
UNE JUSTICE DE MASSE?

R£FLEXIONS SUR LA RESPONSABILIT£

CIVILE EN AMERIQUE DU NORD
H. Patrick Glenn*

Le droit des pays de l'Amdrique du Nord est intdressant A plusieurs 6gards. Il s'agit d'un

droit largement transpost de plusieurs pays europdens, qui prdsente donc tout l'intdr@t du

ph6nom&ne de la rdception du droit.1 Si la tradition (restreinte) de la Common Law a 6td
reque aux Rtats-Unis et dans la plupart des provinces canadiennes, la tradition civiliste
s'est implantde au Mexique et dans la province canadienne du Quebec. Ces traditions

juridiques diff6rentes n'incament pas, cependant un conflit philosophique majeur quant au

r6le et quant A la conception m@me du droit. En effet, si la Common Law s'est distingude

pendant des sikles par ses brefs et ses formes d'action, la Common Law modeme, A partir du
XIXe sikle, se rapproche du es institutions, ses sources et ses fonctions.2 D'ailleurs, le droit
civil a exercd une influence majeure aux Etats-Unis au XIXe sikle, pendant la pdriode de
construction de ce que l'on voit aujourd'hui comme les droits des Atats-Unis d'Amdrique.3

Le droit des pays d'Amdrique du Nord constitue donc une extension et un daveloppement

autonome de la conception du droit qui s'est ddvelopp6e en Europe aux XVIIIe et au XIXe

siecle. Ce droit dtait devenu un instrument rationnel dans l'organisation moderne de la

socittd. Transpose en Amdrique du Nord, il est devenu un instrument dans la crdation de

* Titulaire de la chaire Peter M. Laing A la Faculta de droit et A l'Institut de droit compart, Universitd McGill,

Montrdal.

1 Parmi les 61@ments de cette rdception du droit il faut citer les r61es des diff6rents droits europtens (anglais,

frangis, espagnol) les uns par rapport aux autres; le r6le de tous les droits europdens par rapport au droit des

populations autochtones; et la mesure de transformation des droits europdens et autochtones dans le processus

de rdception. C'est l'ensemble de ces 616ments qui a contribue au droit des Etats contemporains de l'Amdrique du
Nord.

2 Voir H. P. Glenn, <<La civilisation de la Common Law», Rev. int. dr. comp. 1993.559.

3 Voir P. Stein, <<The Attraction of the Civil Law in PostRevolutionary American>> (1966), 52 Va.L.Rev. 403:

M. Hoeflich, <<John Austin and Joseph Story: Two Nineteenth Century Perspectives on the Utility of the Civil

Law for the Common Lawyer>> (1985), 29 Am.J.Leg.Hist. 36; R. Batiza, <<Sources of the Field Civil Code: The
Civil Law Influences on a Common Law Code>> (1986), 60 Tul.L.Rev. 799.
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nouvelles socidtds, largement libre des contraintes qui existaient dans la vieille Europe.4 La
combinaison d'un droit instrumental, d'une socidt6 nouvelle, d'une politique libdrale et d'un

continent riche en potentiel 6conomique a produit une socidtd dite <<d@veloppde,>, oit l'on
voit les effets combinds du progra technologique, de la ddmocratie, et du droit europ6en
modernis6.

Y a-t-il des limites h un tel droit? Aux Rtats-Unis l'on voit r@unies les institutions

dominantes des traditions juridiques europ@ennes -- une Legislation de plus en plus

dominante qui prend nn@me la forme de codifications dans plusieurs Etats, et une

magistrature qui bendficie toujours, dans une certaine mesure, du prestige et de l'influence du
juge d'une cour royale anglaise. Ces institutions, et le droit matdriel qu'elles ddveloppent,

peuvent-elles rdpondre de fagon efficace h toutes les r@clamations de justice qui se font

entendre dans l'Rtat moderne. La justice traditionnelle, et individualisde, serait inaddquate
pour cette tache, car elle ne pourrait jamais r6pondre aux rdclamations multiples qui

d6coulent du caract*re systdmique et automatisd de la socittd moderne. Les produits faits en

serie font des dommages en sarie. La justice doit donc refldter le gigantisme des institutions et

des mdthodes. La justice d'une socidtd de masse doit etre une justice de masse.

Deux domaines du droit prive reft&tent cette tendance vers la massification - ou
collectivisation - de la justice priv6e. Ce sont les domaines de la responsabilit6 des

fabricants (souvent appelde la responsabilit6 des produits - products liability -malgrd

l'absence de responsabilitd de la part des produits eux-m@mes) et de la procddure civile, or le

g@nie processualiste amdricain a produit la notion de recours collectif en droit prive. Le
droit de la responsabilitd civile et la justice civile peuvent-ils @tre ddployds efficacement

pour assurer que la compensation qui deurait etre pay@e (selon un crit&re qui sera, pour

l'instant, prdsume) est pay6e, dans une sociate moderne? Le droit des Etats-Unis est
remarquable pour les efforts qui ont 6td faits en ce sens. Ces efforts ont eu des achos

importants dans d'autres pays, notamment du monde occidental.

Nous tracerons le d@veloppement de ces institutions dans le droit des Etats-Unis, et

ailleurs en Am@rique du Nord ou elles ont dt@ reques, avant d'essayer d'dvaluer cette

nouvelle forme de justice de masse.

I Les iliments d'une justice de masse

Une justice de masse doit rdpondre aux Jvdnements, et aux activit6s, de masse. La

production de biens en strie en est un exemple, oft la mant,jactura. la production h la main,
est remplac@e par la production par machine. Cette production est automatie et ittrative; le

dommage qui en est produit est souvent massif, en ce sens qu'il touche h de multiples

4 Voir M. Horowitz, The Transformation of American law, 17801860, New York, Oxford University Press (2e

ed.), 1992.
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personnes. On parle ainsi, aux Etats-Unis, de "ddlits de masse" (mass torts), expression

contestable dans la mesure oii l'on veut designer d'abord et avant tout la nature du dommage,

qui pourrait sans difficultd etre ddsigna comme "dommage de masse" (mass damage), d@coulant

souvent d'accidents de masse (-<mass accidents>>). Parler cependant de «delits de masse»

(mass torts) implique un jugement avant toute decision judiciaire, de la nature de l'activit6

du d@fendeur, ce qui reprdsente tout le probl&me & rdsoudre.

