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ASPECTS PROCEDURAUX DE L’ACTION DE GROUPE Soraya AMRANI MEKKI Agrégée des Facultés de droit Professeur à l’Université Paris ouest Nanterre la défense Membre du Centre de droit pénal et de criminologie



1. – L’action de groupe consacrée en droit français par la loi Hamon n°2014-344 du 17 mars 2014 a immédiatement été qualifiée de « curiosité étymologique et procédurale »1 et pose de nombreuses difficultés procédurales qui justifient l’intérêt de la présente intervention. Elle est avant tout, il ne faut pas l’oublier malgré son insertion dans le Code de consommation, une forme d’action en justice2 qui doit être envisagée en tant que telle. 2. – L’instauration de l’action de groupe a certes l’intérêt de faire passer l’action en justice à une dimension collective qui lui fait cruellement défaut dans le Code de procédure civile3 mais sans précisions techniques de mise en œuvre procédurale des dispositions, le texte de loi fournissait les paroles d’une chanson sans l’avoir mise en musique. L’action de groupe était ainsi un texte à trous qui ont été comblés par le décret n°2014-1081 du 24 septembre 20144 et surtout par sa circulaire publiée le 31 octobre dernier5. Ces précisions demeurent malgré tout insuffisantes et supposent une attention toute particulière aux procédures engagées en pratique6. 3. – Ainsi, alors qu’on se félicite de l’instauration de l’action de groupe, on ne peut que regretter les vices congénitaux dont elle est atteinte qui risquent bien de n’en faire qu’un affichage politique dépourvu d’effectivité. L’effectivité est pourtant bien le maître mot en la matière puisque son existence même est liée au souci d’effectivité du Droit qui doit passer par l’effectivité de l’accès au juge. Le droit au juge ne doit en effet pas seulement être affirmé, affiché mais doit être effectif7. L’action de groupe assure l’accès au juge pour l’accès au droit. Elle a été conçue en France dans l’objectif, certes louable, de pallier les défauts de la class action américaine qui sert faussement de modèle. Malheureusement, à force de donner des garanties contre de potentiels abus qu’elle pourrait favoriser, son usage risque d’être largement confiné pour ne pas dire étouffé. 4. - Il en découle un texte aux équilibres délicats qui peinera sans doute à obtenir une réelle effectivité par les choix a minima qui ont été faits de limiter le nombre potentiel de porteurs de l’action de groupe et de consacrer un système d’opt in qui a déjà démontré dans
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K. Haeri et B. Javaux, L’action de groupe à la française, une curiosité, JCP 2014, 375. Cons. const. 13 mars 2014, décision n°2014-690, considérant 24 ; S. Amrani Mekki, Edito, action de groupe, saisine du Conseil constitutionnel, Gaz. Pal. 11 mars 2014. 3 S. Amrani Mekki, Les notions de la pluralité de parties, in La pluralité de parties, 3ème rencontres de procédure civile, L. Cadiet et D. Loriferne (dir.), IRJS, 2013, pp. 21 et s., spéc. n°26 et s., pp. 33-34. 4 S. Amrani Mekki, Décret sur l’action de groupe, la procédure… enfin !, JCP 2014, I, 1030. 5 Circulaire du 26 septembre 2014, CIR NOR : JUSC1421594, CIV14/14 6 V. not le prochain numéro de la revue des contrats qui présente un dossier sur l’action de groupe organisé autour d’un cas pratique fictif. 7 CEDH Airey c/ Irlande, 9 octobre 1979, Série A, §26. 2
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d’autres pays son insuffisance8. Par ailleurs, la volonté de ne pas limiter l’exercice de l’action à une seule association engendrera à n’en pas douter de lourdes difficultés relativement à la compétence juridictionnelle. Bien que le texte ait été précisé par un décret et une circulaire, de nombreuses questions devront attendre leur traitement procédural pour être éclairées. Une attention toute particulière est ainsi portée aux premières actions déjà intentées contre les professionnels qui devront « essuyer les plâtres »9. Partant du principe que l’action de groupe est une forme d’action en justice, l’action de groupe peut être analysée sous l’angle de son effectivité au regard tant des conditions d’existence de l’action (I) que de ses conditions d’exercice (II).



I – LES CONDITIONS D’EXISTENCE 5. – Les conditions d’existence de l’action en justice dépendent, d’une part, du sujet de l’action (A). Elles dépendent, d’autre part, de l’objet du litige et sont alors négatives puisqu’il ne faut pas qu’il y ait prescription ou chose jugée (B).



