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NB : une partie des éléments de réponse sont istasgticles de doctrine publiés, et
joints en annexe.

1. Opportunité de la création d’'une action de groupBtes-vous favorable a la
création d'une action de groupe ? Si oui, pourquoiune telle création vous
apparait-elle utile, et quelle(s) lacune(s) vienthe combler ?

Je suidrésfavorable a I'introduction d’une telle action deogpe et tres favorable a ce
projet de loi, malgré des réserves ou des critiquéspourraient apparaitre ici. J'ai
publié plusieurs articles dans des revues juridigaa ce sens, depuis 2005.

Pour quelles raisons ?

D’une maniére générale, un droit subjectif n'ex{@s sans une action en justice. Or, le
« droit de la consommation », ensemble supposérenthié&crée un grand nombre de
droits subjectifs au profit des consommateurs.

Lorsqu’'un dommage est subi par un consommatelgstlle plus souvent par plusieurs
voire un grand nombre de consommateurs (les « comsbeurs » étant 'avers de la
logique de « clientéle » du point de vue du protesel).

Ce dommage peut étre lourd ou faible, individual&g diffus, ciblé ou de masse,
économique, moral, corporel.

Le droit francais maitrise bien les techniques éparation des dommages lourds,
individualisés, corporels, mais également les autrle principe étant celui de la
réparation intégrale du préjudice. Or, en cas ammdage de masse ou diffus, il se
trouve, en outre, que «les consommateurs » ne E@Htenclins a agir, ce sur le
fondement de la « théorie de I'action collectivdéveloppée par M. Mancur Olson, en
1965.

Or, les droits des consommateurs sont légalemesd@spgont confirmés pour I'essentiel
par la législation européenne et sont des dwailisles en ce qu’ils résultent de normes
juridiques valides, au sens du droit constitutibnieest donc essentiel pour que ces



droits, existants, soient véritablement efficacgse leur sanction soit possible, en toute
circonstance.

Si on admet, en effet, qu’'une norme valide est mosne existante et une norme
obligatoire, ces trois adjectifs étant, alors, anssde la théorie du droit, synonymes, il
s’ensuit donc que si ces droits se révelent noigatoiires, quelle qu’en soit la raison
mais surtout si cette raison repose sur une questioefficacité, alors ils sont non
existants et au final, ne constituent pas une ngundique valide.

Il est donc essentiel que les droits des consonursasoient garantis par des actions
efficaces, étant rappelé que le principe selondeagume créance de réparation doit
pouvoir étre exercée est un principe de valeurtdatisnnelle et une regle protégée au
titre de I'article £" du Premier protocole additionnel de la CEDH.

Comme nous I'écrivions au (JCP, éd. E, 2013, 3Bbur I'action de groupe de droit
francais, joint), il existequatre manieres d’obtenir réparation d’'un préjudice de
consommation, mais une seul d’obtenir une réparatioréelle

C’est en cela, que nos critigues sont marquéesis aarions souhaité une action de
groupe plus « aboutie », ce qui ne retire rieragdhcée considérable que constituerait
I'action de groupe telle qu’elle est présentée damsojet de loi.

Nous nous en expliquions ainsi :

Traditionnellement, ce consommateur peut agir,,geaiir obtenir réparation
de son préjudice. Il obtiendra réparation de l'igtalité de son préjudice
individuel, éventuellement, s’il dépasse les cantes liées a la faiblesse de
son intérét a agir, de son isolement, etc.. Plugr&udice est faible et moins
le consommateur est enclin a agir seul. Cette 8tinaest encore multipliée
sur la base d’'un dommage diffus et de masse : ghaqusommateur est en
effet incité a attendre que les autres agissent @lace de sorte que, en
pratique, rien ne l'incite(M. Olson, La logique de I'action recours collective
1965.

Plusieurs consommateurs peuvent agir ensemble, @aotenir réparation de

leur préjudice. lls obtiendront réparation de leygéjudices individuels. La
multiplication du nombre de consommateurs agiss@&nthange strictement
rien au fait qu’ils agissent, non point collectivenmt, mais ensemble, pour
ajouter leurs préjudices individuels. L'intérét st de se regrouper, ne
serait-ce que pour diminuer le colt de I'action. @uit se développer de
telles actions, parfois, et essentiellement dansldeaine, complexe, des
dommages de santé, ou le consommateur est toufodsl@aonsommateur et
patient. En général, ces actions sont fondées ssipdocédures pénales.

Plusieurs consommateurs peuvent également agir béénw l'aide ou
l'assistance d’'une association de consommateursntdrét est ici de



permettre a I'association d’exercer une action le\(iC. consom., art. L. 421-
1 et s., mais uniguement pour la cessation de #ique, ou pour la seule
indemnisation d’'une atteinte a « I'intérét colléales consommateurs »), une
action en intervention (C. consom ., art. L. 420ad, soutien donc d'une
action initiee par un ou plusieurs consommateurttra individuel) et une
action en représentation conjointe (C. consom.,lard22-1, pour une action
collective mais dans les faits pour quelques comsat@urs seulement qui
auront donné mandat exprés de les représenter ssd@ation). Seule une
action civile voire une action en intervention petna une association de
consommateurs d’obtenir réparation du préjudice lexilf subi par les
consommateurs. Or ce préjudice collectif est egsléament un préjudice de
nature morale et non matérielle. Sa réparation h'gse symbolique et
I’évaluation de I'indemnisation prononceée tres dt@ee, éventuellement dans
un objectif punitif.

Enfin, et telle est I'hypothése de l'introductiofurte véritable action de
groupe, plusieurs consommateurs agissent en leor mais également au
nom de tous les consommateurs qui ont subi un dgewrikne telle action de
groupe ou class action est la seule qui soit vétément collective, en ce
sens qu'elle envisage d’obtenir réparation, en pipe intégrale, de la
somme des préjudices individuels subis par tousdasommateurs victimes.
Il y a alors deux maniéres de la concevaoir.