La systdmatisation de la vie sociale qui donne lieu h des dommages de masse semble
exiger l'existence de r*gles juridiques qui visent et qui refl&tent cette systdmatisation. En

premier lieu il faudrait donc des r*gles de droit mat@riel qui visent le systume qui a produit

le dommage; il faudrait ensuite des rjgles processuelles qui permettraient la mise en vigueur

efficace de ces nouvelles r*gles de droit privd. La responsabilitd doit etre stricte ou

systdmatique; sa mise en vigueur doit s'effectuer par le moyen des recours collectifs.

A La responsabiliti dite stricte du fabricant

Les fabricants aux Btats-Unis jouissent d'un marche tres important. Pour servir ce
marche, le processus de fabrication et de distribution de biens de consommation est devenu

tres ddveloppd. Les relations immddiates et bilat@rales entre un fabricant artisanal et son

client imm@diat ont dt@ remplacdes par des moyens systdmatiques de production et des
chaines de distribution de plusieurs niveaux, d'une implantation gdographique tres 6tendue.

Un syst&me de production et de distribution est devenu rep@rable. Des que ce phdnorn&ne

s'est produit, est apparu l'argument que le systame doit porter le fardeau des dommages qu'il

cr@e. Dans le langage couramment utilisd, les conts sociaux doivent etre "internalisds" ou

absorbds par le syst&me crdateur de ces couts. On parle ainsi non pas de la responsabilit@ du
fabricant mais de la responsabilitd des produits (products liability), car en ddsignant le
produit du syst&me on vise effectivement le syst&me tout entier.

Le droit des Etats-Unis a commence A etre "re-articuld" dans le langage des syst*mes dans
les anndes soixante, h partir du jugement de la Cour supr@me de la Californie dans l'affaire
Greenman v. Yuba Powers Products Ltd.5 Dans cette affaire, le fabricant d'une scie

mdcanique, destinde aux bricoleurs, a 6td tenu responsable pour des dommages physiques
causes par l'appareil, et la Cour supr@me a ddclard: <<Un fabricant est strictement
responsable sur le plan quasi-ddlictuel quand un bien qu'il met sur le marche, sachant qu'il
sera utilise sans etre inspecte pour ddfectuosit@s, se rdv&le ddfectueux de telle sorte que des
dommages sont causes & un etre humain.>>6

5 59 Cal.2d 57, 377 P.2d 897 (1963).

6 Le langage de <<ddfectuosita>> a 6td repris deux ans plus tard dans le Restatement (Second) of Torts, a son article
402A.
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Deux ddveloppements importants marquent done le ddveloppement intellectuel du droit
de la responsabilitd des fabricants. D'abord on a permis au demandeur, dans l'affaire

Greenman, de viser non pas simplement une faute dans la fabrication du bien, mais une faute

dans la conception ou dans le dessin du bien (design fault). Puisque la conception des biens

de consommation aujourd'hui est faite en iquipes, on permettait ainsi a viser le travail des

dquipes, c'est-h-dire, viser le systtme de production du bien. Ensuite, cette 6tape franchie, il

est devenu possible d'admettre une prdsomption pour faciliter la preuve d'une faute de
conception; si le bien produit est ddfectueux et cause ainsi des dommages au consommateur

qui l'utilise, la d6fectuosit@ du bien permet de conclure h la faute dans la conception du bien.
Le bien ddfectueux reprdsente le systeme ddfaillant; la responsabilit6 devient une
responsabilit@ dite des produits. L'attention des plaideurs se tourne ainsi vers les
caract6ristiques des biens sur le marche.

Le ddveloppement du crit&re du produit d@fectueux a trouve un 6cho dans d'autres pays
ou les conditions de fabrication et de distribution ressemblent A celles des Etats-Unis. Ainsi,

le nouveau Code civil du Quebec dispose, h son article 1468, que le fabricant <<...est tenu de
r6parer le prdjudice cause h un tiers par le ddfaut de sdcuritd du bien», et A l'article 1469
qu'il y a d6faut de s6curit6 lorsque <<...le bien n'offre pas la sacurita A laquelle on est
normalement en droit de s'attendre, notamment en raison d'un vice de conception ou de
fabrication du bien...>>. De meme, le nouveau droit europ6en vise le bien ddfectueux et ce
crittare de responsabilit6 s'ajoute aux crit*res existants de responsabilit@ dans les divers
droits nationaux. 7

La possibilit@ de viser l'activit6 syst@mique du fabricant ddendeur a donne lieu & deux
autres ddveloppements dans le droit des Etats-Unis, ddveloppements qui n'ont pas encore 6td
repris, du moins pleinement, A 1'@tranger. Le premier d@veloppement consiste en une
reformulation des conditions de la preuve du lien de causalitd entre le dommage cause au
demandeur et les activites du d@fendeur. Traditionnellement, il fallait prouver tous les
616ments constitutifs d'un tel lien causal; il fallait prouver qu'une faute particuli*re a cause
un dommage particulier. Avec 1'6largissement de l'activit@ du d@fendeur vis6e, cependant, un
6largissement parall&le des conditions de la preuve du lien de causalitd est devenu possible
aussi. Le lien de causalit6 est souvent difficile, voire impossible h 6tablir quand un
consommateur a utilise un produit pharmaceutique pendant plusieurs anndes mais a achett
pendant cette pdriode, plusieurs marques du produit. Ainsi, au lieu d'etre oblige de prouver
que le produit de marque X a caus6 son dommage, un demandeur devrait avoir la possibilite
de prouver qu'il a subi un dommage caus6 par les produits de type X, et les fabricants de

7 Voir Conseil des communautes europdennes, Directive du Conseil des Communautds europiennes du 25 juillet
1985 relative au rapprochement des dispositions Wgislatives, rdglementaires et administratives du fait des produits
defectueux, (85/374/CEE); T. Bourgoignie, <<Responsabilite du fait des produits: arguments connus pour un
nouveau debat», Rev. eun dr. de la consomm. 1986.7.



