’appara S’'agira-t-il d’'une sélection adverse

pure ou impure ?

Rappelons que les hypothéses de base dans cdteedquamodele sont les suivantes. Le
défendeur dispose d’'une information complete ssitypes des victimes et ces derniéres sont
indemnisées en fonction du dommage moyen de laatpdité. Quels sont les équilibres qui
émergent dans ces conditions ? En effet, une &#leativerse pure entre les victimes peut
apparaitre. Certains individus a préjudices élepésivent aussi préférer la procédure
collective. Mais il est également possible quedanble de ces agents adhére a la collectivite,

ce qui conduit les victimes a dommages faiblesaisahlaclass action

La proposition suivante explicite ces résultats existe un équilibre ou toutes les
victimes a dommages faibles participent a l'actmoilective. Cependant, les individus a
préjudices élevés n’'y adhérent pas (sélection advpure). Si la proportion de ces derniers
dans la population est importante, il existe enadeex équilibres. Tous les individus a
dommages bas adhérent a I'action collective ainsi@prtains demandeurs a préjudices élevés
(sélection adverse). Il y a également un équilibte toutes les victimes participent a la

procédure collective. Quelle est la significatiena résultat ?

En premier lieu, il est possible d'observer un mmdane d’antisélection entre les
victimes. Les individus dont les dommages sontldailparticipent a la procédure collective a
la difféerence de ceux dont les préjudices sont n@nds. En effet, compte tenu des économies
d’échelle, tous les individus ayant subi un dommétagele ont intérét a adhérer au recours
collectif. En revanche, si ce dernier est composguement de victimes a dommages faibles,
celles dont les préjudices sont élevés recoiveatindemnité espérée plus grande en entamant
des procédures individuelles. Voila pourquoi uned#n adverse pure entre les demandeurs

potentiels peut exister a I'équilibre.
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En deuxieme lieu, s’il y a un grand nombre d’'indivs & dommages éleveés, ils auront
intérét a participer au recours collectif puisges €conomies d’échelle sont plus importantes
gue l'impact négatif de la méthodamage averagingl est aussi bénéfique pour les victimes
a dommages faibles d’adhérer a I'action. Il en ltésun recours de grande ampleur composé

de tous les individus ayant subi I'accident colfect

En résumé, en information compléte du défendeurlass actiona toujours lieu. Dans
tous les cas de figures, les victimes dont lesudiégs sont faibles participent au recours
collectif afin de profiter de la méthodiemage averagingt des économies d’échelle. Puisque
linformation est compléete, ces demandeurs ne pdupas dissimuler leur type auprés du
défendeur et se faire passer pour des victimesrindges élevés. En revanche, les individus a
préjudices importants n’adhérent pas toujours aoues collectif. Dans le premier et le
deuxieme cas, ils peuvent préférer la solutionviddielle, ce qui conduit a la sélection adverse
pure ou impure entre les victimes. Ce résultati@slieurs logique puisque I'un des objectifs
de laclass actiorest de permettre aux victimes a dommages failddaice valoir leurs droits.
Les agents a préjudices élevés sont quand mémepsilbes de rester dans la collectivité si
leur proportion dans la population est importaniesgu'ainsi I'effet des économies d’échelle

'emporte sur I'effet négatif de la méthodamage averaging.

Les questions qui se posent dans ces conditiorcgnepte tenu du débat en France sur
lintroduction desclass actions sont les suivantes. En premier lieu, en cas afmétion
asymetrique entre les victimes, existe-t-il un nmésrae susceptible de conduire les victimes a
coopérer afin d’éviter I'échec de la procédure axilive ? Quel devrait étre alors le role de
I'Etat s'il existe plusieurs victimes ayant subsdeéjudices de méme nature ?

En second lieu, I'adoption de la méthodiemage averagirlj est-elle judicieuse, étant
donné gu’elle conduit certains individus a privigga procédure standard ? Est-il préférable
d'estimer les préjudices de chaque victime pour dee indemnités au sein de la
collectivité soient équitables ? Notons cependamt lg traitement individuel des dommages
augmenterait les codts des tribunaux, alors quedas avantages de cette procédure est de les
minimiser en permettant le fonctionnement efficaleela justice. Comment concilier alors

I'équité et I'efficacité deglass action® Une solution éventuelle résiderait dans I'adwptie

13 Par ailleurs, d'aprés certains auteurs (Georg&Vetker, 1985), les estimateurs utilisés pour défies
dommages de la collectivité sont biaisés. Il s’@istimateurs naifs qui comportent plusieurs sesid’erreurs.
En conséquence, des estimateurs alternatifs sopbgés. Il s’agit de I'estimateur empirique de Bagtde celui
conduisant & minimiser les erreurs au carré.
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recours collectifs sans option de sortie. Cela espondrait aux procédures obligatoires
américainesrfiandatory classing)Les individus ayant subi un accident collectifpmirraient
donc pas renoncer au recours collectif. Mais ule tegle serait-elle compatible avec le droit
francais, étant donné que justement cette optiosodée garantirait la transposition cohérente
de laclass actiordans le systeme juridique de la France ?
La formation d’un recours collectif suppose qu’adividu intente I'action en justice. Par

souci de simplicité, nous allons séparer les probkerelatifs a la formation d’ureéassaction

en tant que telle et ceux liés a sa concrétisatiarseconde difficulté est liée a I'agent qui sera

d’accord pour entamer la procédure sachant queesusdividus en profitent.

3.3.1.4 Détermination de I'individu initiant le rears collectif

Dans la littérature, quelques possibilités, cormetriidentité de I'agent qui entame la
procédure collective, sont évoquées. |l s’agitlies gouvent d’une victime qui accepte de subir
les codts d'initiative, ce qui profite a tous leslividus dont les dommages sont similaires ou
identiques. Mais il est également possible qu'uecav (ou un groupe d’avocats) soit a
I'origine de la procédure. Aprés avoir détecte esurs collectifs possibles, le défenseur peut
rechercher les victimes éventuelles et intenteraation en justice en leur nom. Cette pratique
est surtout utilisée aux Etats-Unis. D'autres paksis, quant a l'identité de I'agent qui prend
l'initiative, sont aussi envisageables et seromi&gent analyseées.

Marceau et Mongrain (2003) proposent une analysadiisée quant a l'identité de la
victime qui engage la procédure collective. lisi@ressent a la détermination de cet individu
dans deux cas de figures : lorsque toute victimensemnisée uniguement en fonction du
dommage moyen de la collectivitéofmplete damage averagingt quand les préjudices
individuels sont aussi pris en comptiihage averagirjgLa procédure collective apparait en
effet comme un bien public. Elle détient alors dewxpriétés principales : non-rivalité et non-
exclusion. Si un individu participe a l'action, ce fait n’exclut pas la pb#gé pour I'agentj
d’agir de la méme facon (non-rivalité). De plusx &tats-Unis et au Canada, le procés collectif
est également un bien non-exclusif. Cela signifieig individui (ou un groupe) faisant partie
de la collectivité ne peut pas décider que la wieii ne participera pas au proces collectif. Le
probléme du passager clandestin est alors suslkeegétse poser. Quel individu va accepter de
subir les codlts d'initiative alors que l'action fite a I'ensemble des victimes, ces derniéres
n'étant pas amenées a effectuer des dépenses pgages la procédure ? Ce probléme est

d’autant plus important que les tribunaux calculestcompensations de la collectivité sur la
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base du préjudice moyen. Est-ce qu’il s’agit du méndividu dans les deux cas, a savoir si le
calcul des dommages est fondé entiérement ou jEriEnt sur la perte moyenne causée par le
défendeur ?

Les principaux résultats de ce modéle théofitfemt ressortir les caractéristiques de
'agent susceptible d’entamer la procédure coNectiEnsuite, le «type » de la victime est
déterminée dans deux cas possibles : quand les dgesmde la collectivité sont établis
uniquement en fonction du préjudice moyen et loedgs pertes individuelles sont aussi prises
en considération. L'analyse confirme ainsi l'intoit selon laquelle la méthodgéamage
averaginginfluence l'identité de celui qui intente le preceollectif. Si les compensations sont
calculées uniquement en fonction du dommage madsiedjvidu ayant subi le préjudice le
plus faible initiera le recours collectif. Dansdas contraire, le modéle aboutit & des résultats
ambigus. Il est impossible d’identifier la victimgei va prendre l'initiative et intenter le proces

collectif (c’est le cas ou le tribunal prend égadernen compte les préjudices individuels).

Est-ce possible que d’autres individus engagemtréeédure collective ? Si tel est le
cas, le probleme du passager clandestin va-tyloser ? Ces méthodes alternatives vont-elles
présenter d’autres inconvénients ?

Selon certains auteurs (Coffee, 1986 et Macey deMil991), c’est souvent I'avocat
qui recherche les recours collectifs possiblesestMictimes éventuelles. Lors d’'une action
collective de grande ampleur, composée de victiayasit subi de petits dommages, I'avocat
essaye souvent de persuader les individus de egiegda collectivité (Macey et Miller, 1991).
Le défenseur est percu comme un entrepreneur ¢hdiliiNous pouvons donc considérer que
c’est lui qui, méme indirectement, intente le poodllectif. Tel est aussi le cas d’aprés
Coffee (1986) qui évoque la pratique, fréquemmeiisée par les défenseurs ameéricains,
consistant a repérer d’abord le recours éventuetnsuite les victimes. Le probleme de
passager clandestin n’est plus susceptible de ser gmuisque I'avocat est personnellement
intéressé par I'affaire collective et par sa rématién future. Cependant, le défenseur peut
adopter des comportements opportunistes et chelhmaximiser uniquement son profit
espére.

Quelles sont les autres possibilités concernargeiia ayant le droit d’intenter la

procédure collective ? Dans certains pays (Bré®iktugal, Suede), cette derniére peut étre

14| s’agit d’'une guerre d’usure non-stationnaire@wn prolongement éventuel. L'information est cne:
chaque victime connait le type des autres membeesadcollectivité. Le jeu est présenté sous unenéor
dynamique ; en conséquence, le concept d’équilitilieé est celui de la perfection en sous-jeux.
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entameée par des organismes publics. Tel est amissad en France en ce qui concerne les
actions en représentation conjointe engagées psradsociations. Mais quelle serait la
meilleure solution dans le cas francais ? Qui deearair le droit d’initier le recours collectif :
des personnes physiques, morales, les avocatst PEt

Une fois la procédure collective engagée, les gmrtentent de conclure un accord
amiable pour éviter un proces éventuel. Quellesaicer alors les particularités des
négociations collectives ? Vont-elles profiter @fieshdeur ou aux victimes ? Peuvent-elles étre

bénéfiques pour I'avocat ?

3.3.2. Les négociations dans le cadre des actiondiectives

Pour essayer de répondre a ces questions, nouss allabord nous interroger sur
l'influence des négociations collectives sur le pomement des individus. L'impact éventuel
des négociations collectives, sur le défendeurestJictimes, est brievement décrit. Des
arrangements au détriment de la collectivité peuvdalement étre conclus. Nous nous
proposons d'étudier de quelle maniere ce probléste sasceptible d’étre résolvia la
rémunération du défenseur. Deux cas seront eneféahinés : lorsque I'avocat est déterminé

ex-anteetex-post

3.3.2.1. L'impact des négociations collectiveslsusomportement des parties

Lors des négociations collectives, le défendede®tictimes essayent de conclure un
accord amiable afin d’éviter le proces. Le défemdail des offres a prendre ou a laisser qui
sont acceptées ou rejetées par la partie advesemE précédemment, il ne connait pas les
types exacts des victimes mais uniqguement leurlaligion. 1l existe également des asymétries
d’'information entre les membres de la collectivithhaque individu connait son type mais non

celui des autres victimes.

Les questions auxquelles nous nous proposons dadgpdans ces conditions sont les
suivantes. Les négociations collectiVevont-elles influencer le montant des offres du
défendeur ? Les asymétries d’'information entrevieBmes conduiront-elles a améliorer leur

pouvoir de négociation ?

15 Les négociations collectives sont comparées agaaigtions individuelles.
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Nous décrirons alors I'impact des négociationsentives sur le comportement du
défendeur et de la collectivité. Elles sont entefenparées aux négociations standard.

En premier lieu, les négociations collectives miedif la distribution des préjudices individuels
(Che, 2002). De ce fait, les incitations du défemde proposer une offre plus élevée peuvent
aussi étre modifiées. En effet, lorsque le défenditiune offre plus importante, il compare
son bénéfice de ne pas aller au proces au coatde proposition plus élevée, sachant qu’'un
montant plus faible aurait pu étre accepté paaterttypes de victimes. Le bénéfice consécutif
a la hausse de l'offre dépend donc de la distiputies préjudices individuels. Lors des
négociations collectives, et compte tenu du grasdbre de victimes, les dommages sont plus
regroupés autour de la moyenne que lors d’'une et individuelle. Admettons que, dans
le dernier cas, le défendeur ait tendance a proposeoffre inférieure au dommage moyen. I
sera plus incité a faire une offre plus élevée lbes négociations collectives car ainsi la
probabilité que sa proposition soit acceptée ast phportante que dans le cas ou plusieurs
négociations individuelles existent. Supposonsesanche que ces derniéres conduisent a des
offres supérieures au dommage moyen. Le défensearadors incité a diminuer les offres
individuelles en cas de négociation collective.

En second lieu, les asymétries d’'information e victimes peuvent améliorer le
pouvoir de négociation de la collectivité. En effetsque chaque individu ignore le type exact
des autres, chacun aura tendance a déclarer wdieeplus élevé que son dommage réel. Ce
faisant, chaque victime espére obtenir une indémniportante en cas d’arrangement. Ainsi,
les individus négociant avec le défendeur rejétentaines offres qu’elles auraient acceptées
s’ils connaissaient leurs types exacts. Etant dgueéla probabilité de rejeter les propositions
du défendeur augmente, les victimes peuvent demaddemaniere crédible, des sommes

importantes et leur pouvoir de négociation augmente

3.3.2.2. Les arrangements au détriment de la ciVigée

Lors d’'une procédure collective, des arrangememndditpnt a I'avocat et non aux
victimes sont susceptibles de survenir. Deux sEmtadisons a l'origine de cette affirmation. En
premier lieu, les victimes peuvent difficilemenntdler leur avocat car la plupart d’entre elles

n'assistent pas aux négociations et /ou au pra@eglus, celles qui sont supposées surveiller
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le défenseur ne sont pas incitées a le faire deémeafficacé®. En second lieu, il est possible
gue le tribunal ne dispose pas d'assez d’informapour se rendre compte que la solution
amiable conduit, pour la collectivité, & une indéation inférieure a celle espérée en
'absence d’arrangement. Un tel arrangement estle@n raison des asymeétries relatives entre
la remunération de I'avocat suite a la solutionabi@ et au proces (Hay, 1996). Si le défenseur
recgoit respectivement 5 % de la solution amiabl&Ce®6 de I'indemnisation des victimes en
'absence d’arrangement et si ce dernier a liensda second cas, il va accepter une somme

faible pour la collectivité.

Quelles sont plus précisement les sources de geseases et dans quelle mesure ces
dernieres influencent les sommes attendues deddodisuite a 'arrangement ? Pouvons-nous
imaginer que le contréle de la part du tribunahéiie ces asymétries ? Que se passe-t-il en cas

d’erreur du tribunal sur I'indemnisation attenduel’absence d’arrangement ?

Dans un premier temps, les deux causes princigilees asymétries seront étudiées.
L’honoraire optimal, c’est-a-dire conduisant poarcbllectivité a des sommes supérieures ou
egales a celles attendues au proces, sera abart quate. Enfin, nous allons expliquer dans
guelle mesure cet honoraire profite aux victimesmmési le tribunal se trompe dans
I'estimation des indemnités attendues au proces.