A - Conditions subjectives 6. – Le texte relatif à l’action de groupe a fait le choix d’une attribution légale de qualité en limitant son exercice aux seules associations de consommateurs agréées au niveau national. Il répond ainsi au souci de ne pas trop ouvrir l’action au risque de favoriser les actions abusives. Il vise également à ne pas créer de phase préalable de certification qui se révèle aux Etats Unis et au Québec devenir un moment décisif de l’action qui déplace chronologiquement le débat10. Ce faisant, il prend le risque que les associations représentatives au niveau national n’agissent pas, dans la mesure où elles n’auront peut-être pas les moyens financiers de se lancer dans ce qui constituera à n’en pas douter une course d’obstacles. Il est notable à cet égard que les propositions de loi visant à son extension en matière de discrimination aient heureusement préconisé d’étendre la qualité pour agir aux syndicats et, surtout, au défenseur des droits, ce qui serait évidemment bienvenu. 7. - A ce stade de la procédure, seule l’association de consommateur et le ou les professionnels sont parties à la procédure. Si l’association doit, dans sa demande, justifier de cas identiques ou similaires, ce n’est que pour établir la pertinence de l’action et non pour faire de ces consommateurs « types » des parties à la procédure. De ce fait, les consommateurs n’étant pas partie à ce qui constitue une première phase de la procédure quasi objective, il n’y a pas d’atteinte à la liberté de leur droit d’agir, ainsi que le Conseil constitutionnel l’a affirmé dans sa décision du 13 mars 201411. L’association de consommateur est donc une réelle partie présente à la procédure alors qu’elle ne formule pas de prétention la concernant. Il s’agit en vérité d’une véritable action de substitution puisque l’association est partie à la procédure mais que le bénéfice de l’action sera ressenti dans le patrimoine de la personne pour laquelle elle s’est substituée12. En revanche, lorsque les membres du groupe se manifestent pour adhérer au groupe et obtenir indemnisation, l’association devient un simple représentant chargé par la suite de les représenter dans la 8



DGCCRF, Observations de la DGCCRF sur le Discussion paper publié par l’OFT, Private actions in competition law : effective redress for consumers and business, spéc. n° 30. 9 Dès le 1er octobre 2014, date d’entrée en vigueur du décret, une action était intentée par l’association UFC que choisir contre un professionnel de l’immobilier. 10 La certification suppose que l’action paraisse bien fondée ce qui amène à un débat probatoire en amont du jugement et, en cas de certification, à des transactions quasi automatiques. 11 Cons. cont. 13 mars 2014, décision n°2014-690. 12 En ce sens, E. Jeuland, JCP 2013, act. 927.
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phase de liquidation. La représentation ad agendum est alors obligatoire car les consommateurs qui sont alors les véritables parties à la procédure doivent obligatoirement se faire représenter. Il y a donc en quelque sorte une « partie évolutive ». 8. – Cette limitation de la qualité à agir aux seules associations de consommateurs habilitées exclut les avocats qui ont été jusqu’à qualifier le texte d’avocaphobe13. La critique est exagérée car la procédure qui se déroulera devant le Tribunal de grande instance imposera la présence obligatoire de l’avocat. Surtout, il pourra utilement prendre en charge la phase d’indemnisation que les associations lui laisseront bien volontiers14. Face aux dérives américaines15, au « trop plein » de membres d’une profession qui se paupérise et au risque de bouleversement de la fonction, la volonté a été de les exclure. Cette limitation amène à réduire l’efficacité de l’action car elle engendrera nécessairement des coûts dissuasifs. L’article 423-8 C. cons. prévoit seulement que le juge, lorsqu’il statue sur la responsabilité, peut condamner le professionnel au paiement d’une provision à valoir sur les frais non compris dans les dépens. 9. - Une autre difficulté tient à la diversité des associations qui peuvent agir. Le projet de loi sur l’action de groupe avait prévu la possibilité pour le juge, en cas de pluralité d’associations agissant contre le ou les mêmes professionnels pour des mêmes manquements, de choisir un chef de file. Cette possibilité a finalement été abandonnée en raison de la difficulté pour le juge de choisir l’association porteuse de l’action de groupe et de se faire à l’idée que certaines associations seraient plus habilitées que d’autres. La loi du 17 mars 2014 n’ayant rien prévu à cet égard, le décret n°2014-344 en déduit la possibilité d’exercice parallèle de plusieurs actions de groupe, ce qui posera nécessairement de nombreuses difficultés liées à la compétence. Les différentes associations sont dès lors considérées comme indépendantes.



