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000

 Arbitrage et action de groupe 

ACTION DE GROUPE

qui sont certes présumées abu-
sives, mais pas irréfragablement. 
En d’autres termes, de manière 
générale, les clauses d’arbitrage 
sont autorisées dans les contrats 
internationaux de consommation 
et réputées abusives dans les 
contrats internes de consomma-
tion. En cas d’action de groupe, 
le régime reste le même. Quant 
aux clauses de conciliation, elles 
ne sont en réalité pas visées par 

l’article L. 423-25 du Code de la 
consommation car elles n’ont ni 
pour objet ni pour effet «  d’in-
terdire de participer à une ac-
tion de groupe  », mais celui de 
reporter l’action, et encore uni-
quement en cas d’échec. D’ail-
leurs, la jurisprudence consacre 
depuis longtemps l’irrecevabilité 
de l’action intentée en violation 
d’une clause de conciliation, et 
elle a eu l’occasion de le rappe-
ler à nouveau plusieurs fois en 
2014. En ce qui concerne l’arti-
culation de l’action de groupe 

et de la clause de conciliation, 
il faudra simplement vérifi er que 
la durée de la conciliation n’em-
pêche pas l’action de groupe 
de se constituer puisqu’on sait 
que celle-ci est enfermée dans 
des délais de procédure stricts, 
mais qui peuvent aller jusqu’à 
six mois. Six mois, c’est déjà très 
long pour se concilier, et encore 
plus long pour ne pas y parvenir.    

    L’action de groupe telle 
qu’elle est posée dans le Code 
de la consommation est-elle 
réellement adaptée à son trai-
tement judiciaire ?     
  Le mécanisme français de l’ac-
tion de groupe est une innova-
tion majeure, particulièrement 
heureuse pour assurer l’indem-
nisation des préjudices des 
consommateurs. Elle pose tou-
tefois une diffi culté : ce méca-
nisme s’inscrit dans des disposi-
tions substantielles, le Code de 
la consommation, et non dans 
le Code de procédure civile. 
On peut alors penser qu’il n’a 
pas été envisagé comme étant 
d’abord une  action , et donc en 
fonction des conséquences pro-
cessuelles de celle-ci, sinon pour 
réserver le traitement judiciaire 
de l’action aux tribunaux de 
grande instance, de sorte que de 
nombreuses diffi cultés vont vrai-
semblablement se poser. La pre-
mière est matérielle, eu égard 
au nombre de membres poten-
tiels d’un groupe et des possi-
bilités physiques du traitement 
judiciaire d’une action de masse. 
La seconde est processuelle, eu 
égard aux différents délais et 
mécanismes processuels qui, 
dans le Code la consommation, 
contribuent à retarder l’issue de 
la procédure qui se compose de 
trois phases. Dans la première, le 
juge doit examiner la recevabilité 

 Croisant leurs spécialités, le Centre de droit de l’arbitrage de l’université de Versailles et le Centre de 
droit de la consommation et du marché (CDCM, UMR-CNRS 5815) de l’université de Montpellier orga-
nisent en partenariat avec le Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris (CMAP), un colloque sur un 
thème nouveau « Arbitrage et Action de groupe », dont l’actualité tient à l’émergence, en voie d’élargis-
sement d’ailleurs, de l’action de groupe en droit français (V.  Programme du colloque, infra in Pour aller 
plus loin ). Le colloque se tiendra le 18 mai au matin dans les salons de France-Amériques, en prélude au 
concours international d’arbitrage  « Serge Lazareff »  dont la 16 e  session se tiendra à partir du lendemain, 
19 mai, à Montpellier jusqu’à la fi nale du 22 mai. Tour d’horizon sur le thème de l’événement. 

      L’action de groupe est-elle 
compatible avec une clause 
de résolution des litiges, type 
clause de conciliation ou d’ar-
bitrage ?     
  La loi  Hamon  n° 2014-344 du 17 
mars 2014 a pu faire naître une 
inquiétude avec le nouvel ar-
ticle L. 423-25 dans le Code de 
la consommation qui énonce 
qu’«  est réputée non écrite toute 
clause ayant pour objet ou ef-
fet d’interdire à un consomma-
teur de participer à une action 
de groupe  ». Une lecture litté-
rale ou rapide pourrait laisser 
penser que des clauses com-
promissoires, voire des clauses 
de conciliation, seraient incom-
patibles avec des actions de 
groupe. Ce serait naturellement 
une bien mauvaise nouvelle pour 
ces modes de résolution des li-
tiges qui, souvent, parviennent à 
trouver des solutions qu’une ac-
tion judiciaire classique, même 
sous forme groupée, ne permet 
pas. Et ce serait, en outre, aller 
à contre-courant de la tendance 
française, européenne et même 
mondiale visant à favoriser les 
modes alternatifs de résolution 
des litiges. En réalité, ce nouvel 
article L. 423-25 du Code de la 
consommation ne concerne que 
les clauses qui interdiraient une 

