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INTRODUCTION

1. Inspiré de « [’histoire lointaine »', du Code d’Hammurabi, du droit romain et de la
police médiévale des foires et marchés’, le droit de la consommation est tout d’abord apparu
sous une forme répressive afin de lutter contre les fraudes et falsifications réalisées par les
personnes peu honnétes. C’est seulement a partir de la seconde moitié du XX° siécle que le
droit de la consommation s’est développé comme un droit fonctionnel, ayant pour objectif de
protéger les consommateurs. En effet, la naissance du consumérisme en réaction au
développement de la société de consommation a incité les législateurs de nombreux pays a se
doter de dispositions spécifiques aux relations de consommation, plus protecteur que le droit
commun des contrats qui se révélait insuffisant. Ainsi, selon M. Paul Ourliac « [1]a publicité
endort et fait réver ; mais le jour o le consommateur se réveille nait le consumérism ». La
société de consommation s’est développée autour du marketing®, de la standardisation des
produits, services et contrats, des nombreuses pratiques commerciales et des nouvelles
techniques de communication. Il en résulte une situation de déséquilibre inhérente a la
relation entre le consommateur constamment sollicité pour contracter, et le professionnel a la

recherche de la réalisation de profit, parfois au détriment des intéréts du consommateur.

2. La protection du consommateur est nécessaire puisqu’il est un acteur économique
essentiel. Sa protection est principalement réalisée par la protection de son consentement qui
doit étre éclairé et réfléchi, ainsi que par la réglementation et I’interdiction de certaines
pratiques commerciales. Les études relatives au droit de la consommation sont multiples,
qu’elles soient relatives a un aspect spécifique’, a une réglementation particuliére®, a sa

. . \ . 8
relation avec les autres dr01ts7, ou a ses sanctions- .

; PICOD Yves et DAVO Héléne, Droit de la consommation, 2°éd., 2010, n° 1.

Ibid.
* OURLIAC Paul, Le passé du « consumerism », annales de 1’Université de Toulouse, Université des sciences
sociales, 1979, p. 217.
‘V. LINDA ARCELIN-LECUYER, Droit de la publicité, PUR, 2011 ; CHEVALIER Michel et DUBOIS
Pierre-Louis, Les 100 mots du marketing, Que-sais-je ? PUF, 2009 ; CORNU Genevieve, Sémiologie de |’'image
dans la publicité, coll. E.O.Sup, Les éditions d’organisation, 1990 ; GRUNIG Blanche, Les mots de la publicité.
L’architecture du slogan, Presses du CNRS
> BAZIN Eric, Le consentement du consommateur, thése, Université de Reims Champagne-Ardenne, 2000.
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3. L’¢étude de I’évolution du droit de la consommation démontre que le 1égislateur a donné
une place centrale a I’obligation d’information’ (I). Celui-ci en a fait un outil a la fois de
protection des consommateurs et de régulation du marché. Se pose toutefois la question de
I’efficacité de la sanction de 1’obligation 1égale d’information a laquelle il faudrait idéalement
joindre celle de I’effectivité des normes matérialisant cette sanction, question vaste qui mérite
une ¢étude en elle-méme et ne sera donc évoquée dans ce travail que lorsque le besoin s’en
fera sentir. Revenant a la question de 1’efficacité, il est intéressant d’analyser les choix opérés
par les législateurs et I’application faite par les juges des sanctions relatives au manquement
de I’obligation légale d’information en droit des contrats de consommation dans deux droits

distincts mais similaires que sont le droit frangais et le droit luxembourgeois (II).

L. L’évolution des droits francais et luxembourgeois de la

consommation

4. 1l convient de présenter brievement le contexte général (A) dans lequel s’incrit 1’étude

de I’obligation 1égale d’information en droit des contrats de consommation (B).

A. Le contexte général

5. Tout d’abord, I’évolution du droit de la consommation permet de comprendre la place
accordée par le législateur a I’obligation d’information (1). Ensuite, le choix de comparer les
droits francais et luxembourgeois s’explique par le pass¢ historique et législatif commun de
ces deux pays (2) puisqu’ils rendent d’autant plus intéressantes a annalyser leurs similitudes

et leurs divergeances.

® BRICKS Héléne, Les clauses abusives, LGDJ, 1982.

