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(...) Sur le deuxieme moyen :

Attendu que des énonciations tant de I'arrét attaqué que de la décision entreprise
a laquelle il se réfere en la confirmant, il appert que la société francaise Gosset a
acheté a la société italienne Carapeili une importante quantité de graines de
semence, pour laquelle elle avait obtenu licence d’'importation ; que bien qu’avisée,
avant I'expédition, que faute d’une autorisation spéciale qui n’avait pas en fait été
accordée la marchandise serait arrétée en douane, elle n’en a pas moins donné a
la société venderesse l'ordre de I'expédier non sans avoir fait accepter, au préa-
lable, par celle-ci qu’elle avait tenue dans l'ignorance de la situation nouvelle, une
stipulation additionnelle de payement seulement aprés dédommagement; que la
société Carapelli a alors saisi la juridiction arbitrale italienne, désignée par la
convention d’arbitrage figurant 4 la vente, d'une demande tendant & la réparation
du dommage 2 elle causé par 'impossibilité du passage de la marchandise en
douane et du refus de la société Gosset d'en payer le prix; que la sentence arbi-
trale italienne, condamnant la société Gosset a des dommages-intéréts, ayant regu
I'exequatur en France par ordonnance du président du Tribunal civil de Marseille,
la société Gosset a formé, en vertu de I'article 1028 du Code de procédure civile,
opposition a cette ordonnance devant le Tribunal ; qu'il est reproché & l'arrét confir-
matif attaqué de I'avoir déboutée de cette action alors que la dépendance de la
convention d’arbitrage a I'égard du contrat auquel elle se rapportait, lequel, selon
le pourvoi, était vicié de nullité, rendait également nul le compromis et I'arbitrage
consécutif ;

Mais attendu au contraire qu’en matiére d’arbitrage international, 'accord com-
promissoire, qu'il soit conclu séparément ou inclus dans I'acte juridique auquel il a
trait, présente toujours, sauf circonstances exceptionnelles qui ne sont pas allé-
guées en la cause, une compléte autonomie juridique, excluant qu'il puisse étre
affecté par une éventuelle invalidité de cet acte; que ce motif de pur droit, qu'il
appartient a la Cour de cassation de suppléer, suffit 4 justifier la décision attaquée
sans qu'il y ait méme lieu de s'arréter aux motifs de I'arrét inutilement critiqués par
le pourvoi ; que le deuxiéme moyen ne saurait donc étre accueilli;



Sur le troisiéme moyen :

Attendu que, non moins vainement, il est fait grief a la cour d’appel de n’avoir pas
répondu, selon le pourvoi, aux conclusions faisant valoir que la sentence arbitrale
italienne serait nulle dans son pays d’origine, et devrait en outre étre annulée pour
atteinte aux droits de la défense;

Attendu en effet que tant par motifs propres que par motifs adoptés, I'arrét confir-
matif attaqué a rejeté les moyens en question comme non valables et irrecevables
faute de rentrer dans I'énumération limitative de I'article 1028 du Code de procé-
dure civile, en vertu duquel avait été formée opposition a 'ordonnance d’exequa-
tur; que le grief de défaut de réponse manque en fait;

REJETTE les deuxiéme et troisieme moyens ;

Mais sur le premier moyen :

Vu les articles 474 et 1020 du Code de procédure civile ;

Attendu qu’en matiére d'arbitrage international, est — en dehors des cas prévus
par l'article 1028 du Code de procédure civile — susceptible de tierce opposition,
I'ordonnance sur requéte accordant 'exequatur & une sentence étrangére, laquelle
comme telle se trouve en France soustraite & la possibilité d’'un appel ; qu'en décla-
rant irrecevable cette voie de rétractation introduite par la société Gosset contre

I'ordonnance pronongant, & la requéte de la société Carapelli, 'exequatur d'une
sentence arbitrale italienne, I'arrét confirmatif attaqué a violé les textes susvisés;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE; (...)



2. Civ. 1*, 4 juill. 1972, n°70-14.163, Hecht

Sur le moyen unique, pris en ses diverses branches :

Attendu que, selon les enonciations de l'arret attaque, la societe buisman's, dont le siege social est en
hollande, a conclu le 7 decembre 1967 avec X..., ressortissant francais domicilie en france, un contrat
donnant a ce dernier mandat exclusif " dans les conditions prevues par le decret francais du 23 decembre
1958 " de vendre en son nom et pour son compte en france le produit "aroma" fabrique par elle, que x...
a assigne le 6 fevrier 1969 la societe buisman's devant le tribunal de commerce de la seine en resiliation
du contrat et en paiement de commissions et dommages-interets, que ladite societe a souleve une
exception d'incompetence fondee sur la clause compromissoire inseree dans le contrat en faveur de la
chambre de commerce internationale de paris que la cour d'appel a fait droit a 'exception ;

Attendu qu'il est fait grief aux juges du fond d'avoir ainsi statue, alors que dans ses conclusions,
denaturees par l'arret attaque, x... aurait revendique 'application exclusive de la loi francaise comme loi
du contrat ;

Que le caractere international de celui-ci ne saurait exclure la vocation de la loi francaise a regir le
contrat en vertu de la volonte des parties, ni entrainer necessairement le rattachement du contrat aux lois
de plusieurs etats ;

Que, par lui-meme, le caractere international du contrat ne soustrairait pas non plus a la loi francaise la
clause compromissoire dont I'autonomie ne constituerait pas une regle de conflit, mais une simple regle
materielle, etrangere au litige, postulant que la nullite eventuelle du contrat principal n'atteint pas
automatiquement la clause compromissoire ;

Qu'en definitive, l'arret attaque se bornerait a deduire hypothetiquement du caractere international du
contrat que les parties " ont pu " exclure l'application de la loi francaise, meconnaissant ainsi la regle
francaise de conflit et refusant de tirer de ses propres constatations, selon lesquelles les parties avaient
soumis leur convention a la loi francaise, les consequences legales qui s'en evinceraient ;

Mais attendu qu'ayant relevé le caractére international du contrat qui liait les parties et rappelé
qu'en matiére d'arbitrage international l'accord compromissoire présente une compléte
autonomie, I'arrét attaque en a justement déduit que la clause litigieuse devait en 1'espéce recevoir
application ;

Que, par ces seuls motifs et indépendamment des autres motifs critiques par le pourvoi et qui peuvent
étre considérés comme surabondants, I'arrét attaque a 1également justifie sa décision ;

par ces motifs : rejette le pourvoi formé contre 1'arrét rendu le 19 juin 1970 par la cour d'appel de Paris.