Etant donné I'encombrement des tribunaux, la presxééurce de ces asymétries réside
dans le fait qu’ils puissent octroyer un pourceatplyis élevé a I'avocat en cas de négociation.
Toutes choses égales par alilleurs, le défenseacepter la solution amiable méme si elle
défavorise les victimes. La seconde raison, erdrdirdes enjeux asymeétriques pour le
défenseur en cas d’arrangement et jugeresttla suivante. Le proces impligue généralement
un nombre moins élevé d’'individus que lI'arrangemérest donc possible que le pourcentage
obtenu par I'avocat soit moins important dans lenper cas. Notons que, dans les deux
contextes, il s’agit des parts relatives destird@esléfenseur. Suite a ces asymétries, I'avocat
est susceptible d’accepter un arrangement quiiaetgour la collectivité une indemnité nette
A inférieure a la somme nefBeattendue au proces.

Hay (1996) souligne que I'un des inconvénients eltours collectif réside justement
dans cette tendance du défenseur a accepter deg@ments au détriment des victimes. En
conséquence, il suggere que le tribunal établisse,cas d’arrangement, des honoraires
optimaux conduisant a des indemnités supérieurégales a celles attendues au prodeant

16 Les victimes représentatives sont censées défémates|a collectivité et subir les codts qui ecaldent alors
gue cette derniére profite des résultats de ced@lent
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d’expliqguer dans quelle mesure ce type de rémupéralimine ou réduit les incitations
asymétriques de l'avocat, nous allons apporter qyesl précisions. Soia la part des
indemnités revenant au défenseur suite a la salatimiable eb la part gqu'’il aurait obtenue en
'absence d’arrangement. Les colts additionnetsdiéa négociation et subis par I'avocat sont
egaux aX. L'objectif du tribunal est dans ces conditiongteblir une valeun telle que le
montantA recu par la collectivité, net des honoraires, uiesa I'arrangement, soit égal (ou
supérieur) a la somme nette attenduien I'absence d’arrangement. Notons que l'avocat va
préférer la solution amiable si et seulement steceerniére conduit a une rémunération
identique (ou supérieure) & celle consécutive aogs. Autrement dif,

A=B

Sous la contraintaA — X = bB

Nous pouvons donc en déduire gue = (bB + X)/a En remplacant cette expression dans la
premiere équation, nous obtenons @fe= (bB + X)/B, ce qui correspond a I'honoraire
optimal. La proposition suivante peut donc étréefai

Pour cette valeura*, la collectivité recoit, en cas d’arrangementnmentant qu’elle aurait

obtenu en I'absence d’arrangement.

La solution amiable n’influe donc pas sur les indéés des victimes ; quoi qu'il arrive,
elles recoivent un montant correspondant a la vaéspérée de l'affaire. Le pourcentage
optimala* dépend du pourcentageque I'avocat aurait obtenu en I'absence d’arramgd, de
la valeur espérée alternatiBeet des colts additionnels Les asymétries caractérisant les
incitations du défenseur sont donc éliminées. tllimpossible que I'accord conclu nuise a la

collectivité.

Se pose alors le probleme de l'erreur éventuelldribunal quant a la valeud de
I'affaire en I'absence d'arrangement. Disposanjuament de la valeur approximativeRide
tribunal est susceptible d'établir un pourcentagejui maintient les incitations asymétriques
du défenseur et le conduit a accepter un arrangeawedétriment de la collectivité. Notons
gu’il est quand méme possible que la valeur estidef® conduise, grace a cette méthode de

calcul des honoraires, a une somingupérieure au montant estiméRléNous nous proposons

" par souci de simplicité, nous considérons le ¢ad®bjectif du tribunal est d’égaliser les deux mbants et
d’éliminer les incitations asymétriques du défemsBest cependant a noter que le but du tribesabjue la
sommeA soit supérieure ou égaleBa
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de tester cette hypothese. Supposons que la vedtionée deB soit égale a:B ou u est le
terme d’erreur. Le pourcentage octroyé a I'avooatas d’arrangement s’écrit :

a = (buB + X)/ uB

Les indemnités nettés des victimes suite a un arrangement sont les siesa

A =[(bB + X) AB] /( biB + X)

Cela étant, nous pouvons remarquer que la sofkest supérieure a la valeur estim@esi le
terme d’erreuru est inférieur & 1. L’honoraire ainsi proposé candionc a réduire les
incitations asymeétriques de I'avocat méme lors@ge drreurs d’estimation du tribunal sont
prises en compte.

En résumé, le défenseur peut conclure un accorsheiaveur et au détriment de la
collectivité. Cette derniére recevrait donc une waminférieure a l'indemnité espérée en
'absence d’arrangement. Admettant que ce problprogienne des incitations asymétriques
de l'avocat, I'honoraire optimal conduisant a éher ces asymétries a été étudié. Une telle
rémunération contribue a réduire ces derniéres nséfaevaleur alternative estimée de I'affaire

differe de la valeur réelle.

Hay (1997) approfondit l'analyse précédente en idémnant le probleme des
arrangements collectifs d'un point de weanteet ex-post Dans le premier cas, I'avocat est
déterminé avant la négociation. Il est cependassipte que plusieurs défenseurs proposent
des offres au défendeur et que I'un parmi euxdutsi pour représenter la collectivité.

D’aprés Hay (1997), le moment ou I'avocat est s&lané influence son comportement
lors des négociations, les sommes acceptées pgafdadeur et, par conséquent, le montant de
'indemnité qui revient a la collectivité. Notonsigydans le cas ou le défenseur est déftni
post chaque avocat a tendance a accepter une sombie faur augmenter la probabilité de
représenter la collectivité. La proposition de t&ur est alors la suivante. Il s’agit de plafonner
le pourcentage (ou la part) obtenu par le défensdimr d’assurer une indemnisation
satisfaisante des victimes. Comme précédemmeng, @inme doit étre supérieure ou égale a
lindemnité espérée alternatifeUne fois les proportions optimales établies,démnité nette
est répartie entre les victimes. Toutefois, lorstpsenégociations échouent, les parties n'ont
d’autres issues que d’attendre I'issue de la da@tigidiciaire. Il convient donc de s’intéresser a
’honoraire optimal en cas de proces, ce dernigrdasant a maximiser I'indemnité nette

attendue de la collectivité.

18 plus généralement, il s’agit de la valeur espérékabsence de négociations collectives.
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3.3.3. Convention d’honoraires et proces collectif

De maniére générale, la relation entre I'avocdegtvictimes entraine des problemes
d’'information cachée (sélection adverse) et d’actiachée (aléa moral). En effet, la qualité de
'avocat est souvent inconnue pour la collectivités victimes ignorent le type du défenseur.
De plus, le niveau d’effort de I'avocat est quasitmeujours inobservable pour la collectivité.
Lors d’'une action collective, le tribunal doit dodéfendre les intéréts des victimes. Les mémes
problemes sont cependant susceptibles de se peskibunal peut ne pas connaitre le type
du défenseur. Il est aussi possible que le nivéaffiod de I'avocat soit inobservable. Le
tribunal doit cependant établir les honoraires @migre a optimiser I'indemnité nette attendue
des victimes. Autrement dit, en introduisant unésch incitatif, le tribunal met en place une

rémunération telle que la somme nette espéréeasléativité soit optimale.

Dans le contexte des actions collectives, troisgygfhonoraires sont utilisés : au temps
passé, en fonction du résultat ou une combinaigsndéux. Quel serait I'honoraire au temps
passé conduisant a optimiser I'indemnité de laectillité si le tribunal ne connait pas le type
pa du défenseur dont I'effort est observable ? Queasse-t-il lorsque le niveau d'effort est
inobservable ? Quelle serait alors la rémunéragiomainant une indemnisation optimale des

demandeurs ?

Dans un premier temps, I’honoraire optimal seraliéten admettant que I'avocat soit
rémunéré en fonction du temps passé sur I'afffder. la suite, nous nous intéresserons a la

rémunération optimale, celle-ci étant établie aurdse du résultat du proces.

3.3.3.1. L’honoraire au temps passé

Supposons tout d’abord que le tribunal soit en meediobserver le niveau d’effort des
défenseurs. Cela signifie que la remunération patétablie sur la base du temps passé sur le
dossier. Le modele de Klement et Neeman (2004)afgtaraitre que si les honoraires sont
calculés sur la base du temps passé sur le dolestaiyx horaire est en général multiplié par
une constante. Selon les auteurs, I'optimalité igugrait plutdt un multiplicateur décroissant
qui réduirait I'intérét de I'avocat a travaillerotr longtemps sur I'affaire. Le taux horaire doit
diminuer avec l'augmentation du nombre d’heures tpiedéfenseur consacre au proces

collectif. Ce multiplicateur doit étre maximal lgge I'avocat commence a travailler sur
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I'affaire et égal a l'unité quand I'effort est soptimal. En définitive, le résultat suivant est
obtenu : la fonction décrivant la relation entre nembre d’heures pendant lesquelles le
défenseur travaille sur le dossier et sa remuréragist continue et concave en fonction I'effort
e. Cette fonction ne décroit pas avec I'eflodu défenseur

L’honoraire au temps passé peut donc conduire ingatr 'indemnité nette attendue
des victimes lorsque le tribunal contréle la rématién du défenseur dont I'effort est
observable. Encore faut-il qu’un multiplicateur déssant soit utilisé pour dissuader I'avocat
de travailler trop longtemps sur le dossier. Qupasse-t-il lorsque le tribunal n’est en mesure
d’observer ni le type du défenseur ni son effokftbnoraire de résultat doit étre utilisé dans

ces conditions. De quelle maniére cet honorairaitsicalculé ?

3.3.3.2. La rémunération optimale proportionnellerasultat

En suivant le raisonnement de Klement et Neemaf4(2thous nous proposons de
démontrer que le contrat optimal peut étre réghiaé des contrats linéaires en fonction du
jugement. L’avocat choisit la pdtde la compensation des victimes qu’il obtiendraas de
victoire au proces et le montant du seuil au-dessgoiguel il ne recoit aucune rémunération. Le
défenseur obtient alors une part de la somme gagnélessus de ce seuil et les honoraires sont
proportionnels au résultat du litige. Le pourcentpgut étre déterminé de maniére a conduire
'avocat d’un type donné a choisir I'effort optimel. Dans ce cas, I'honoraire de résultat peut
donc aussi entrainer une indemnité optimale powolectivite. Rappelons cependant que
I'avocat est amené a choisir un seuil au-dessugalulgn’est pas rémunéré et que ce seuil doit
étre croissant par rapport au pourcentage choisi.

Quelle devrait étre alors la rémunération des d&fiers en cas d’introduction éventuelle
desclass actionsen France ? Les honoraires décrits précédemmernepkils conduire a
optimiser I'indemnité de la collectivité ? En suppat qu'il s’agit d'un honoraire impur de
résultat dans le second cas, serait-il pertinertutiliser dans le cas frangais ? Qu’en est-il du
pacte dequota litis est-il souhaitable de recourir a ce type d’homerauite a un accident

collectif ?

3.4.L" ALTERNATIVE ACTION COLLECTIVE VERSUS ACTION INDIVIDUELLE

Les USA et le Canada ont depuis longtemps adop& rdesures favorisant la

constitution de « Class Actions » ou recours ctifigcde facon a favoriser le reglement des
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litiges en cas de dommage ou d’accidents collegtdsun procés unique. Cette technique de
consolidation des plaintes individuelles a I'encerdu méme (ou des mémes) offenseur(s) y
est utilisée dans quasiment tous les domaines aiti dies accidents et de la responsabilité:
responsabilité du producteur, responsabilité mésliditiges sur I'amiante, le tabac, mais aussi
pour les délits financiers (délits d'initiés) etelles font aujourd’hui débat dans ces pays, en
raison des colts sociaux qu’elles engendreraiant,dgpasseraient les bénéfices sociaux

attendus.

Nous rappelons dans cette section quels sont Iesfibés individuels et sociaux qui
peuvent étre retirés de la création des actionteatides (3.4.1), puis nous évoquons
I'expérience américaine qui semble faire apparaiitreertain nombre de dérives, qui portent le
risque de compromettre a long terme les princip@meéntaires du droit des accidents et de la
responsabilité (3.4.2). Finalement (3.4.3), nougemens a des arguments favorables aux
actions collectives qui n'ont pas été discutés lpalittérature économique mais s’applique
particulierement aux cas des « nouveaux risques npus synthétisons (3.4.4) les résultats
d’un travail théorique exploratoire, qui cherchévaluer les incitations économiques en faveur
des recours développées par deux meécanismes Higoitelet associés aux procédures
collectives (modes spécifiqgues de rémunératiorastesats ; régles de dommages accordés aux
victimes par agrégation de la valeur des préjullicesiépendamment des caractéristiques
institutionnelles propres au droit de chaque paygafnment, indépendamment du mode de

désignation et de promotion des magistrats).

3.4.1 Les avantages théoriqgues d'une action collee sur un ensemble d’actions

individuelles

La littérature enLaw & Economicsmet en avant principalement des avantages en
termes de codts et d'incitations a la préventioa decidents, liés a la création des actions

collectives.

Il est raisonnable de penser que la décision diteteune action en justice ou pas se fait
au regard des conséguences moneétaires et non mesiéai vont s’en suivre, c’est-a-dire
gu’elle se fonde sur un calcul colt-bénéfeceantedu recours. Un individu rationnel qui est
victime d’'une faute ou d’un délit occasionné partiens et qui entraine un préjudice pour lui,

ne va pas nécessairement faire valoir son droéparation devant un juge : pour qu’elle
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engage effectivement un recours contre I'offenskauvjctime doit anticiper qu’elle en retirera
un gain net, tel que le dommage accordé par lartabdoit compenser au moins les frais de
procédure qu’elle a engagés — sinon, elle s’aldstnabsorbe elle-méme les effets du
préjudice. Plus généralement, si la victime a umdépence intrinséque pour que justice soit
rendue, et valorise en soi qu’'un offenseur soitdemmé pour le délit qu’il a commis, elle ne
s’engage dans un recours judiciaire que si lesflo®séx antepécuniaires et non pécuniaires
gu’elle en retire sont supérieurs aux colts ocoass.

De la méme facon, il n'est pas socialement optigu& le systeme judiciaire traite tous
les cas litiges : d’'un point de vue social/collgdti est efficace d’examiner uniqguement ceux
pour lesquels la compensation habituellement aéeoqhr un tribunal est supérieure a la

somme des codts judiciaires privés et externes.

En d’autres termes, les codts privés d’accés adéicg sont une des causes naturelles
expliguant que certaines victimes renoncent a uneépure a I'encontre du responsable de
leur préjudice, pendant que les colts sociaux @elystion du service public de justice
justifient qu’il est souhaitable que certains dedeurs soient dissuadés d’engager un recours.
A partir de ce principe, on peut comprendre que fdeacipaux arguments en faveur de
instauration des actions collectives sont essdlietnent de deux ordres (voir aussi le

paragraphe 3.1.1) :

- elles induiraient des économies d’échelle a la ifwiéviduelles et collectives : en effet,
la consolidation d’'un grand nombre de plaintes\idtielles a I'encontre du méme
offenseur, et éventuellement la consolidation dademble des recours engagés contre
des offenseurs distincts mais exercant la mémeitgéctbu appartenant a la méme
industrie (litiges sur I'amiante, le tabac...) permetentiellement de réduire les frais
judiciaires individuels engagés a l'occasion depdacédure ; en particulier, certaines
charges fixes peuvent étre réparties sur I'enseniddermnembres de 'action collective
(frais d’avocat, indemnisation des experts), atprelles devraient étre supportées par
chaque demandeur s’il devait opter pour un recouwliwiduel. Ceci s’accompagne en
outre d’un effet positif a la fois sur les coltspteduction du service public de justice,
et sur la congestion des tribunaux ; les actiorlkeaoves permettent aux tribunaux
d’examiner simultanément un grand nombre d’affagiesilaires ou sont poursuivis le
ou les méme(s) offenseur(s), ce qui permet d’eméende seule fois les mémes experts,

aux avocats de ne plaider qu’'une seule fois posrfaiés similaires etc. Ceci accélere
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donc le rythme de résolution du litige pour les rbes de I'action collective, mais
aussi par un effet de décongestion des tribunaméliare le taux de résolution de
'ensemble des litiges sur lesquels les juges anige prononcer.