B – Conditions objectives 10. – L’action en justice doit, pour pouvoir exister, ne pas être prescrite et ne pas avoir déjà fait l’objet d’une autorité de chose jugée. S’agissant tout d’abord de la prescription, elle est difficilement envisageable appliquée directement à l’association de consommateurs. En effet, ne réclamant pas un droit qui lui est propre, on peine à deviner le délai qui lui serait applicable per se. Cependant, lorsqu’elle est fondée sur des pratiques anticoncurrentielles, le fait qu’elle doive être une action consécutive (ou follow on action) a amené le législateur à prévoir un délai applicable à l’action de groupe elle-même qui est de cinq ans à compter de la décision de l’autorité ou de la juridiction nationale ou de l’Union européenne devenue irrévocable (art. 423-18 C. cons). Si l’action est intentée avant que la décision de l’autorité de concurrence ne devienne irrévocable « le juge, saisi de l'action de groupe dans cette circonstance, ne peut apprécier lui-même les manquements dénoncés et doit surseoir à statuer dans l'attente que la décision qui constate les manquements ne soit plus susceptible de recours ». Le démarrage de l’action est seulement anticipé. 11. - La difficulté porte en réalité plus directement sur les délais de prescription applicables aux actions individuelles car le risque est, au moment de constituer le groupe,



13



K. Haeri et B. Javaux, préc. Art. L. 423-4 et L 423-5 C. Cons. 15 De nombreux cabinets d’avocats ont fait faillite en finançant des actions de groupe. A l’inverse, il apparaît que si l’action est un succès, les contingency fees qui y sont admis amènent à verser 46 cents sur chaque dollar perçu. Cependant, ces critiques sont propres au système américain car elles sont éminemment liées au système de rémunération des avocats, aux dommages et intérêts punitifs et au coût prohibitif des procédures. V. not. B. Deffains, L’analyse économique de la résolution des conflits juridiques, Revue économique, 1997, p. 57 et s., spéc. p. 90, spéc. n°9. 14
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qu’il n’y ait plus de consommateurs encore en droit d’agir. En effet, pour éviter tout chantage contre le professionnel par une mauvaise publicité, celle-ci n’est possible qu’une fois la décision sur la responsabilité devenue irrévocable (art L 423-4 al. 2 C. cons). Or, les durées de procédures sont importantes et il est à craindre que la totalité des recours soit systématiquement mise en œuvre. C’est pourquoi il est prévu que l’exercice de l’action de groupe a un effet suspensif de prescription des actions individuelles (art 423-20 C. cons.)16. 12. – Lorsqu’il s’agit d’une action de suite en matière de concurrence, l’article L 462-7 C. com. dispose quant à lui que « l’ouverture d’une procédure devant l’autorité de concurrence, une autorité nationale de concurrence d’un autre Etat membre de l’Union européenne ou de la commission européenne interrompt la prescription de l’action civile » et ce jusqu’à la date où la décision sera définitive. Au concret, un consommateur aura donc son délai de prescription interrompu pendant toute la durée de la procédure concurrentielle, celle-ci pouvant durer des années. Le choix de l’interruption plutôt que de la suspension permet d’éviter des problèmes cornéliens de computation des délais. En pratique, l’intérêt d’une action exercée des années après le fait générateur demeure malgré tout douteux car elle posera un problème de preuve évident. Qui aura gardé son ticket de caisse sans doute effacé depuis lors ? 13. – L’autorité de la chose jugée est une deuxième condition objective de l’action en justice. Elle doit triplement être envisagée. Premièrement, s’agissant de l’autorité de chose jugée d’une action de groupe vis à vis d’une autre, la règle est précisée à l’article L 423-23 C. cons. qui dispose que n’est pas recevable une action de groupe qui repose « sur les mêmes faits, les mêmes manquements et la réparation des mêmes préjudices ». La condition d’identité de partie est alors aménagée car peu importe que ce soit une autre association agréée qui agisse à nouveau. Il y a une sorte d’interchangeabilité des associations également notable dans la faculté de substitution d’une association par une autre en cas de défaillance (Art. L 423-24 C. cons.). 14. – Deuxièmement, s’agissant des actions individuelles, il est cohérent que l’action individuelle demeure possible tant que la partie n’a pas intégré le groupe. Elle n’a autorité de chose jugée que pour les préjudices concernés par l’action de groupe. Il y aurait en effet différence d’objet en cas d’action en justice pour la réparation d’autres préjudices et nécessairement absence d’autorité de chose jugée. De plus, l’autorité de la chose jugée ne vaut que pour « le préjudice (…) réparé au terme de la procédure » (art L 423-21 et R 42313 5°, R 423-9 4° C. cons.). Il semble y avoir ici une confusion entre autorité de chose jugée, force exécutoire et exécution effective de la décision. Cela ne peut s’expliquer que par le fait qu’un consommateur peut intégrer le groupe sans pour autant être indemnisé car le professionnel peut rejeter sa demande. Si le consommateur ne se manifeste pas dans les délais pour intégrer le groupe, la chose jugée ne s'impose pas à lui (art. R. 423-16 et. R. 423-11 C. Cons). De même en est-il s'il retire son mandat (art. R. 423-17, 3e al. C. cons.) ou s’il ne communique les éléments demandés car cela équivaut à une renonciation implicite au mandat de représentation (art. R. 423-17, al. 4 C. cons.). 15. - Enfin, une dernière question porte sur l’autorité de la décision en matière de concurrence sur le juge civil. Non seulement l’Autorité de la concurrence n’est pas techniquement une juridiction mais, en outre, il n’existe pas d’autorité de chose jugée au civil sur le civil. L’article L 423-17 al. 2 C. cons. dispose pudiquement que « les manquements du professionnel sont réputés établis de manière irréfragable pour l’application de l’article L 4233 ». Le Conseil constitutionnel précise par ailleurs que le juge « ne peut apprécier lui-même les manquements dénoncés »17. Il est alors dépossédé de sa juris dictio. Le texte résulte 16