Cass. civ. 1, 20 déc. 1993, n° 91-16.828, Dalico

Sur les deux moyens réunis :

Attendu que par contrat signé le 15 juin 1981, le comité de la municipalit¢ de Khoms El Mergeb, aux
droits duquel est venu celui de la municipalité de Tripoli (Libye), a confié a la société danoise Dalico
Contractors, des travaux de réalisation d'évacuation des eaux ; que ce contrat mentionnait comme faisant
partie intégrante de la convention, outre les documents d'appel d'offres, des conditions types " amplifiées
ou amendées par une annexe " ; que l'article 32 des conditions types également signées le 15 juin 1981,
stipulait tant I'application au contrat de la loi libyenne que la juridiction des tribunaux libyens ; que la
société Dalico a mis en oeuvre la procédure d'arbitrage selon la clause compromissoire stipulée par
référence a I'un des documents d'appel d'offres, et mentionnée dans I'annexe aux conditions types,
laquelle modifiait, notamment, 1'article 32 précité ; que le comité populaire s'y est opposé en faisant
valoir que le document invoqué comme étant l'annexe prévue par les conditions types, ne comportait
aucune signature et n'était pas valable au regard de la loi libyenne du contrat ; que 1'arrét attaqué (Paris,
26 mars 1991), a rejeté le recours en annulation de la sentence par laquelle les arbitres ont admis
l'existence et la validité de la clause compromissoire ;

Attendu que par un premier moyen, il est fait grief a cet arrét d'avoir écarté la loi libyenne, sans
rechercher quelle norme régissait, selon les principes du droit international privé, l'existence et la validité
en la forme de la clause compromissoire ; qu'en un second moyen, il est aussi reproché a la cour d'appel
d'avoir, d'une part, déclaré adoptée cette clause figurant sur un document non signé parce qu'un autre
document, qui n'était pas davantage signé, mais auquel renvoyait le contrat de base signé des parties, y
faisait référence et, d'autre part, fait prévaloir une telle clause sur la clause attributive de juridiction
insérée dans les conditions types signées ;

Mais attendu qu'en vertu d'une régle matérielle du droit international de 1'arbitrage, la clause
compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement
ou par référence et que son existence et son efficacité s'apprécient, sous réserve des régles
impératives du droit francais et de I'ordre public international, d'aprés la commune volonté des
parties, sans qu'il soit nécessaire de se référer a une loi étatique ; qu'en I'espéce, la cour d'appel a
légalement justifié sa décision en établissant I'existence de la clause d'arbitrage sans avoir égard
a la loi libyenne du contrat et a, souverainement, retenu, par 1'analyse et l'interprétation des
documents produits, que I'annexe invoquée avait, notamment, pour objet de substituer la clause
d'arbitrage stipulée a l'origine a celle donnant compétence aux tribunaux libyens et que son
intégration dans l'ensemble contractuel démontrait, bien que ce document ne fut pas signé, la
commune intention des parties de se soumettre a la clause litigieuse ;

D'ou il suit que le premier moyen n'est pas fondé et que le second ne peut étre accueilli ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.



4. Cass.civ. 1", 21 mai 1997, n®95-11.427, Jaguar,

Sur les deux moyens, réunis, et pris en leurs diverses branches :

Attendu que M. X... fait grief a l'arrét attaqué (Paris, 7 décembre 1994) d'avoir déclaré le tribunal de
Paris incompétent pour connaitre du litige I'opposant aux sociétés V 2000 et Project XJ 220 a propos de
la commande, auprés du constructeur britannique, d'une automobile de marque Jaguar fabriquée en série
limitée ; qu'il est reproché a la cour d'appel d'avoir déclaré valable la clause compromissoire stipulée
dans le contrat, alors que ce contrat, portant sur l'acquisition d'un bien unique pour l'usage personnel de
l'acheteur, ne mettait pas en cause des intéréts du commerce international au sens de I'article 1492 du
nouveau Code de procédure civile et ne réalisait pas un transfert de fonds vers la Grande-Bretagne,
aucun paiement dans ce pays n'étant intervenu ; qu'il est encore soutenu que les régles impératives du
droit frangais et 1'ordre public international s'opposeraient a la validité d'une clause compromissoire
stipulée dans un contrat conclu entre un professionnel et un consommateur, de sorte que la clause
d'arbitrage litigieuse était manifestement nulle, ce que la juridiction saisie aurait dii constater pour se
déclarer compétente ;

Mais attendu que la cour d'appel a retenu que le contrat litigieux, par lequel M. X... avait
commandé une automobile au constructeur étranger, aux termes d'une convention, signée par lui,
comportant une clause d'arbitrage a Londres, clairement et lisiblement stipulée, réalisait un
transfert de bien et de fonds entre la France et le Royaume-Uni ; qu'ayant ainsi retenu que ce
contrat mettait en cause des intéréts du commerce international, peu important, dans les
circonstances relevées par les juges, que I'achat fiit destiné a 1'usage personnel de M. X..., la cour
d'appel en a exactement déduit que la clause compromissoire devait recevoir application en vertu
de l'indépendance d'une telle clause en droit international sous la seule réserve des régles d'ordre
public international, qu'il appartiendra a I'arbitre de mettre en oeuvre, sous le contréle du juge
de I'annulation, pour vérifier sa propre compétence, spécialement en ce qui concerne
I'arbitrabilité du litige ;

Que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.