- elles contribueraient a renforcer la fonction préixe et incitative de la loi : pour un
systeme de responsabilité donné, la probabilituygerpar un producteur d’étre
poursuivi en justice pour les préjudices et/ou dauis dont la responsabilité peut lui
étre imputée augmente avec le nombre de victimeseseront pas dissuadées de
déposer un recours. Des lors que les offensetiesiiels anticipent que I'ensemble des
préjudices (« petites » et « grandes » victimes) bpur comportement délictueux a
occasionné seront pris en compte par un tribunas ¢ cadre d’'une action collective,
ils investissenex anted’avantage dans les activités de prévention denfacreduire la

fréquence et/ou la gravité des dommages gu’ilssdacoaent en cas d’accident.

3.4.2 Comment expliquer les dérives de la pratiquaes actions collectives aux USA ?

Si les actions collectives contribuent théoriquetrgeameéliorer la fonction réparatrice
et préventive de la loi sur les accidents, un gertambre d’études ont fait valoir qu’elles ont
conduit & des dérives dans le fonctionnement dit des accidents et de la responsabilité, tout
au moins en raison de leur mise en ceuvre pratigpi@mment aux Etats-Urifs

C’est la conjonction des méthodes de marketingsagres mises en place par les
cabinets d’'avocats, des nouvelles régles de rératioérqui leur sont appliguées dans le cas
des recours collectifs et du mode de désignatisnuiges, qui serait a I'origine de I'apparition
de stratégies opportunistes de la part des demendede leurs avocats en fait - qui se sont
engagés dans des recours collectifs concentrésestains « grands » offenseurs (grosses
firmes ou industries), se livrant & une concurresargs limite dans la captation d’'une rente sur

certaines industries ou certains producteurs.

9 Caroll S., Hensler D., Abrahamse A., Gross J.jt&VKl., Ashwood S. et Sloss E. (2002): Abestogjdition
costs and compensatioDbocumented BriefingRAND Institute for Civil Justice, The Manhattamstitute Center
for Legal Policy.

Hensler D., Caroll S., White M. et Gross J., (2004Destos litigation in the U.S.: a new look at ld &ssue
Documented Briefing DB-362.0-ICRAND Institute for Civil Justice, The Manhattamstitute Center for Legal
Policy.

RAND Institute for Civil Justice (2003): Trial Lawys inc. A report on the lawsuit industry in Ameriz003,
The Manhattan Institute Center for Legal Policy.
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Les actions collectives sont a l'initiative des eats aux USA. Les grands cabinets,
suivis en cela par 'ensemble de la professionvontoccasion de développer des stratégies
prédatrices a I'encontre des industries ou produstendividuels mis en cause dans le cadre
des recours collectifs. A partir de méthodes deketarg agressives, basées sur la prospection
directe et systématique aupres des victimes petlstide la diffusion dans I'environnement ou
de l'utilisation de certains produits, ils ont niplié les recours collectifs sur quelques
segments industriels.

L’argumentaire développé par les avocats s’appuiedsux points : 1/ le basculement
vers la régle de responsabilité stricte du produtteui s'est fait dans les années 60 — il nest
pas nécessaire d’apporter la preuve de la faule;r2tours est sans risque pour le demandeur
— il n"arien a perdre et tout a gagner — desdoies I'avocat n’est rémunéré gqu’en proportion de
ce qu’il obtient en dommages pour son client: latigue des «rémunérations au
résultat obtenu par le demandeur » («contingeet #¢, percues par les avocats s’est

généralisée.

L’étude du RAND Institute for Civil Justiéeétablit un constat particuliérement séveére
pour les cabinets d’avocats américains, qui auraierdans les recours collectifs un nouveau
marché particulierement lucratif, lequel peut &tendu potentiellement & I'ensemble des
secteurs d’'activité — et dont ils seraient finalatries uniques bénéficiaires grace au systéme
des rémunérations au résultat. Apres avoir prisr mille certains secteurs industriels ou
certains produits ('amiante, le tabac) dans laséar 60-70, ils se seraient détournés vers de
nouveaux marchés porteurs : certaines spécialiékcales (les chirurgiens, les plasticiens, les
sages-femmes), les enseignes de «fast-food », t aya@ ne dessinent de nouvelles
perspectives : les téléphones mobiles, les médeénsaralistes (pour prescriptions médicales

« abusives ») ?

Ces comportements prédateurs s’accompagnent deykieffets pervers qui ont été

constatés aux USA :

2 viscusi K. (1995), Insurance and catastrophes ctianging role of the liability systeffhe Geneva Papers on
Risk and Insurance Theqryol 20, p 157-176.
%L Opus déja cité.
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la généralisation du versement de compensatiosngéeereuses a tous les demandeurs,
qui sont accordées par les tribunaux sans qu'ierattent a discriminer entre les
victimes avérées d’un préjudice et les victimespdément potentiellés ;

les faillites en chaine des petites entreprisesdistriels impliqués dans ces recours
collectifs, avec les colts externes qui les accgmgat (le chbmage des employés de
ces firmes, et une fragilité financiére accrue oii¢ des préteurs) ;

les faillites des petits cabinets d’assurance grdra un phénomene de concentration
dans le secteur des assurances ;

la hausse des primes d’assurance responsabilijéesxpar les gros assureurs a la fois
favorisée certes par le pouvoir de monopole gadgquiérent a I'issue du mouvement
de concentration, mais aussi justifiée par la r@tgesle couvrir les indemnités en

dommages et intérét qu’ils doivent verser aux mes au nom de leurs clients.

A long terme, cela a deux conséquences majeurasi@aysteme judiciaire lui-méme et

I'efficacité du droit des accidents et de la resadnilité :

un accroissement des codts de transaction assolzéastice : si dans premier temps, il
semble bien que les colts d'une action en justice diminué pour les victimes
participant aux actions collectives (via le phénomél’économies d’échelles décrit
précédemment), au contraire & long terme (a pesrannées 80 défj les défendeurs
ont aussi mis en ceuvre des stratégies de défenseagtessives pour s’opposer a la
dérive haussiere des dommages obtenus par lesegtce qui s’est traduit a la fois par
un allongement des délais de procédures et uneemigtion des dépenses agrégées de
justice, particulierement en proportion des domreafjpalement obtenus par les
victimes (traduisant au contraire I'apparition aes-gconomies d’échelle);

la perte d'efficacité et d’équité du systéme judia, puisque le traitement uniforme de
tous les demandeurs indépendamment de la gravitgréudice invoqué, fait qu'il
devient impossible d’'indemniser correctement lestimies les plus sérieusement
atteintes, et qu’il devient méme de plus en plustelax que les victimes les plus
séverement atteintes qui apparaitront dans [l'avgniissent bénéficier d’une

guelconque compensation.

2 A titre d’exemple, Caroll et al (2002) estimenprapos des litiges concernant I'amiante que dafé 68s cas
les dommages sont attribués a des demandeurs gprésentent aucune pathologie — notamment, ilstn’on
développé aucune des formes de cancer dont la pausétre imputée a I'exposition prolongée a lamte.

% Cf Hensler et al (2001,) opus déja cité.
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En fait, il n'est pas possible d’expliquer la dérisonstatée dans la pratique des actions
collectives aux USA, sans mentionner le rble imgnatrisinon central, joué par les juges eux-
mémes, puisque dans la phase de constitution daastien collective, le juge américain

intervient a trois niveaux :

- il décide du pourtour de I'action collective en@sant les demandeurs contre le méme
défendeur dans la méme procédure (ceux-ci ayadélande réflexion pour accepter ou
refuser d’étre associés dans I'action collective) ;

- il donne son accord sur le montant des indemniggsathdées par les victimes et la
regle de répartition entre les membres;

- il donne son accord sur le montant de la rémurgératrélevée par le ou les avocats de

I'action collective.

En d’autres termes, le juge américain dispose gaunvoir décisionnel important en ce
qui concerne le contrdle du montant des transfersétaires en dommage qui vont étre
réalisés a l'issue de la procédure si elle s’at@verable aux victimes, entre les défendeurs et

les victimes, puis entre les victimes et leurs at®c

De nombreux observate@texpliquent alors les défaillances ou I'absenceat@role
exercé par les juges sur les actions collectiveslggolarité qui existe aux USA entre la
profession d’avocat et les fonctions de jugesaetadllusion entre les professions juridiques et
le pouvoir politique. La fonction de magistrat \t ékective, la plupart des juges ayant d’abord
longtemps exercés en tant qu’avocat. Leur bieraralk a I'égard des exigences exorbitantes
de certains de leurs anciens confrétesrait alors une fagon d'assurer leur réélection a
mémes fonctions. Par ailleurs, les niveaux attgatsles compensations en dommage obtenus
par les avocats américains ne s’expliquent paseseuit par leur propre intéressement au
résultat des actions collectives : ils ont aussiugt excellent argument électoral pour eux sur le
marché politique, puisqu’aux USA, la classe degéants politiques provient essentiellement

dans les milieux d’affaires — la profession d’avc@ant la-aussi fortement représentée.

2 \oir aussi I'étude du RAND Institute for Civil Jirse, opus déja cité.
% e statut ddife tenurene s'applique que pour les magistrats des juialistsupérieures.
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De facon évidente, le mode de désignation des jagesicains (fonctions électives) et
leur mobilité entre les différentes professionsdigues, tranche avec le mode de sélection et
de promotion hiérarchique des magistrats frandaisn@gistrature est un corps de carriére,
avec des grades et des fonctions séparées ; lgenmmnt se fait par concours ; la progression
salariale, par décision administrative a l'ancigdnenvec une mobilité professionnelle au
mérite). Il semble alors important d’évaluer I'idence des régles de rémunération des avocats
et/ou des principes de détermination des dommagiesrinisant les victimes, indépendamment
des principes constitutionnels ou des institutijoitciaires qui sont spécifiques a chaque pays.
Les questions qui sont examinées dans I'étude @&enéxe rapport (Deffains, Doriat-Duban et

Langlais (2005¥) sont les suivantes :

- les « contingent fees » rémunérant les avocdtisotendance a accroitre le taux des recours
devant les tribunaux, et expliquent-ils I'inflatides dommages aux victimes obtenus dans le
cadre de recours collectifs? En particulier, ond&tules effets de trois systemes de
rémunération des avocats. Dans le cas de paierfiesds« a I'acte », 'avocat est rémunéré
guelle que soit l'issue de I'action contre le défewar (c’est un codt fixe, engagé dés le départ
par le demandeur). Avec le systeme des paiememi8ngents, les avocats des victimes
recoivent une rémunération proportionnelle au muntes dédommagement qu’ils obtiennent
pour leur client; dans le cas de paiements canmdigls, ils recoivent un revenu fixe mais
seulement au cas ou leur client voit sa demandmne® par le tribunal. Le premier systeme

est en vigueur en France ; les deux autres sdisestaux USA et au Canada.

- doit-on lier les dommages accordés a chaque nedibne action collective a une estimation

de leur préjudice individuel, ou est-il possiblagpliquer une regle de compensation sur une
valeur agrégée ? Ces dispositions sont a I'origiee mécanismes d’incitation économique en
direction des victimes, favorisant ou au contradissuadant les recours juridiques, et la

constitution d’'une action collective.

Au préalable, on discute un point théorique quisnparait essentiel, et qui porte sur le
statut informationnel des victimes potentielles a@anées par une action collective. On
envisage une situation ou linformation pertinemieur la résolution des litiges opposant
plusieurs demandeurs et un défendeur, arrive pérddaorocessus juridique, mais n’est pas

% Deffains B., Doriat-Duban M. et Langlais E. (200Bjformation sharing in class action suitsiméq BETA-
REGLE CNRS et Université de Nancy 2.
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d’égale qualité entre les premiers et les derrdermandeurs qui ont déposé un recours. Les
premiers peuvent estimer étre détenteurs d'unentpladpportuniste (« frivolous suit ») en
fonction de linformation initiale. lls peuvent ri&er leur estimation en intentant une action
individuelle, cette nouvelle estimation s’avéraoss plus précise s’ils engagent une action
collective a laquelle adhéreront les demandeunsasts. La pertinence de cette hypothese est

discutée dans le paragraphe 3.4.3.

On retrace les principaux résultats de cette éawdearagraphe 3.3.4, apres avoir décrit
succinctement la structure du modele utilisé. loteler peut aussi se reporter directement aux

Conclusions, a la fin du paragraphe suivant.

3.4.3 L'importance des externalités d’'information msitives

L'idée développée est que les « Class Actions »orfsgnt aussi l'internalisation
d’externalités informationnelles positives, qui a#te négligées dans la littérature — bien
gu’elles aient été étudiées a propos de la cotistitud’'une jurisprudence dans le cas des

recours individuef.

A l'occasion de procés répétés (responsabilité aiti des produits, dommages a
'environnement...) entre des victimes individuelitsun méme défendeur, les cas examinés
en dernier par les tribunaux bénéficient d’avargageformationnels car il existe des
précédents, de la jurisprudence dont les demandpatsent s’inspirer pour évaluer
I'opportunité d’'une action en justice. Les premidmmandeurs auraient donc une incitation
supplémentaire a constituer une action collectateé¢entuellement en supporter les codts non
récupérables) auxquelles d’autres victimes pourtaiadhérer, de facon a mutualiser
linformation disponible et bénéficier de cette teeinformationnelle. La littératureaw and
Economicss’est focalisée sur les plaintes « opportunistésivolous clain) et la nécessité de

les dissuader — sans discuter clairement la joatiin de cet opportunisme.

La définition de ce que représente une plainte dppiste dépend en fait de certaines

conventions relatives au statut informationnel desmandeurs au moment ou ils envisagent de

27 Che Y-K et Yi J. (1993), The role of precedentsrépeated litigationJournal of Law, Economics and
Organization vol 9, p 399-424.

Kim J-Y (2004), Filing a nuisance claim to induageessive law suitfAmerican Law and Economics Revjew
vol 6, p 208-216.
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déposer un recours d’'une part, et d’autre partidiEsmations qu’ils pensent par la suite
obtenir une fois qu’ils auront initié leur démardee terme de recevabilité de leur plainte, sous
forme de preuves qu'’ils seront admis a produireg’enpertises qu’ils pourront produire). Un
individu peut avoir initialement un jugement défealle — pessimiste — a propos de son cas,
mais qui peut étre revisé de facon plus favoralde lkbrs qu’il devient plus familier des
mécanismes juridiques (en consultant un avocatedpnsu qu'il réalise que son cas n’est pas
unique puisqu’un grand nombre d’individus ont égaat été victimes du méme préjudice.
Dans le cas de «nouveaux risques », dont la rbdegajuridique (et la jurisprudence
notamment) n'est pas clairement définie ou stadmlises tribunaux peuvent étre influencés des
lors gu’ils constatent qu'un grand nombre de derearglsont victimes d’un tiers. Le cas des
recours a l'encontre des grandes firmes du tabacamire des médecins (en chirurgie
esthétique notamment) montrent que pour que «dppisme des victimes » soit récompensé
devant la justice il est nécessaire qu’interviennere évolution a la fois des connaissances

dans le domaine scientifique (de I'expertise) etsda pensée et la pratique juridique.

L’enjeu pour I'analyse économique est de pouvopgrésenter ces mécanismes, avant
d’en étudier les implications dans le cas des astiocollectives. Quelle est la conception
habituellement admise dans la littérature leaw & Economicsde ce processus d’arrivée
d’'information, permettant a un demandeur de chaiditva ou non intenter une action contre

un tiers ?

 Dans le cas des recours qui nhous intéressentt imgmortant de remarquer que les
individus concernés sont des « petits demandews sens ou pour la plupart ils n’ont
aucune expertise ni expérience des processusquesi— ce sont des individus qui
savent seulement qu’ils souffrent d’'un préjudicel'arcasion d'un accident par
exemple, ou qui sont victimes d’'un comportemenictiéux, qui occasionne pour eux
une perte monétaire ou une atteinte physique diaigsont pas en mesure d’établir si
leur demande est juridiquement recevable ou pas.