La premiére consiste a envisager I'action de grogpenme une « pure »
action en indemnisation d’'un préjudice. C’est laméae traditionnelle dont
en France on considére une telle action : il s'adjiasssocier un préjudice a
un comportement déterminé et d’obtenir sa réparatlees difficultés sont ici
de principe et d’ordre technique. Elles reposerseasiellement sur la preuve
du préjudice souffert par chaque consommateur @umagion de factures,
contrats, etc.) et de son évaluation (un mémegkierateur peut provoquer
des dommages comparables pour 'ensemble des corsenrs, mais plus
ou moins distincts quant au quantum de chaque gié), de sorte qu’'elle
est trés inefficace pour les dommages diffus. Céestgénéral dans cette
situation que I'on envisage I'adjonction a l'actiaie groupe et parfois par un
certain raccourci entre procédure et fond, d’évetdudommages et intéréts
punitifs. Le constat, en effet, que le taux d’indesation est faible, voire tres
faible, pourrait justifier que s’ajoutent des dongea et intéréts punitifs aux
dommages et intéréts indemnitaires. Une telle qotme ne permet
d’envisager I'indemnisation que comme collectivile Be permet cependant
en aucune maniére de garantir que chaque consonuimatsera
nécessairement indemnisé de son propre préjudigea bien indemnisation,
collective, mais uniqguement parce que le montastdienmages et intéréts
doit étre I'exact correspondant de la somme degudiées individuels
soufferts.



La seconde consiste a l'envisager comme une acionsanction d'un
comportement illégal. C’est en ce sens que I'actlergroupe est une action
de citoyen: la sanction du comportement illégat Egbjectif premier,
associé a un second, lI'indemnisation, un but indgit revanche, il s’agit,
par cette action, dobtenir lintégralité du surgdib réalisé par le
professionnel du fait du comportement illégal, cbjegpremier, de le répartir
entre les victimes qui pourront prouver leur prépglet enfin de traiter la
question du reliquat. Or ce reliquat est, sauf eiom, tres largement
supérieur au montant de lindemnisation et peuteéteversé a des
associations en charge d’actions économiques. Aéb€tj ce sont la plupart
du temps des actions visant la protection des consmteurs ou a
promouvoir 'économie sociale et solidaire. Le jugg ordonne l'allocation
du reliquat a un tiers doit cependant s’assurerrdiien suffisant entre I'objet
du litige justifiant la condamnation et le tiersigeercoit le reliquat CPC
Québec, art. 1036 : « le tribunal dispose du netitjde la fagon qu'il détermine et
en tenant compte notamment de l'intérét des merrdgpedss avoir donné aux parties
et a toute autre personne qu'il désigne l'occasilen se faire entendre ».Ce
dernier peut ainsi étre attribué, en pratique, &uassociation de protection
des consommateurs, a des programmes spécifiquepratection des
consommateurs, des projets de recherche en faveula dorotection des
intéréts des consommateurs, etc.

Pour prendre un exemple : imaginons un fabriquanbdissons qui vend 100
milliards de bouteilles de un litre & un euro, desuteilles ne contenant que
99 centilitres. Le chiffre d’affaires réalisé est d00 milliards d’euros et le
surprofit pris sur les consommateurs d’'un milliaddeuro. L’action de
groupe de la premiére catégorie aboutira a répater préjudice prouvé,
disons ici a hauteur de 10%, soit pour 100 milli@hsuros. Par conséquent,
il est plus profitable pour le professionnel delerda loi que de la respecter,
surtout si le professionnel parvient a transigealalvque son image ne soit
affectée. L'action de groupe de cette seconde oatgboutit en revanche
au paiement de tout le surprofit, soit un milliard’euro, répartit
'indemnisation a hauteur de 100 millions d’eurdscenfie le reliquat a une
fondation par exemple, soit 900 millions d’euros Hissuasion est ici
maximale : quant bien méme le professionnel auraitsigé, le colt de la
violation demeurerait trés important. En outre, B@sommateurs diligents
sont indemnisés, la violation de la loi est sanutiée, et le prix de cette
violation, moins l'indemnisation, sert a financesits'aide aux actions de
groupe soit des activités sociales (scop, microditréetc.). Dans cette
hypothése, le préjudice « collectif », envisagé censens qu’il mobilise
I'ensemble des préjudices individuels possiblegrégudice « collectionné »
plus exactement, est indemnisé et I'opération dofgssionnel se révele
mathématiquement neutre pour lui. Il a percu unfipridlicite qu'il a dd
reverser sur la condamnation prononcée a son emeanta suite de I'action
de groupe. L’action devient en outre dangereuser fiusi cette sanction
civile s'Taccompagne d’une sanction pénale (au titeela réglementation des



méthodes de vente par exemple, publicité trompetesg ou des pratiques
anticoncurrentielles (sanctions pécuniaires prévaebarticle L. 462-6 du

Code de commerce). L’efficacité du droit économigievient alors

crédible ».

En toute hypothése, donc, I'instauration d’'uneaactie groupe est le meilleur, pour ne
pas dire le seul, moyen d’assurer I'effectivitéditait de la consommation qui demeure,
a défaut, un droit sinon d’incantation, du moinsitdees « sujets » ne disposent pas
véritablement.

En ce sens, le projet est une avancée considérpladad bien méme il créerait, pour le
moment, un mécanisme purement indemnitaire.

Champ d’application

2. Champ d’application de I'action de groupe. Limitath aux préjudices matériels et
aux droits de la consommation et de la concurrence.

— Le projet de loi limite I'action de groupe a la éparation des préjudices matériels
découlant du manquement d’'un professionnel au droitle la consommation ou au
droit de la concurrence. Que pensez-vous de cetieitation du champ de I'action
de groupe, d’'une part, a la réparation des préjudies matériels, a I'exclusion des
préjudices corporels et moraux, et, d'autre part, a droit de la consommation et de
la concurrence ? Son extension aux préjudices corps et moraux et a d’autres
domaines comme le droit de la santé, de I'environngent ou boursier et financier
vous semble-t-elle envisageable ?