"POILLOT Elise, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGDJ,
2004 ; RZEPECKI Nathalie, Droit de la consommation et théorie générale du contrat, thése, PUAM, 2002.

* DOUCHE-DOYETTE Nathalie, La sanction de la violation du droit de la consommation dans les contrats de
consommation, thése, Université de Lorraine, 2012 ; CALAIS-AULQY Jean, « Les sanctions en droit de la
consommation », in Les droits et le Droit. Mélanges dédiés a Bernard BOULOC, Dalloz, 2006, p. 75 et s.

’ FABRE-MAGNAN Muriel, De [’obligation d’information dans les contrats. Essai d'une théorie, thése, LGDJ,
1992.
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1. L’évolution du droit de la consommation

6. Le 15 mars 1962, John Fitzgerald Kennedy, 35 Président des Etats-Unis, a adressé un
« message spécial au Congrés pour protéger 1'intérét du consommateur »'°. Dans ce discours,
le Président a dépeint le paradoxe de la société de consommation : malgré le fait que nous
soyons tous des consommateurs, il s’agit de 1’'unique groupe de 1’économie qui n’est pas
effectivement organis¢ ni entendu'' . Or, quatre droits devraient étre garantis aux
consommateurs : le droit a la sécurité, le droit d’étre informé, le droit de choisir et le droit
d’étre entendu. Le Président explique que le droit d’étre informé s’entend du droit d’étre
protégé contre l’information, la publicité, les labels ou autres pratiques frauduleuses,
déloyales ou trompeuses, et d’obtenir les informations nécessaires pour faire un choix

éclairé!?,

7. C’est ainsi que ’impulsion du mouvement consumériste fut donnée, mouvement qui a
pour objectif de protéger les intéréts des consommateurs et dont Ralph Nader sera le leader
emblématique. L’importance de ce mouvement se concrétise notamment en 1966 lorsque le
Congrés américain adopte la loi sur la sécurité de la circulation et des véhicules automobiles'
qui donne notamment a 1’administration des transports'* le pouvoir d’ordonner aux
entreprises le retrait des véhicules défectueux ou ne correspondant pas aux critéres standards
de sécurité. Cet acte législatif est une réponse au livre de Nader intitulé « Ces voitures qui
tuent »", publié en 1965 et qui démontre la dangerosité de la Chevrolet Corvair qui sera par la

suite retirée du marché par La General Motors.

' Discours de J. F. Kennedy du 15 mars 1962 devant le Congrés américain « Special Message to the Congress
on Protecting the Consumer Interest » (http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108 : le site « American
Presidency Project » (americanpresidency.org) a été établi en 1999 en tant que collaboration entre John T.
Woolley et Gerhard Peters a I’Université de Californie a Santa Barbara.

"'« To the Congress of the United States: Consumers, by definition, include us all. They are the largest
economic group in the economy, affecting and affected by almost every public and private economic decision.
Two-thirds of all spending in the economy is by consumers. But they are the only important group in the
economy who are not effectively organized, whose views are often not heard. »

"2« (2) The right to be informed, to be protected against fraudulent, deceitful, or grossly misleading information,
advertising, labeling, or other practices, and to be given the facts he needs to make an informed choice. »

1 « The National Traffic and Motor Vehicle Safety Act », adoptée en 1966 et codifiée au titre 49 du chapitre 301
du Code des Etats-Unis (« originally enacted in 1966 and now recodified as 49 U.S.C. Chapter301 »
http://www.nhtsa.gov/Vehicle+Safety/Recalls+&+Defects/Motor+Vehicle+Safety+Defectstand+Recalls+Camp
aigns).

' Department of Transportation’s National Highway Traffic Safety Administration (NHTSA).