UNE JUSTICE DE MASSE? 317

produits de type X devraient supporter ensemble la responsabilit« selon leur portion du
marche des produits de type X. C'est ce que la Cour supr@me de la Californie a ddcid@ dans
l'affaire Sindell v. Abbott Laboratories en 1980.8 La r6ception de cette decision dans les
autres etats des ttats-Unis a 6td, cependant, tr&s varide,

Le deuxi&me ddveloppement qui a suivi l'adoption d'un crit*re systdmique de
responsabilitd est le caract*re complexe des poursuites en mati&re de responsabilitd du
fabricant. Malgr@ le langage de responsabilit6 dite <<stricte>> (ou objective), il est vite
devenu 6vident que la preuve du caractire d@fectueux d'un produit n@cessite une preuve
d'experts trjs complexe, ajout@e h toutes les possibilit@s de preuve des critibres traditionnels
de responsabiliti Quand un produit est-il ddfectueux A cause des possibilitds inhdrentes de
dommages qu'il reprdsente? La voiture avec le rdservoir d'essence place bien en arriBre est-
elle d@fectueuse? La voiture n'ayant pas de renforcement lat@ral? La voiture sans sacs
gonflables pour protdger les passagers? Le produit pharmaceutique comportant un
pourcentage infime mais calculable d'effets secondaires s@rieux? On parle ainsi aux Etats-
Unis de litiges de caract&•re <<polycentrique>> en matiere de responsabilit@ des fabricants.
L'accusation portde contre tout un syst6me implique une preuve massive de tout ce que le
syst@me a produit ou a du produire. La responsabilite est dite <<stricte>>; elle est loin d'etre
simple.

B Les recours collectifs en matikre de responsabiliti civile

On a ainsi 61argi les crit&res de la responsabilit6 civile en mati&re de responsabilit@ des
fabricants. Il restait, cependant, le problame processuel. Les couts de la proc6dure
contradictoire telle qu'elle existe dans les pays de Common Law, de m@me qu'au Quebec,9
sont tels que beaucoup de victimes n'ont pas les moyens de financer des actions en justice.
C'est le cas m@me aux Rtats-Unis 00 la regle gdndrale est A l'effet que chaque partie ne doit
supporter que ses propres frais. Le perdant ne paie pas les frais judiciaires du gagnant,
conune c'est le cas ailleurs dans le monde.

Le recours collectif ou class action est ne pour rdsoudre ces obstacles processuels.
Developpe h partir de pr@c@dents historiques anglais de la Cour du Chancelier (Equity), le
recours collectif aux Etats-Unis a fait l'objet de codifications de plus en plus ddtailldes A

8 26 Cal.3d 588, 607 P.2d 924, cert. denied, 101 S. Ct.285 (1980).

9 Il s'agit de la procedure dite <-adversarial>> dans laquelle les avocats jouent le role principal. Au Quebec, le
systeme d'enqu@te judiciaire requ en Nouvelle France a dta abandonne au XIXe sitcle, sous l'influence du systeme
judiciaire de type anglais, en faveur de la procddure adversarial,
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travers les XIXe et XXe sikles, au niveaux fddiral et @tatique.10 Au Qudbec. le recours
collectif a @td adopte par 1@gislation en 1978; la province canadienne de l'Ontario a suivi les
exemples americains et qu6bdcois en 1992. Le recours collectif moderne comporte en gendral
quatre 61@ments clds: i) une autorisation judiciaire pr@alable qui permet la poursuite de
l'action; ii) la preuve, lors de cette autorisation judiciaire, de l'existence d'une classe de

personnes qui prdsentent des 616ments communs dans leurs rapports avec le ddfendeur; iii) la
n@cessit@ d'un avis aux membres de la classe pour leur permettre de s'exclure (pour
poursuivre leur propre action, par exemple); et iv) un jugement sur le fond, ayant la force de
chose jug« qui permettrait aux membres de la classe, en cas de rtussite, de rdcupdrer des
dommages et int@r@ts approprids. Le financement de ces actions, qui ont souvent une port@e

gigantesque, peut etre facilite par un pacte in quota litis (comme c'est le cas aux Rtats-Unis,
oil l'on parle d'un contingentjee) ou par des fonds publics ou quasi-publics, comme c'est le
cas au Quebec et en Ontario.11

Ajoute aux nouvelles rages de la responsabilit@ du fabricant (qui vise le systeme tout
entier de production), le recours collectif aurait pour fonction d'assurer que le syst&me de
production supporte tous les couts sociaux du systame, en cumulant dans une seule action
bus les recours de ceux qui ont subi un dommage h cause du syst&me. La combinaison de ces

rtformes au fond et h la proc6dure permettrait de juger, non plus des actes pr6cis d'un
ddfendeur qui aurait cause un dommage spdcifique h un demandeur individuel, mais de tout
un secteur d'activit6 qui aurait porte prdjudice h une classe enti*re de personnes.

Pour appr@cier la port@e de l'adoption de la procddure du recours collectif il faut
dvaluer son impact & la Mis sur la proc@dure civile et sur le droit mat@riel de la
responsabilit@ civile. Quant h la proc6dure civile, il semble incontestable que la procddure
traditionnelle ne peut rester inchang6e quand il s'agit d'un recours collectif. D'abord, le
droit d'agir en justice est restreint, car l'autorisation judiciaire est n6cessaire pour la
poursuite du recours. Ensuite, il est admis que le r6le du juge est plus important dans le
recours collectif que dans l'action ordinaire. Le juge doit g@rer une proc@dure qui, pour
arriver aux r@sultats vis@s, n@cessiterait toute une bureaucratie dans le cadre 6tatique. On
parle ainsi du juge gestionnaire (managerial judge), qui doit prendre toutes les mesures
n@cessaires pour prot@ger les intdr@ts des membres (absents) de la classe et pour assurer le
bon ddroulement de la proc@clure.12 Finalement, les moyens d'exdcution des jugements doivent

10 Pour une histoire sommaire du recours collectif, voir H.P. Glenn, "The Dilemma of Class Action Reform"

(1986), 6 O.J.L.S. 262; "A propos de la maxime 'Nul ne plaide par procureur"', Rev. trim. dr. civ. 1988.59;
pour une dtude approfondie, voir S. Yeazell, "Group Litigation and Social Context: Toward a History of the
Class Action" (1977), 77 Col. L. Rev. 866.