« Lintervention d’un avocat en qualité d’expérpermet au demandeur dés le premier
contact d’apprécier si le préjudice peut donnar Beune action. Le demandeur obtient

alors ce que Shavell (1988)appelle un droit légal d'accés & «un processus de

28 Dewatripont M. et Tirole J. (1999), Advocatdeurnal of Political Economyvol 107, p 1-39.
2 shavell S. (1989), Sharing information prior tdtlsenent or litigation Rand Journal of Economicsol 20, p
183-195.

61



découverte » (constitution du dossier a partir pggkses, de témoignages etc.) ; par
ailleurs, dans de nombreux pays (de droit commumnee de code civil) chacune des
parties opposées dans un litige a accés a I'ensetels| pieces que I'autre partie joint a
son dossier et qui seront produites devant le nabya I'exception de certaines

protégées par un privilege, ou secret professioAar@mme c’est le cas pour le secret
médicaly’.

» Lorsque l'offenseur est une firme, qui fait I'obgie poursuites judiciaires répétées de la
part de petits demandeurs, il existe aussi desralis d’information positives entre
les « petits demandeurs » qui ont été les prenaigrstier un recours contre la firme
récidiviste, et ceux qui déposent plus tardivemantecours, puisque les victimes qui
s’engagent dans des actions individuelles plusiiesdbénéficient d’'un ensemble
d’'informations plus complet que les premieres (gsifaits, sur I'attitude des tribunaux,
en particulier la fréequence des rejets des plaiteamontant des dommages accordés en

cas de succes etc.).

Il est particulierement pertinent de prendre en mienhe fait que pour certains types de
litiges (amiante, tabac notamment) les expériegtesgeres montrent qu’il y a eu un temps
d’apprentissage nécessaire tant aux parties oppageaux tribunaux, avant gu’une pratique
clairement établie n'émerge a propos du fond, puisine jurisprudence s'impose. Cela est
particulierement sensible lorsque sur le fond,féés peuvent étre encore controversés d’un
point de vue scientifique et toujours débattus lear experts. Les relations causales entre
'action de l'offenseur et le préjudice dont sonttwnes les demandeurs manquent de
robustesse, ou sont difficiles a mettre en évidatedacon isolée, en raison notamment des
multiples facteurs extérieurs qui peuvent intervexiétre aussi a l'origine du préjudice qui
motive les requétes des demandeurs (par exemphs, ldacas de la plupart des cancers).
L'utilisation de certaines « preuves » peut aldre &mporairement impossible car exclue par
les juges, en raison d’'un manque de consensus lkestrecientifiques eux-mémes. Avec le
temps, les doutes peuvent étre écartés, car lewvgwescientifigues deviennent de meilleure
qualité, les mécanismes sous-jacents et les cassalisociées étant mieux compris.

Enfin, la loi évolue et peut étre complétée, etfapplication des lois existantes peut étre

étendue a de nouveaux cas et types de litiges.

%'0n s'intéresse ici au cas ol le « processus deugtéde » est parfait (chaque partie a accés amiatake
l'autre).
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De facon évidente, ces changements qui intervidranat le temps vont bénéficier aux
derniers demandeurs pendant que les premieremertéventuellement déboutées (en raison
d’'un manque de doctrine du coté des tribunauxr: pai exemple le cas des contaminations par
'amiante en France ; ou de lacunes juridiquesynoat pas nécessairement la possibilité de
rouvrir une procedure.

La question est alors de savoir si ces externalifésmationnelles qu’il est souhaitable
d’internaliser par les actions collectives, ne sgrapas manipulables, ce qui expliquerait les

dérives observées aux USA.

3.4.4 Les actions collectives permettent-elles awictimes de bénéficier de ces effets
informationnels positifs en présence de rémunératits contingentes et/ou de dommages

moyens ?

Considérons qu’un ensemble d’individus est victiden accident occasionné par le
défaut de précaution d’'un méme offenseur.

S’il n'existe aucun mécanisme juridique du typeiactcollective, les différentes
plaintes seront examinées a I'occasion d’'un gramdbre de proceés successifs s’étalant dans le
temps.

Si on congoit le processus juridique comme un Eswe d'apprentissage avec des
externalités informationnelles entre les victimasys les demandeurs entrant tardivement dans
la résolution de leur litige ont un avantage infationnel sur les premiers demandeurs
(externalités d'information positives). La seuleda pour ces derniers de pouvoir obtenir une
part de cette rente informationnelle aurait ét&aitala possibilité juridique d’initier une action
collective a laquelle les demandeurs plus tardéimient venus s’agglomérer. Le partage de
linformation entre les différentes victimes leugrmettrait de réviser leur estimation de leurs
chances de succes devant un tribunal (que I'oftenseit condamné) mais aussitialement

de mieux apprécier I'opportunité d’initier une psuwite contre le défendeur ou pas.

Toutefois, la création de cette action collectivé&me si elle était juridiquement possible,
reste conditionnée par deux éléments décisifs :
- quelle régle de dommage sera appliquée par lamtiix ? Au cas ou le défendeur est
condamné, les victimes seront-elles indemniséesfomction de leur dommage
individuel, ou en fonction d'un indice représeritadu dommage de [Iaction

collective (dommage moyen) ? On met en évidencel’qtigsation par le juge d’'une
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regle de compensation fixée au niveau du dommagemest déterminante, au sens ou
guel que soit le degré d’hétérogénéité des victinlesxiste toujours un degré de
« damage averaging» qui permet la constitutioradeClass Action ».

- quelle regle de rémunération sera appliquée erufades avocats ? On montre que les
« rémunérations contingentes » ou « conditionnellesndent les victimes neutres a
I'arrivée d’information nouvelles au cours du preses judiciaire. Ceci a alors tendance
a accroitre le montant moyen des dommages obtexrusegvictimes, mais a des effets

ambigus sur le taux des recours.

Notre cadre d'analyse schématise un processusiqueid Deux types de demandeurs
entrent de fagon séquentielle dans la résolutiom ditige contre le méme offenseur, avec la
séquence suivante :

Etape 1: Le demandeur Pi, ayant une demande/un préjutadele” a faire valoir (noté qi)
initie une procédure ; il peut choisir entre :
- une action individuelle (Al par la suite)

- une action collective (CA)

Etape 2: Le demandeur Pj, avec un dommage plus impoédaire valoir (noté g qi) initie
un recours :

- soitil rejoint la CA

- soit il choisit lui-méme une Al

In finela CA ne peut exister si Pj este seul au coursedAll.

Etape 3: Le défendeur fait une proposition d’arrangen@niable « a prendre ou a laisser »
- soit les différents demandeurs acceptent — lggestsont alors résolus;
- soit ils rejettent 'arrangement amiable, et il graces

Dans le cas de recours purement individuels, ¢éests de Pi qui est d’abord résolu par un

tribunal.
Représentation stylisée du « timing » d’'un recours
ETAPE 1 ETAPE 2 /AAE 3
P este message j efte message D fait jugement résultats
ou sort wdQ ou sort w 0Q des offres ou abandon
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Quelque soit le type de recours, ils occasionnest @épenses pour les parties, qui sont de

différentes natures ; principalement, il existe :

Des colts (individuels) non récupérables:

Ce sont des colts administratifs (constitution didassier préliminaire pour I'avocat) ou des
frais d’expertise, supportés avant de savoir pldinte ira jusqu’a son terme, noteés :
C > 0 pour une Al
K < C pour CA

Des dépenses (individuelles) judiciaistgcto sensu

Si la plainte est effectivement engagée, le demandeit rémunérer son avocat pour les
démarches faites en son nom et a chaque fois pjaitle devant le tribunal (on considere
d’abord un systeme de rémunération fixe « a I'aftepayer des redevances ou des taxes,
réaliser de nouvelles expertises, qui sont notes :
Cp > 0 pour une Al
Kp < Cp pour une CA

En contrepartie, au cas ou le défendeur est conélgaunle tribunal, celui-ci applique une régle
de dommage fixant la compensation accordée afenéc deux regles sont retenues :

- les dommages individuels pour une Al : gi ou q]

- les dommages moyens pour une CA: Q=agqi + (i-a)

Ou « a » est la proportion des demandeurs du tiygang la population.

On fait 'hypothése : Cp < qi < Q]

Enfin, le statut informationnel des demandeurs @t une fois qu’ils entrent dans le
processus de reglement du litige (le processusdeuderte a la Shavell). Si initialement, ils
ont la méme anticipation (croyance) a priori suresponsabilité du défendeur, notée pL, celle-
ci est révisée avec l'arrivée de nouvelles inforort (preuves, expertises etc.: appelés

« messages » comme il est usuel en analyse eécomenmgtés w, w’, w” etc.).
- les premiers demandeurs peuvent réviser leuri@pisur une quantité d’information limitée

(un nombre de « messages » réduits), et obteainaavelle croyance sur la responsabilité du

défendeur, notée : pi(L|w);
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- les demandeurs qui poursuivent le défendeur eonseobtiennent plus d’informations (plus
de messages), et ont donc une croyamgeosteriori plus précise que les premiers, notée

pi(Liw,w) ;

- lorsqu’'une CA est constituée, les demandeursl’qat initiée peuvent « changer » leurs
croyances pi(L|w) contre celles des demandeursfeapi(L|w,w’) qui sont plus précises
(informatives a la Blackwell), puisqu'ils disposebrs du méme type d’information.

Un premier résultat important — concernant des delears rationnels méme s’ils disposent

d’une information initiale limitée — énoncent que :

*+ Résultat1:

1. L'information n’a de valeur pour les demandeurs quesi elle est susceptible
d’apporter a la fois des bonnes et des mauvaisesuwelles.

2. Elle leur permet alors de prendre des décisions pduefficaces quant a la poursuite

de leur action.

Si a I'étape initiale de la procédure — avant lengier conseil d’'un avocat, les demandeurs
anticipent qu’ils ne peuvent obtenir que de bornmasvelles, I'information n'a aucune valeur,
et les demandeurs prennent leur décision de pouesle défendeur sur la base de leurs
croyances a priori : si elles sont optimistesintentent une action ; sinon, ils renoncent.

Le résultat signifie que les externalités informatielles positives évoquées précédemment ne
peuvent apparaitre et jouer que si les demandeutsface a la certitude, qu'au cours du
processus de découverte, ils peuvent obtenir desdsocomme des mauvaises nouvelles. Si
seules des bonnes nouvelles sont possibles, implus d’externalités informationnelles. La
constitution d’'une action collective n'apporte ala@ucun autre avantage que le partage des

codts judiciaires.
Le deuxieme porte sur la constitution de I'actiofiective :
* Résultat 2 :

Une condition suffisante pour que I'action collectie soit entreprise est que I'agrégation

des plaintes pour les demandeurs apporte au moinsne bonne nouvelle et que la
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proportion de « petites victimes » soit inférieured un seuil qui dépend de la structure des
codts et de la valeur des pertes des victimes :

(C1) : p(L|w,w") > (Cp + C )/ qi

(C2) :as a* = (Cp-Kp)/ [p(Llw,w)(qj — qi)]

La conséquence de ce résultat est plus parlaniéetidn collective sur l'initiative des « petites
victimes » n’est intéressante pour les « grandemes » que si les premiers ne sont pas trop
nombreux; le tribunal utilisant une regle de dommagoyen qui agrége la valeur des plaintes
des uns et des autres, les porteurs de demande8eélaen’accepteront la participation a
I'action collective que dans la mesure ou la rédutide la compensation qu’ils encourent (par
rapport a une action individuelle) est compensée pae baisse significative des codts

judiciaires.

* Résultat 3:

1. Les rémunérations contingentes ou conditionnelles endent les demandeurs
neutres a l'arrivée d’information en cours de procélure.

2. Elles tendent aussi a accroitre les paiements propés par le défendeur dans une

procédure amiable avec les membres de 'action cetitive.

Avec le systeme des paiements contingents, les at/odes victimes regoivent une
rémunération proportionnelle au montant du dédonemmagnt qu'ils obtiennent pour leur
client ; dans le cas de paiements conditionnelgeifoivent un revenu fixe mais seulement au
cas ou leur client voit sa demande reconnue paiblenal (la rémunération est conditionnelle
au succes de la procédure). De la méme facon, gsepaiements contingents et/ou
conditionnels permettent de rendre les demandeusas au risque d’échec de la procédure,
en transférant ce risque sur I'avocat, ils immumides demandeurs vis-a-vis de la qualité des
informations qu’ils pourraient recevoir. Ceux-cintcalors au bout de la procédure, ce qui
incite le défendeur a augmenter ses offres de dédg®ment en cas d’'arrangement amiable,
de facon a éviter les colts du proces.

En d’autres termes, les paiements contingents colesnpaiements conditionnels empéchent

les demandeurs de bénéficier des externalitésnvafonnelles.
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Résultat 4 : Par rapport a un systeme de rémunératn fixe «a l'acte » des

avocats,

les paiements conditionnels dissuadent d’avantaged détenteurs de demandes
élevées d’adhérer a l'action collective — la propdion de porteurs de petite

demande doit étre d’autant plus faible.

ils dissuadent aussi d’autant plus les porteurs dpetites demandes que les colts

non récupérables (K) sont élevés.

Les rémunérations conditionnelles impliquent pas porteurs de demandes élevées que le

gain net en rejoignant I'action collective (Q — Kpkest supérieur au gain net d’'une action

individuelle que si la proportion « a » est faiblmais pour les porteurs de petites demandes,

'action collective ne devient profitable que si ggin ex ante est supérieur au codt

irrécupérable K: plus K est grand, plus le gainaexe doit étre élevé pour inciter les petites

victimes a initier I'action collective.

2.

Résultat 5: Par rapport a un systéme de rémunération fixe « a’dcte » des

avocats :

les paiements contingents dissuadent d’avantage leitenteurs de demandes
élevées d'adhérer a l'action collective lorsque legconomies d’échelle sur les
services des avocats (Cp — Kp) sont importantes.

ils dissuadent aussi plus les porteurs de petitegghandes.

Les mécanismes expliguant ces effets sont idergtigueux du cas précédent.

Conclusions :

Cette étude montre que les “contingent fees” corfeméconditional fees” utilisées aux
USA pour rémunérer les avocats empéchent les desuendde bénéficier des
externalités informationnelles permises normalerpanie partage de I'information.

Il peut alors en résulter une dissuasion excest@gepetites demandes portées par des
demandeurs initialement pessimistes (“frivolousnatd), ce qui tranche avec certaines
analyses de cette question.

Néanmoins, nous avons montré que les seuils deadiesm dépendaient des niveaux

atteints par les codts fixes non récupérables stggppar les demandeurs.
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Les études empiriques insistant sur les dérivda geatique des actions collectives aux USA,
se basaient sur les niveaux des codts judiciamesre travail fait cependant apparaitre que des
études sur la déformation de la structure de céts ¢entre les colts engagés avant et les codts

supportés aprées I'entrée dans le processus judicgeraient essentielles pour clarifier le débat.

* |l est aussi important de souligner que notre étddene un rdle de premiére
importance aux regles de dommage (d’'indemnisatpp)iquées par les tribunaux dans
le cas de recours collectifs — les regles baséeamiestimation du dommage moyen
de I'ensemble des plaintes agrégées au sein dwreeamllectif, pouvant induire
I'exclusion des porteurs des plus grosses demaritiest a noter que cet effet contraste
aussi avec l'effet de sélection adverse mis en tapan les analyses des utilisations
stratégiques des actions collectives de la part pieteurs de grosses plaintes qui
auraient tendance a exclure les petits dommages.