5. Cass. civ. 1°¢, 5 janv. 1999, n° 93-21.430, Zanzi

Attendu que par convention du 19 mai 1993, stipulant une clause compromissoire prévoyant un arbitrage
organisé par la Chambre de commerce internationale, la société italienne Tripcovitch s'est engagée a
vendre a M. de X...,, commercant & Cognac qui s'est engagé a l'acquérir, la majorité des actions
représentant le capital de la société des Assurances Rhone-Méditerranée, et a donné au méme acquéreur
une option d'achat de la société d'assurance italienne Nordest, moyennant des prix stipulés en lires
italiennes ; que la société Tripcovitch, reprochant a M. de X... I'inexécution de ses obligations, a engagé
la procédure d'arbitrage le 20 juin 1994 ; que, le 15 mai 1995, M. de X..., ainsi que MM. Z... et Y...,
respectivement représentant des créanciers et administrateur de son redressement judiciaire, ont assigné
M. A..., en qualité de curateur a la liquidation de la société Tripcovitch devant le tribunal de commerce
de Cognac, en nullité de la clause compromissoire ; que I'arrét attaqué a prononcé la nullité de la clause,
sur le fondement de l'article 1458, alinéa 2, du nouveau Code de procédure civile, au motif que la
convention ¢était de nature civile ;

Sur la recevabilité du pourvoi, contestée par la défense :

Attendu que MM. de X... et Z... soutiennent que le pourvoi, formé contre une décision qui statuait sur
une question de compétence internationale et ne mettait pas fin a 'instance, est irrecevable ;

Mais attendu que la décision qui prononce la nullité de la clause compromissoire a mis fin a l'instance,
qui tendait a ce seul objet ;

Que le pourvoi est donc recevable ;

Sur le troisiéme moyen, pris en ses deux premieres branches, ainsi que sur le moyen, relevé d'office dans
les conditions de l'article 1015 du nouveau Code de procédure civile, pris de la validité de la clause
compromissoire dans 'ordre international :

Vu le principe de validité de la clause d'arbitrage international, sans condition de commercialité, et celui
selon lequel il appartient & l'arbitre de statuer sur sa propre compétence ;

Attendu qu'il en résulte que la juridiction étatique est incompétente pour statuer, a titre principal, sur la
validité de la clause d'arbitrage, et que l'article 2061 du Code civil est sans application dans l'ordre
international ;

Attendu que la cour d'appel, saisie par M. de X... d'une action principale tendant a la nullité de la
clause compromissoire stipulée dans le contrat conclu avec la société Tripcovitch, a déclaré cette
clause nulle sur le fondement de 1'article 2061 du Code civil, en raison du caractére civil du
contrat, en décidant qu'étaient réunies les conditions posées par l'article 1458, alinéa 2, du
nouveau Code de procédure civile, selon lequel la juridiction étatique saisie d'un litige soumis a
un tribunal arbitral peut retenir sa compétence lorsque la convention d'arbitrage est
manifestement nulle ;

Attendu qu'en se déterminant ainsi, la cour d'appel, qui n'était pas saisie du litige soumis au
tribunal arbitral et qui devait laisser I'arbitre statuer sur sa propre compétence en vertu du second
des principes susvisés, a, de plus, méconnu le premier ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les premier et deuxiéme moyens :

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, l'arrét rendu le 23 octobre 1996, entre les parties,
par la cour d'appel de Bordeaux ;

DIT n'y avoir lieu a renvoi ;

Vu l'article 627, alinéa 2, du nouveau Code de procédure civile, déclare la juridiction étatique
incompétente pour statuer a titre principal sur la validité de la convention d'arbitrage ;

RENVOIE les parties a mieux se pourvoir.



Cass. civ. 1°¢, 30 mars 2004, n° 02-12.259, Rado

Sur les trois moyens, pris en leurs diverses branches, tels que figurant au mémoire en demande et
reproduits en annexe :

Attendu que Mme Y..., épouse X..., a ouvert, a la suite d'un démarchage a domicile, un compte dans les
livres de la société Painewebber et effectué, le 13 janvier 1994, un versement initial en dollars dans un
compte ouvert au nom de la société a New-York et lui donnant mandat de gérer les fonds ; que ceux-ci
ont été transférés au profit d'une société Smith Barney, laquelle les a gérés et a effectué des opérations
sur des marchés a risque ; que le solde du compte étant devenu débiteur dés la fin mai 1994, Mme X...,
estimant le transfert illicite, a assigné les sociétés Painewebber et Smith Barney devant le tribunal de
grande instance de Paris, demandant, a titre principal, 1'annulation de la convention d'ouverture de
compte et le rétablissement des parties dans leur état antérieur et, subsidiairement, la condamnation in
solidum des deux sociétés a lui payer, a titre de réparation de son préjudice, le montant des fonds
disponibles sur son compte au jour du transfert ; que la société Painewebber a invoqué la clause
compromissoire contenue dans la convention ; qu'il est fait grief a 1'arrét attaqué (Paris, 19 septembre
2001) d'avoir déclaré valide la clause compromissoire et renvoyé Mme X... et la société Painewebber a
mieux se pourvoir ;

Attendu, d'abord, que la cour d'appel a retenu le caractére international de l'opération économique
litigieuse, la convention d'ouverture de compte ayant eu pour effet un transfert de fonds entre la France
et les Etats-Unis, peu important, dans ces conditions, que 1'une des parties ne fiit pas commergante ;
qu'ensuite, interprétant les termes ambigus de la clause, elle a constaté la volonté des parties de soumettre
a l'arbitrage le réglement de tout litige pouvant les opposer ; qu'enfin, I'ayant analysé, elle a précisé que,
contrairement aux allégations de Mme X..., le réglement d'arbitrage de la National Futures Association
(NFA), auquel renvoyait la clause en 1'absence d'accord des parties sur la désignation d'un arbitre unique,
offrait toute garantie quant a 1'égalité des parties dans la désignation des arbitres et a I'indépendance de
ces derniers ; qu'elle en a exactement déduit qu'en l'absence de nullit¢ manifeste, la clause
compromissoire devait recevoir application en vertu de l'indépendance d'une telle clause en droit
international, sous la seule réserve des régles d'ordre public international qu'il appartiendra aux arbitres
de mettre en oeuvre, sous le contréle du juge de l'annulation, pour vérifier leur propre compétence,
spécialement en ce qui concerne l'arbitrabilité du litige ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;



7. Cass. civ. 30 sept. 2020, n°® 18-19.241, PWC
AJ contrat 2020 p.485

L'exception au principe compétence-compétence dans les litiges internationaux de consommation
Décision rendue par Cour de cassation, 1re civ.