Article L 423-12 al. 2 C. cons. Le projet de loi en matière de santé prévoit le même effet suspensif des actions individuelles. 17 Décision considérant n°22.



10



ainsi d’accommodements procéduraux assumés. Malgré tout, il ne fait qu’esquisser une procédure encore bien mystérieuse car les conditions d’exercice de l’action ne sont qu’ébauchées, même après la publication du décret. 16. – Hormis ces conditions de recevabilité procédurales, il convient d’envisager l’éventuelle cause d’irrecevabilité tirée du non respect d’une clause de conciliation préalable. Cette clause, pour justifier une fin de non recevoir, doit prévoir une véritable procédure de conciliation18 dont la teneur n’est pas précisée par la jurisprudence parfois hésitante19. De plus, une telle clause dans un contrat de consommation aura la particularité d’être présumée abusive (art R. 131-2 10° C. cons.20). Le professionnel pourrait certes apporter la preuve contraire en phase de liquidation. Surtout, cette clause n’est pas opposable à l’association de consommateur qui n’est pas partie au contrat. Elle ne pourrait être invoquée qu’au stade de l’adhésion au groupe. Or, elle devrait logiquement être considérée comme réputée non écrite dans le cadre d'une action de groupe en vertu de l'article 423-25 C. cons. qui dispose que "Est réputée non écrite toute clause ayant pour objet ou effet d'interdire à un consommateur de participer à une action de groupe". Il est évident que cette clause empêche le consommateur de participer à l'action de groupe. En outre, il ne faut pas oublier que le délai pour adhérer étant de 2 à 6 mois, on ne voit pas comment il serait possible d'y intercaler une phase de conciliation. Même à durée déterminée réduite, il n'est pas possible d'amputer au délai pour adhérer celui d'une tentative de conciliation. Que dire enfin de l'hypothèse où le professionnel devrait dès lors engager des phases de conciliation avec des milliers de consommateurs ? On serait alors plus logiquement dans une phase de médiation collective que la loi réglemente. Autant de raisons d'écarter le jeu de la clause de conciliation préalable dans le contexte de l'action de groupe.



II - LES CONDITIONS D’EXERCICE 17. – L’exercice de l’action en justice se fait par l’introduction d’une instance qui est ici déstructurée (A) alors que le traitement de la matière litige est adapté (B).



A. L’instance 18. – L’instance est introduite devant le tribunal de grande instance qui a reçu compétence en la matière (art. R 211-15 COJ)21. La compétence est celle du tribunal de grande instance du lieu où demeure le professionnel (art. R. 423-2 C. cons22). L'option de compétence de droit commun de l'article 46 du Code de procédure civile est donc exclue.