11 Sur ces questions et sur la procddure des recours collectifs, voir Glenn, supra, note 10.

12 Voir J. Resnick, "Managerial Judges" (1982), 96 Harv. L. Rev. 374.
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etre radicalement revis@s, car si l'ex@cution reste dirigde contre un seul d@fendeur, elle doit

maintenant accommoder les demandes prdcises de bus les membres de la classe, dont les

particularitds peut varier de fagon trM importante. Le jugement du recours collectif h la
force de chose jugde; il faut quand m@me toute une structure pour sa mise en vigueur, en
l'absence d'une transaction.

Quant h l'impact du recours collectif sur le droit matdriel de la responsabilit@ civile, il a
souvent dta dit que le d6veloppement du recours collectif est une reforme de la procddure qui
n'a pas d'effet sur les crittres mat6riels de la responsabilitd. En ddcidant cependant de la
culpabilitd d'un ddfendeur en l'absence d'une preuve compl&te des consdquences de sa
conduite, on rompt avec la r*gle traditionnelle de la Common Law selon laquelle la preuve
du dommage du demandeur est un 616ment essentiel de chaque action en responsabilit@ civile.
Il est dvident que cette caracttristique du recours collectif est aussi incompatible avec
l'article 1382 du Code civil fran,ais, qui requiert la preuve de la faute du ddfendeur, du
dommage au demandeur et du lien de causalitd entre les deux. En rompant avec les regles
traditionnelles de la responsabilitd civile de Common Law et de droit civil, le recours
collectif permet au juge de juger dans l'abstrait la conduite du ddfendeur. La responsabilitd
ne se trouve pas dans les relations de fait (acte et dommage rdsultant) entre deux personnes,
mais dans une dvaluation du potentiel des activitds du d6fendeur de causer un dommage,
envers une classe pr@visible (et maintenant reprdsent@e) de personnes.13 Dans le ddbat
actuel sur les recours collectifs, il semble de plus en plus admis que le recours collectif rompt
avec le droit materiel traditionnel, et ne constitue pas une simple reforme de la proc6dure.
Ainsi, on plaide ddsormais ouvertement pour l'i(ide que le recours collectif ndcessite
1'6valuation de tous les risques crees par un systlme de fabrication de biens, et cela envers
la totalitd de personnes qui pourraient en etre affect6es. Les pr@cautions prises par
l'industrie sont en fonction des risques globaux pr@vus par l'industrie m@me. Pour juger sa
responsabilit6, il faut 6valuer la suffisance de telles mesures de prdcaution contre la totalit@
des risques poses, et non pas simplement contre le dommage subi par un seul demandeur.14

Ainsi, l'institution du recours collectif permet de compldter la construction thdorique
d'une justice de masse. L'adoption de la responsabilit6 dite "stricte" permet de viser le

13 Si le droit civil connait une notion de faute dans l'abstrait (la faute constitude, par exemple, par la simple
violation de la loi), cette faute abstraite n'a jamais donne lieu elle-m@me h la responsabilite, vu la ndcessitd pour
chaque demandeur d'avoir l'inter@t requis pour intenter l'action, c'est-A-dire, faire preuve d'un dommage qui lui
est personnel. Sur la question de savoir, en Common Law, si un demandeur individuel doit etre previsible voir
la decision de la Cour supr@me du Canada dans l'affaire Canadian National Railway Co. v. Norsk Pacific
Steamship Co. (1992), 91 D.L.R. (4th) 288, notamment pour ce qui concerne des dommages purement
pecuniaires.

14 Voir, dans ce sens, D. Rosenberg, "Class Actions for Mass Torts: Doing Individual Justice by Collective Means"
(1987) 62 Ind. L J. 587.
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systeme entier de production de biens de consommation, en permettant de juger du caractere

"ddfectueux" on non du bien. Le recours collectif permet de faire ce jugement non pas h 1'6gard
d'un seul demandeur, mais envers toute la classe de personnes qui pourrait 6ventuellement

etre affectde par la production de ces biens. Le syst&me est juge, et ce, par rapport aux

personnes affectdes par le syst&me. Le juge doit s'adapter h cette nouvelle forme de jugement,

mais la justice de masse serait possible. Il reste h 6valuer la mise en vigueur de cette

construction thdorique fort intdressante. Y aurait-il des limites de la fonction judiciaire, qui

r6sistent h l'idde d'une justice de masse?

II La justice de masse et le pouvoir judiciaire

La tradition de la Common Law dvoque le pouvoir judiciaire. La magistrature ne serait

pas une simple autorit6, telle la magistrature frangaise,15 mais partagerait les pouvoirs
originaux de la socidta et jouirait des garanties d'ind@pendance ndcessaires pour fonder ce

vdritable pouvoir. Il est donc admis que le juge est source du droit, et si cette source est

concurrencd aujourd'hui par une 16gislation florissante, il est incontestable que la

magistrature, surtout celle des cours d'appel et des cours supr@mes, jouit toujours d'une

grande autorita. Pour qu'une justice de masse soit possible, il faudrait une magistrature
ayant l'autorit@ de celle de la Common Law. Dans quelle mesure, cependant, cette

magistrature pourra-t-elle supporter le poids d'une justice de masse? Nous tenterons de
rdpondre h cette question en examinant d'abord certaines caractdristiques de la fonction

judiciaire, pour ensuite voir l'effet de ces caract@ristiques sur la justice de masse, en matiere

de responsabilit@ des fabricants.