action de groupe ou fi xeraient 
des plafonds de préjudice ( Circ. 
26 sept. 2014 : BO min. Justice 
n° 2014-10, 31 oct. 2014 ) et non 
les clauses d’arbitrage, et encore 
moins les clauses de conciliation. 
C’est d’ailleurs bien ainsi que 
l’ont compris plusieurs géants 
de l’internet, comme  eBay  ou 
 Dropbox , qui, à peine sèche 
l’encre de la loi  Hamon , ont in-
séré des clauses d’arbitrage dans 

leurs conditions générales de 
vente. Il n’en demeure pas moins 
que, en matière interne, par l’ef-
fet de l’article 2061 du Code ci-
vil, la clause compromissoire 
étant réputée non écrite dans les 
contrats de consommation, elle 
ne pourrait de toute façon empê-
cher les actions de groupe judi-
ciaires. Cette sanction doit être 
rapprochée de l’article R. 132-
2, 10° du Code de la consom-
mation qui range les clauses de 
litige, donc d’arbitrage, dans 
la liste grise, c’est-à-dire celles 

 Thomas   Clay,   professeur, université de Versailles 

« La résolution d’un litige de 
masse par les tribunaux arbitraux 
présente beaucoup d’avantages. »

 et   Daniel   Mainguy,  
 professeur, université de Montpellier 
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de l’action, se prononcer sur le 
principe de la demande, sur la 
base des « cas-types » présen-
tés par l’association de consom-
mateurs (renvoyant au juge de la 
mise en état le soin de l’indem-
nisation et de régler les autres 
cas), puis défi nir le groupe, les 
préjudices réparables, organiser 
la publicité de la décision et l’in-
formation des demandeurs, dé-
cider de la provision pour frais, la 
désignation d’un tiers, etc. Dans 
la deuxième phase, le juge doit 
trancher les éventuelles diffi cul-
tés. Et, dans la troisième phase, 
il doit liquider l’indemnisation, 
avec chaque fois des occasions 
de discussions judiciaires. En 
outre, à chaque moment de la 
procédure, les parties, le défen-
deur surtout, disposeront de la 
faculté d’exercer des voies de 
recours, notamment contre le 
premier jugement, et de saisir 
le juge de la mise en état, ra-
lentissant considérablement la 
procédure et l’aboutissement 
de l’action. On observe d’ail-
leurs que les premières actions 
engagées à l’automne 2014 n’ont 
guère progressé. Enfi n, au moins 
deux actions « collectives » ont 
été engagées, à grand renfort de 
publicité, sans recourir à la pro-
cédure d’action de groupe, ce 
qui signe une forme de défi ance 
envers cette nouvelle procédure.    

    Dès lors que penser des 
modes alternatifs de résolu-
tion de ce type de litige et no-
tamment des modes transac-
tionnels ?     
  On peut légitimement pen-
ser que le but d’une action de 
groupe est l’indemnisation, ra-
pide, des préjudices subis par 
les consommateurs (ou, demain, 
d’autres types de demandeurs), 
et non le succès d’une procé-
dure quelle qu’elle soit, ni même 
la condamnation de l’auteur de 
ces préjudices, ce qui s’inscrit ef-
fi cacement dans l’évolution du 
droit de la responsabilité, d’un 
droit de la sanction du « fautif » 
vers un droit de l’indemnisation 
des victimes. L’avenir montrera 
comment les actions de groupe 
déjà engagées prospèreront 
mais on peut également pen-
ser que leur traitement par un 
mode alternatif de règlement 
du litige de groupe pourrait, 
par une organisation adéquate, 
accélérer le mouvement de l’in-
demnisation, soit parce qu’une 
conciliation aura favorisé une 
transaction, soit parce qu’une 