» Cet effet pervers est amplifié par ['utilisation sde« contingent fees » ou des

« conditional fees ».
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4. LES RISQUES COLLECTIFS : TYPOLOGIE, PERCEPTION | NDIVIDUELLE,
ACCEPTABILITE SOCIALE ET PRISE EN CHARGE

Notre réflexion dans ce domaine a privilégié tairections complémentaires :

1/ D’abord, proposer une définition de la notion d@sque collectif et dresser une
typologie, en identifiant la spécificité de cesgtiss par rapport aux « risques individuels »
auxquels les économistes se sont plus communémadressés. Si les risques collectifs
peuvent étre d'origine naturelle, I'action humais@vére un facteur aggravant dans de
nombreux cas de figures (coulées de boue, inondataffaissements de terrains sur d’anciens
sites miniers) quand l'activité humaine n’est passkul facteur a l'origine de l'accident
(pollutions, accidents industriels type AZF, prob&de santé publique, terrorisme). Ainsi, une
réflexion sur les risques collectifs est indissbi@ad’'une réflexion sur la responsabilité
individuelle voire la responsabilité collective at/ publique - l'idée de responsabilité
s’entendant ici dans son acception la plus larfggrigine du sinistre est liée a une ou des
décisions humaines. L’apparition de ce que l'onedipples « nouveaux risques » met
notamment la question du progrés technique au eethr débat, avec le corollaire de
I'acceptabilité sociale des risques collectifs,amnent dans le cas du risque d’innovation et de
développement.

2/ Les risques collectifs sont par nature associssgpetites probabilités (par unité de
temps) et a des sinistres représentant des montantstaires tres éleves, voire a des pertes
humaines éventuellement (mais pas seulement) iated: ce sont des risques (aux
conséquences) catastrophiques. De tels risques asdi caractérisés par des biais de
perception ou des biais d’information. Ceci renar Igestion techniquement plus délicate que
pour les risques individuels, a la fois pour lestimies potentielles, les assureurs et le
régulateur. Les études empiriques montrent quefagien significative, ces risques sont en
pratiqgue sous-assurés : soit ils donnent lieu ademande d’assurance insuffisante (premier
type d’'imperfection du marché de I'assurance), #sitsont non-assurables, les compagnies
s’étant désengagées du segment concerné apresiagasson d’années désastreuses (second
type d'imperfection du marché de l'assurance). lauverture de ces risques par les

mécanismes de l'assurance suppose alors de défmischémas d'indemnisation les plus
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adaptés au partage du risque entre les assurés ebrhpagnies d’assurance, de sorte que les
effets d'éviction de I'assurance soient limités que ces risques deviennent assurables. La
littérature économique s’étant peu intéressée jasqQuésent a cette question des risques
collectifs, nous développons des analyses théaiqtiginales destinées a évaluer I'impact des
événements associés a de petites probabilités &tdas biais de perception des risques sur la
forme des contrats d’assurance optimaux. La natatastrophique de tels risques nécessite
aussi de prendre en compte la capacité d’absorfitiitée du marché de l'assurance - les
contraintes financiéres des assureurs -, et pasel@aégulateur la question du choix entre la

solidarité et I'assurance.

3/ On est naturellement conduit a s'interroger sudifaension juridique des risques
collectifs, mais pas uniquement du point de vues péchnique des possibilités de recours dont
disposent les victimes (notamment de la possikiiégirabilité des actions collectives ou la
perspective de proces séquentiels) : la questioegjuaussi posée est celle de la place de la
régle de droit dans I'ensemble des instrumentscdtion en faveur du développement de
certaines activités, de prévention et dindemnisatides risques collectifs. L’analyse
economique du droit s’est jusqu’a présent intéegssentiellement aux risques individuels, et
la comparaison des regles de responsabilité (reapdité stricte, pour faute, responsabilité
limitée) a été réalisée dans des contextes vaaigsdents unilatéraux ou bilatéraux) ou les
possibilités d’assurance étaient étendues. Il r@staudier les effets respectifs des différentes
formes de responsabilité, en présence de risquds coranus, lorsque les possibilités
d’assurance ou plus généralement de transfertssgaes (via les marchés financiers) sont
restreintes. Par ailleurs, il convient de s’intgeosur le paradoxe que constitue le fait que le
législateur, d’'un coté, ait favorisé I'extension lderegle de responsabilité limitée - réputée
favoriser I'investissement dans le domaine dewia&si socialement utiles et valorisées, mais
risquées pour I'entrepreneur individuel — et qué'algtre, il s’oriente vers I'adoption de regles
de responsabilité plus strictes dans le domainendaseaux risques (mal connus, émergeant,
associés a linnovation et le développement). Den&éil convient de s’interroger sur
'adaptabilité de la regle de droit a la connaisgamle ces risques, sur le role de la
jurisprudence, etc., dans une perspective de gesdiolong terme de ces risques.
Potentiellement, l'utilisation de la regle de drddns le but d’internaliser certains risques et
notamment ceux qui sont au coeur des mécanismescdaidsance économique contemporaine

('investissement dans les secteurs de l'innovatides nouvelles technologies etc.) peut
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apparaitre elle-méme comme source d’incertitudie, fdis collective et non-assurable. Ceci

constitue un dilemme pour le Iégislateur.

4.1 DE LA NOTION DE RISQUE INDIVIDUEL A LA NOTION RISQUE COLLECTIF

A strictement parler, la notion de risque colleatd pas recu une attention particuliere
dans les travaux des économistes et n'a donc gaBoéjet de développements théoriques
spécifiqgues jusqu’a une date récente. L’'analysen@oique du risque s’est davantage
consacrée a la notion de risque microéconomiqueitheel par opposition a celle de risque
macroéconomique/social, distinction qui recoupe oaggorisation encore mieux comprise
entre d'un coOté des risques assurables ou divadrkB, et de l'autre des risques non
diversifiables. Cette approche correspond a cd’qneappelle le modele standard de I'analyse
economique du risque, qui a contribué de facore wdtl pertinente a la compréhension du
fonctionnement des marchés de l'assurance et Uétiah des différentes regles de
responsabilité. Nous rappelons dans un premier deseg principales caractéristiques et en
quoi il peut nous fournir la base conceptuelle pooe définition restrictive du concept de

risque collectif.

Toutefois, depuis moins d’'une dizaine d’annéesst&sétés occidentales en particulier
ont connu une succession d'événements catastrashiqu'ils soient d’origine naturelle ou
d’origine humaine (tempétes, inondations, acciddantiustriels...). Simultanément, on a
observé un net changement d'attitude de la socigta-vis de la prévalence de certains risques
(environnementaux, sanitaires, technologiques,eqai)a été a l'origine du renouveau de la
réflexion tant sur la question de la prévention degues (notamment via I'émergence du
concept de précaution) que sur celle portant sapten de risque catastrophique. En théorie,
ceci s’est traduit par une remise en cause au npairielle du modele standard qui n’apparait
plus adapté a une nouvelle demande sociale decposteface aux risques potentiellement
catastrophiques. En pratique, notamment aux USAi @econduit & ce que les citoyens
sollicitent de facon plus importante linstitutigudiciaire comme autorité pertinente de
contrble et de partagex-postdes risques. Nous montrons en quoi ceci hous doadumettre

une définition plus large de la notion de risquibectif.
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4.1.1. Le modele standard d’analyse du risque

L’analyse standard de risque procede en trois gtdpans un premier temps, il s’agit
d’évaluer au cas par cas chaque risque de faconideatifier précisément la chaine causale.
Dans cette perspective, cette démarche ne se domcgre sur des risques qui sont connus (au
sens ou il existe en I'occurrence une expériensedm et avérés (au sens ou les relations entre
les causes et les effets négatifs ne sont plusaldirgt En outre, puisqu’elle vise a étre
opérationnelle, elle aboutit a une évaluation gtetinte des risques potentiels : d'un cote,
I'estimation des dommages potentiels en fonctiomelgré d’'intensité de réalisation du risque
(dommages matériels, financiers, humains); de trBaul’évaluation de la probabilité
d’occurrence du risque, selon son degré de granitd’intensité. Cette étape est centrée sur
l'identification des sinistres « statistiguemer@duents », ce qui releve d’un travail d’expertise
« objective » : I'expert, qui est un acteur extéri@u sinistre, procéde a une évaluation
rationnelle en recherchant [linformation pertinengarr le sinistre (causes connues,
conséguences observables). A contrario, il 'y @@ place pour les biais de représentation

individuels ou collectifs.

Dans un second temps, il s'agit d’apprécier le dedg contrdle possible du risque.
Notamment, dans quelle mesure les comportemenitsdodls ont-ils un effet aggravant sur le
sinistre ? Quelles sont les actions individuellespguvent avoir un impact sur la fréquence du
sinistre ? Quelles sont celles qui conditionnent glavité du sinistre ? Existe-t-il des
phénoménes d’interdépendance des actions indivedu®el Quelles sont les actions qui en
revanche découlent des décisions du régulateuudagislateur ? Cette phase qui permet en
d’autres termes d’identifier le degré d’'implicatides actions humaines, et par conséquent le
niveau de responsabilité humaine, débouche suréfamition des mesures de prévention
destinées a controler le risgar-ante On présuppose que lorsque les individus recgoiment
pas une information pertinente mais lorsqu’ils regot des incitations efficaces, alors ils sont
en mesure de prendre des actions elles-mémes cefficaour réduire la fréquence et
limportance des sinistres lorsque cela est possibl

La mise en place de ces incitations a la prévergginréalisée soit par 'adoption de
regles ou de normes contraignantes dont le regstatontrbléex-antepar I'obtention d’'une

certification ou d’'un agrément etcex-postpar I'application de sanctions en cas de fraude ou
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d’infraction ; soit via les mécanismes de gestidnde prises en charge de ces risques

(indemnisation ; financement) qui constitue ladi@ine étape de I'analyse.

Dans la troisieme phase, il s’agit de trouver tEatfons les plus adéquates au probleme
du partage des risques, c'est-a-dire de la réjpartde colt monétaire des sinistres effectifs.
Deux logiques s’affrontent. D’'un c6té, une logigassurantielle ou ce sont les victimes
potentielles elles-mémes qui ex-ante se prémunissatre les risques auxquels elles sont
exposees, et financent les indemnités qui vont\@&reées ex-post aux individus qui seront
effectivement touchés par un sinistre. La mutuatigades risques a lieu ex-ante, au sein d’'un
groupe limité aux victimes potentielles elles-mémPBan autre c6té, il existe aussi une
logique de solidarité qui organise ex-post un fiemhgle risque des victimes vers un tiers, en
général la collectivité nationale.

Les mécanismes d’assurance utilisés dans les ésaiételoppées intégrent différents
instruments alliant responsabilisation et incitat@ la prévention individuelle, qui visent a
organiser un partage efficace des risques au eqpituk faible pour la collectivité, notamment
en réduisant la frequence de la sinistralité. Erof®, si ceux-ci ont toujours été présents et
n’ont pas cessé de se raffiner dans le cadre dasamees privées (segment assurance IARD ou
assurance vie), ils commencent seulement a éti Buiégrés dans le cadre des assurances
publiques (par exemple en France : couverture rnelatidbmage etc.). Depuis leur création
apres la seconde guerre mondiale en effet, celes®mnégimes d’assurance sociale obligatoires
qui ont eu pour tache de couvrir des risques ditsasix ou macroéconomiques, considéerés par
nature comme non assurables, et pour lesquels gtestlogique redistributive qui a été

privilégiée.

Au total, les outils de gestion et de préventioa deques qui ont été progressivement
mis en place dans les sociétés occidentales aaistit des réponses adaptées a des risques
purement individuels. Si la population de victinastentielles est suffisamment importante
(pour que joue la loi des grands nombres), maia ghaque période la proportion effective de
victimes est faible et stable (la corrélation dssjues individuels est faible et indépendante
dans le temps), alors il est relativement aisérdeqir le colt des sinistres qu’il faudra prendre
en charge a chaque période. En méme temps, ilossthye d’'infléchir le comportement des
victimes potentielles, soit dans le cadre de réghgmou de lois, soit par le biais de campagnes

publiques de sensibilisation (actions de préventioliective), soit au travers des mécanismes
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d’assurance eux-mémes (franchises, systeme de -bmalus, etc.) incitant a la prévention

individuelle.

4.1.2. Une définition de la notion de risque coll&¢

Il est possible de proposer une définition de ldomode risque collectif qui apparait
comme une simple extension de la notion de risgdeviduel et qui suppose que certaines
circonstances associées a l'occurrence des risqdesduels soient réunies. Ainsi, un risque
collectif correspond a la réalisation d'un événemmaaverse qui releve de la catégorie des
phénomenes qui sont connus (au sens précédemnfiemt déexiste une expérience passée) et
averés (idem : les relations entre les causessedffets négatifs ne sont plus a établir), et qui
entrainent un sinistre dont le codt collectif egportant, qu’il s’agisse du nombre instantané de
vies humaines perdues ou du montant des dommagasels et matériels occasionnés. En ce
sens, le dommage qui résulte d’un risque colleletif,est catastrophique, puisque d’'un coté le
nombre de victimes est important, et de l'autredffsts cumulés des pertes encourues aussi
bien par les individus que par la collectivit¢ (doage aux infrastructures publiques)
atteignent des montants monétaires élevés.

Dans cette perspective, 'exemple typique du riscpliectif est celui qui est associé a
la réalisation d’'un accident dont les conséquesoas catastrophiques. Il peut étre d’origine
naturelle (tempéte, tremblements de terre, inoadatetc.) ou humaine (accident industriel —
Bhopal, Tchernobyl, AZF ; accident sur un site publ Tunnel du Mont Blanc, Furiani ;
accident de transport — catastrophe aérienneytjoik).

Toutefois, cette définition n’est pas totalementisé@isante, et il convient de la

compléter au moins sur un point :

- le fait qu’il y ait un grand nombre de victimes stepas suffisant pour décider du
caractere collectif du risque : ainsi, pour fixaeelechelle de comparaison, les accidents
de la circulation, en France, correspondent a wsepdemiéres causes de mortalité des
19-25 an¥ : ils représentent aussi pour les assureurs undasisinistres cumulés trés

important? pour autant, il ne s'agit pas d’un risque colfect

31 Pour donner un autre ordre de grandeur, plus #edifs accidents de travail mortels sont dus a ciedents de
la route.

32 En 1999, le colt des accidents de la route agé82dnilliards de FF pour les compagnies d’ass@ragc
comparaison, le co(t global de la tempéte de [hh@99 en France, s’est élevé a 45 milliards dedBRf un peu
plus de la moitié a été prise en charge par lagasss.
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- enrevanche, I'existence d’'une forte corrélatios deques individuels est déterminante
pour gu’il soit question d’un risque collectif.
En d’autres termes, un accident de la route nesdeeollectif que dans le cas particulier ou il

implique plusieurs véhicules.

La corrélation des risques individuels peut résutte la simultanéité des dommages
individuels : en ce sens, il s’agit d’une corréatinstantanée, et le risque collectif appartient a
la catégorie des événements rares (sa probabibezudrence par unité de temps est tres
faible) qui ont en méme temps une gravité excepabe. Plus généralement, la forte
corrélation des risques individuels peut s’expligpar des effets en chaine qui tiennent a la
concentration et a I'interconnexion (mise en réseanissante des activités humaines. Dans ce
cas, il est primordial d’évaluer les effets dewhfbn a la fois dans I'espace et dans le temps.

Cette derniere caractéristique est centrale danwti@n de risque collectif, notamment
parce gu’elle pose un probleme spécifique quarddoption des mécanismes de partage des
risques les mieux adaptés : doit-on recourir adbdarité ex-post? S’agit-il de risques

assurables de facon plus classique ?