30-09-2020
n°® 18-19.241 (FS-P+B)

Sommaire :
« L'article 6, § 1, de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs, dispose : "Les Etats membres prévoient que les clauses abusives
figurant dans un contrat conclu avec un consommateur par un professionnel ne lient pas les consommateurs,
dans les conditions fixées par leurs droits nationaux, et que le contrat restera contraignant pour les parties selon
les mémes termes, s'il peut subsister sans les clauses abusives".

Selon la jurisprudence de la Cour de justice de 1'Union européenne, étant donné la nature et I'importance de
I'intérét public sur lequel repose la protection que la directive 93/13/CEE assure aux consommateurs, l'article 6
de celle-ci doit étre considéré comme une norme équivalente aux régles nationales qui occupent, au sein de
l'ordre juridique interne, le rang de normes d'ordre public (CJUE, 20 sept. 2018, aff. C-51/17, OTP Bank et OTP
Faktoring, pt 89).

Compte tenu, également, de la nature et de l'importance de l'intérét public que constitue la protection des
consommateurs, la directive 93/13/CEE impose aux Etats membres, ainsi que cela ressort de son article 7, § 1,
lu en combinaison avec son vingt-quatriéme considérant, de prévoir des moyens adéquats et efficaces afin de
faire cesser l'utilisation des clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs par un
professionnel (CJUE, 30 avr. 2014, aff. C-26/13, Kdsler et Kdslerné Rabai, pt 78 ; 21 déc. 2016, aff. C-154/15,
Gutiérrez Naranjo e.a., pt 5.

Au nombre des moyens adéquats et efficaces devant garantir aux consommateurs un droit & un recours effectif
doit figurer la possibilit¢ d'introduire un recours ou de former opposition dans des conditions procédurales
raisonnables, de sorte que l'exercice de leurs droits ne soit pas soumis a des conditions, notamment de délais ou
de frais, qui amenuisent l'exercice des droits garantis par la directive 93/13/CEE (CJUE, 21 avr. 2016, aff. C-
377/14, Radlinger et Radlingerova, pt 46).

Selon la Cour de justice, en 'absence de réglementation communautaire en la matiére, les modalités procédurales
visant a assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent du droit communautaire relévent de 1'ordre
juridique interne de chaque Etat membre en vertu du principe de I'autonomie procédurale des Etats membres, a
condition toutefois qu'elles ne soient pas moins favorables que celles régissant des situations similaires de nature
interne (principe d'équivalence) et qu'elles ne rendent pas impossible en pratique ou excessivement difficile
I'exercice des droits conférés par 'ordre juridique communautaire (principe d'effectivité) (CJCE, 26 oct. 2006,
aff. C-168/05, Mostaza Claro, pt 24; 16 mai 2000, aff. C-78/98, Preston e.a., pt 31 ; 19 sept. 2006, aff. C-392/04,
Germany et Arcor, pt 57).

Il résulte de l'article 1448 du code de procédure civile, applicable a l'arbitrage international en vertu de l'article
1506 du méme code, sauf si les parties n'en sont autrement convenues, que lorsqu'un litige relevant d'une
convention d'arbitrage est porté devant une juridiction de 1'Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf'si le tribunal
arbitral n'est pas encore saisi et si la convention d'arbitrage est manifestement nulle ou manifestement
inapplicable.

La regle procédurale de priorité édictée par ce texte ne peut avoir pour effet de rendre impossible, ou



excessivement difficile, 1'exercice des droits conférés au consommateur par le droit communautaire que les
juridictions nationales ont l'obligation de sauvegarder.

Des lors, la cour d'appel qui, aprés en avoir examiné l'applicabilité, en tenant compte de tous les éléments de
droit et de fait nécessaires dont elle disposait, a écarté la clause compromissoire en raison de son caractére abusif,
a, sans méconnaitre les dispositions de l'article 1448 du code de procédure civile, accompli son office de juge
étatique auquel il incombe d'assurer la pleine efficacit¢é du droit communautaire de protection du
consommateur. »

Texte(s) appliqué(s) :
Code de procédure civile - art. 1448 - art. art. 1506
Directive n® 93/13/CEE du 05-04-1993 - art. 6

Mots clés 3
REGLEMENT DES LITIGES * Arbitrage * Clause compromissoire * Clause abusive
CONSOMMATION * Clause compromissoire * Clause abusive * Principe d'effectivité

AJ contrat 2020 p.485

L'exception au principe compétence-compétence dans les litiges internationaux de
consommation

Daniel Mainguy, Professeur a la faculté de droit et science politique, Université de Montpellier,
UMR 5815 « Dynamiques du droit », directeur du Centre de droit de la consommation et du
marché

1. Comment traiter l'arbitrage, international notamment, en matiére de litiges de consommation ?
L'arrét Prunier, déja, en 1843, funeste pour l'arbitrage, concernait un litige portant sur un contrat entre
un assuré et une compagnie d'assurances contenant une clause compromissoire. Depuis 1'élargissement
constant des limites de l'autonomie des conventions d'arbitrage, le renforcement du principe
compétence-compétence s'est étendu aux litiges de consommation comme l'arrét Zanzi en 1999 en
avait fait la démonstration & (1), entre les arréts Jaguar en 1997 et Rado en 2004E (2). La contradiction
tendue entre ces deux logiques, relativement aux « parties faibles » en général et aux consommateurs
en particulier, imposait, sans doute, une réponse articulée et intelligente, qui ne confine pas a une
radicalité qui aurait été, en toute hypothéese, simplement francaise, mais répondant a la question de
l'exclusivité du principe compétence-compétence. C'est sans doute le résultat produit par I'arrét PXC
du 30 septembre 2020 ici commentéE (3).