18



Cass Com. 29 avril 2014, Gaz. pal. 9 sept. 2014, p. 15, S. Amrani Mekki. A propos d’une clause de médiation figurant dans un acte notarié : Civ. 1, 1er octobre 2014, Defrénois flash 27 oct. 2014, p. 7 ; D. 2014, p. 2556, obs. T. Clay et p. 2004, qui admet l’efficacité de la clause contrairement à Cass. Civ. 3, 23 mai 2013, n° 10-27596 : RDC 1er janv. 2013, n° 1, p. 192, n. C. Pelletier. V. A. Albarian et C. Poli, L’impact de l’extension du domaine des clauses de conciliation sur l’activité du notaire, Defrénois 15 janvier 2015, p. 28. 20 S. Amrani Mekki, Décret du 18 mars 2009 relatif aux clauses abusives : quelques réflexions procédurales, RDC 2009, pp. 1617 et s. 21 Cependant, contrairement aux versions antérieures de la loi, les tribunaux de grande instance n’ont pas été spécialisés, ce qui aurait permis de leur conférer une expérience plus rapidement. 22 Si elle concerne un professionnel qui n'a pas de domicile ni de résidence ou qui a un domicile à l'étranger, c'est le tribunal de grande instance de Paris qui sera compétent (art. R. 423-2, al. 2. C. cons). La circulaire réserve toutefois l'application du règlement (UE) n°1215/2012 du 12 décembre 2012 applicable à compter du 10 janvier 2015. 19
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Les associations pourront choisir le lieu où demeure l'un des défendeurs (art. 42, al. 2 CPC), ce qui permet d'envisager l'hypothèse d'actions exercées devant des juridictions différentes. En ce cas, ce sont les mécanismes de droit commun concernant la compétence qui devront s'appliquer. La circulaire précise bien que, ne s'agissant pas des mêmes parties, la litispendance est exclue. C'est donc l'exception de connexité qui permettra de réunir les actions (art. 102 CPC). Or, cette exception peut être invoquée en tout état de cause (art. 103 CPC) et n'impose pas de règle de priorité aux juges. L'article 102 du Code de procédure civile réserve toutefois l'hypothèse de juridictions saisies de degrés différents qui justifie que le renvoi soit opéré devant la juridiction de degré supérieur. Dans le cas contraire, les juges doivent se déterminer selon l'intérêt d'une bonne administration de la justice et n'ont pas l'obligation de se dessaisir23 même si la question est parfois débattue24. Ils peuvent même repousser toute connexité pour intention dilatoire. Le juge pourrait également, selon la circulaire, se contenter de surseoir à statuer (art 378 CPC) ou radier l'affaire du rôle sur demande conjointe des parties (art 382 CPC). La difficulté portera alors sur la coordination des actions de groupe car il y aurait deux jugements de responsabilité différents. En outre, dans la phase d'indemnisation, les mandats pourront être donnés à l'une quelconque des associations ce qui compliquera les informations croisées entre le professionnel et les associations (art. R. 423-15 CPC). Ces complications procédurales peuvent apparaître comme exceptionnelles en pratique du fait du peu d'associations agréées. Cependant, si l'action de groupe devait être étendue à d'autres domaines et à d'autres groupements, il y a là source de contentieux inutiles et d'inefficacité de l'action. 19. – L'instance est ouverte par une assignation soumise aux conditions formelles des articles 56 et 752 du code de procédure civile. Elle doit, étant qualificative, indiquer à la fois ce que l'association requiert et sur quel fondement. Le décret ajoute l'obligation d'indiquer les cas similaires ou identiques sur lesquels repose l'action de groupe (art. R. 4233 CPC). Cette mention est prescrite à peine de nullité mais il ne s’agit que d’une nullité pour vice de forme : elle doit être invoquée in limine litis, causer un grief et peut être régularisée. Il ne s’agit donc pas d’une condition de recevabilité car cela aurait pu amener à créer une phase de certification. La question a pu être soulevée de savoir si ces « cas individuels » devaient être considérés comme parties à la procédure. Rien n'est indiqué à ce propos dans les textes mais tel ne semble pas en être l'économie. La deuxième formalité consiste à requérir la copie de l'agrément de l'association à agir qui n'est pas prescrite à peine de nullité et est considérée par la circulaire elle-même comme n'étant faite qu'à titre indicatif (art. 4233, al. 2 C. cons.). 20. – La procédure se tient en trois étapes qui ne sont pas trois instances mais constituent une instance unique. L’article R 423-7 C. cons. dispose en ce sens que le jugement de responsabilité « renvoie l'affaire à la mise en état pour la suite de la procédure ». Le juge de la mise en état reste saisi après le jugement de responsabilité et demeure compétent pour juger des éventuelles difficultés pendant la phase d'indemnisation (art. R. 423-19 C. cons.). En outre, la demande de substitution d’une association par une autre pendant la phase d'indemnisation est qualifiée de demande incidente (art. R. 423-23 C. cons.). Le juge de la mise en état reste saisi et fixe la date d'une prochaine instance qui servira, soit à constater l'extinction de l'instance par l'indemnisation de tous les consommateurs qui se sont manifestés, soit à régler collectivement les différents cas individuels pour lesquels il demeure une difficulté (art. R. 423-7 C. cons.).