S’agissant de la limitation de la réparation des pFjudices matériels,on comprend
bien qu'il s’agit d’éviter des actions de groupenslaes affaires de droit de la santé de
type Médiatorou dans le domaine environnemental, voire finareti&oursier.

Pour quelle raison une telle limitation ? Le prg&hscrit sans doute dans une volonté
manifeste de simplification de I'action pour tentler garantir son succes : le préjudice
matériel est le seul qui puisse étre évalué de énarmjlobale sans considération de la
situation particuliere de chacun ; si un contratdésequilibré, il est aisé de déterminer
le surcodt pour le consommateur institué par datigalité, mais il est beaucoup plus
complexe d’évaluer les préjudices indirects qui e€@coulent pour chaque
consommateur et qui doivent étre individualiséssC'cette difficulté sans doute qui
explique le choix du gouvernement, mais il n’ess partain que les consommateurs
|ésés comprennent quant a eux cette limitatiomédmnisation de leurs préjudices.

La question qui se pose est donc en outre, icisal®ir si la réparation des seuls
dommages matériels est efficace.

Nous estimons que l'action de groupe devrait asdarggéparation des préjudices, sans
les distinguer et ce pour deux raisons.



Premiére raison la question du dommage moral est parfois trégontante, voire
déterminante, de certains proces (on songe audicéjud’agrément, au préjudice
d’affection, etc.). Le dommage corporel peut égalenétre considérable et on voit mal
pour quelle raison il devrait étre écarte.

En outre, le préjudice moral et le préjudice cogbgeuvent étre considérés, en réalite,
comme des préjudices matériels : ils se soldentupa indemnisation, exactement
comme le préjudice matériel : aucune différencegomt de vue des résultats ou dans
I'esprit de victimes qui ne comprennent pas lesrdisons juridiques.

Enfin, cette dissociation pourrait étre considécéenme procédant d’'un archaisme,
assez francais d’ailleurs, selon lequel dés quréjudice survient, un citoyen lambda
songe, en premier lieu a « porter plainte », sdéijuge pénal donc, a fortiori en
présence d’'un dommage corporel et non a assignéelir de ce préjudice. Les raisons
sont multiples et relevant de la sociologie deuktige ou de la psychologie judiciaire :
la volonté d’obtenir un « coupable » identifié, ldevoir coulé au pilori, de « faire son
deuil », comme on I'entend a longueur de comptelrenédiatique des grandes affaires
sanitaires. Or, la justice pénale est lente ekeld@lde se fait pas, le « coupable » n’est
pas identifi¢ (ou mal, par une surestimation depathilités fictives et finalement
politiques ou morales, cf. «I'affaire du sang @mniné »), et le « coupable » si par
extraordinaire il est identifié réellement (cf.afe du Mediator) risque des peines sans
commune mesure avec l'attente des endeuillés peeildressort que I'appel a la justice
pénale est inefficace, du moins pour les victinds. procés civil assure la méme
fonction de deulil, il permet d’obtenir une condatiorg une indemnisation, mais dans
des délais autrement plus rapides et ne dépendantle la surcharge de travail d’'un
parquet spécialisé ou de juges d’'instruction quitemé parfois une dizaine d’années
pour instruire un procés complexe.

En ce sens, l'action de groupe pourrait, en outedyoutir a une dépénalisation de
certains contentieux.

Conclusion: l'indemnisation par l'action de groupe des domges corporels
permettrait, peut-étre, de détourner d’'un procésabéong, couteux et inutile, une
logique qui, finalement, demeure une logique d’mdesation.

Deuxiéme raison cette deuxieme raison est moins previsible. Il is’dg vérifier que
cette limitation au droit & réparation est bienfoome aux regles constitutionnelles et
européennes.

Si, en effet, le droit a obtenir réparation d’'urgjpdice est un principe a valeur
constitutionnelle, il en résulte que la loi qui iience droit a réparation aux seuls
préjudices matériels, excluant ce faisant les piégs corporels et moraux, pourrait
susciter une critique ou a tout le moins une résdinterprétation, sauf a identifier un
motif d’intérét général particulier.



Il en est de méme du droit a réparation d’'un piépjcentendu de maniere large au sens
de la CEDH qui apprécie les restrictions apporgesiroit a la protection des biens,
lesquels comprennent, en principe, les préjudicasnee créances (art.1, Premier
Protocole additionnel de la CEDH). Cela étant, pgufune telle difficulté soit
soulevée, il conviendrait que les demandeurs aagtien en inconstitutionnalité soient
favorables a une action de groupe étendue, aldos geut estimer que de telles actions
seront engagées par des opposants au principe whé&rhaction de groupe ; mais, a
rebours, ces opposants utiliseront sans doutestéegeressources de l'interprétation du
texte.

S’agissant de la limitation du champ d’application la question est évidemment liée.
Le « contentieux de la consommation » est une natague. Nous sommes tous tour a
tour consommateurs, usagers, patients, public,riboables, passagers, touristes,
locataires, épargnant etc. : les catégories jureigsont des fictions, et des fictions non
étanches. On comprend bien qu’il s’agit d’évites detions de groupe dans le domaine
environnemental et sanitaire. Mais, la frontier&edroit de la consommation et droit
de la santé, par exemple, est particulierementbleou I'affaire du Mediator par
exemple reléeve aussi de l'un que de lautre. Unatiept » est aussi un
« consommateur » (voire un usager face a I'n6pudlic). L'affaire des prothéses PIP
est a la fois constitutive du délit de tromperié r@everait a ce titre de I'action de
groupe) et d’'atteinte a la santé des personneguic€exclurait en I'état de la loi du
mécanisme de I'action de groupe).

Si, donc, un « consommateur » fOt-il par ailleuatignt, usager, épargnant, etc. présente
une action de groupe, je ne vois pas comment lemphal’application tel
gu’actuellement défini pourrait 'en empécher.