2. Les faits sont a priori assez simples : Albert Lefebvre décéde en Espagne en 2008, laissant une fille
et un fils, ainsi que deux petits-enfants et désigne un notaire comme exécuteur testamentaire.
L'héritiere, constatant que son frére a dilapidé la fortune familiale, sous les yeux endormis du notaire,
engage et conclut un contrat d'assistance et de conseil avec la société PWC Landwell
PriceWaterhouseCoopers Tax & legal inscrite en Espagne afin d'obtenir des conseils sur la gestion de
la succession de son pére, s'agissant de ses biens en Espagne. Elle engageait alors une action devant le
tribunal de grande instance de Nanterre contre son frére et le notaire en 2014, puis, devant le méme
tribunal, la société d'avocats espagnole PWC. Les deux contrats conclus avec cette dernicre
contenaient une clause compromissoire, de sorte que le cabinet espagnol déclinait la compétence de
ce tribunal au profit d'un tribunal arbitral a constituer et, subsidiairement, celle des compétences
judiciaires.

Or la cour d'appel de Versailles avait, le 15 février 2018, écarté le jeu de la clause compromissoire
pour retenir la compétence du juge étatique, considérant les clauses compromissoires comme des



clauses abusives au sens de l'article 6, § 1, de la directive n® 93/13/CEE du 5 avril 1993 concernant les
clauses abusives dans les contrats de consommation, et, ce faisant, appliquant la régle de l'article 1448
du code de procédure civile auquel renvoie l'article 1506 en matiére d'arbitrage international,
permettant d'écarter une convention d'arbitrage manifestement nulle ou inapplicable. Ce faisant, la
cour d'appel écartait le principe « compétence-compétence », sur le fondement du caractére abusif de
la clause, €largissant ainsi de maniére assez considérable les conditions d'application de cet article
1448.

Rappelons en effet que l'article 1448 du code de procédure civile révele l'effet négatif du principe
compétence-compétence qui implique qu'une partie, ici un consommateur, doive saisir le tribunal
arbitral afin de démontrer 1'incompétence de celui-ci en raison du caractére abusif de la convention.
Le principe compétence-compétence frangais suppose en effet qu'une partie qui entend contester la
validité, 1'efficacité ou le périmétre d'une convention d'arbitrage, doive le présenter de maniére
prioritaire devant le tribunal arbitral (C. pr. civ., art. 1465, effet positif), de telle maniére que le juge
qui serait saisi en dépit de cette clause devrait se déclarer incompétent au profit d'un tribunal arbitral
constitué ou a constituer (effet négatif). A moins, donc, que le tribunal arbitral ne soit pas encore saisi
(par le professionnel) et que le juge saisi reconnaisse l'application de l'article 1448 du code de
procédure civile. Or le caractére éventuellement abusif d'une clause compromissoire ne figure pas, a
priori, dans la formule « manifestement nulle ou manifestement inapplicable », notamment a la suite
de l'arrét Zanzi Bl (4) ou des arréts Jaguar et Rado £ (5). La question posée ici est donc de savoir si le
caractere abusif d'une convention d'arbitrage, notamment dans les secteurs du droit de la
consommation ou du droit du travail, participent de I'énumération de l'article 1448, de telle maniére
que le juge étatique serait habile pour réaliser cet examen. La difficulté tient au fait que I'office du juge
en la matiére est limité a un examen prima facie, c'est-a-dire que la convention d'arbitrage existe,
quelle  respecte les  canons  élémentaires de  validité  ou defficacitéE (6).

3. Le pourvoi, diligenté par PWC, faisait précisément état de cette situation, outre la discussion sur le
caractere abusif ou non de la clause compromissoire. Ce point est, ici, accessoire mais mérite
considération. PWC considérait que la clause avait fait I'objet d'une négociation individuelle, alors que
la cour d'appel la considérait comme une clause standardisée et prérédigée, identique a celle contenue
dans ses conditions générales, ce que confirme, factuellement, la Cour de cassation. Il évoquait
¢galement I'incompétence des juridictions frangaises en application de 1'article 17, 1, ¢) du réglement
(UE) n° 2015/2012 du 12 décembre 2012, dit Bruxelles 1 bis. La Cour de cassation a cependant fait
application de l'article 18 de ce réglement concernant I'option de compétence, en cas d'action intentée
par un consommateur contre l'autre partie, ou bien la juridiction de 'Etat membre de l'autre partie, ou
bien le juge du domicile du consommateur.

C'est cependant le premier moyen qui mérite une attention particuliére en ce qu'il met en oeuvre la
question du principe compétence-compétence en relation avec le caractére abusif d'une clause
compromissoire. Pour la Cour, reprenant les termes de 1'article 6, § 1, de la directive précitée du 5 avril
1993 qui dispose que « les Etats membres prévoient que les clauses abusives figurant dans un contrat
conclu avec un consommateur par un professionnel ne lient pas les consommateurs, dans les conditions
fixées par leurs droits nationaux, et que le contrat restera contraignant pour les parties selon les mémes
termes, s'il peut subsister sans les clauses abusives ».

Elle en conclut, par une longue démonstration technique que « 8. Selon la jurisprudence de la Cour de
justice de I'Union européenne, étant donné la nature et I'importance de 1'intérét public sur lequel repose
la protection que la directive 93/13 assure aux consommateurs, l'article 6 de celle-ci doit étre considéré
comme une norme équivalente aux régles nationales qui occupent, au sein de 1'ordre juridique interne,
le rang de normes d'ordre public (arrét du 20 septembre 2018, OTP Bank et OTP Faktoring, C-51/17,
point 89). 9. Compte tenu, également, de la nature et de 1'importance de 1'intérét public que constitue
la protection des consommateurs, la directive 93/13 impose aux Etats membres, ainsi que cela ressort