23



Cass. 1re civ., 20 oct. 1987, n° 85-18.877 : JurisData n° 1987-001640 ; Rev. crit. DIP 1988, p. 540, Y. Lequette 24 F. Rocheteau, L'indivisibilité en droit judicaire privé, Thèse Paris I, 2002, spéc. note 300, p. 87 ; C. Tirvaudey, JCl Procédure civile, Exceptions de litispendance et de connexité, Fasc. 213-3, spéc. n° 47
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21. – L'instance débute par une première phase ayant pour objet de permettre au juge de statuer sur la responsabilité du professionnel et qui suit la procédure contentieuse applicable devant le tribunal de grande instance. Il n'y a pas d’indications sur cette phase procédurale si ce n'est qu'en cas d'action de groupe en droit de la concurrence, sa nature consécutive implique un sursis à statuer en cas de saisine de la juridiction avant une décision « définitive » de l'autorité de concurrence ou d'une juridiction saisie pour manquement. Enfin, le décret précise que la procédure en appel est soumise à la procédure de l'article 905 du Code de procédure civile (art. R. 423-4, al. 2 C. cons.) qui échappe aux délais du décret Magendie25. 22. - Le silence du décret par renvoi au droit commun tranche avec la profusion d'indications concernant le jugement de responsabilité. Le jugement doit mentionner les conditions de la publicité du jugement, les délais imposés pour adhérer à l'association, indemniser le consommateur et éventuellement revenir devant le juge pour régler les difficultés de liquidation26. La procédure encore peu détaillée repose sur le mécanisme de l’opt in qui implique un risque d’inaction. C’est pourquoi le principal intérêt de l’action de groupe est de mettre en place un système dit de procédure simplifiée qualifié par le ministre B. Hamon « d’opt in ouvert ». En vertu de l’article L 423-10 C. cons, si les consommateurs sont identifiés, si leur nombre connu et qu’ils ont subi un préjudice d’un même montant, d’un montant identique par période de référence à une période ou à une durée, le juge peut condamner le professionnel à les indemniser directement et individuellement dans un délai déterminé. Le juge fixe les critères d'appartenance au groupe, les dommages indemnisables et les modalités d'indemnisation. Parmi ces mentions, la plus intéressante est sans doute celle des documents que le consommateur devra fournir pour accompagner sa demande d'adhésion. Il peut s'agir, par exemple, d'un ticket de caisse. La mention est d'importance car à défaut de tels documents, l'adhésion ne peut se faire. D'autres précisions bienvenues concernent la provision possible au bénéfice de l'association qui lui permettra de procéder à la publicité ou de gérer les mandats et les difficultés d'indemnisation (art. L. 423-8 C. cons.). En effet, l'article R. 423-17, alinéa 2 du Code de la consommation précise que le mandat emporte avance par l'association de toutes les dépenses et de tous les frais liés à la procédure. Il s'agit d'une provision pour la deuxième phase et non pour la phase de responsabilité27. En revanche, il ne pourra pas y avoir de provision pour une procédure simplifiée, non seulement parce qu'elle n'y est pas prévue, mais encore parce que tout doit se passer entre le professionnel et le consommateur même si l'association en est informée. 23. - La phase d'indemnisation, bien que se déroulant hors le juge, fait partie de l'instance. Elle est gérée par la ou les associations qui peuvent se faire assister d'un huissier de justice ou d'un avocat (art. R. 423-5 C. cons.). Cette assistance doit cependant être justifiée pour que le juge l'admette. La publicité n'est en principe permise qu'après expiration des voies de recours ordinaires et du pourvoi en cassation pour éviter toute atteinte à la réputation des professionnels. Tel n'est pas le cas en matière de concurrence du fait de la condamnation devenue définitive de celui-ci par l'autorité ou la juridiction. C'est pourquoi, si un recours est formé contre sa décision mais ne porte pas sur le principe du manquement, il n'empêche pas l'action de groupe et sa publicité. Cette publicité est faite par le professionnel mais peut l'être en cas de carence par l'association (sauf en matière de procédure simplifiée 25