Il faudrait une définition du consommateur strictgterdisant toute confusion avec
d’autres catégories, ce qui serait une trés cugi@isoriginale maniere de sérier les
citoyens.

Conclusion: Non seulement, donc, I'extension aux préjudifmstériels) sanitaires,
environnementaux, boursiers et bancaires nous tpan@isageablemais elle nous
semble surtougnvisagée cela dépend bien entendu de l'interprétationlgaguges en
auront mais, on voit assez mal comment ils pountagrocéder pour évacuer des
«ventes de biens »ou des 4ournitures de services boursiers, environnementaux,
sanitaires, de transport public, etc.

— Dans quelle mesure le dispositif figurant dans lprojet de loi pourrait-il d’ores et
déja s’appliquer dans ces domainast comment s’articulera-t-il avec les régimes
spécifiques d’'indemnisation prévus notamment en maire de santé (par la loi n°
2002-303 du 4 mars 2002, qui a créé 'ONIAM, par emple) ?

Cette articulation est effectivement une difficuéé révéle urconcours d’actionsqui
sera toujours possible et qui, dailleurs, est plarge que la seule question des
techniques spécifiqgues d’'indemnisation.



Rien n’interdira par exemple a un consommateurtidduire une action devant un juge
pénal, parallelement a une action de groupe.

S’agissant de techniques spécifiques comme I'ONJAM d’autres fonds de garantie,
I'action de groupe présente l'inconvénient d’éthespente a mettre en ceuvre que ces
techniques, qui proposent le plus souvent des gitipes de transaction, etc.

— Les préjudices matériels et moraux résultant d’'un dommage corporel,

conformément a la nomenclature Dintilhac (pertes de gains professionnels,
acquisition d’'un véhicule adapté, dépenses de santic) sont-ils exclus du champ
actuel de I'action de groupe ?

Nous pensons qu’ils ne sont pas exclus : la noragmelDintilhac a pour objet de
rattacher a l'indemnisation (I'indemnisation estchtieiquement le résultat d'une
réparation, tandis que le préjudice est la pertelwdge, a I'origine d’'une demande de

réparation) d’un préjudice corporel de certaingyati€ées matériels ou moraux.

En revanche, elle ne peut avoir pour effet d'exglalans un tout autre domaine (et avec
des logiques de hiérarchie des normes totalemstinctes), des chefs de préjudices
particuliers.

Donc, la réponse est négative : ces dommages sentdes dommages matériels
indemnisables sur la base de I'état actuel du proje

— En matiere boursiére et financiére, les épargnastvictimes d’'une information
trompeuse ou mensongeére entreront-ils dans le change I'action de groupe ?

Les épargnants, pourvu qu'ils soient des consommmgt@ourront engager une action
de groupe pour des dommages matériels commis éakoan d’'une « vente de bien »
ou la « fourniture d’'un service », dont les verdadournitures de services financiers ou
boursiers.

On peut méme estimer que ce domaine sera un dordainédilection des futures
actions de groupe. Aujourd’hui pourtant n’existes e définition construite par la
jurisprudence de I'épargnant. La position de lespnudence n’est des lors pas acquise.

3. Champ d’application de l'action de groupe. Limitain aux personnes physiques.
La limitation aux personnes physiques (qui exclurapar exemple, les syndicats de
copropriétaires et les PME) est-elle justifiée ?

On peut envisager cette question de deux manieres :

— du point du droit de la consommation, la notioe donsommateur est
traditionnellement associée a celle de personnsigiey (comme en droit de I'Union



européenne), ce qui pourrait étre contesté, daascanception plus objective, moins
subjective, associant nsommateura une position contractuelle : le fait d’agir, peu
importe que ce soit une personne physique ou mopaler satisfaire des besoins
domestiques ou non professionnelles. Si la jurtgmae francaise a admis I'application
du droit de la consommation a des personnes maoralasa toujours été parce que lui
était octroyée la qualification de « non-professi@ns. En I'état le projet de loi
n'évoque que les consommateurs, et aucunementies-grofessionnels ».

— du point de vue du droit processuel, c’est-a-deel’action de groupe, il n'est pas
nécessaire que l'action de groupe soit exercéauanignt par des personnes physiques.

La conjonction de ces deux observations aboutitsabu plus petit dénominateur
commun, tel qu’il apparait dans le projet. Au fioaln’est une difficulté insurmontable,
le fait que seules des personnes physiques puisggnin’est pas d'une cohérence
parfaite, mais sans réelle incidence (il suffit ¢ggecopropriétaires ou les associés d’'une
SARL agissent : aujourd’hui la Cour de cassatidase la qualité de non-professionnel
aux sociétés commerciales).

Donc : est-ce que cette limitation est justifiel@, mais ce n’est pas un argument
dirimant.

Qualité pour agir

4. Qualité pour agir. Monopole des associations de sommateurs agrééeke choix
de réserver le droit d’introduire une action de graipe aux associations de
consommateurs agréées et représentatives au niveaational vous semble-t-il
justifié ? Ces associations disposent-elles des reag financiers leur permettant de
mener de telles actions ? Leur responsabilité pouart-elle étre mise en cause en cas
de défaillance ?

Un élargissement a des associatiorsl hog dont le juge vérifierait le sérieux et la
représentativité lors de I'introduction de I'action, serait-il souhaitable ?

Cette question est I'une de celles qui posentus gk difficultés qui s’articulent autour
de deux questions, le principe du monopole et ksons, éviter des demandes
fantaisistes.

Sur_le premier pointnous sommes d’avis que le monopole des assawsatie
consommateurs est une solution critiquable engahine telle « prime » accordée aux
associations de consommateurs, méme agréées, fastletient réversible, plus
difficilement en toute hypothese que la situatioverse.