Si la question est sans objet par exemple dansadeecdes accidents de la route
impliquant des véhicules privés (les mécanisme#uelb d’assurance individuels y compris la
responsabilité civile pour les dommages aux tienst ®pérationnels) ou pour les accidents
industriels, elle est saillante pour des risquaslitionnellement associés a des phénomenes
naturels ; elle se pose aussi avec I'apparitionaleseaux risques (risque associé a lI'usage des
nouvelles technologies, risque d’attentat, et@j).@pport a I'analyse standard du risque, ou le
parameéetre déterminant est la fréequence de I'événentienjeu essentiel est déplacé vers
I'appréciation du caractere global du risque efatapleur des dommages. De ce point de vue,
les catastrophes naturelles comme les catastrdpimaines soulévent les mémes problemes.
Alors que pour les assureurs, l'actualisation ddsrinations pertinentes (probabilités des
événements, montants des sinistres) est fondaraetgal risques catastrophiques posent un
probleme ardu : a partir de quel moment la réatinatle tels événements apporte-t-elle une

information sur le changement de la fréquence dedecurrenc®€ ? En quoi, le montant des

% R. Zeckhauser, « Insurance and catastroph&he>Geneva Papers on Risk and Insurai@95; W. Viscusi,
“Insurance and catastrophes: the changing rolbeofiability system” The Geneva Papers on Risk and Insurance
1995. A la limite, si I'horizon d’évaluation estfisamment long, la question de la fréquence deéf&ment
catastrophique est réglée de facon drastique : dartgines zones sismiques par exemple, compte denu
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sinistres lors d’une catastrophe permet-il d’affinévaluation des conséquences des

catastrophes a venir ?

4.2.1 ES RISQUES COLLECTIFS ET LES MECANISMES DE L’ASSURANCE

La succession d’événements catastrophiques dapaysdes plus développés au cours
de deux derniéres décennies a conduit a renouleslgéflexions sur la notion d’assurabilité.
D’un coté, la conception restrictive selon laqugdleur qu’un risque soit assurable, il est
fondamental que I'on puisse évaluer la fréquence dgil@stres et I'indépendance des risques
individuels, céde la place a l'idée qu’un risqueassurable des lors que les parties en présence
sont capables de trouver un accesdantesur les modalités de transfert du risque en cas de
sinistré®. D'un autre coté, des innovations techniques aétidtroduites sur les marchés
d’assurance, de facon progressive et expérimemntale, rendre pérenne la prise en charge des
sinistres catastrophiques par les compagnies dassel en garantissant leur solvabilité. Aux
mécanismes classiques d’assurance/réassuranaxtsgaités soit des fonds de compensation
publics, soit la création d’actifs financiers spigcies émis par les compagnies d’assurance,
conduisant & une titrisation partielle de la cotwrer des risques catastrophigtie&valuer si
ces schémas sont adaptés a la prise en chargesaiessrcollectifs est une étape essentielle de

notre réflexion.
4.2.1. Préliminaires : 'argument de « la sociétéudrisque »

Une question se pose en préalable : au regardodeses de plus en plus importantes
qui sont consacrées a la couverture des sinistiedeg pays développés, est-on en droit
d’affirmer que dans les sociétés modernes, lewvinhas sont exposés davantage a des risques
qui sont a la fois de plus en plus graves et de @tuplus nombreux ?

L’analyse de I'impact des effets richesse sur lemalede d’assurance individuelle a

longtemps été jugée comme fondamental pour intempiés évolutions que traduisent les

I'expérience passée et de la connaissance sciprgtificcumulée, la probabilité d’un événement magna vers
1 ; alors que la probabilité instantanée (ou pé#eute temps) est trés faible.

3 C. Gollier, « L'assurabilité des risquesRisque — Revue de I'Assurand®95.

¥ W. Jaffee et K. Russel, « Insurance and catasgqthe role of financial marketsdqurnal of Risk and
Insurance 1996.
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statistiques, quant au fait de savoir si les sésiétodernes sont plus risquées, ou au contraire

moins risquées qu’il y a un siéecle.

En fait, 'impact de I'enrichissement sur la demande protection se manifeste
principalement de deux fagons : d’une part les dgége individuelles et collectives augmentent
avec l'enrichissement individuel et collectif, etautre part, plus le risque statistique de
mortalité diminue en raison du progres techniqudestamélioration de I'état sanitaire de la
population, moins la perte d'une vie humaine réel¢ supportable. Sur le premier point,
'analyse économique de I'assurance a longtempsadrexistence d’'un paradoxe empirique ;
alors que le cadre théorique de référéhpermettait de conclure que sous des hypothéses
habituellement admises comme raisonnables, notamrieypothése selon laquelle la
propension a prendre des risques qui caractérigedundu est d’autant plus importante que sa
richesse est élev¥e la demande d'assurance déclinait avec la richdsseobservations
empirigues montraient qu’au niveau microéconomidiacroissement de la richesse d’'un
individu s’accompagnait de l'extension de sa dereadthssurance, pendant qu'au niveau
macroéconomique, le développement et la croissacmeomique d’un pays s’accompagnaient
d'un élargissement des capacités et possibilitéssdrance. Ce paradoxe apparent peut

s’expliquer en recourant a deux types d’arguments.

Le premier peut étre admis sans qu’il soit nécessde remettre en cause le cadre
d’analyse standard (tant pour ce qui est de I'amalgle risque, que celle de la demande
d’assurance). L'explication la plus immédiate ast dp valeur des biens assurés dépend elle-
méme de la richesse ; autrement dit, si I'extensies dépenses d’assurance individuelles et
collectives accompagne l'augmentation de la riches&st tout simplement parce que la

valeur des biens qui sont couverts par des corditassurance augmente.

Cet argument est fondé empiriguement, des lors loue observe qu’a intensité
identique, les catastrophes naturelles au débugigtle dernier ont eu un colt économique
beaucoup plus faible que celles enregistrées & lduf siecle, et notamment dans la derniere
décennie — et en premier lieu, pour les assurexsemes. Les récents tremblements de terre

enregistrés en Californie ont été plus destructques ceux du début du siécle non pas parce

%Y. Mossin, «Aspects of rational insurance purahgsi,Journal of Political Economy1968.
3" Hypothése dite de la décroissance de I'aversisnlab au risque avec la richesse, formulée initialet par K.
Arrow dées 1958.
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gue leur intensité s’est révélée plus forte, mace qu’ils se sont produits dans des zones
urbanisées, ou la concentration du peuplement kactité humaine s’est accélérée

Le second argument nécessite un réaménagementdde canceptuel de référence
habituellement utilisé par les économistes poutetrdes problémes d’assurabilite, et nous
ramene a la question de l'acceptabilité sociale migues. C'est une question complexe,
puisque de nombreux aspects peuvent servir de gdesteecherche, et toutes les sciences
sociales ont proposé leur vision. L'idée générategee I'attitude vis-a-vis du risque dépend de
parametres variés, et pas seulement de la ricliesseiere, dans la mesure ou le bien-étre
individuel est fonction aussi de variables plusligataves telles que I'état de sante, I'éducation
(le capital humain) ; etc. En outre, la modélisatite la perception individuelle des risques doit
étre enrichie pour tenir compte a la fois de vaesisociologiques, ou des problémes de biais
inévitables de perception individuelle des risquesant de I'information limitée des individus,
de la rationalité limitée des individus ou de l&rdaction entre les émotions et I'analyse des
risqued’. Enfin, on sait que d’un coté certaines catégarisoprofessionnelles, et/ou certaines
catégories d'ages se révelent adopter des compamtena risques spécifiques, et que de
l'autre, si de fagon générale les individus acasiptie supporter certains risques, ils se révelent
au contraire particulierement sensibles a la pludas risques auxquels ils sont confrontés

d’'une fagon ou d’'une autre au long de leur vie.

Au total, loin de se réduire avec l'accroissemest ld richesse, la demande de
couverture contre les risques tend a s’accroitmeepgue certaines catégories de risques
apparaissent de facon particulierement saillant@noe indésirables, autant en raison des
dommages effectifs qu’ils entrainent, mais en raide déterminants largement subjectifs qui
font qu’a un moment donné, un groupe d’individuseptiellement victimes estiment qu'il
n’'est plus acceptable de supporter ces risqueanNoent, les aléas touchant a la santé et a

I'environnement rentrent dans cette catégorie.

% A contrario, le dernier tremblement de terre qaiig Bam en Iran, a fait officiellement 31 00Qtimes ; seuls,
les tremblements de terre qui, selon les sismoggmenacent de se produire a un horizon de 30 wda@on,
seraient susceptibles de faire autant de victieresaison des raz de marée qu’ils provoqueraient.

39 Un exemple est proposé par P. Peretti-Watel, erlse de la vache folle : une épidémie fantdmeéociences
Sociales et Sant&001 ; P. Peretti-Watel, « La conduite automobilen objet de recherche sociologique ? »
miméo 2002 .

“0'0n peut consulter la synthése de Lowensteiniet &isk as feeling » miméo 2002 .
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Deux types d’observations corroborent cet argunmamie qui concerne la prévalence des

risques dans les sociétés occidentales :

1. depuis un siecle, il apparait sans ambiguité undtréécroissant dans les taux de
mortalité, tous risques confondus (santé, accigdaits), des lors que sont lissées les

évolutions de court/moyen terfile

2. les plus grands sinistres de ces dix derniéresesnm®dmparés a ceux enregistrés au
cours du siécle passé, se sont en fait avérés tngauncoins colteux en terme de vies

humaines qu’en terme de dommages matéfiels

Il apparait en fait que le nombre de victimes huregiet 'ampleur des dommages
matériels, occasionnés lors de catastrophes, éwoklue cours du XXeme siecle de fagon
inverse dans les pays développés. Si les plus grsinistres, rapportés a ceux du début du
siecle sont économiquement colteux, en revanchepiebre de déces est beaucoup plus
faible. Ces évolutions révélent qu’'a mesure qu'smeété se développe et s’enrichit, la valeur
gu’elle attribue a la vie humaine augmente. Aveorpmnséquence essentielle que moins les

risques sont meurtriers, moins la perte d’une viaine réelle est supportable

4.2.2. Les techniques de couverture individuelle dssurance sont-elles adaptées ?

Peu de travaux théoriques ont été consacrés dalitsétaturd* a la question de la
forme optimale des contrats d’assurance destinésuarir les risques catastrophiques. En
substance, il a été simplement suggéré d’introddé® clauses additionnelles, sans que soit
remis en cause le schéma d’'indemnisation de base.

L’'un des résultats les mieux établis de I'analysenémique des comportements en

matiere d’assurance, dans le domaine des risquiegduels, est donné par le théoreme de

*1Voir & ce propos : W. Viscusi, J. Vernon et J.ri@ton, inEconomics of Regulation and Antitrushapitre 19:
« The emergence of health, safety and environmestallation », MIT Press 2000; B. Majnoni d’Intigra
Economie de la sant®UF, 2001.

“2W. Viscusi, «Insurance and catastrophes: the éhgnigle of the liability system he Geneva Papers on Risk
and Insurancel995.

3. Pratt et Zeckhauser, « Wealth effects and aheevof life » Journal of Political Economy1994.

4 Mahul (1998, 2000) étudie la forme des contrats/cant les risques d’inondation, mais reprend lgsothéses
usuelles de la littérature : la distribution duisire est parfaitement lisse, et I'assureur n’es$ pontraint
financiérement.
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Arrow* qui établit (en résumant) «la supériorité destrats d’assurance comportant une
clause de franchise sur les contrats de co-assurpare ». La robustesse de ce résultat
important a été étendue sous des hypotheses triges/adoncernant la forme des codts de
lassureur (Raviv (1979), Spaeter (1996)), la repnéation des préférences individuelles
(Dupuis et Langlais (1997), Jeleva (1997), DanaOQ@p etc.... Sa validité normative
s’explique par le fait que tout contrat de co-assoe peut étre vu comme représentant un
accroissement de risque au sens de RothschildigittzS{Gollier et Schlesinger (1998),
Vergnaud (1997)) par rapport a un contrat de fresechdeés lors, il est intuitif de penser que
des assurés riscophobes préfereront toujours wamipositif de franchise en échange d’une
meilleure couverture d’assurance sur les sinisgieesnontant plus élevés. Les résultats a la
Arrow-Raviv suggérent aussi la neutralité du core®X sur les choix de couverture
d’assurance - seule importerait l'information refat a la distribution du risque, qui
conditionne principalement la tarification des catg d’assurance.

La couverture individuelle des risques catastropsqreléverait donc de la méme
philosophie, a quelques ajustements prés. Certainsurs (Zeckhauser (1995)) ont ainsi
suggéré que soient introduits des schémas d'indéminasés a la fois sur des franchises
élevées et des plafonds de couveftirde sorte que la solvabilité de I'assureur soiagte.
Toutefois, on peut douter de la pertinence théerigugmme de l'efficacité pratique de ces
mécanismes. Ainsi, de nombreux résultats expérmueniKahneman et Tversky (1979),
Kunreuther et alii (1993), Ditzler et Willinger (@8)) remettent en cause la validité descriptive
de ces prédictions théoriques, et montrent au awatr que les choix exprimeés
expérimentalement relativement a différentes sfimest de contrats d’assurance (franchise
versus co-assurance) réveélent un rejet des clalesdéisanchise et une préférence pour la co-

assurance.

Par ailleurs, I'analyse de l'impact des réformes dgstemes de protection du risque
santé (que ce soit dans le cadre de régimes publssurance sociale ou de régimes privés
d’assurance individuelle ou collective) montre diietroduction de mécanismes du type

5 Arrow (1963) démontre le résultat suivant "if arsirance company is willing to offer an insurancdicy
against loss desired by the buyer at a premiumwidépends only on the policy’s actuarial valuenttiee policy
chosen by a risk-averting buyer will take the farh100 percent coverage above a deductible minimum"

“ En un sens, ce résultat de neutralité refléteidusse des caractéristiques du critére d'évaluatites
perspectives risquées habituellement utilisé danéttérature (le modele d’Espérance d'Utilité) quostule
'indépendance des choix par rapport aux étatspastinents. En d’autres termes, peu importerair fegiagents
le contexte général de la décision : les préféemesdoivent s’exprimer que par rapport aux prditébiet aux
paiements auxquels elles sont associées dans tiesode choix qui s’offrent aux agents. A fortjatidevient
Iégitime d’évaluer la pertinence de criteres akltifa du type modeéles « d'utilité non-espérée binfra.

47 Cummins et Mahul (2004) analysent les caractdris de la demande individuelle d’assurance facesa
schémas d’indemnisation.
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franchise (tickets modérateurs) engendre notammestphénomenes d’éviction importants :
en d’autres termes, la recherche des incitatiorn@ieres serait donc trés efficace mais avec
des effets pervers extrémement importants. Damaéme ordre d’idées, aux Etats-Unis, le
risque sismique suscite une demande de couverthimrement insuffisante ; en France, la

majorité des exploitants forestiers n'est pas assiaice au risque de tempéte (Perron (2004)).

Ainsi, une réflexion doit étre menée sur la pergepties risques collectifs, et sur la
communication des informations pertinentes conc#rr@es risques, que ce soit par les
pouvoirs publics ou par les assureurs eux-mémegait. bien connu que certains ménages ou
entreprises renoncent a s’assurer face a certges tde risques catastrophiques apres une
succession de bonnes années (sans expérience idgekinpuis reviennent tout aussi
ponctuellement immédiatement aprés qu’un sinistge dit touchés, suggére a la fois des
problemes de perception des petits risques conjuguéne mauvaise comprehension des

mécanismes basiques de I'assurance.

4.2.3. Biais de perception individuels et assurance

Les risques collectifs sont entachés de biais decepgon comme de biais
d’information, dont il convient d’analyser la paeté_a littérature théorique récente en théorie
de la décision (pour une synthése, voir Cohen kb é2000)) justifie que I'aversion au risque
des décideurs n’est pas le seul élément qui goavées décisions dans un contexte
d’incertitude : outre les biais de perception degues, le pessimisme, I'aversion a I'ambiguité
etc. ont aussi une influence décisive. Il est alogcial de vérifier en s’appuyant sur des
modeles théoriques généraux en quoi la présentardeu l'autre de ces éléments remet en
cause la validité des schémas habituels de pagiegyasques. Si leur impact a été étudié sur la
demande d’assurance (Doherty et Schlesinger (198fgya (1997), Dupuis et Langlais), en
revanche leurs effets sur la forme des mécanisptamaux de partage des risques sont encore
mal connus. En particulier, la question de la djeece de I'information et des opinions sur les

risques entre les assureurs et de l'autre les@saupeu éte étudiée dans la littérature.