A La fonction judiciaire

Le juge ddcide selon le droit. Il juge ce que le droit lui dit de juger. Si le droit dit qu'il
existe des droits subjectifs de propridt@, le juge d@cide que tel ou tel individu est propridtaire
d'un bien. Si le droit indique que des droits de crdance d@coulent d'un contrat, le juge d6cide
si un contrat existe pour savoir qui est titulaire des droits de crdance. La fonction judiciaire
est donc dict6e dans une certaine mesure par des rtagles de droit et, dans le monde occidental,
ces rtigles de droit visent surtout l'individu et ses droits. L'idde de la justice de masse est

contraire A cette tradition. Dans le domaine de la responsabilitd civile, cependant, les regles
de droit sont relativement peu contraignantes. Le juge doit juger si le ddfendeur a eu tort, ou

a commis une faute, mais la notion de tort est tellement large qu'elle tol*re l'argument selon
lequel un ddfendeur a eu tort de construire un syst&me de fabrication comportant des risques
indvitables de blessures. Comment le juge doit-il juger un tel argument comme juge.7 De m@me,

si l'on demande au juge de ne plus rendre jugement en faveur de tel ou tel individu, mais en

15 Voir R. Perrot, Institutions judiciaires. Ze ed., Paris. aux p. 58,59 ("...il est difficile de nier que la fonction de
juger est confide de nos jours A une 'autoritd judiciaire'... Tout porte A croire qu'il faut se rdsigner A ne plus
parler d'un 'pouvoir judiciaire ' .
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faveur d'un groupe de pei'sonnes individuellement inconnu, comment le juge doit-il rdpondre

A cette requete, comme juge? La tradition est h l'effet que le juge dacide selon des proc6dures

justes, avec finalit6, et de fagon impartiale. Cette tradition doit-elle etre maintenue ou la

justice de masse dicte-t-elle d'autres fagons de juger?

1 Le jugement selon des procidures justes

Le principe processuel le plus fondamental est h l'effet que les parties au litige doivent

etre entendues, de fagon contradictoire. Le principe ne vise pas un modale prdcis de

procddure -- inquisitorial ou adversarial, oral ou dcrit - mais plut6t la possibilit« selon des
modalitas h ddfinir, de prdsenter une argumentation. Si l'on change les Wgles mattrielles de

la responsabilit6 civile d'un regime de faute A un regime dit de responsabilitd "stricte", en
matiare de responsabilitd de fabricants, le juge doit ndanmoins entendre le fabricant avant

de le condamner. C'est dire que le fabricant n'est pas responsable parce qu'il est fabricant.

C'est son activitd qui doit etre jugde, mais c'est son activitd dans le sens le plus large qui est
maintenant vis6e.

Le d6veloppement de la responsabilit@ dite "stricte" des fabricants aux Rtats-Unis a donc
et@ accompagnde par le ddveloppement de nouveaux arguments de la part des fabricants

ddfendeurs. Notamment, les fabricants all@guent que leur syst*me de production ne peut pas

etre condamne parce qu'il correspond aux meilleures connaissances scientifiques de
1'@poque. Les produits n'ont pas h etre libres de ddfectuosit6s selon un standard absolu, mais

selon un standard de ce qui est humainement possible lors du ddveloppement du produit.

C'est la ddfense dite du "state of the art ". Les litiges en matiare de responsabilitd des
fabricants ne sont done pas devenus simples ou superflus avec 1'@noncd de la responsabilit6
dite "stricte". Ils sont devenus plus complexes et plus couteux. Le demandeur doit prouver la
ddfectuosit@ du bien, selon le t@moignage des experts; il doit aussi r6pondre aux alldgations

de la ddfense selon lesquelles le bien correspond aux meilleurs crit&res de 1'@poque de sa

production. Malgrd le langage utilise d'une responsabilit6 "stricte" ou "objective", la

question se pose, en vue du caractire des litiges provoques, si la responsabilitd des

fabricants a 6td alourdie ou non. Les juges continuent h juger; les rdsultats d6pendent de leur

jugements et non pas du langage ou des techniques d'argumentation.

2 Le jugement final

Ce qui caract@rise le jugement du juge, selon la tradition occidentale, c'est sa finalit6. La

chose d@finie par la proc6dure, est jugde, c'est-&-dire, ddfinitivement rdsolue et donc passible

d'ex@cution. On conteste cette tradition aux Etats-Unis, en 6voquant un modale du juge dit
du droit public, qui serait plut6t participant et gdrant des litiges qui auraient ainsi un

caract&re perp6tuel.16 Le recours collectif illustre d'une certaine mani&re cette autre

16 Voir A. Chayes, "The Role of the Judge in Public Law Litigation" (1976) 89 Harv L Rev 1281.
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conception du juge, car en rendant jugement en faveur des membres inconnus d'une classe, le

juge ne rend pas un jugement exdcutoire au sens traditionnel. Puisqu'on ne connait pas le

dommage subi par chacun des membres jugement n'est pas passible d'exdcution individuelle

m@me s'il est censj avoir la force de chose jugde. En le constatant, l'on comprend mieux la

r*gle qui requiert la preuve du dommage individuel dans l'action en responsabilit6-. La r*gle

n'existe pas comme simple condition de la responsabilit6 civile, mais comme condition de
l'exercice de la fonction judiciaire. En l'absence de preuve d'un dommage individuel, la chose

jugae serait impossible. Il demeurerait toujours quelque chose qui reste h juger, du moins
potentiellement.