15 Ralph Nader, « Unsafe at Any Speed », Grossman Publishers, 1965; traduit en frangais par Anne-Marie Suppo
et Anne de Pérignon sous le titre « Ces voitures qui tuent », Flammarion, 1966.
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8. A la suite du lancement du mouvement consumériste aux Etats-Unis, celui-ci s’est
étendu progressivement a la France, a I’Europe, a 1’Union européenne et au monde. Avant
méme 1’adoption de la premiére loi protégeant les consommateurs en 1971, concernant
I’enseignement & distance'®, la France a vu naitre divers organismes ayant le méme objectif.
L’Union Fédérale des Consommateurs (UFC — Que choisir) est une association de
consommateurs & but non lucratif, créée en 1951, qui « informe, conseille et défend les
consommateurs »'" et publie en 1961 sa revue du méme nom'®. Puis le Comité National de la
Consommation (CNC) voit le jour en 1960'° et a un role consultatif auprés du ministre des
finances en permettant « la confrontation permanente des représentants des pouvoirs publics
et des représentants de 1'intérét collectif des consommateurs »*° (il sera remplacé en 1983 par
le Conseil national de la consommation®"). L’institut National de la Consommation est un
« établissement public national a caractére administratif »* créé en 1966 qui « constitue un
centre de recherche, d'information et d'études sur les problémes de la consommation »* ; il
publie la revue 50 Millions de consommateurs depuis 1970**, devenue 60 Millions de
consommateurs. Apres la loi de 1971, le législateur a réglementé les divers secteurs du droit
de la consommation les uns apres les autres, engendrant une superposition de textes et faisant
du droit de la consommation un droit pragmatique mais massif. A ainsi été réglementé
successivement le démarchage & domicile®, la publicité trompeuse™, le crédit mobilier”’ dit

crédit & la consommation, les produits dangereux®, le crédit immobilier®, etc.

9. Les initiatives consuméristes datent également des années 1960 au Luxembourg puisque

I’Union Luxembourgeoise des Consommateurs a été créée le 4 décembre 1961. Elle est une

' Loi n® 71-556 du 12 juillet 1971 relative a la création et au fonctionnement des organismes privés dispensant
un enseignement a distance, ainsi qu’a la publicité et au démarchage faits par ces établissements d’enseignement.
17 hitp://www.quechoisir.org.

'8 « Le Guide du Consumérisme », INC Document, Edition 2006, page 4.

" Décret n° 60-1390 du 19 décembre 1960 Comité National de la Consommation.

%% Article 2 du D. n° 60-1390 du 19 déc. 1969 instituant le CNC.

I Décret n° 83-642 du 12 juillet 1983 portant création d’un Conseil national de la consommation.

22 Article 22, alinéa 1 de la loi n°® 66-948 du 22 décembre 1966 de finances rectificative pour 1966.

2 Article 22, alinéa 2 de la loi n°® 66-948 du 22 décembre 1966 de finances rectificative pour 1966.

** « Le Guide du Consumérisme », INC Document, Edition 2006, page 4.

* Loi n°® 72-1137 du 22 décembre 1972 relative & la protection des consommateurs en matiére de démarchage et
de vente a domicile.

*® Loi n® 73-1193 du 27 décembre 1973 d’orientation du commerce et de ’artisanat dite loi Royer.

% Loi n°® 78-22 du 10 janvier 1978 relative & I’information et & la protection des consommateurs dans le domaine
de certaines opérations de crédit, dite loi « Scrivener 1 ».

* Loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 dite « Scrivener » sur la protection et I’information des consommateurs de
produits et de services.

* Loi n° 79-596 du 13 juillet 1979 relative a I’information et a la protection des emprunteurs dans le domaine
immobilier, dite loi « Scrivener ».
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association a but non lucratif qui a pour ambition « la protection, la défense, l'information et
l'éducation des consommateurs luxembourgeois »°.

En 1983, le législateur luxembourgeois a adopté la premiére loi de protection juridique du
consommateur concernant les clauses abusives’'. A ensuite été adoptée une série de lois
reglementant le droit de la consommation par secteurs, comme en France, et concernant le
crédit a la consommation®, la vente de voyages ou de séjours™, I’acquisition d’un droit

J . . . . . J 34 , . 35
d’utilisation a temps partiel de biens immobiliers™", au commerce €lectronique™, etc.