procédure arbitrale aura organi-
sé au mieux ce traitement (rien 
n’interdit de désigner un grand 
nombre d’arbitres, de ne pas 
prévoir d’appel, etc.). En pra-
tique, d’ailleurs, le jeu des  class 
actions , aux États-Unis notam-
ment, a principalement pour 
objectif de rechercher une so-
lution transactionnelle, large-
ment préférée lorsque c’est 
possible, à une action judiciaire. 
C’est même l’un des effets né-
fastes et redoutés par l’effet 
dit de  deep pocket  par lequel 
il suffi rait d’engager une action 
contre une entreprise d’impor-
tance pour que celle-ci cherche 
à minimiser son effet, fi nancier 
ou médiatique, par une tran-
saction. Outre le fait que la loi 
américaine a cherché, en 2005, 
à pallier ce risque, c’est surtout 
l’énormité des montants géné-
rés par le traitement judiciaire de 
ces actions, qui sont par ailleurs 
engagées sur le principe de   l’ opt 
out   et non sur celui de l’ opt in   
retenu par la loi  Hamon,  ce qui 
aboutit à accroître considérable-
ment le groupe, et, ce faisant, 
à favoriser les transactions. On 
peut penser que ce risque est 
nettement moindre en France, 
d’autant que l’échec d’une so-
lution transactionnelle renver-
rait à la procédure ordinaire 
et ses risques d’enlisement, et 
qu’une transaction est soumise à 
l’homologation du juge. Il reste 
qu’une solution transactionnelle 
suppose, au départ, de prépa-
rer l’action comme si elle devait 
être engagée sur le long terme, 
de manière, d’une part, à iden-
tifi er les « cas types » mais éga-
lement de rassembler le plus 
grand nombre de membres du 
groupe. Là se situe peut-être 
d’ailleurs la principale diffi cul-
té : si une solution transaction-
nelle a pour objectif de limiter 
l’impact négatif d’une action de 
groupe, une certaine contradic-
tion doit être mesurée entre la 
publicité nécessaire à « l’adhé-
sion » des consommateurs à la 
transaction, et la discrétion as-
surée par la transaction.     

    Qu’est-ce qu’un traitement 
arbitral d’une action de groupe 
pourrait ajouter, ou retrancher, 
par rapport à son traitement 
judiciaire ?     
  De manière générale, l’arbi-
trage offre une souplesse que 
l’institution judiciaire ne peut 
pas se permettre, même si la 
contractualisation du procès y 
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pénètre de plus en plus. Dès 
lors, les participants à l’action 
de groupe arbitrale pourraient 
modeler leurs procès comme ils 
le souhaitent, sous réserve, bien 
sûr, de l’accord de leur adver-
saire. Mais les intérêts sont tel-
lement convergents qu’ils ne 
peuvent pas ne pas se rencon-
trer. La rapidité de la procédure 
est par exemple précieuse pour 
tout le monde. Les aptitudes 
spécifi ques et complémentaires 
des arbitres constituent une ga-
rantie de pertinence de la so-
lution. La confi dentialité peut, 
elle, être cruciale pour le profes-
sionnel. Bref, la résolution d’un 
litige de masse par les tribu-
naux arbitraux présente beau-
coup d’avantages, ce qui ex-
plique qu’on trouve déjà dans 
de nombreux pays, notamment 
en Amérique du Nord, ces  class 
actions arbitration , comme ré-
ponse effi cace à la prolifération 
des clauses compromissoires. 
Les seules diffi cultés à surmon-
ter sont fi nalement d’ordre pra-
tique : comment s’assurer par 
exemple de l’indépendance 
des arbitres face à une multi-
tude de participants à l’action 
de groupe ? Ainsi, dans un des 

volets de l’affaire  Lehman Bro-
thers , le tribunal arbitral n’était 
pas en capacité de garantir qu’il 
n’avait aucun lien avec chacun 
des 48 000 investisseurs d’Hong 
Kong participants à l’action de 
groupe… Faut-il dès lors auto-
riser les clauses de renonciation 
générale préalable à l’absence 
d’indépendance ? Certains pays 
l’admettent, mais ce n’est pro-
bablement pas le cas en droit 
français. On peut aussi prévoir 
des diffi cultés d’organisation 
matérielle pour traiter des dos-
siers aussi volumineux, mais sur 
ce point, les arbitres ne seront 
pas plus démunis que les juges 
étatiques. Enfi n, si l’action de 
groupe devait être étendue à 
des produits qui touchent à la 
santé, comme par exemple le 
tabac puisque cela vient d’être 
voté le 14 avril 2015 en première 
lecture de la loi  Touraine , il se 
pourrait que les tribunaux arbi-
traux trouvent là leurs limites. 
Or si l’on parvient si vite aux li-
mites de l’arbitrage pour les ac-
tions de groupe en-dehors du 
droit de la consommation, cela 
montre que celui-ci est bien un 
lieu d’épanouissement naturel, 
sinon idéal, pour l’arbitrage.    