Il reste a préciser au plan théorique quelles semtformes les plus appropriées de
contrats d’assurance, dans des contextes ou lbalplités sont a la fois faibles et connues de
facon imprécise, et ou les dommages occasionndsgainistres sont catastrophiques a la fois

pour les assurés et les assureurs. Si l'impactcdesraintes financieres sur les choix de
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tarification des compagnies est étudiée depuistémngs, en revanche, les effets sur la
structure globale des contrats sont mal appréherfelés ailleurs, une deuxiéme question
importante concerne la forme des colts de l'assuface aux risques catastrophiques.
L’hypothése non standard de convexité des col®et8p(1996)) de I'assureur recoit alors une

nouvelle justification, dont il convient d’examinles conséquences.

Une hypothése de travail suppose des divergencagsprciation du risque entre
'assureur et I'assuré. Les études empiriques reahtque les individus ne percoivent pas le
risque comme un phénomene continu, mais procedemeaévaluation plus sommaire des
vraisemblances associées a I'occurrence des évateineertains. En particulier, il se produit
un phénomene de focalisation sur certains événenammtquels les individus associent des
masses de probabilités. Par ailleurs, les événenseintiesquels l'attention se focalise ne sont
pas nécessairement identiques entre les individiaiss un contexte d’assurance, cela revient a
reconnaitre par exemple que les états de la natutassuré n’est pas affecté par une perte
sont pergcus comme étant associés a une masse luhbifité (et considérés comme un état
« sauf », unique) alors que les états du mondeeasinistre se matérialise, avec différents
degrés d'intensité et de gravité sont percus comsseciés a une densité de probabilité. Il en
résulte alors un phénomeéne de focalisation suatl'@tsauf » ou la prime d’assurance qui est
payéeex-anten’est pas compensée aux yeux des assurés par derarniité, et apparait donc
comme un colt net, « ségrégé », qui modifie leslitioms d’arbitrage entre les différents états
du monde et peut potentiellement altérer l'ordres dwéférences entre les différents

mécanismes d’assurance.

La définition de contrats d’assurance contre Isgués collectifs nécessite également
gue soit évalué l'impact de la présence de biaispeeption des risques (déformation
subjective des probabilités dans le cas d'une semtétion probabiliste, probabilités
imprécises ou ambigués dans le cas non probabikste la forme des contrats optimaux
d’assurance et les niveaux de couverture (impoetalcniveau des franchises et des taux de

coassurance).
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4.2.4. La capacité d’absorption des risques collefs par le marché de I'assurance

Depuis le milieu des années 90, sous l'impulsiol’Aigsociation internationale pour
I'étude de I'économie du risque et de I'assurafaen a assisté & un renouveau de I'approche
en matiere de prévention et d’assurance des risgjoagine naturelle. Si le débat a porté un
temps sur I'importance que I'on devait accordeadtésence des asymétries d'information
dans le cas particulier des grands sinistres dfaighaturelle (Kunreuther (1995,1997),
Zeckhauser (1995)), la réflexion s’est focalisée Barchitecture globale du dispositif
permettant la couverture de ces risques.

L’idée qui s’est imposée est que la nature mémeedeaisques (événements a trés faible
probabilité par unité de temps mais entrainantddesmages catastrophiques) compromet leur
assurabilité : non seulement elle conduit a remetin cause la solvabilité individuelle de
certains assureurs, provoquant par faillites sstees une concentration dans le secteur de
I'assurance (voir par exemple la succession deqgeslannées catastrophiques - tremblements
de terre, tornades, ouragans, incendies - darairteiEtats américains a la fin des années 90),
mais elle compromet plus généralement la capacaBsdrption de ces chocs par le seul
marché de I'assurance. La contrainte financieréajdu secteur de I'assurance est d’autant
plus serrée que les assureurs se sont engagédademsverture de risques de plus en plus
nombreux, notamment dans le domaine de la respititssaivile*®, sans que ces risques aient
été correctement évalués a priori.

Au total, une facon de rendre pérenne le segmentmduché de l'assurance
« catastrophes naturelles » consisterait a adjeiralix étages habituels correspondant a
I'assurance et la réassurance, a la fois des f{dsics) d'indemnisation et de compensation,
et progressivement une dose de titrisation. Lanfifmisation partielle de la couverture des
risques catastrophiques (Schmitt et Spaeter (2@x3)nitt et Spaeter (2004b)) doit permettre
aux compagnies d'assurance de relacher leur cotdrade solvabilité. L'argument
habituellement invoqué est que les fluctuationsrrjalieres des cours sur les marchés
financiers sont assimilables a des chocs aléat@ird'erigine d'effets richesse (agrégés)
largement supérieurs a ceux qui résulteraient deatastrophe naturelle majeure (Jaffee et

Russel (1996)). Il devient alors théoriquement sageable que les compagnies d’assurance

“8 Egalement connue sous le nom Association de Genéve

9 Qu'il s’agisse de la responsabilité médicale, edadresponsabilité du producteur etc. (cf I'analgie la « crise
de la responsabilité » aux USA, proposée par Vigde®7)) ; rappelons que cette problématique 'ebjdt plus
spécifiqguement des travaux évoqués au paragragt 1.
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prélevent des ressources financieres additionnallpses des marchés boursiers, sous la forme
de «cat-bonds » ou «junk-bonds », etc., leur pgemt de faire face a leurs obligations
contractuelles en cas de survenance d'événemetastrephiques rapprochés ou d’ampleur
inattendue.

Progressivement, I'idée s’est aussi faite jour tpseentreprises, notamment par leur
choix de la structure financiére, pouvaient s'emgatpns des stratégies actives de prévention
et d’autoprotection vis-a-vis de ces risques (Fatch (1995), Deffains (2000), Dionne et
Spaeter (2003), Schmitt et Spaeter (2004a)). Entrda termes, plutdt que de recourir a
lassurance de marché, il serait possible par kEsbde stratégies financieres adaptées
d’internaliser tout ou partie de ces risques. Artate, face a I'imperfection et aux défaillances
des mécanismes d’assurance traditionnels, de tefitategies financiéres pouvaient s’avérer
étre un moyen efficace de se couvrir contre cegles.

L’intérét des nouveaux outils de gestion des risquagastrophiques que sont les actifs
financiers, a fait I'objet de premiers travaux, guit analysé dans quelle mesure les relations
contractuelles banques-firmes dégageraient desismuau probléme de l'internalisation des
risques environnementaux sous un régime de redpititésalimitée. La question des
interactions entre les mécanismes de marché pragi@ssurance et les regles de droit est alors

posée.

4.3. LA REGLE DE RESPONSABILITE, LA PREVENTION DES ACCIDENTS COLLECTIFS ET LE

RISQUE JURIDIQUE

Dans cet ordre d’idées, une question également riae qui mérite un examen
approfondi concerne le choix d’'un régime de resabilite susceptible de favoriser les
incitations a la prévention de ces risques globaA-dela des questions touchant aux
possibilités d’assurance, la sur-réactivité fackesrisques tres rares et occasionnant des pertes
effectives en vies humaines qui sont trés faibtdativement a des risques beaucoup plus
fréquents et beaucoup plus meurtriers (ainsi efil dstrisque d’accident de la circulation par
exemple), pose un double probléme au régulateuelles sont les mesures de prévention
gu’ils convient de mettre en ceuvre ? Quelles smtégles de responsabilité qui sont les plus

adaptées ?
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L'’exemple de la «crise de la responsabilité » &iats-Unis est particuliérement
illustrati’. Si 'on admet que I'on a assisté a un changement régime de risque » pour nos
sociétés modernes, c’est au sens ou nous sommessgian monde largement probabilisable
(les risques potentiels sont connus et avérés) anande incertain (non seulement il est
impossible d’évaluer la fréquence des aléas, neaiss|Iconséquences potentielles ne peuvent
étre décrites - certains de ces risques potensietd seulement plausibles ; d’autres sont
inconnus) : cette incertitude croissante est g @rpayer du progres technique lui-méme, que
ce soit la croissance économique elle-méme etféets ee « spill-over » sur I'environnement
et la santé par exemple, ou que ce soit le prag@mique et I'innovation qui menés a un

rythme accéléré, engendrent de nouveaux aléas.

Mais les changements de régles du jeu pour lesiracéEonomiques représentent une
source potentielle d’incertitudes. Dans cette pmsBpe, les risques collectifs qui depuis une

décennie ont les conséquences les plus catastumshpésentent plusieurs caractéristiques :

- ces risques résultent de décisions humaines (8sdudustriels et technologiques;

risques thérapeutiques et diagnostiques ; risquasdiers ; risques de produit, etc.) ;

- ces risques peuvent engendrer des effets diredtsdieects en cascade, notamment
mais pas uniquement lorsque le caractere globatallectif de I'aléa résulte de
I'imbrication croissante des activités humaindss’agit pour beaucoup d’entre eux de

risques de réseau.

- dans un monde ou la croissance économique et leug@mce concréete reposent sur
innovation (que ce soit sur les processus etreldyies, ou sur les produits), en un
flux continu et accéléré, la part des risques Jitdess (pour lesquels il existe non pas un
consensus ou une certitude scientifique, mais sim@ht une certaine suspicion plus ou
moins bien étayée par des faits isolés, sans psesoientifiques, mais au contraire un
potentiel de controverses scientifiques importan&is imparfaitement connus tend a

augmenter par rapport aux risques avérés et connus.

C’est plus particulierement dans cette catégorie lquréflexion doit étre menée. La

guestion de la gestion de ces risques ne se réaloreepas au seul aspect assurantiel : sont

0 W. Viscusi, «Insurance and catastrophes: the éhgnigle of the liability system he Geneva Papers on Risk
and Insurancel995.
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concernés a la fois le régulateur (adoption desiressle précaution, reglements, normes etc. ,
mais aussi lois notamment en ce qui concerne lgkesede responsabilité), l'institution
judiciaire, et les assureurs. D’'un c6té, I'innogatéconomique en flux continu fait apparaitre
de nouveaux risques ; d'un autre c6té, I'innovatiéglementaire et judiciaire créée aussi son

lot d’'incertitude collective.

L’expérience américaine a montré que ce sont lasggments de la loi (aggravés par
ses effets rétroactifs) et de la pratique des jggepouvaient avoir des consequences extrémes
pour la collectivité, aboutissant a une crise @dsdurance : la crise de la responsabilité des
années 80 aux USA, avec la généralisation du rédemesponsabilité stricte, a engendré une
crise de I'assurance majeure se traduisant palaugmentation des primes d’assurance mais
aussi 'abandon de certains segments du marchasseitance par les compagnies (notamment
sur les aléas thérapeutiques).

Rétrospectivement, les crises sanitaires (sangaeconé ; encéphalite spongiforme
bovine ; légionellose ; infections nosocomiales) let affaires liées qui ont alimenté la
chronique des journaux en France présentent de neomipoints communs avec celles qui ont
touché les USA. On peut anticiper que d'autres drent s’y ajouter en fonction d’un

changement d’acceptabilité sociale de ces risqgaggante, OGM,...
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CONCLUSION

Dans le cadre de I'appel d'offre de la Mission deRerche Droit et Justice « La prise
en charge des victimes d’accidents collectifscde de I'explosion de l'usine AZF a
Toulouse », ce travail de recherche s’est effotéeaduer a travers les outils et les criteres de
jugement des économistes les modalités de répamdi® préjudices en cas d’accidents
collectifs. L'objectif était en particulier d’ideifier les effets des pratiques judiciaires et extra
judiciaires relatives a I'indemnisation des victgraccidents collectifs.

Des questions soulevées a I'occasion des invesingatéalisées, il ressort en premier
lieu que la place accordée aux procédures de regkemmiable en vue dindemniser les
victimes d’accidents collectifs devrait étre rewfse. En effet, 'analyse économique de la
résolution des conflits démontre I'efficacité desars aux proces séquentiels dés lors qu’il est
possible de dissocier indemnisation et respongabiés poursuites judiciaires en vue de faire
établir les responsabilités favorisant le reglensmniable des indemnisations. L'option choisie
dans le cadre de I'explosion de l'usine Grande iBsgose trouve ainsi justifiée, les poursuites
engagees sous I'’hypothese de présomption de redphiiésdu groupe TFE ayant contribué a

inciter TFE a indemniser rapidement et a 'amidbeevictimes de I'explosion.

En second lieu, I'intérét des actions collectivesimples victimes aprés la survenance
d’accidents collectifs a été discuté. Les recounkectifs permettent a un grand nombre de
victimes d’obtenir ensemble réparation pour unuymlige commun. Les accidents collectifs
semblent donc constituer un domaine d’applicatiaturel et, leur caractéristique de bien
collectif, permet d’en donner une justification Bomique. Les arguments classiques mettent
en avant leur capacité a favoriser I'accés a kicgiet donc I'indemnisation des victimes méme
les plus faibles, la réalisation d’économies detsdant pour les justiciables que pour le
systeme judiciaire et la dissuasion des comportesnesguées. Nous avons mis en avant un
argument moins habituel fondé sur le partage déofimation entre les participants au recours
collectifs. Quoiqu'’il en soit, le débat sur l'inttaction des actions collectives en France ne
saurait étre clos. On doit en effet s’'interroger Ieg implications de I'ensemble des effets du

systeme sur les comportements des acteurs (condeomygroducteurs, avocats,...).

Enfin, | ‘acceptabilité et la perception des risgjusllectifs a permis d’aborder la
guestion du recours au systéme judiciaire et dtitlide de la société face aux risques
collectifs. Les probléemes d’évaluation de ces msquet la réflexion sur les possibilités

d’assurabilité ou non de ces risques ont permisaidigner a quel point il est urgent de
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mobiliser les compétences des spécialistes dueiada fois pour appréhender correctement le
concept de risque collectif et pour identifier leécanismes financiers (assurance, réassurance,

titrisation,...) pour assurer I'indemnisation destves.
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ANNEXE

ANALYSE ECONOMIQUE DES PROCEDURES D’ INDEMNISATION DES VICTIMES D 'ACCIDENTS
COLLECTIFS © UNE REFLEXION SUR LES « CLASS ACTIONS »

Communication au Conseil de 'Europe
Jeudi 21 janvier 2005

Introduction :
1. Contexte :

1.a. Définition des accidents collectifs :

» Un risque collectif correspond a la réalisationrdévénement adverse qui entraine un
sinistre dont le codt collectif est important, d$iagisse du nombre de vies humaines
perdues ou du montant des dommages corporels étielmbccasionnés.

» Dans le langage courant, la concrétisation d’'uquescollectif conduit a un accident
catastrophique qui peut étre d'origine naturellemfpéte, tremblements de terre,
inondations etc.) ou humaine (accident industriBhepal, Tchernobyl, AZF ; accident
sur un site public — Tunnel du Mont Blanc, Furigaccident de transport — catastrophe

aérienne ; pollutions).

Toutefois :

- le fait qu’il y ait un grand nombre de victimes geffit pas pour définir un risque
collectif : ainsi, les accidents de la circulatibren qu’ils soient responsables de plus de
5000 déces par an et de nombreux dommages magtrigsporels, n’entrent pas dans
cette catégorie.

- L’explication est simple : pour qu’il y ait risque accident collectifs, il faut qu’existe
une forte corrélation entre les risques individuess corrélation des risques individuels
résulte de la simultanéité des dommages individdelsorte que le risque collectif

appartient a la catégorie des événements rarggadieé exceptionnelle.