10. C’est en 1973 que I’Europe a notamment reconnu le droit a I’information du
consommateur lorsque I’ Assemblée du Conseil de I’Europe a adopté la Charte de protection
des consommateurs®®. Concernant 1’Union européenne, le Conseil de la Communauté
économique européenne a établi en 1975 un programme préliminaire pour une politique de
protection et d’information des consommateurs®’. Cette politique communautaire avait pour
objectif « le renforcement et la coordination des efforts pour protéger les consommateurs
dans la Communauté économique européenne »>°. Quelques années plus tard, 1’Union
européenne a alors adopté une série de directives relatives notamment aux contrats conclus
hors établissements commerciaux®’, au crédit a la consommation®, aux clauses abusives®! et
aux contrats a distance™. La politique de protection des consommateurs qui procéde a

I’harmonisation des réglementations des Etats membres en matiere de consommation s’est

30 http://www.ulc.lu/fr/Presentation/Default.asp?1d=1.

*1 Loi du 25 aotit 1983 relative a la protection juridique du consommateur, publication au Mémorial A n° 70 du
1% sept. 1983, p. 1494.

32 La loi modifiée du 9 aolt 1993 réglementant le crédit a la consommation, Mém. A — N° 66 du 24 aolt 1993,
p. 1181.

>3 Loi du 14 juin 1994 portant réglementation des conditions d’exercice des activités relatives a I’organisation et
a la vente de voyages ou de séjours et portant transposition de la directive du 13 juin 1990 concernant les
voyages, vacances et circuits a forfait, Mém. A — N° 58 du 6 juill. 1994, p. 1092.

** Loi du 18 décembre 1998 relative aux contrats portant sur I’acquisition d’un droit d’utilisation a temps partiels
de biens immobiliers, Mém. A — N° 4 du 26 janv. 1999, p. 70.

* Loi du 14 aoiit 2000 relative au commerce électronique, Mém. A — N° 96 du 8 sept. 2000, p. 2176.

3% Assemblée parlementaire du Conseil de 1’Europe, Résolution n® 543 (1973), 17 mai 1973.

" Programme préliminaire de la Communauté économique européenne pour une politique de protection et
d’information des consommateurs, Journal officiel n° C 092 du 25/04/1975 p. 0002 — 0016.

* Point 1 de I'introduction du programme préliminaire de la Communauté économique européenne pour une
politique de protection et d’information des consommateurs.

*° Directive 85/577/CEE du Conseil du 20 décembre 1985 concernant la protection des consommateurs dans le
cas de contrats négociés en dehors des établissements commerciaux.

* Directive 87/102/CEE du Conseil du 22 décembre 1986 relative au rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de crédit a la consommation.

*! Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclu avec
les consommateurs.

* Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matieére de contrats a distance.
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donc surtout développée dans les années 1990™ et participe a I’harmonisation des obligations
d’information au sein des Etats membres, notamment afin de faciliter le commerce
transfrontiére. Ensuite, 1’intérét des consommateurs a également été reconnu mondialement.
L’association a but non lucratif Consumers International (CI) fut créée en 1960 et regroupe
actuellement 240 organisations dans 120 pays. Elle a pour mission de promouvoir
internationalement les droits des consommateurs a travers des actions concrétes de
développement et de protection avec ses membres. Enfin, I’Organisation des Nations Unies a
adopté le 16 avril 1985* un texte mettant en avant la protection des consommateurs,

O] . . , .45
notamment en encourageant la création de programmes d’information et d’éducation™.

11. 11 est important de constater que le droit francais et le droit luxembourgeois ont en
commun d’avoir un droit de la consommation codifié¢. En 2011, le Luxembourg est ainsi le
troisieme pays de I’Union européen a opter pour la codification du droit de Ia
consommation*®, aprés la France en 1993*", et I'Italie en 2005, ainsi que le quatriéme pays au
niveau mondial, le pays innovateur étant le Brésil en 1990. 11 s’est agi, pour le 1égislateur
luxembourgeois de s’inspirer du modele francais permettant « de faciliter [’accessibilité des
consommateurs aux normes qui le protégent »*°. M. Jeannot Krecké, Ministre de I’Economie
et du Commerce extérieur en 2008, se réjouissait alors en ces termes a propos de la future
introduction du Code : « [l]e présent ouvrage viendra combler un vide laissé par une doctrine

luxembourgeoise qui semble ignorer ['importance des contrats conclus par les

“PICOD Yves et DAVO Héléne, Droit de la consommation, 2° éd., Sirey Université, 2010, n° 1.

4 Résolution n® A/RES/39/248 (http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm).

> Point F, considérants 31 et suivants de la Résolution.