de son article 7, § 1, lu en combinaison avec son vingt-quatriéme considérant, de prévoir des moyens
adéquats et efficaces afin de faire cesser l'utilisation des clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs par un professionnel (arréts du 30 avril 2014, Kdsler et Kdslerné Rabai, C-
26/13, point 78, ainsi que du 21 décembre 2016, Gutiérrez Naranjo e.a., C-154/15, C-307/15 et C-
308/15, point 56). 10. Au nombre des moyens adéquats et efficaces devant garantir aux consommateurs
un droit a un recours effectif doit figurer la possibilité d'introduire un recours ou de former opposition
dans des conditions procédurales raisonnables, de sorte que I'exercice de leurs droits ne soit pas soumis
a des conditions, notamment de délais ou de frais, qui amenuisent I'exercice des droits garantis par la
directive 93/13 (arrét du 21 avril 2016, Radlinger et Radlingerova, C-377/14, point 46). 11. Selon la
Cour de justice, en l'absence de réglementation communautaire en la matiére, les modalités
procédurales visant a assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent du droit communautaire
relévent de l'ordre juridique interne de chaque Etat membre en vertu du principe de l'autonomie
procédurale des Etats membres, a condition toutefois qu'elles ne soient pas moins favorables que celles
régissant des situations similaires de nature interne (principe d'équivalence) et qu'elles ne rendent pas
impossible en pratique ou excessivement difficile I'exercice des droits conférés par 'ordre juridique
communautaire (principe d'effectivité) (CJCE, 26 oct. 2006, Mostaza Claro, C-168/05, pt 24, CJCE
16 mai 2000, Preston e.a., C-78/98, pt 31, et 19 sept. 2006, Germany et Arcor, C-392/04 et C-422/04,
pt 57). 12. Il résulte de 1'article 1448 du code de procédure civile, applicable a I'arbitrage international
en vertu de l'article 1506 du méme code, sauf si les parties n'en sont autrement convenues, que
lorsqu'un litige relevant d'une convention d'arbitrage est porté devant une juridiction de 1'Etat, celle-ci
se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi et si la convention d'arbitrage
est manifestement nulle ou manifestement inapplicable. 13. La régle procédurale de priorité édictée
par ce texte ne peut avoir pour effet de rendre impossible, ou excessivement difficile, l'exercice des
droits conférés au consommateur par le droit communautaire que les juridictions nationales ont
l'obligation de sauvegarder. 14. D¢s lors, la cour d'appel qui, aprés en avoir examiné l'applicabilité, en
tenant compte de tous les éléments de droit et de fait nécessaires dont elle disposait, a écarté la clause
compromissoire en raison de son caractere abusif, a, sans méconnaitre les dispositions de I'article 1448
du code de procédure civile, accompli son office de juge étatique auquel il incombe d'assurer la pleine
efficacité du droit communautaire de protection du consommateur ».

C'est donc une réponse qui va, bien au-dela d'une pétition de principe en faveur de l'autorité des régles
de protection des consommateurs (1™ partie), vers la question de la portée du principe compétence-
compétence dans un arbitrage de consommation (2° partie).

1. L'autorité des régles du droit de la consommation en droit de I'arbitrage

4. Le raisonnement suivi par la Cour de cassation est en effet celui de l'efficacité de la protection du
consommateur, de son droit & un recours effectif et donc de la priorité accordée a l'article 1448 du code
de procédure civile, notamment a l'aune de la réforme de l'article 2061 du code civil, depuis 2016.

Le droit existant avant cet arrét était, en effet, quoique assez complexe pour la compréhension du
consommateur, distingué selon que I'arbitrage ¢tait interne ou, surtout, international. L'article 2061 du
code civil pose, en effet, depuis la loi du 18 novembre 2016E (7), un principe de validité universelle
des clauses compromissoires, avec une réserve d'opposabilité offerte au contractant non professionnel.
En d'autres termes, il suffit qu'une convention d'arbitrage soit réguliérement convenue pour étre, sans
autre condition, valable. En revanche, le non-professionnel, ici le consommateur, dispose d'une option
de compétence présentée sous forme d'opposabilité de la clause. Celle-ci est en effet considérée comme
inopposable au non-professionnel. Il dispose donc de la faculté de ne pas relever cette inopposabilité,
par exemple dans un contrat de travail, d'un bail, d'une société civile, ou d'un contrat de consommation.
1l s'agissait 1a de I'achévement de I'évolution de la validité des clauses compromissoires. Si, en effet,
jusqu'en 2001, les clauses compromissoires étaient interdites sauf en matiére commerciale, en matiére



interne, elles étaient valables par principe dans un contrat international, mettant en jeu les intéréts du
commerce international, et ce depuis les arréts Mardelé et Dambricourt en 1930 et 1931 £ (8), voire
indépendamment de toute condition de commercialité depuis 1'arrét Zanzi de 1999, mais également les
arréts Jaguar et Rado. Dans 'affaire Zanzi, en effet, une clause compromissoire était insérée dans un
contrat international civil et la Cour de cassation, invoquant, pour I'écarter, l'article 2061, élargissait la
portée de la jurisprudence Mardelé @(9), la validité de la clause compromissoire étant une régle
matérielle de droit international. La loi relative aux nouvelles régulations économiques (NRE) de 2001
Ef (10) inversait le propos en proposant d'une validité de principe des clauses (en matiére d'arbitrage
interne) sous la condition qu'elles s'inseérent dans une « relation professionnelle », et la loi de 2016
parachevait 1'évolution en proposant une validit¢ de principe sans condition, sauf la réserve
d'opposabilité.

5. Toutefois, le consommateur n'est pas n'importe quel non-professionnel mais une personne
considérée comme objectivement « faible », pour reprendre la terminologie de Maximin de Fontmichel
E](l 1). Ainsi, l'article L. 212-1 du code de la consommation, complété par l'article R. 212-2, 10°,
présume qu'une clause compromissoire est abusive, de sorte qu'aucune automaticité de 1'écart de la
clause ne s'impose, impliquant une appréciation au cas par cas, le professionnel devant apporter la
preuve, de nature a renverser la présomption, du caractére non abusif de la clause. Depuis 2016, une
difficulté supplémentaire surgit cependant : si le professionnel parvient a démontrer le caractére non
abusif de la clause compromissoire, celle-ci est-elle encore inopposable au consommateur au sens de
l'article 2061 nouveau du code civil, au motif qu'il n'est pas, en toute circonstance, un professionnel,
ce qui ruinerait la portée de la présomption simple de caractére abusif du droit de la consommation.
On saisit ici le lien inéluctable que cet ensemble entretient avec la question du principe compétence-
compétence, selon qu'on décide que c'est au tribunal arbitral ou au juge étatique de traiter cette
question, et le caractére manifestement nul ou inapplicable de la clause. Ce d'autant que, dans un
arbitrage international, la jurisprudence Zanzi écarte le jeu de I'article 2061 du code civil au profit de
la validité, en tant que régle matérielle de droit international, de la clause compromissoire.