Les lois qui ont cr66 des recours collectifs ont pravu cette difficult6 d'exdcution et

pr@voient des moyens complexes d'exdcution. Ces moyens permettent aux membres de la

classe de se prdsenter pour que leur dommage soit vdrifid (il n'est pas toujours dit par qui) ou
que des mesures de distribution g@ndrale soient entreprises pour effectuer un transfert de

fonds du d6fendeur vers la classe (rdduction du prix du transport, par exemple, par une

soci@td du transport). Ces mesures provoquent, cependant, d'autres difficult@s. Si l'on ne
contr6le pas rigoureusement les demandes individuelles de compensation, des risques

importants de fraude.17 Si la distribution est effectude de fagon gdndrale, il est certain qu'on
accordera compensation h des personnes qui n'ont pas subi de dommage et qu'on compensera

de fagon insuffisante ceux qui en ont vraiment subi. D'ailleurs, la possibilitd que les

dommages qu'auraient subis les membres de la classe soient tra particuliers h chaque

membre de la classe am&ne au rejet de beaucoup de recours collectifs, faute d'un caract&re

commun, m@me si le ddfendeur aurait @t@ h l'origine de bus les dommages subis. On refuse

aussi de ddvier le cours normal du proc@s en statuant d'abord sur la responsabilitd puis sur

le dommage; les deux seraient trop intimement lies pour permettre un jugement initial pris
sans prendre connaissance de tous les dommages subis. C'est particulitarement le probleme

pour les dommages causes par l'amiante; le recours collectif s'est r6v616 particuli&rement

inefficace face aux maladies complexes et particuli&res qui ont pu etre caus@es par ce
produit.

Ces difficultds dans la d@termination des dommages ont m@me permis A certains h

proposer que l'on 61imine le probleme en permettant aux juges de rendre jugement en faveur

de chaque membre de la classe, pour la moyenne de dommages qui auraient St@ causes par le
syst@me du d6fendeur. Puisque l'on calcule la responsabilit6 syst6mique en visant le
potentiel gdndral du syst*me de crder des dommages, ce m@me crit@re ne devrait-il pas etre

17 Voir le Globe and Mail de Toronto du 19.8.93. A la p. 1. sur des tests entrepris par des sociates amdricaines
d'assurances simulant des accidents d'autobus pour filmer 1*arrivee sur l'autobus, aprJs l'accident, de gens qui
chercheront ensuite h etre compenses pour leurs blessures>>.
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utilise pour l'octroi des dommages int@r@ts18 On peut voir dans cette proposition l'ultime
d@fi h la ddfinition traditionnelle de la fonction du juge. Peut-il simplement ordonner le

transfert de sommes d'argent entre les membres d'une socidt@ sur la base d'une appr@ciation

des activitds du ddfendeur et la probabilitt que certaines personnes puissent avoir subi du

dommage, sans 6gard h la nature individuelle du dommage. Lidde n'a jamais 6td mise h

1'6preuve aux Etats-Unis, mais est concevable. Le jugement serait passible d'exdcution, d'une

certaine fagon. La suggestion est incompatible, cependant, avec la fonction corrective du juge

et l'oriente vers la tache de la redistribution gdndrale des ressources de la soci6t@. C'est la

situation institutionnelle du juge dans la ddmocratie qui semble etre l'obstacle majeur A ce
d@veloppement. Le juge est ind6pendant, pour garantir l'impartialit@ de son jugement sur le

plan du litige particulier. Son ind@pendance de la socidtd le rend inapte h entreprendre une
telle restructuration de la sociate. Il y aurait toujours une place pour la politique en
d6mocratie.

3 Le jugement impartial

L'impartialitd est l'objectif de beaucoup de regles processuelles, qu'elles visent le statut

du juge ou la proc@dure h suivre devant lui. Le juge de la procddure contradictoire de la

Common Law n'est pas un juge processuellement actif. Il n'y a pas, en principe, une mise en

etat .19 Le juge du recours collectif, cependant, se trouve dans une situation exceptionnelle.
Le proc&s devant lui a une tr*s grande ampleur et regroupe beaucoup dint@r@ts

potentiellement divers. Le representant de la classe, et son avocat, agit au nom des membres
de la classe, mais prot&ge en m@me temps ses propres intdr@ts. La protection des intdr@ts des

membres absents de la classe incombe done au juge, qui doit A la fois faire avancer la
proc6clure, fort complexe, et prot6ger les absents. Comme on l'a vu, il est cense gdrer le

litige.20 Gdrer le litige, cependant, veut ndcessairement dire ne pas cdder aux arguments du
ddfendeur et agir comme si la classe existait et avait besoin de protection jusqu'h l'examen

des plaintes individuelles ou jusqu'h ce que des mesures de distribution gdn6rales soient
prises. Le juge qui g*re le fait ndcessairement selon une politique de gestion. Il perd en

impartialit@ car il ne peut pas etre au-delh des ndcessitds de la gestion. Souvent aux Etats-
Unis on a critiqud les recours collectifs parce que les membres absents de la classe n'ont pas
la possibilit6 de diriger leur propre litige. Il y aurait donc entorse au principe de
l'autonomie processuelle. Le probl&me, cependant, est tout autre. C'est que le d6fendeur doit
proc@der sans connaitre les details des reclamations des autres membres de la classe. C'est le
ddfendeur qui est privd de la possibilitd de fonder ses arguments sur la particularit@ des

1 8 Voir D. Rosenberg, supra, note 14.

19 Cette situation change A l'heure actuelle en Amdrique du Nord avec l'instauration du Case Management /udge,
qui a comme fonction de suivre la procedure et effectuer une mise en dtat.

20 Voir supra, texte accompagnant la note 12.
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rdclamations. Le juge qui maintient la classe emp@che 1'6limination de ses membres par le

ddfendeur et cela en emp@chant que les arguments du d6fendeur soient entendus. La gestion
du recours collectif pose done d'importantes questions d'impartialit6.

Il serait inexact, cependant, de conclure que les juges rejettent automatiquement tout

engagement de cette nature, simplement parce que leur impartialit@ peut etre mise en question.
On leur demande d'agir pour prot@ger la classe. Refuser syst6matiquement de telles requ@tes

serait prendre une position pr@alable sur l'une des questions les plus essentielles du recours
collectif. L'impartialitd doit done exister m@me sur la question du maintien de l'impartialit@.
On s'engagera quand cela semblera approprie. La question est de savoir si cette ouverture
vers l'engagement, ce rejet du r6le traditionnel du juge, peut soutenir une justice de masse. Ou
serait ce, par contre, une occasion exceptionnelle qui rel*gue le recours collectif au r6le d'un

recours exceptionnel, incapable de supporter le fardeau qui lui est demande?