* Le Code de la consommation luxembourgeois a été introduit par la Loi du 26 avril 2011 portant introduction
d’un Code de la consommation pour la partie législative (Mém. A — N° 69 du 12 avril 2011, p. 1120) et par le
Réglement grand-ducal du 19 mai 2011 en ce qui concerne la partie réglementaire (Mém. A — N° 105 du 24 mai
2011, p. 1666), v. RAUSCH Pierre, « Le projet de Code de la consommation luxembourgeois », in PRUM André
(dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation, coll. de la Faculté de Droit,
d’Economie et de Finance de I’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 51 et s. (I’auteur traite du périmétre
du projet de Code ainsi que du type de codification retenu par les gouvernements) ; HIEZ David, « Le Code de la
consommation luxembourgeois », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la
consommation, op. cit., p. 95 et s. ; sur le contexte de la codification dans le contexte européen v. : ALPA Guido,
«Les enjeux d’une codification du droit de la consommation au regard en particulier des initiatives
communautaires », », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la
consommation, op. cit., p. 13 ets.

" Loi n° 93-949 du 26 juillet 1993 (codifie la partie 1égislative) et décret n® 97-298 du 27 mars 1997 (codifie la
partie réglementaire).

* POILLOT Elise, « Le Code luxembourgeois de la consommation : étude de droit interne et de droit comparé »,
JTL n° 25, Larcier, 5 févr. 2013, p. 1. L’auteur ajoute que le droit de la consommation luxembourgeois a été
codifié a droit constant, a I’image des droits francais et italien.
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9 . . . .
consommateurs »* . De ce point de vue, I’Union Luxembourgeoise des Consommateurs avait
en quelque sorte pris les devants en publiant en 1974 un Code du consommateur qui

. . . . 50
rassemblait les divers textes existant en la matiére™".

12. Les droits frangais et luxembourgeois de la consommation se trouvent, a I’instar des
droits des autres Etats membres de I’UE, sous I’influence du droit européen’’. Le projet de loi
portant introduction d’un Code de la consommation luxembourgeois en date de 2008 affirmait
d’ailleurs qu’« hormis la loi du 25 aout 1983 relative a la protection juridique du
consommateur tres novatrice en son temps et qui précédait la directive relative aux clauses
abusives adoptée en 1993, le législateur luxembourgeois suit en fait le mouvement

communautaire »**.

13. 11 a déja été souligné que I’information a été reconnue des le début du mouvement
consumériste comme un des droits du consommateur. L’actualité 1égislative européenne est
¢galement allée en ce sens, puisque la directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux
droits des consommateurs qui a “recodifi¢” un certain nombre de directives adoptées dans les
année quatre-vingts et quatre-vingt dix et transposée en avril 2014 en droits francais et
luxembourgeois, a harmonisé les obligations d’information dans un grand nombre de contrat
réaffirmant et accentuant la place centrale de I’obligation d’information en droit des contrats
de consommation. L’obligation d’information est par voie de conséquence un ¢lément pivot
des droits francgais et luxembourgeois de la consommation. En plus de posséder un droit de la
consommation placé sous une influence supranationale commune, ces deux droits ont des

origines communes.

4 KRECKE Jeannot, « Préface », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la
consommation, coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance de 1’Université du Luxembourg, Larcier,
2009, p. 8.

 FONTAINE Marcel et BOURGOIGNIE Thierry, Le droit de la Consommation en Belgique et au
Luxembourg. Une étude préparée pour la Commission des Communautés Européenne, Van Nostrand Reinhold
Company, 1981, n°® 437.

! La France et le Luxembourg entretiennent une relation particuliére a cet égard puisqu’ils font partie des six
pays fondateurs de 1’Union européenne qui trouve ses origines en 1951 avec la création de la Communauté
européenne du charbon et de I’acier (CECA) et sa dénomination actuelle depuis la signature du Traité de
Lisbonne le 13 décembre 2007. Enfin, la région Lorraine et le Luxembourg font tous deux partie de la Grande
Région qui constitue également un marché local.