Une fois les risques collectifs définis, il conviatiidentifier les problemes engendrés par la
réalisation d’accidents collectifs. Parmi ceuxeti,pense immédiatement :
- au probleme d’'indemnisation des victimes dans Uai d&sonnable, lorsque le nombre

et variété des dommages subis sont importants
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au risque de congestion des tribunaux devant lebr®nde victimes susceptibles

d’intenter une action en justice pour obtenir r@gan de leurs préjudices

Il est alors intéressant de constater que lesiofactface a des accidents collectifs different

selon les pays et les systémes juridiques en vigAéusi :

>

en France : l'intervention de I'Etat et la mise @ace de procédures exceptionnelles
sont souvent privilégiées et se justifient par édure de I'accident et 'ampleur des
dommages. A titre d’exemple, on peut citer la Coie& signée dans le cadre de
'accident de l'usine AZF, convention dont I'objécprincipal était de garantir une
indemnisation rapide des victimes tout en évitdahdombrement des tribunaux

toulousains ;

dans d’autres pays, comme les Etats-Unis ou le d@ame peut penser que dans un cas
similaire a celui d’AZF, l'indemnisation des victgs serait passée par les tribunaux,
sans que I'Etat n’intervienne. L'explication peuteérecherchée dans leur systéme
juridique et en particulier dans le choix offertixalemandeurs d’opter pour une action

individuelle ou de participer a une « class action

L’objectif de notre intervention n’est pas d’oppoes « class actions » a des mesures telles la

Convention signée dans le cadre d’AZF mais pluttréfléchir, en se fondant sur I'analyse

economique, a la possibilité de recourir a ce perocédure lorsque des accidents collectifs

se produisent.

Je vous propose donc :

>
>

de commencer par une définition des « class actions

puis de vous présenter les principaux argumentplgudent en faveur de ce type de
procédure

pour finir par une approche plus nuancée, mettamxergue les biais qui sont apparus,

en particulier dans le systeme américain.

Définition des « class actions »

Le terme anglo-saxon « class actions » connaliquitss traductions que jemploierais

indistinctement : action collective, recours cdilieau encore procédure collective.
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» Aux Etats-Unis, les actions collectives sont régias la réegle 23 deSederal Rules of

Civil Procedurequi fut adoptée en 1938 et fut étendue et mod#igrisieurs reprises.

» Un recours collectif est une procédure juridique gutorise un certain nombre de
personnes qui ont des demandes contre un mémeddafem les faire valoir par le biais
d’'une partie agissant a titre de représentant. éfei@r intente alors une action en son
propre nom et au nom des autres membres de I'actibective, 'ensemble constituant
« un groupe de demandeurs ». Le représentant défendtéréts de tous les membres
du groupe de demandeurs qui sont liés par le jugendénsi, au lieu de procédures
distinctes multiples, contre un méme défendeur,réesurs collectifs permettent de
trancher un probleme commun a de nombreux demandeauwrne instance unique.

> Pour étre valable, l'action collective doit étrertifge par un juge ; sinon, seuls les

recours individuels restent possibles.

Outre Atlantique, le nombre de recours collectiésisfortement accru ces derniéres années et
concernent des dommages extrémement variés, dagulepoint commun est d’affecter un
grand nombre de personnes. Ainsi, aucune causeéadtigppe depuis, 'amiante, le tabac, le
sang contaminé jusqu'a des surfacturations desdderédit, en passant par des médicaments

amaigrissants risqués.

Il est fort probable que dans I'avenir, les actiooBectives soient amenées a se développer, en
particulier en raison du risque accru d’acciderdBectifs, liés aux risques catastrophiques
d’origine industrielle, technologique ou naturelle.

Il convient donc de réfléchir aux recours collectfomme un instrument de régulation des
risques et des accidents collectifs, en analysantriotifs qui peuvent justifier I'existence de

telles procédures, en complément des procédurasdndiles.

Il. Arguments économiques en faveur des actions civisct
Les arguments identifiés par I'analyse économiquenatiére de recours collectifs reposent sur
une double préoccupation :

- Garantir I'indemnisation des victimes, méme lorgdjes sont nombreuses et que leurs

dommages sont de nature trés variée
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- Inciter a la prévention des dommages en mettanalgsurs de dommages et leurs

assureurs face a leurs responsabilités
Notre argumentation s’articule autour de ces deatifa
2.1. Les actions collectives comme procédure d’inghmisation des victimes d’accidents

collectifs

2.1.a. Faciliter 'accés a la justice et partagefdrmation

Parmi les objectifs avancés aux Etats-Unis poutifigisles actions collectives, I'argument

d’'un meilleur acces a la justice est frequemmennhéé.

La question se pose en particulier pour les victirde petits dommages pour lesquelles les
frais d’acceés a la justice dépassent I'indemnisagitbtendue au proces. Le procés apparait alors
comme une action économiquement non rentable, e goe les petites victimes ne sont pas

incitées a poursuivre I'auteur du dommage.

Le regroupement de personnes en une seule actiorepen outre un partage de I'information
qui évite a chaque membre d’assumer individuellgrntenfrais nécessaires pour faire aboutir

la cause.

En conséquence, les recours collectifs répondeptdie a un objectif d’équité, en permettant

a toutes les victimes, y compris les plus faibdésccéder a la justice.

Dailleurs, on constate, dans les tribunaux amérgaque les chances de certification des
recours collectifs sont d’autant plus élevées gsenhontants des demandes individuelles sont
faibles et que I'affaire souléve des points techegydifficiles qui exigeront d’avoir des experts
trés qualifiés pour prouver la responsabilité. Bvanche, si chaque demande individuelle est
assez importante pour étre intentée de manierabiente tribunal est moins enclin a certifier

un recours collectif.

Face a cet argument d’accés facilité a la justiegtains ont dénoncé le fait que les recours
collectifs seraient une cause de prolifération ldegs. Les données américaines ne semblent
pas indiquer de grandes augmentations du nombigigks lorsque des lois sur les recours

collectifs ont été mises en ceuvre.
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Raison essentielle : il n’y a que tres peu de necoallectifs qui vont jusqu’au procés. En effet,

la plupart des actions sont réglées avant, peraajuste aprés la certification.

2.1.b. Profiter d’économies d’échelle

» L’économie au plan judiciaire peut étre vue selaistperspectives : le colt pour les
plaideurs (demandeur et défendeur), le colt pogyseeme de justice civile et le colt

pour la société.

Economie d’échelle pour les demandeurs
Pour les demandeurs, I'argument relatif aux écomentde colts est directement lié au
probléme de I'acces a la justice. On retrouve didée abordée précédemment selon laquelle
les recours collectifs permettent de partager désrmations mais aussi des services, en
particulier ceux des avocats, ce qui permet desdnes de codts qui vont favoriser I'acces a

la justice.

Economies de coUts pour les défendeurs
Pour certains défendeurs, du moins lorsque le prestinévitable, il serait moins colteux de
traiter des demandes communes en une seule ingjarere plusieurs. Ainsi par exemple, les
frais d’avocats ou d'expertises, parce gu’ils so@partis sur un plus grand nombre de
demandeurs en une seule fois, peuvent étre moaves2l Pour cette raison, les défendeurs
peuvent consentir a la certification et demandes s recours intentés par des personnes
différentes soient gérés en une seule instance.
Economie d’échelle pour le systeme judiciaire
Le premier avantage théorique que I'on peut aténibtaux recours collectifs est d’éviter les
effets de congestion en regroupant un grand nochr@gemandes en une seule instance

plutdét qu’en multipliant les instances contre ummeéet unique défendeur.

Néanmoins, il est difficile de savoir si dans legd, les recours collectifs augmentent ou
diminuent la charge de travail des tribunaux. D’ya&t, on peut S’attendre a ce que la
réduction du nombre total d’actions se traduisedes économies de codts par rapport a
de multiples demandes séparées. Mais d’autre pamyme nous l'avons souligné, le

recours collectif permet des demandes qui ne sermpas intentées individuellement.
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Une autre considération qui a une incidence swoiliémie au plan judiciaire tient aux
caractéristiques méme du litige et des dommagesreddaurs collectif est certifieé a
condition qu’existe suffisamment de questions comesu a coté des problémes
individuels. Pour certifier I'action collective,deribunaux soupésent I'incidence de ces
problemes individuels par rapport a I'importance daestions communes et estiment en
particulier la complexité du dossier ou encoredagueur des procédures requises. Ce

n'est alors que si les avantages du recours ciflibgEpassent ses colts que la procédure
est certifiée.

L’économie au plan judiciaire peut également étmgofisée par des gains d’efficacité
procédurale, rendus possibles par les recoursctifdlePlus précisément, les recours
collectifs réduisent le risque de conclusions irrehtes qui apparait lorsque existent de
multiples actions et qu’en plus la question de oaspbilité repose sur « une bataille
d’experts ».

Economie de codts pour la société

Il est trés difficile d’évaluer le co(t social desours collectifs.

Comme évoqué précédemment, les recours collecéfsvgnt contribuer a améliorer le
sentiment d’équité dans le fonctionnement de léigesen permettant a plus large acces au
systeme judiciaire.

Néanmoins, le colt pour les défendeurs des domnmiatfgéts a payer peut devenir un colt
pour la société. Par exemple, si une société estatbnée a réparer 'ensemble des dommages
causes par son activité, elle peut étre contraiiaiecroitre le prix de ses produits ; plus grave si
elle tombe en faillite, ses créanciers peuventrsigs pertes du fait de I'incapacité de payer les

demandes de dommages-intéréts et les autres dettessparler des pertes d’emplois.

Aux Etats-Unis, ce risque s’est traduit par I'adoptdu chapter eleveren droit de la faillite
qui suspend l'indemnisation des victimes dés laug ¢p condamnation de l'entreprise la
conduit a la faillite. Les répercussions sont égalet visibles au niveau des primes
d’assurance contre les recours collectifs.
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2.2. Les actions collectives comme procédure d’ination a la prise de précaution contre

les accidents collectifs

2.2.1. Accroitre le nombre de poursuites pour @nciés auteurs de dommage a prendre des

précautions
Ce qui distingue probablement I'analyse économitpiéa responsabilité de I'analyse juridique

est que contrairement a cette derniére I'accerdt ppas mis sur I'indemnisation des victimes

mais plutbt sur la prévention des accidents.

Bien sdr, les deux arguments sont liés dans la mesii le risque d’avoir a indemniser les
victimes va constituer une incitation a prendre pigcautions. Plus précisément, le montant
des indemnisations potentielles en cas d’accidenheiter les auteurs de dommage potentiels

a prendre des mesures de précaution pour réduireqees d’accident.

L’'analyse économique prévoit alors que les autpatentiels de dommage, lorsqu’ils décident
des mesures de précaution a prendre, vont comieareolts de ces mesures a I'économie de

codts réalisée en réduisant le risque de dommad@netd’'indemnisation.

La question qui se pose alors est de savoir ihene de victimes qui intenteraient une action
en justice et le montant des dommages et intédtnpels qu’elles représenteraient seraient
suffisants pour inciter les auteurs de dommage npiete a prendre suffisamment de

précautions.

Dans la mesure ou, il est probable que les petittsnes renoncent a une action individuelle,
on peut penser que les actions en justice en cdsrdenage sont insuffisantes de sorte que les
auteurs potentiels de dommages ne sont pas suffisatrincités a prendre des précautions. En
facilitant I'accés a la justice de ces petitesimiess, les actions collectives auraient un impact
bénéfique sur la prise de précaution des auteurdodemage, en accroissant leurs pertes
attendues en cas de dommage. A I'objectif d’équstajoute alors un objectif d’efficacité

consistant a minimiser le co(t social des accidents

Aux Etats-Unis, cet argument apparait comme unraegil central de I'existence des « class

actions » et de leur certification.
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2.2.2. Equilibrer les rapports de force entre dedears et défendeur

L’argument est le suivant :
» un défendeur qui fait face a de nombreuses poesssimilaires va investir davantage
d’argent dans sa défense que ce qu’il aurait ingdketait face a un seul demandeur.

La raison essentielle est qu’il peut amortir sag€sur 'ensemble des demandeurs.

> A linverse, les demandeurs qui agissent individueent ne peuvent pas profiter de
cette opportunité. Au contraire, chaque demandeuwragit individuellement voit sa
situation se détériorer par rapport a celle du r#gar, uniguement parce qu’il n'est

gu’un demandeur parmi d'autres.

> |l résulte de cet avantage du défendeur un déeségudans les rapports de force entre
le demandeur individuel et le défendeur qui désinaie dernier a prendre les
précautions optimales, en particulier parce quepséegs attendues au proces sont plus

faibles qu’en situation d’équilibre entre les degaxties.

» L'intérét des actions collectives est de rétabét équilibre et donc de redonner a
'auteur de dommage potentiel les bonnes incitatien permettant aux demandeurs,
guel que soit leur niveau de dommage, de profigatetnent des économies d’échelle
permises par le regroupement de leurs actions.édesomies d’échelle pourront en

effet étre réalisées sur les frais d’expertisaedberche de preuves, etc.

Nous avons développé un certain nhombre d’argumentdaveur des actions collectives,
présentées comme une procédure capable de pré&tehdr réparer les dommages liés a des
accidents collectifs. Il convient néanmoins de ma@amotre propos, en particulier a partir des

expeériences menées Outre-Atlantique.

[1l. Les limites des recours collectifs

1. Délai d'indemnisation des victimes

> La premiére critique qui peut étre adressées ati@naccollectives est qu’elles
conduisent généralement a des procédures longuas, retardent d’autant

I'indemnisation des victimes.
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> Dans le cas de l'usine AZF ou I'ensemble d’'un bas vie et d’'emploi a été
touché, il aurait été difficilement acceptable tEatre la fin de la procédure judiciaire
pour permettre I'indemnisation des victimes. Ontpau effet |€égitimement penser que

les pertes economiques et les dommages corporg@isyehologiques auraient encore
été accrus par les délais d’'indemnisation.

2. Codts des procédures :

Comme nous l'avons signalé, il est probable mas qgatain que les actions collectives
permettent des économies de codts pour les plaidieusysteme judiciaire et la société. En
'absence de données chiffrées, il est difficilev@éfier la pertinence de cet argument.

Il semblerait néanmoins que cet argument doive Btr@ancé en particulier du fait du

comportement des parties et de leurs représergantsourraient développer des stratégies
colteuses, compte tenu des enjeux de ce typeatacti

3. Risque accru de falllite des défendeurs :

> Ce risque est lié au nombre accru de victimes eanmilser par rapport aux actions
individuelles, mais aussi et peut-étre surtout ysiesne d’indemnisation ameéricain qui

permet le versement d'indemnisations bien supé&feau dommage réellement subi.

> S’ajoute aussi le mode de rémunération des avagatdépend exclusivement du
résultat du procés. Dans la mesure ou les honerdég avocats peuvent atteindre le tiers
des indemnisations et parfois davantage, les jeggsrés sont enclins a accorder des

dommages et intéréts qui peuvent excéder largeleedommages subis.

4. Le comportement des avocats

> Le mode de rémunération des avocats américains ggalement expliquer la

multiplication des actions en justice en généraldes actions collectives en
particulier.
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» S’ajoute aussi le fait gqu’ils puissent démarcherdients et donc étre directement a
I'origine des actions collectives. Il semble entjatier que les actions collectives

soient particulierement lucratives pour les avacats

» Mais n’est-ce pas alors davantage le systeme guédaméricain et en particulier le
mode de rémunération des avocats et la possibéifixer des dommages et intéréts
déconnectés des dommages réels qui pose problémét pue les actions

collectives en elle-mémes ?

Conclusion :
> Les accidents collectifs, parce qu’ils occasionngatnombreuses victimes, des
dommages divers et sont provoqués par un seul ddiersont susceptibles de créer des

conditions favorables aux recours collectifs.

> En France, ces procédures a proprement parlerstéexipas (voir rapport du 17
décembre 2005) méme si des associations peuvententune action en justice au nom

de leurs adhérents.

> Nous avons recensé un certain nombre dargumentsfaeaur des actions
collectives, fondées en particulier sur 'accés guktice, le partage de l'information ou

encore les économies de codts.

> Les nuances que nous avons apportées doivent égdlétne prises en compte dans
notre réflexion mais, si I'on s’inspire de I'expgmce américaine, il convient de distinguer
les inconvénients propres aux actions collectivesealix inhérents au systeme judiciaire

américain lui-méme.
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