Cass., avis, 3 juin 2013, n° 13-70.004, Gaz. Pal. 3 sept. 2013, p. 43, S. Amrani Mekki. Un premier délai compris entre 2 et 6 mois pour que le consommateur adhère au groupe et réclame son indemnisation. Un deuxième délai pendant lequel le professionnel devra indemniser les consommateurs. Enfin, un troisième délai est prévu pour « saisir (le juge) en application de l’article L. 423-6 des demandes d’indemnisation auxquelles le professionnel n’a pas fait droit ». 27 Ceci dit, l'article 771 du Code de procédure civile n'est pas écarté qui permet une provision ad litem. 26
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du fait des notifications individuelles indispensables, V. art. R. 423-9 C. cons.). Le jugement fixe donc le délai imposé au professionnel pour assurer la publicité et à défaut de respect duquel l'association y procède. Le décret prend soin de préciser le contenu de la publicité qui assure une parfaite information du consommateur sur le contenu de la décision rendue, les informations nécessaires à la manifestation de leur adhésion et celles soulignant les conséquences d'une telle adhésion. 24. - Le jugement de responsabilité a indiqué une date à laquelle la ou les associations reviendront devant le juge pour qu'il constate l'extinction de l'instance ou soit saisi des difficultés liées à la liquidation. Elles sont donc traitées dans une procédure qui demeure collective même s'il faudra répondre aux différents cas pris individuellement. Le jugement rendu sur les contestations concernant la phase de liquidation est susceptible d'appel selon les dispositions de droit commun. Il en découle que c'est le montant de la prétention la plus élevée qui déterminera la vérification du taux de ressort car, en vertu de l'article 36 du Code de procédure civile, les prétentions des consommateurs sont fondées sur un titre commun. Par ailleurs, l'association reçoit un mandat pour représenter les consommateurs jusqu'à l'exécution de la décision. Elle est même réputée créancière au sens des articles L. 111-1 et L. 111-2 du Code des procédures civiles d'exécution (art. R. 423-21 C. Cons.).



B – Le litige 25. – En matière d’action de groupe, le juge est qualifié de « chef d’orchestre »28. Il devra dans un seul et unique jugement, constater que les conditions de l’article L 423-1 C. cons. sont réunies, statuer sur la responsabilité, déterminer les éléments de rattachement au groupe, la liste des préjudices susceptibles d’être réparés, leur montant ou la méthode de calcul. Pour ce faire, la seule directive qui lui est proposée figure à l’article L 423-3 C. Cons « lorsqu’une réparation en nature du préjudice lui paraît la plus adaptée, le juge précise les conditions de sa mise en œuvre par le professionnel ». Le juge fixera aussi « les mesures adaptées pour informer de cette décision les consommateurs susceptibles d’appartenir au groupe », c’est-à-dire de publicité de la décision aux frais du professionnel. 26. – En matière probatoire, le texte précise que « à tout moment de la procédure, le juge peut ordonner toute mesure d’instruction légalement admissible nécessaire à la conservation des preuves et de production de pièces, y compris celles détenues par le professionnel » (art 423-3 al. 3 C. cons). Cette disposition maladroitement rédigée est en outre inutile dans la mesure où le juge tient des dispositions du Code de procédure civile non seulement le pouvoir d’ordonner même d’office des mesures d’instruction mais aussi celui d’ordonner la production de pièces. La production de pièces ne peut certes être ordonnée d’office en droit commun mais le texte ne l’admet pas non plus. Surtout, le texte évoque une « mesure d’instruction légalement admissible nécessaire à la conservation des preuves » alors qu’en droit commun qui peut les ordonner non seulement pour conserver mais aussi et surtout pour établir les preuves29. La circulaire tente de lever toute ambiguïté en précisant qu'il s'agit uniquement de souligner ses pouvoirs mais elle n'empêche cependant pas une articulation difficile avec le droit commun. De même, le projet de loi en matière de santé ne résiste pas à la tentation d’indiquer que le juge pourra ordonner des mesures d’instruction et