>? Projet de loi portant I’introduction d’un Code de la consommation, Doc. Parl. n° 5881/00, déposé le 20 mai
2008, p. 55.
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2. Le passé¢ historique et l1égislatif commun de la France et du Luxembourg

14. Le Luxembourg est tombé entre les mains des armées révolutionnaires frangaises le
7mai 1795°°. A ce moment, « [lles Pays-Bas furent réunis définitivement @ la France et
divisés en neuf département » par décret du 1% octobre 1795°* a4 I’occasion duquel le
Luxembourg est devenu le Département des Foréts régi par la Constitution de 1’an III>°. Avec
la signature du trait¢ de Campo Fornio le 18 octobre 1797, « le Duché de Luxembourg fut
intégré a la France et I’ Autriche abandonna tous ses droits sur la Belgique et le Luxembourg.
Aussi les lois républicaines étaient-elles automatiquement applicables dans cette région »°.
Suit ensuite le Consulat (1799 — 1804), appliquant la Constitution de 1’an VIII, puis I’Empire
(1804 — 1814). Selon M. Nicolas Majerus, « [’eeuvre la plus durable et la plus célebre du
Consulat et de I’Empire fut la confection du Code Napoléonien »*', « voté et preeomulgué par
la loi du 30 ventose an XII qui réunit les 36 parties en un seul Code et l'intitula « Code civil
des Frangais »*°. L’auteur traduit alors I’impact du Code civil : « [o]n a exalté ce Code qui
conquit le monde entier et servit de modele a tous les Codes modernes. La ou le Code a été
introduit a la suite des batailles victorieuses de Napoléon, il est resté apres, comme en
Belgique, dans le canton de Genéve et a Luxembourg »°° .

Drailleurs, ce n’est pas le seul code dont héritera le Luxembourg. Peuvent étre cités le Code
de procédure civile (promulgué le 24 avril 1806)®°, le Code de commerce (parut le 15

septembre 1807), le Code d’instruction criminelle (promulgué le 27 novembre 1808) °' puis le

> MAJERUS Nicolas, Histoire du droit dans le Grand-Duché du Luxembourg, Tome Deuxiéme, 1949, p. 711.

>* Ibid, p. 712.

> La Premiére République francaise utilise la forme gouvernementale de la Convention nationale de 1792 a
1795, du Directoire de 1795 a 1799 (fondé¢ par la Constitution de 1’an III), puis du Consulat (trois consuls :
Sieyés, Roger-Ducos, Bonaparte) de 1799 a 1804. Suivra ensuite le Premier Empire de 1804 a 1814 de Napoléon
Bonaparte. L’auteur explique que «le Consulat et I’Empire (...) ont gardé pour base du droit public la
Constitution de ’an VIII, a laquelle les sénatusconsultes postérieurs changerent assez peu » (Ibid, p. 714).

*® SPIELMANN Dean et SPIELMANN Alphonse, Droit pénal général luxembourgeois, . VERHAEGEN
(Préf)), BRUYLANT Bruxelles, 2002, p. 11.

" MAJERUS Nicolas, Histoire du droit dans le Grand-Duché du Luxembourg, Tome Deuxiéme, 1949, p. 715.

% L auteur ajoute que « [l]e Code civil consacra les conquétes de la Révolution, opéra une transaction entre le
droit romain et les coutumes et unit ainsi le passé au présent. La jurisprudence du droit romain était combinée
avec les anciennes coutumes et adaptées a la Déclaration des droits de [’homme. (...) On peut donc dire qu’il
était plutot I'ceuvre de toute la nation frangaise que de quelques jurisconsultes, car il sut réunir I’ancien droit
avec l’ceuvre de la Révolution en un tout clair et précis » (Ibid, p. 716).

> Et 1’auteur poursuit : « [e]n Hollande et en Italie, il a servi de modéle aux nouveaux Codes. En Allemagne et
en Suisse les codifications en ont largement profité. Il a pénétré chez des peuples qui ne [’avaient jamais connu,
comme la Roumanie, la Bulgarie, le Portugal, I’Espagne, I’Egypte et le Japon » (Ibid, p. 716 et 717).

 1bid, p. 717.

o 1bid, p. 718.
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nouveau Code pénal (promulgué le 3 juin 1810, entrant en vigueur le 1% janvier 1811)%. Le
code pénal francais sera en vigueur jusqu’en 1879 au Luxembourg®. Le nouveau Code pénal
luxembourgeois promulgué le 18 juin 1879 s’inspira alors du Code pénal belge de 1867%

procédant lui-méme du modéle juridique frangais®.