Les arguments favorables a ce monopole sont eskemtent supra-juridiques : il
s’agit, certainement, d’éviter les difficultés congionnelles ou conventionnelles lieées
a la question de I'action engagée par un ou plusieonsommateurs au nom de tous les
autres (« nul ne plaide par procureur ») et donme’'part, de proposer une solution
constitutionnellement sécurisante permettant diiflen de maniére systématique un



intérét et/ou une qualité a agir et, d’autre pd#, présenter l'action avec les deux
réserves dedpt in et de lopt out: opt inen premier pour qu’'un consommateur déclare
s’associer a I'actiompt outensuite pour les mémes raisons constitutionnelles.

Toutefois, on peut observer :

- que les associations de consommateurs ne dispabantune légitimité
particuliere. A la différence des syndicats, pagragle, dont la légitimité et la
représentativité sont assurées par des consulatéguliéres et ouvertes, les
associations de consommateurs ne disposent d’alégitienité autre que celle
de la reconnaissance par I'agrément national.

- Que l'action des associations de consommateurssi dégitime et efficace
gu’elle soit n’a pas fait, peut-étre faute de maygmidiques, la démonstration
de leur efficacité, par exemple dans le domaindaditte contre les clauses
abusives.

Cela étant précisé, le projet de loi demeure caottépgand bien méme il réserverait les
actions de groupe aux associations de consommateur.

Sur le second point'exposé pourrait cependant envisager cette tgitua I'expérience
étrangere montre que I'’hypothese d’'une action efgggar un consommateur ou un
groupe de consommateur n'aboutit pas nécessaireamgs demandes fantaisistes : cet
argument est tres largement exagéreé.

Par conséquent, le projet pourrait préciser quaitia de groupe peut étre engagée 1)
par un consommateur ou un groupe de consommatauentament I'action, a charge
soit de constituer une associatih hocen vue de conduire I'action soit de la confier a
une association agréée de consommateurs, 2) par aseeciation agréée de
consommateurs.

On ne peut, en effet, écarter I'hypothése dans eldudes associations de
consommateurs, pour mille raisons, répugnent, eatud’'engager une action de groupe
contre un professionnel déterminé (un professiomdllic par exemple) ou encore
n'aient pas les moyens d'engager l'action (étanja déngagées dans d’autres
procédures).

Le fait de permettre & un ou plusieurs consommateolés d’engager I'action de
groupe (a leurs risques et périls d'ailleurs en dasdemande fantaisiste) et de lui
imposer de constituer une association ou de laieord une association de
consommateurs, permet alors de palier tous lesnmemgis développéstoutes les
actions de groupegourraient étre engagees, et les associationsodgommateurs
seront en toute hypothése les acteurs principasiact&ons.

Par conséquent, et pour répondre a la questioreposé
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- Le choix de réserver le droit d’introduire une aotde groupe aux associations
de consommateurs agréées et représentatives aauniational, justifié pour
des raisons de prudence au regard des reglestatinatielles ou de la CEDH,
nous semble bien moins justifié, pour des raisatrsguridiques.

- Ces associations ne disposent sans doute pas dgsnsndinanciers leur
permettant de mener de telles actions ou en toyethese de mener des
actions de maniére efficace

- Leur responsabilité pourrait sans doute étre niseagise en cas de défaillance
ou en cas d’échec dans I'action, voire de demaadiisiste ou abusive, par les
techniques classique du droit de la responsabilité.

Il serait d’ailleurs utile de prévoir un dispositissurant I'engagement de la
responsabilité d’'une action qui serait rejetéelpguge.

En effet, 'une des difficultés majeures delass action de type américain
repose sur deux effets, I'effetathbulance chasinget celui dedeep pocket
Leur combinaison peut aboutit a des actions diggkns des directions n’ayant
d’autre but que d’obtenir une solution transactal® pour que la « cible » de
I'action évite la mauvaise publicité encourue dit ¢aune action, justifiée ou
non.

- L’élargissement a des associati@ashog dont le juge vérifierait le sérieux et la
représentativité lors de l'introduction de I'actj@erait éminemment souhaitable
a la fois pour pallier les difficultés liées auxtians ou aux carences d’'une ou
des associations de consommateurs.

5. Qualité pour agir. Actions concurrentes.

— Plusieurs actions de groupe (susceptibles de fait'objet d’une jonction par la
suite) peuvent-elles étre introduites concomitammerou successivement contre le
méme professionnel pour un méme manquement par pligirs associations ? En
cas de réponse négative, quelle disposition du textexclut-elle expressément?

— Lorsqu’une action de groupe a été engagee, lemsommateurs Iésés conservent-
iIs bien leur droit d’introduire une action individ uelle en vue d'obtenir la
réparation du préjudice matériels causé par le méme manquement du
professionnel concerné ? En cas de réponse négatile simple suspension de la
prescription de ces actions est-elle suffisante poassurer la conformité du texte
aux exigences constitutionnelles (droit d’agir enystice) ?

Ces deux questions abordent les éventuelles dificipratiques liées a la mise en
ceuvre de I'action de groupe.

— La premiére question pose le probléme de I'éwmoncours d’actions, qui peut étre
particulierement néfaste a l'action de groupe. Lé&vetbppement malheureux et
finalement assez ridicule des actions de groupe tafiaire de la téléphonie mobile

aprés la décision du Conseil de la concurrence08d Enontre que ce risque n’est pas
neutre. Il s’est soldé en outre par des condammatmmur publicité mensongére des
divers intervenants (I'un d’entre eux était, il esdi '’émanation d’un cabinet d’avocats,

I'autre I'association Que Choisir, pourtant répypéer son sérieux).
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Pour éviter cette concurrence, on pourrait considéu’une seule association de
consommateur puisse engager l'action, ce qui éiifen ava) cette concurrence, mais
I'accroitraiten amont I'effet d’ « ambulance chasingst redouté des avocats, serait ici
réalisé par les associations de consommateurs.