Dé¢s lors, ne demeure que la présomption, simple, de l'article R. 212-2, 10° du code de la
consommation, alors que le principe compétence-compétence, pris dans son effet négatif, impose au
consommateur de se soumettre a la convention d'arbitrage. Le raisonnement emprunte au droit
européen de la consommation, tel qu'interprété par la Cour de justice. Ainsi, 'arrét Mostaza Claro de
2016, cité par l'arrét commentéE (12), permet au consommateur qui n'a pas comparu devant le tribunal
arbitral d'engager un recours ou le juge serait tenu de relever d'office le moyen tiré du caracteére abusif
de la clause compromissoire, en raison du nécessaire contrdle du respect de 1'ordre public et, quand
bien méme il aurait comparu, de soulever devant le juge de I'annulation le caractére abusif de la clause,
a supposer qu'il le soit effectivement.

Si, donc, la protection du consommateur face a un arbitrage interne est globalement bien assurée, en
ce que celui-ci n'est pas tenu de se présenter devant un tribunal arbitral, soit sur le fondement de 1'article
R. 212-2, 10° du code de la consommation, soit sur celui de l'article 2061 du code civil, la situation
d'un consommateur partiec a un contrat international comportant une clause compromissoire est
nettement plus fragile.

2. L'arbitrage de consommation et le principe compétence-compétence

6. En ce domaine, 1'arrét commenté illustre une difficulté majeure. Si, en effet, une clause d'arbitrage
est, par principe, valable au-dela de l'article 2061 du code civil, c'est-a-dire en toutes circonstances et
sans possibilité d'invoquer son inopposabilité au professionnel, et si la clause est manifestement
valable et applicable, au sens de l'article 1448 du code de procédure civile, alors I'effet négatif du



principe compétence-compétence implique que le consommateur doive saisir le tribunal arbitral afin
de démontrer I'incompétence de celui-ci en raison du caractére abusif de la convention.

Le principe compétence-compétence frangais suppose en effet qu'une partie qui entend contester la
validité, I'efficacité ou le périmétre d'une convention d'arbitrage, doive le présenter de manicre
prioritaire devant le tribunal arbitral (effet positif), de telle maniére que le juge qui serait saisi en dépit
de cette clause devrait se déclarer incompétent au profit d'un tribunal arbitral constitué ou a constituer
(effet négatif). A moins, donc, que le tribunal arbitral ne soit pas encore saisi (par le professionnel) et
que le juge saisi reconnaisse 1'application de l'article 1448 du code de procédure civile. Il suffirait donc
au professionnel de saisir le tribunal arbitral pour que le juge doive se déclarer incompétent. Or, si la
clause compromissoire est présumée, simplement, étre une clause abusive, il n'en résulte donc pas
qu'elle soit « manifestement » nulle ou inapplicable (parce que réputée non écrite). Conclusion, le
consommateur devrait systématiquement se présenter devant un tribunal arbitral pour que celui-ci
constate son incompétence, y compris dans des situations dans lesquelles le caractére abusif de la
clause serait assez évident, quoique non manifeste.

7. 1l y a donc une forme de paradoxe, ou de contradiction, entre le fait que, substantiellement, il n'est
guere délicat de repérer si une clause compromissoire est abusive (et la question vaut pour tous les
autres cas voisins, comme en droit du travail et toutes les situations dans lesquelles une partie fait
'objet d'une protection juridique particuliére), en sorte que le renversement de la présomption serait
peu probable, tandis que, processuellement, cette situation ne reléve pas d'une situation « manifeste ».
Par conséquent, en maticre internationale, et pour cette seule raison, il faudrait systématiquement
constituer un tribunal arbitral pour que, au final, un juge soit saisi : débauche de temps et d'argent,
évidement de nature a dissuader les recours par les consommateurs. Or c'est un truisme de constater
que l'internationalisation des échanges et des rapports juridiques dépasse et de loin les seules relations
professionnelles et atteint les consommateurs a travers les contrats en ligne, bien au-dela des seules
ventes en ligne, mais encore les contrats de travail, d'assurance, de bail, voire de santé.

8. Plusieurs situations renforcent alors cet effet de paradoxe. En premier lieu, la plupart de ces contrats
(et pas seulement avec une partie dite « faible ») sont des contrats sinon d'adhésion, du moins des
contrats peu discutés, voire peu lus, de sorte qu'une clause compromissoire peut s'y développer sans
méme que les parties s'en soient réellement rendu compte. En deuxiéme lieu, il est trés probable que
le professionnel concluant de tels contrats choisisse une loi applicable qui lui soit favorable. Cette loi
¢lue peut, par exemple pour des contrats conclus dans l'espace européen, étre assez proche de celle
dont le consommateur, européen ou frangais, aurait bénéficié, mais le principe d'autonomie, associé
au fait que nombre de ces contrats peuvent étre conclus avec des professionnels extra-européens,
disons américains ou chinois, permet de choisir une loi trés différente, et bien moins protectrice des
consommateurs. Il est donc possible d'insérer une clause compromissoire prévoyant un siége trés
¢loigné et une loi exotique pour le consommateur, notamment en ce qu'elle ne connaitrait pas
d'équivalent a celui des articles L. 212-1 et R. 212-2, 10° du code de la consommation (ou d'une autre
loi de protection de parties dites faibles). S'ajoute, en troisiéme lieu, le cotit d'un arbitrage international,
dont le consommateur n'imagine pas I'ampleur et la déconnexion probable avec I'enjeu du litige et,
enfin, le fait que les lois de protection en question relévent de 'ordre public interne, mais sans doute
pas d'une conception, par exemple frangaise, d'un ordre public intemationalE(B), ni d'une loi de
police (dont la nature devrait en toute hypothese étre démontrée a l'arbitre).

On se trouve donc typiquement dans une situation ou la régle de droit devient un outil de lawfare, une
arme juridique dont I'effet est de décourager, voire d'annihiler, tout recours. Acceptable s'il s'agit de
protéger des intéréts nationaux, elle devient trés discutable lorsque la régle francaise aboutit a
contraindre des intéréts de consommateurs fran¢ais pour protéger des intéréts non francais. Ce d'autant
qu'il n'existe pas de solution arbitrale efficace, a méme d'identifier un réglement d'arbitrage en mesure
de résoudre les litiges de consommation, a faible, voire trés faible, cofit.