28



Formule du bâtonnier Allard qui qualifie le juge de « chef d’orchestre dans le déroulement du recours collectif » au Québec. 29 S. Amrani Mekki, L'action de groupe : un pas en avant, un pas en arrière ?, in Réformes du droit civil et vue des affaires, M. Bourassin et J. Revel (dir). : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2014, p. 283 et s.
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notamment une expertise médicale30. À vouloir bien faire, la lecture des pouvoirs du juge est brouillée. 27. – En matière de concurrence, la follow on action évitera de faire supporter aux associations de consommateurs la charge probatoire des manquements du ou des professionnels. En revanche, il restera encore à prouver les préjudices, leur nature et leurs modalités d’évaluation. En droit de la consommation, il faudra établir en outre les manquements. La recherche de la preuve sera ici complexe et supposera des démarches coûteuses, ce qui ne peut que conduire à inciter à l’usage de mesures d’instruction in futurum pour y pallier. La question se pose alors de savoir si la perspective d’une action de groupe ne pourrait pas constituer en soi le motif légitime permettant d’obtenir les mesures propres à conserver ou à établir une preuve. En effet, si le texte dispose que le juge peut ordonner des mesures d’instruction et une production de preuve, il ne dit pas qu’il pourra pallier la carence d’une partie et il faut donc à l’association arriver au procès avec les éléments de preuve nécessaires. 28. – Toutes ces difficultés amèneront les associations de consommateurs à préférer le recours à la médiation qui est par ailleurs visée aux L. 423-15 et 423-16 C. cons. La médiation y est cependant limitée à l’association requérante, ce qui suppose qu’elle ait déjà agi. Or, la médiation collective se déploie aujourd’hui en amont de l’action, ce qui semble préférable31. Le décret n'apporte aucune précision concernant la médiation à la différence du projet de loi instaurant une action de groupe en matière de santé qui détaille davantage la médiation32. En revanche, la circulaire précise utilement que la médiation peut avoir lieu avant l'exercice de l'action de groupe ce que la référence à l'association « requérante » dans le texte de la loi ne rendait pas évident. Elle précise que la médiation peut aussi avoir lieu à quelque stade que ce soit de la procédure, même si elle est plus probable dans la phase de responsabilité. Elle demeure alors sans encadrement légal car le livre 5 du Code procédure civile reste taisant sur la spécificité des médiations collectives. Le texte sur l’action de groupe prévoit quant à lui, opportunément, une homologation obligatoire, ce qui répond au souci d’éviter les éventuels conflits d’intérêts. Enfin, le texte donne, contrairement au droit commun du livre V du Code de procédure civile qui est sur ce point lapidaire (article 1565 CPC), des directives au juge qui doit s’assurer de la conformité de l’accord aux intérêts de ceux auxquels il a vocation à s’appliquer. Sa fonction y est active alors que tout l’intérêt d’une médiation est précisément d’éviter le juge. Par cet accord et par le recours à la notion d’intérêt, une grande souplesse lui est conférée. 29. – L’action de groupe créée pour améliorer l’accès au juge pourrait ainsi avoir pour effet de favoriser une déjudiciarisation par recours à la médiation collective ou, de manière bien plus informelle d’inciter à des négociations informelles en amont de tout litige33. Il peut en découler une meilleure écoute à l’égard des alertes adressées par les associations de consommateurs. Enfin, les barrières à l’exercice de l’action de groupe pourraient laisser place à des actions regroupées sous l’égide d’un avocat. En effet, la possibilité maintenant



30



Article 1143-3 al. 3 CSP projeté : « Le juge saisi de la demande peut ordonner toute mesure d’instruction, y compris une expertise médicale ». 31 L. Ascenci et S. Bernheim-Desvaux, La médiation collective, solution amiable pour résoudre les litiges de masse ?, Contrats, conc. consom., 2012, études 9 et 10. 32 Projet de loi n°2302, article L 1143-6 à L. 1143-11 CSP. Le recours à un médiateur judiciaire est prévu, choisi sur une liste établie par le ministère de la santé, ce qui est novateur. Il pourra en outre être assisté d’une commission de médiation dont la composition devra attendre un décret à prendre en Conseil d’Etat. Le contenu de l’accord éventuel qualifié de convention d’indemnisation amiable est précisé. Il est surtout indiqué que le médiateur propose un accord alors même qu’il est en droit commun un simple go between qui doit seulement faire émerger l’accord des parties. 33 En ce sens pour une gestion du « risque stratégique » que constitue l’action de groupe, M. Albertini, Les points clés de l’action de groupe pour les entreprises, JCP 2014, I, 1196.



15



accordée aux avocats de pratiquer des sollicitations personnalisées34 pourrait leur permettre de regrouper par ce biais des victimes afin de mener une procédure de grande ampleur contre des professionnels.



34



Décret n° 2014-1251 du 28 octobre 2014 relatif aux modes de communication des avocats modifie l’article 15 du décret du 12 juillet 2005.
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