On essayera de rdpondre h cette question en abordant la question de l'impact de la
ddfinition traditionnelle de la fonction judiciaire sur les instruments de la justice de masse.

B La fonction judiciaire et la justice de masse

La justice de masse pose un ddfi h la d6finition traditionnelle de la fonction judiciaire.
Dans quelle mesure la magistrature peut-elle s'@carter de cette difinition pour accommoder
les instruments d'une justice de masse?

La proc6dure civile est largement sous le contr6le des parties, et les tribunaux sont
largement sous le contr6le des juges. Ce qu'on appelle le systame judiciaire est done en rdalit@
hautement ddcentralise. Dans le contexte des f@d@rations et des conf@ddrations, comme les

Etats-Unis ou le Canada, on compte aussi plusieurs ordres judiciaires. La premi&re
constatation qui s'impose est done qu'il est extr@mement difficile, voire impossible, de
connaitre le v@ritable impact de l'idde d'une justice de masse. Le syst*me ne rdpond pas au
critere de sa propre efficacite. Il a @t6 cr66 pour rdsoudre des litiges individuels et les
resultats de ces litiges ne sont pas comptabilises. Quelquefois l'on gagne; quelquefois l'on
perd. Si le systeme doit effectuer des transferts de richesse dans la soci6t6, sur la base de
crit&res gdn@raux qui visent des secteurs entiers d'activit@ et des classes enti&res de
personnes, on constate rapidement qu'il est impossible de savoir dans quelle mesure cette
mission est effectu@e. Le probleme de la ddfinition de la fonction judiciaire ne se pose donc
pas uniquement comme question a priori; il se pose aussi comme obstacle a posteriori & tout

effort de faire en sorte que la magistrature rende compte de ses activitds. Le juge rend une
d6cision publique et rend compte ainsi de ses activitts personnelles; la magistrature immense
de l'Rtat moderne est pr6sentement incapable de rendre compte des siennes.21

21 Sau f A un niveau elementaire quant au nombre de dossiers ouverts et regles, et mtme ces donnees de base font
souvent ddfaut.
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Le ddbat est donc tras vif aux Etats-Unis sur l'effet de l'adoption d'un crit&re de
responsabilitd "stricte" pour juger de la responsabilit@ des fabricants. Intuitivement, on
dirait que les fabricants portent un fardeau de responsabilit@ plus 61ev6 que sous un regime

de faute. Cependant, comme l'on a constate, l'adoption de ce critere ne semble nullement avoir
rdduit le taux de litiges dans le domaine, mais plut6t avoir augmente leur complexitd.22 Il est
difficile aussi de conclure que l'adoption du critere du bien d@fectueux a ouvert la porte h un

plus grand nombre de demandes, car l'expdrience canadienne est h l'effet que toute demande
en matiere de responsabilit6 de fabricants peut facilement etre reformulde en termes de faute
ou de nigligence et que le syst*me traditionnel peut etre facilement adapte aux activitds des
grandes organisations.23 Il n'est done pas surprenant que de s@rieuses @tudes aux Etats-
Unis aient avanc6 l'id@e que le taux de r6ussite des demandeurs dans les affaires de

responsabilitd des fabricants soit en chute constante depuis la fin des anndes '70, et soit
tombe d'un taux de rdussite d'au delh de 55% en 1979 A un taux de rdussite aux alentours de

40% en 1988, et cela pour les tribunaux fdddraux et dtatiques.24 La justice de masse produit-
elle les r@sultats souhaitds? On ne sait pas, mais ce n'est pas 6vident.

Quant A l'autre instrument majeur de la justice de masse, le recours collectif, les
statistiques font ddfaut encore une fois. On ne sait pas combien de recours collectifs ont
donne lieu h des jugements ayant effectue un transfert de richesse d'un ddfendeur h une classe
d'ayants cause. Deux observations sont cependant possibles. D'abord, les statistiques que
l'on poss&de ddmontrent un taux d'utilisation du recours collectif en daclin ou nettement en
de@ des prdvisions. C'est le cas notamment au niveau f@d6ral des Rtats-Unis oil le taux
d'utilisation a chute de 2,7% 3 0,38% de 1976 & 1984. Il serait m@me plus rdduit aujourd'hui.

Au Quebec, le taux d'utilisation reste aux alentours de 0,04%, malgrd les pr@visions
initiales d'un taux d'utilisation de 1%. La deuxiKme observation qui semble possible, c'est
que les recours collectifs ne proctdent presque jamais au stade du jugement sur le fond, et
donc ne proc&dent presque jamais au stade de l'ex@cution judiciaire. Il y a in@vitablement des
transactions. Les juges prdftirent les transactions parce que la transaction dvite h la fois les
difficultds d'ex6cution d'un jugement et la possibilitd de multiples actions individuelles. Les
avocats des reprdsentants des classes la pr@f&rent dgalement parce qu'elle assure des

22 Voir supra, section H.A.i.

23 La notion de faute est ainsi ddfinie plus precistment et intervient aux points distincts dans les activites de
l'organisation. Dans le cas du fabricant, il y aurait des possibilitts de faute dans le fabrication, dans la
conception et dans la distribution (ddfaut d'informer sur les dangers) du bien. Sur ce phtnomane voir H. P.
Glenn, <<La competence internationale et le fabricant dtranger, (1985) 45 R.du B. 567; ibid., "Judicial Authority
and the Liability of the Manufacturer, or Jusqu'ott peut-on aller trop loin?", (1990) 38 Am. J. Comp. L. 555, aux
p. 560 et s.