En méme temps, un certain nombre de situations font obstacle a une réponse radicalement inverse, qui
interdirait les clauses compromissoires dans ce type de situation. Par exemple, il n'est pas toujours aisé
de savoir si une personne, un commercant personne physique, un professionnel libéral, mais également
une personne ordinaire, comme notre héritiére en l'espéce, effectue un acte comme consommateur,
comme non-professionnel ou comme professionnel, notamment pour conclure un bail, ou bien un
contrat avec un avocat.

9. On peut observer, en outre, que l'arrét commenté n'évoque pas la loi applicable au contrat, ni
l'application des articles L. 212-1 et R. 212-2, 10° du code de la consommation, et on peut d'ailleurs
supposer qu'il s'agissait de la loi espagnole, ce qui explique sans doute le détour par la norme de source
européenne, et par l'article 1448 du code de procédure civile.

Le détour par les normes européennes permet en effet d'aviver I'efficacité imposée pour la mise en
oeuvre des techniques de lutte contre les clauses abusives : la norme européenne, d'ordre public, est
équivalente aux normes internes (pt 8), les Etats membres doivent prévoir des « moyens adéquats et
efficaces » (pt 9), dont le droit a un recours effectif entendu ici comme ne pouvant étre entravé par des
conditions, en termes de délais et de cots, qui créent des conditions procédurales déraisonnables (pt
10) et, enfin, la logique d'équivalence des situations procédurales (pt 11 renvoyant a l'arrét Mostaza
Claro).

10. Fort de ce point de départ, l'arrét peut donc trancher le noeud gordien de l'affaire, concernant la
portée de l'article 1448 du code de procédure civile. La solution retenue découle des exigences
d'application, frangaises et européennes, des techniques de lutte contre les clauses abusives : « 12. 11
résulte de l'article 1448 du code de procédure civile, applicable a I'arbitrage international en vertu de
l'article 1506 du méme code, sauf si les parties n'en sont autrement convenues, que lorsqu'un litige
relevant d'une convention d'arbitrage est porté devant une juridiction de I'Etat, celle-ci se déclare
incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi et si la convention d'arbitrage est
manifestement nulle ou manifestement inapplicable. 13. La régle procédurale de priorité édictée par
ce texte ne peut avoir pour effet de rendre impossible, ou excessivement difficile, 1'exercice des droits
conférés au consommateur par le droit communautaire que les juridictions nationales ont 1'obligation
de sauvegarder », ce dont il résulte alors que la cour d'appel « qui, aprés en avoir examiné
l'applicabilité, en tenant compte de tous les éléments de droit et de fait nécessaires dont elle disposait,
a ¢carté la clause compromissoire en raison de son caractére abusif, a, sans méconnaitre les
dispositions de l'article 1448 du code de procédure civile, accompli son office de juge étatique auquel
il incombe d'assurer la pleine efficacité du droit communautaire de protection du consommateur ».

11. La Cour de cassation rend ainsi une décision prudente et efficace sur une question extrémement
délicate. Est-ce un revirement de jurisprudence ? L'arrét ne s'oppose qu'apparemment aux arréts
Jaguar, Zanzi et Rado. Il ne remet pas en question, par exemple, I'écart de 'article 2061 de 'arrét Zanzi
mais offre un coup d'arrét aux solutions des arréts Jaguar et Rado en tant qu'ils faisaient primer le
principe compétence-compétence sur l'effet substantiel de l'invalidité d'une clause abusive.

La décision est prudente sur ce point : les articles 1448 et 1465 du code de procédure civile et le
principe compétence-compétence qu'ils protégent sont en effet essentiels a I'efficacité, voire l'existence
méme de l'institution arbitrale. Il en va du respect de la convention d'arbitrage, de I'affirmation de son
autonomie au regard du contrat qui en est le support et du mécanisme auquel il renvoie, de I'évitement
des manoeuvres dilatoires développées par celui qui s'oppose au traitement du litige, notamment par
le contournement de celle-ci, tant s'agissant de 1'effet positif qui établit une égalité de compétence entre
arbitre et juge étatique, que négatif qui assure une priorité a l'arbitrage, du principe compétence-
compétence, sur lequel se prononce l'arrét et notamment la question de la « manifestement nulle ou
inapplicable ». Or le défaut de la clause, ici, dans une situation ou un tribunal n'avait pas été saisi,



repose précisément sur les considérations relevant des obligations, pour le juge, de faire respecter
l'ordre juridique, national et européen, consumériste &l (14) afin de ne pas rendre impossible I'exercice
du droit de faire valoir une clause abusive. L'arrét va donc plus loin que le seul fait d'intégrer, dans un
arbitrage international de consommation, la considération d'une clause « manifestement réputée non
¢crite » a la formule de 1'article 1448 du code de procédure civile, mais implique un office du juge qui
dépasse, et de loin, le seul contréle prima facie que le droit de 1'arbitrage lui accorde. Une alternative
aurait pu consister en une reconsidération de la distinction opposée entre arbitrage, et donc contrat,
interne et international. L'article 1504 du code civil retient une définition économique : est
international l'arbitrage, ou le contrat, qui met en jeu les intéréts du commerce international. L'utilité
d'une telle reconsidération serait d'éviter, précisément l'atteinte au principe compétence-compétence,
notamment en maticre d'arbitrage, véritablement, international, et de resituer l'application efficace de
l'article 2061 du code civilE (15). Une autre alternative aurait pu consister a admettre que les régles
du droit de la consommation constituent une loi de policeE|(16). Il nous semble cependant que, en
1'état du droit, la solution retenue est trés acceptable en ce qu'elle permet au juge du fond, sans se
soumettre a une solution manichéenne, de faire la part des choses, entre les situations et les clauses qui
méritent que le juge étatique puisse réaliser un examen plus complet de la validité de la clause, entre
les « vrais » contrats de consommation et ceux qui seraient plus discutables, a la maniere finalement,
de celle retenue en droit civil avec le couple formé par les nouveaux articles 1110 et 1171 du code

civil a propos des clauses déséquilibrées dans les contrats d'adhésion.
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