On pourrait au contraire considérer que plusielgso@ations de consommateurs
puissent engager une action de maniére concurrénf@ojet expose (art. L. 423-1) que
I'action est conduite par une association de défense des consommateurssans que
I'on puisse tirer quelques effet de cette singtdarDn pourrait 'interpréter comme
signifiant qu’uneseuleassociation peut agir. Mais selon quel criteret?cEda premiere

a agir, celle qui rassemble le plus de consomnmteetles qui est désignée par le juge
en raison de la qualité de ses arguments ? Riext efevisagé dans le projet, a moins
gue cela soit 'une des questions traitées pareti@cr conseil d’état prévu a I'article L.
432-2. A défaut d’accord entre celles-ci, seloprigiet de loi c’est le juge qui désignera
I'association qui menera I'action, ce qui n'est paas créer quelques conflits. Une telle
solution est a privilégier car il est en pratigongensable d’admettre que I'action puisse
étre menée par plusieurs associations, ce qui gbwboutir a des conflits dans le
déroulement de la procédure.

Sur la premiére question, dongen n’exclut, dans le projet, un possible consour
d’actions. La question n’est d’'ailleurs pas véfgabent importante ;. ce qui importe
c’est la définition du groupe, au sens de I'articlé23-3, al.1 : 4le juge] détermine le
groupe des consommateurs a I'égard desquels laoressbilité du professionnel est
engageé »ll resterait néanmoins a déterminer qui seraiilib@la représenter les intéréts
des consommateurs en cas de pluralité d’actions.

—La seconde question ouvre la question du carafegared ou ouvert de I'action.

A priori, aucune disposition dans le texte n'interd un particulier d'engager
parallelement une action indépendante de l'acteogrdupe.

Toutefois, l'article L. 423-3, al. 5 du projet ingie que 4e juge fixe les délais et
modalités selon lesquelles les consommateurs pewadimérer au groupe en vue
d’obtenir réparation de leur préjudice (...) ® qui pourrait avoir pour conséquence de
considérer que la seule facon d’obtenir réparatsh d’adhérer au groupe. Cette
interprétation n’est cependant pas nécessairecqraequent, on peut considérer qu’un
consommateur conserve la possibilité d'agir de éranindépendante. En outre la
formule de larticle L. 423-12, par la suspensioa k& prescription des actions
individuelles du fait de I'introduction d’'une acticde groupe laisse entendre que, par
hypothese, pour que ces actions individuelles wdeanm délai de prescription suspendu,
c'est gu’elles existent et continuent d’exister gnél I'introduction de I'action de
groupe.

Toutefois, sur la deuxieme partie de la questioma séponse devait étre négative, la

formule de larticle L. 423-12 est suffisante poassurer la préservation du droit
constitutionnel d’action.
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Constitution du groupe

6. Constitution du groupe.Etes-vous favorable & I'option dopt in retenue ?
L’absence de constitution — totale ou au moins pasdlle, a travers quelques cas
dont I'association aurait déja été saisie — du grqae avant que le juge ne statue sur
la responsabilité du professionnel et sur la détermation du groupe (art. L. 423-3,
alinéa 1) ne souléve-telle aucune difficulté pratige ou juridique ?

L’option d’opt innous semble effectivement la meilleure soluti@soaiée a 6pt out
subséquent, a la fois pour des raisons d’'oppoéiyniil ne peut étre contraint d’agir) et
pour des raisons constitutionnelles.

Plus délicate est I'hnypothese dans laquelle le ggone serait pas encore constitué :
c’est la question, assez cruciale du choix de t®dk la procédure, eu égard a quelques
principes essentiels du droit processuel : int@@gir, principe du contradictoire, droit a
un proces équitable, relativité de la chose jugte,

- On pourrait ainsi estimer que la décision portant sur le principe de la responsabilité
avant que le groupe ne soit constitué pourrait étre contraire a l'article 5 du Code civil si on
considere que le jugement vise un ensemble de personnes abstraites. Cette lecture, qui
suppose une surestimation de la portée de I'article (toute décision de jurisprudence serait
un arrét de reglement) peut en réalité étre relativisée : 'article L. 423-3 prévoit que la
méme décision qui définit le principe de la responsabilité établit le périmétre du groupe.

- L’introduction des actions de groupes dans le systéme francais pourrait se heurter au
principe de l'autorité de la chose jugée dans la mesure ou pour qu'une personne soit
affectée par un jugement, il faut que celle-ci ait été partie a l'instance. Or, le projet prévoit,
sur le modele américain, apres la premiere phase judiciaire qui établit la responsabilité,
une deuxiéme phase consistant a réunir les victimes potentielles averties par publicité,
afin de les faire profiter du jugement rendu a I'issu de la premiere instance.

— En outre, I'action de groupe serait attentatau& droits de la défense en ce que la
partie mise en cause, ne peut effectivement sendefe le « principe » de sa
responsabilité étant engagée sans qu’elle maiispialité de ses adversaires et les
moyens, particuliers, a opposer pour sa défense.

Ces obstacles peuvent cependant étre considérés comme contingents :

- le principe de I’ « opt in » suppose un acte positif pour étre partie a 'instance et,
dongc, a I’éventuelle décision de justice qui ne peut qu’étre particuliere, méme pour
un grand nombre de particuliers. Ce faisant le principe selon lequel « nul ne plaide
par procureur » qui n’est d’ailleurs pas absolu, est respecté, dans la mesure ou I'on
retrouve une autorisation expresse du justiciable pour étre représenté, ce que le
mécanisme de I'opt out initial ne permet pas ;

- en outre il pourrait étre proposé que la premiere phase du jugement ne soit un
premier «jugement», mais une décision « avant-dire-droit» faisant corps avec
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I’ensemble du proceés, pour justifier 'ordre retenu (délibération sur le principe et le
groupe puis publicité organisée).

- Sans doute convient-il d’intégrer de maniere claire la possibilité de tout membre
du groupe de sortir de celui-ci (opt out subséquent), validant la liberté d’agir, de ne
pas agir ou de renoncer a agir (Dec. Cons. constit. ,n°89-257 DC 25 juillet 1989).