24 T. Eisenberg & J.A. Henderson, Jr., "The Quiet Revolution in Products Liability: An Empirical Study of Legal
Change," (1990) 37 U.C.L.A. L. Rev. 479; ibid., "Is the Quiet Revolution in Products Liability Reflected in Trial
Outcomes?" (1990) 17 (No.1) Cornell L. For. 2.
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honoraires importants sans le risque de perdre le procdis. Les avocats des d6fendeurs la
prdf&rent parce qu'elle resoud les r6clamations d'une quantitd inconnue de personnes pour
une somme connue.25 Les recours collectifs ne sont pas mends h terme. Comme une espace de
dinosaure processuel, ils s'dpuisent en cours de route, pour terminer dans des circonstances
inconnues ou difficiles A dvaluer. Le domaine du recours collectif est donc un domaine

judiciaire sans jugements, ott l'on ne peut pas conclure que des r*gles de droit sont
appliqu6es on non. Si les transactions sont soumises h l'approbation judiciaire, il s'agit d'un
contr6le judiciaire minimal, qui dvite simplement les conflits d'intdr@t et les abus les pires.
Des questions difficiles sont indvitablement posdes quant au r6le des avocats qui d6fendent

des parties absentes et qui sont les v@ritables moteurs des recours.

Conclusion

Les efforts pour cr6er une justice de masse ont 6td fort ing@nieux. Ils reprdsentent la
somme des connaissances juridiques de la tradition occidentale et utilisent les instruments
les plus puissants de cette tradition. La justice peut-elle cependant etre une justice de masse?
On ne saurait le conclure de fagon affirmative, et il est fort possible que l'on ne saura jamais,
toujours faute de donndes. C'est que la justice doit toujours rpondre A sa premi&re
responsabilit6, qui est celle de juger, dans le sens traditionnel. La justice de masse doit donc
toujours etre une justice d'exception. Les difficult6s de la justice de masse, cependant, sont
telles qu'une justice d'exception ne saurait pas les r6soudre.

Collective Justice? Reflections on Civil Liability in North America

The law of the countries of North America presents a number of special features. First,
the law of North America is a law which is largely transplanted and whose origins can be
found in the legal traditions of several European countries, and the effect of this overall is
that the study of North American law is at base a study of the phenomenon of reception of
laws. Even though the common law tradition has been adopted in the United States as well
as in most of the Canadian provinces, the civilian tradition has been established in Mexico
and in Quebec. The law of the countries of North America constitutes in many respects an
extension and an autonomous development of the conception of law which arose in Europe
in the 18th and 19th centuries. That law has become a instrument of reason in the modern

organisation of society. Transported to North America, it became one of the key features of
the new societies which were largely free from the constraints which existed in old Europe.

25 Les dafendeurs initient maintenant les recours collectifs dans l'espoir de circonscrire le nombre de litiges, et les
avocats des demandeurs individuels r6sistent vigoureusement A leurs requetes. La tactique des defendeurs ne
serait cependant pas d'une grande roussite. Voir M.K. Kane, "Group Actions in Civil Procedure: the United
States Experience" (1990) 38 Am J Comp L 163.
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Are there limits to such a law? Attention is first directed just to the United States where

at one time all the dominant institutions of the European legal traditions can be found -

that is to say, recourse to legislation which is taking a more and more dominant role and
which has the form of codifications in many states, and of a judicature which still benefits
to a large degree from the prestige and influence of the judges of the Royal Courts of England.
Can these institutions and the law which they develop, respond in an efficient manner to the

needs of the administration of justice in a modern state? Traditional justice with its
individualised vocation appears at first sight inadequate to fulfil this task since it cannot,

as a matter of principle, ever provide an answer to the multiple claims which are inherent in
an existence in a modern society which is characterised by the mass production of consumer

goods. Products which are manufactured on mass generate correlatively losses on mass.

The legal system must therefore reflect the magnitude of the institutions and their methods. A
legal system in an affluent society must be a legal system with a collective vocation.

Two areas of private law illustrate this tendency towards a form of collectivisation of

private law. First of all, there is that which relates to the field of product liability and then

that of civil procedure where the American procedural genius has been able to develop the
original concept of class actions.

In the United States, one speaks of mass torts (an expression which does not well
describe a concern with the nature of loss). The expression mass damage may be more

appropriate in its reference to mass accidents. However, speaking of mass torts implies an
initial acceptance, and before any legal decision on the claim, of the nature of the activity of
the defendant and it is there that the principle difficulty for the jurist lies. In the 1960s

following the judgment of the Supreme Court of California in the case of Greenman v Yuba
Power Products Ltd the law of the United States began to give a new dimension to the
positive law affecting commercial activities and consumer law.

Two important developments mark the stages of intellectual development of the law
relating to the manufacturers of products. First, a plaintiff was allowed in the Greenman
case to proceed not simply on the basis of a fault in the production of the goods, but on a
fault in the conception or the design of the goods - a design fault. Once this first hurdle
was cleared, it became possible to admit the existence of a presumption of fault in the
manufacturer to the effect that the proof of a fault in the conception became much easier: if
the goods put on the market are defective and a source of loss to the consumer who utilises
them or buys them, the defectiveness of the goods gives rise to a presumption of a fault in the

design conception. The possibility of monitoring the activity of a defendant producer seen
in its entirety gave rise to other developments in United States law, developments which
have not yet been taken up in their fullest implications in the laws of other countries. Once
the criteria for civil liability in respect of products was expanded, there was then only the
problem of the rules of form. A class action was therefore created to resolve these
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procedural problems. In Quebec, the principle of class action was accepted in 1978:
Ontario followed the American and Quebec example in 1992.

A reference to the common law tradition brings to mind the judicial power. Unlike the

French judiciary, the common law judiciary is more than a simple authority since the judge
shares one of the fundamental powers of society and enjoys guarantees of independence that

are necessary to support the exercise of this power. In the context of this system, it is
therefore possible that a judge can be a source of law. Despite the fact that there is a present

legislative tendency which is increasing strongly, it is still clear that the judiciary in the
common law countries, and particularly in the courts of appeal and the supreme courts, has

still great authority and prestige. The necessary corollary of the good system of law which
looks to the interest of the collectivity rests on the existence of a judiciary which can
respond to the needs of the community. It remains to be seen to what extent this type of
judiciary will be able to support the consequences of the operation of mass justice. Only a
study of some of the characteristics of the judicial function and their effects in products
liability cases can provide an answer to this question.