- L’asymétrie procédurale semble relativement apparente, dans la mesure ou la partie
défenderesse peut, en toute hypothese, dans le projet, formuler de moyens de défense,
qu’il s’agise de questions de preuve ou de moyens au fond.

7. Procédure simplifiéelLe Gouvernement avait envisagé de créer une proced
simplifiée, lorsque le nombre de consommateurs esbnnu et que le montant de
leur préjudice est identique. Cette procédure simjifiiée ne figure plus dans le
projet de loi.

Que pensez-vous de cette suppression ?

C’est effectivement dommage, mais peu importe, jgelara faire I'objet d’'une réforme
future, a moins que I'on considére que le projételcest, en lui-méme, une formule
simplifiée.

8. Provision. L’'art. L. 423-3, alinéa 6, prévoit le versement évduel par le
professionnel d'une provision a valoir sur les fras non compris dans les dépens.
Serait-il envisageable d'aller plus loin et de compter cette provision, en
prévoyant que le juge puisse ordonner le versemend’'une autre provision
correspondant au préjudice total estimé a ce stadde la procédure, qui serait
immédiatement versée en compte de dépbt a la Caiskes dépbts et consignations ?

Cette question semble plus technique. Elle s’ihsg&nnon avis dans une logique moins
immédiate. Le risque est, en effet, celui de l'icy@osité du professionnel. Cela étant
la question envisage des mesures assez radicales,gart, en permettant au méme
juge d’ordonner cette provision et d’autre parbethonnant la consignation de cette
somme entre les mains de la CDC. Cela ne nous sgrablutile en I'état : les regles de
la procédure civile permettent, par les techniglessvoies d’exécution, des résultats
Voisins.

Indemnisation
9. Nature de l'indemnisationLa réparation doit-elle étre exclusivement pécuniae
ou peut-elle étre opérée en nature ?

Il ne semble pas utile de tenter de gérer cettastoue qui releve des techniques du
droit de la responsabilité : ou bien ces reglempéent une indemnisation en nature (en
général non), ou bien elles ne le permettent pasis les deux cas, la loi ne ferait que
s’affaiblir a retrancher ou ajouter une regle gaiiére.

10.Procédure d’indemnisation. Liquidation des préjudis et exécutionUne fois la
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responsabilité du professionnel établie et le préfice déterminé par le juge, la
procédure d’indemnisation prévue par les articles L423-3, alinéa 5, L. 423-4 a L.
423-7 vous parait-elle satisfaisante ?

La réponse a cette question suppose qu’un chaixaitaété réalisé entre les deux types
d’actions de groupe plus haut envisagées, uneradiéotype « indemnitaire » dont le
but est simplement d’assurer I'indemnisation defjuglices au risque que la preuve
réelle des préjudices soit faible, voire ridicui¢, donc que le professionnel ait plus
intérét a causer le préjudice et donc a ne pagcempses conventions ou les obligations
|égales, ou bien une action de type « sanctioni attpibue a I'action de groupe un role
dépassant la seule recherche de I'indemnisatigréjudice mais associe la sanction de
la violation de la loi ou des obligations conventielles passant par la confiscation du
« surprofit » a travers la notion de « reliquat ».

Le projet s’inscrit, sans interdire d'ailleurs teuévolution future, dans la premiere
logique, celle d’'une action de type indemnitairee Be point de vue, le projet est
satisfaisant.

Du point de vue de la seconde logique, il ne lstevanche absolument pas.

Plus alors gu’insatisfaisante, la solution pourgsenter le risque d’étre inefficace
quant a I'application des régles dont elle est éerassurer le respect.

11. Role de l'association dans la phase d'indemnisati@i le juge a décidé que les
consommateurs devraient passer par lintermédiairede I'association pour la
réparation de leur préjudice, et non s’adresser diectement au professionnel, quel
sera le role de l'association ? Doit-elle apprécide bien-fondé des demandes et, le
cas échéant, déterminer le montant de I'indemnisain au regard des criteres fixés
par le juge, ou se contenter de les réceptionner ale les transmettre au
professionnel ? Idem pour le(s) tiers mentionné(s) I'article L. 423-4.

Le role de I'association, tel qu’il semble apparmians le projet, est celui d’'un simple
collecteur de fonds, un mandataire, chargé de tiépes indemnisations. Il pourrait
sembler inadéquat que I'association ou le tieradigcle L. 423-4 puiss& apprécier le
bien fondé » demandes, autrement que dans les strictes lipisses par le juge : au
juge donc de définir ces limites (types de preumestant de I'indemnité, etc.).

12. Intervention d’un tiers prévue par l'art. L. 423-4Quelle pourrait-étre la qualité
de cette personne ? L’article L. 423-4 fait référece a « toute personne » : son choix
devrait-il étre encadré et, le cas échéant, restri a certaines professions (avocats,
huissiers de justice, administrateurs et mandataire judiciaires, par exemple) ?

Sauf réserve éventuelle d'interprétation proposae lp Conseil constitutionnel, la

formule semble claire : un « tiers » est constiteé’'importe quelle personne non partie
et non membre de I'association, un avocat, un larjasne banque, etc.
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13. Recours en cas de litiges lors de l'indemnisatidui pourra saisir le juge en
application de larticle L. 432-6 : I'association,le consommateur concerné ou le
professionnel ? Dans quel délai ? L'obligation detatuer dans un méme jugement
ne risque-t-elle pas d’allonger encore la procédure

A priori, la formule de larticle L. 423-6 est sigAmment large pour permettre
d’envisager toute personnes qui y aurait intémé@ht ¢es parties.

En outre pour que le juge statue « dans un ménsnegt », encore convient-il que les
demandes aient été expressément formulées préakaitle donc, non, a priori, cela ne
devrait pas allonger plus que de mesure la proeéderjuge disposant de toute latitude
et expérience processuelles pour écarter, voiretisaner, les demandes dilatoires ou
abusives.

Médiation

14. Médiation. Les dispositions prévues en matiére de médiation us paraissent-
elles satisfaisantes ? L'absence de précision s prise en charge des frais de
publicité de la médiation signifie-t-elle que cesrdis ne seront pas nécessairement
pris en charge par le professionnel ?

Ces dispositions nous semblent suffisantes ; o penser que le juge disposera de
toute la latitude pour apprécier si ces frais daiva non étre couverts (& condition de
le demander). Il serait sans doute exagéeré de dsaip

D’une maniére générale, le recours a la mediatbmime trées bonne solution, y compris
la mesure d’homologation judiciaire. On peut mémaeaginer que les parties décident
de recourir, par voie de compromis, a une procédtvérale, dont la sentence serait
immédiatement exécutoire (sauf procédure d’exequatu

Action de groupe en matiére de concurrence

15. Actions de groupe en matiére de concurrence.

— Le dispositif retenu vous parait-il satisfaisan® Le choix de limiter la possibilité
d’introduire une action de groupe aux cas ou une désion de sanction a été rendue
par I'Autorité de la concurrence, la Commission euopéenne ou une autorité de
concurrence nationale et est devenue définitive (fan dite « enfollow on ») est-il
justifié¢ ? D’autres options ne sont-elles pas enwdgeables, telles qu'un sursis a
statuer si I'Autorité de la concurrence est déja saie ou la possibilité pour le juge
de recueillir I'avis de I'Autorité si celle n’a pasété saisie ?

Cette question est, a priori, motivée par les nagide la montée en puissance, en
France de l'idée d’action de groupe, apres |'affairtéléphonie mobile » de 2004, les
prises de position favorables du Conseil de la worace puis de 'ADLC, et enfin des
autorités de I'Union européenne.
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Une thése récemment soutenue a Montpellier (G. ZamobL'inefficacité des actions

en réparation des infractions en droit de la comemce Th. Montpellier, 2012) a
montré les difficultés processuelles et substdatiemajeures liees a la possibilité
d’engager de telles actions, I'échec, a 100% desépiures d’indemnisation en cas de
préjudice de surcodt (thése dpassing on »et un certain succes des procédures en cas
de préjudice d’éviction.

On peut donc espérer que l'action de groupe pemneatiobtenir réparation de
préjudices de surcolt qui sont directement conserné

Deux difficultés demeurent. En premier, il n’estfLeellement, pas nécessaire d’attendre
une décision de sanction de 'ADLC, ou de la consinis, pour obtenir indemnisation :
les regles applicables font du juge ordinaire ejmaturel de la réparation, y compris
de maniéere directe. L'action dite en « follow onpw « action de suivi » n’est donc pas
nécessaire et semble plutét en retrait. En sedeadegles du droit de la concurrence
ignorent, par nature ou par conviction, toute qoast'indemnisation ; fondées sur des
concepts purement économiques, au sens de l'ang&gseomique du droit, elles
ignorent délibérément toute analyse « morale »udlg sous-tend la question de
I'indemnisation.

Il existe donc une incompatibilité majeure entre techniques (ou les habitudes voire
croyances) des autorités de concurrence en charda danction des infractions de
concurrence et celles des juges de I'indemnisation.

Le lien entre les deux passe donc par une dissmtjatlassique, des juridictions. Il
pourrait parfaitement reposer sur la possibilisdsdée aux autorités de concurrence,
d’'ordonner, a titre de sanction complémentaire,ndEmniser les préjudices
éventuellement subis, sur une base qui pourrait enéme établie par I'autorité de la
concurrence. Rien ne s’y oppode lege lata mais, a fortiori, une telle précision
enrichirait,de lege ferendasans doute la palette des actions possibles aeandieurs
devant 'autorité de la concurrence.

— Une solution intermédiaire, retenant I'application de la régle de « follow on »,
mais sans imposer que la décision ne soit devenugiditive, est-elle envisageable ?

Une fois que l'autorité de la concurrence est eaig® juge civil qui aurait été
parallelement saisi devrait, aujourd’hui, sursemistatuer. On voit mal comment le
modifier.

En revanche, comme précédemment établi, rien, allfai n'impose une décision
préalable et/ou définitive pour que le juge cividitssaisi. L'article L. 423-10 se
présente, de ce fait, comme une régression.

— Ne conviendrait-il d'indiquer expressément que laprescription du droit des
victimes aux dommages et intéréts est interrompueudant la procédure menée par
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l'autorité de la concurrence compétente, ou lartite L. 423-11 vous semble-t-il
suffisant a cet égard ? Qu’en est-il s'agissant destions individuelles ?

Pour autant que les remarques précédentes soianées; la formule de l'article L.
423-11ne semble pas poser de difficulté, a cecs, peffectivement, qu’elle semble
allonger le délai de prescription : en effet, ungaa dont le point de départ daterait de
moins de cing ans, serait automatiqguement congdg&me née, et donc soumise a la
prescription quinquennale de l'article L. 423-11e it on pourrait avoir des actions
réellement soumises une prescription de dix anta €@nt, ce sont deux questions
différentes : d’'une part la prescription née di$tence d'un préjudice susceptible
d’étre civilement réparé, soumis a la prescriptodinaire et d’autre part I'actionnée
d’'une décision de I'ADLC, pourquoi pas soumise & mouvelle prescription. Aucun
argument ne semble remettre en cause la validitgedelle norme si elle était adoptée.

En revanche, dans la mesure ou l'article L. 423y&lvise que l'action de l'article L.
423-1, les actions individuelles ne seraient pacemées et demeureraient soumises a
la prescription ordinaire.

En résulte-t-il une rupture d’égalité ? Sans dquas dans la mesure ou l'action de
l'article L. 423-1 est une action supplémentairenen une action qui se substitue a
I'action individuelle : & chaque consommateur deigih la voie de I'action de groupe
ou celle de I'action individuelle.
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