15. Les chemins de la France et du Luxembourg se sont séparés en 1814 lorsque la France a
vu la Premicre Restauration s’installer au printemps 1814 puis les Cents-jours se dérouler
(mars — juin 1815). Avec le Congres de Vienne, signé le 9 juin 1815, le Luxembourg « est
élevé au rang de Grand-Duché »*°. Cela va marquer le début de ce que M. Nicolas Majerus
nomme le « Régime de [’indépendance » (1815 — 1940) : « le Congres de Vienne qui fit de
’ancien duché de Luxembourg un Etat indépendant, I’avait donné en apanage personnel au
roi des Pays-Bas. L autonomie et l'indépendance du pays furent bien reconnus, mais il devait
faire partie de la Confédération Germanique et la ville de Luxembourg fut déclarée forteresse
fédérale avec une garnison prussienne »°’. Le régime hollandais sera alors appliqué au
Luxembourg, qui sera partie prenante de la révolution belge (septembre 1830)%. Le Traité de
Londres du 18 avril 1839 fit véritablement du Grand-Duché de Luxembourg un pays

indépendant et en fixa ses frontiéres telles qu’elles existent aujourd’hui®.

16. Malgré I’indépendance du pays, le Luxembourg reste influencé par le droit frangais.
Ainsi M. Numa Wagner affirme que « le fait que les regles législatives francaises sont tres
souvent reprises soit textuellement soit avec certaines adaptations a pour conséquence que les

solutions jurisprudentielles et les théories doctrinales francgaises font I’objet d’une grande

62 Le premier Code pénal frangais date du 25 septembre 1791 (Ibid, p. 709), abrogé et remplacé le 25 octobre
1795 par le Code des délits et des peines (« Ce Code contenait presque exclusivement la procédure criminelle et
un commencement de Code pénal », p. 710), qui sera lui-méme remplacé par le Code pénal mis en place par
Napoléon Bonaparte, promulgué le 3 juin 1810 et entrant en vigueur le 1¥ janvier 1811 (p. 718). D’aprés
Iauteur, « tous les Codes européens de la premiere moitié du XIXe siécle se sont inspirés de lui » (p. 719).

6 SPIELMANN Dean et SPIELMANN Alphonse, Droit pénal général luxembourgeois, . VERHAEGEN
(Préf)), BRUYLANT Bruxelles, 2002, p. 11.

% Ibid, p. 15.

% WAGNER Numa, « Luxembourg» in La circulation du modéle juridique francais, (Journées franco-
italiennes), Travaux de 1’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique, Tome XLIV, Litec, 1993,
p. 98.

% SPIELMANN Dean et SPIELMANN Alphonse, op. cit., p. 11.

8" MAJERUS Nicolas, Histoire du droit dans le Grand-Duché du Luxembourg, Tome Deuxiéme, 1949, p. 720.

6% « Par décret du 18 novembre fut proclamée 1’indépendance du peuple belge » (Ibid, p. 724). « Le Grand-
Duché de Luxembourg avait fait pendant la révolution de 1830 partie commune avec la Belgique, sauf la ville de
Luxembourg qui était occupée par la garnison de la Confédération germanique » (p 728).

% http://www.luxembourg.public.lu (consulté le 1 oct. 2013).
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attention »'°. D’aprés I’auteur, la pratique parlementaire (travaux préparatoires, projets de loi)
et la pratique juridique (jurisprudence, doctrine, terminologie et style des décisions de justice)
sont ainsi des éléments du modéle juridique francais recus par le Luxembourg’'. Un des
« vecteurs de circulation » est constitué par la langue francaise, qui est la langue législative et
judiciaire au Luxembourg’>. En effet, M. Nicolas Majerus cite un passage du rapport Metzler
de 1914 : « notre loi partagera ainsi le sort de son modeéle ; le pays sur les traces duquel nous
marchons, nous offrira gracieusement le concours de sa doctrine et de sa jurisprudence... »"
L’auteur ajoute alors : « méme si notre législation n’était qu 'un grand plagiat, ou prendrions-
nous le droit de reprocher a nos législateurs d’avoir emprunté aux voisins des remedes qui

;. , . . . 74
chez eux s’étaient avéres efficaces contre des maux sociaux identiques »"".

17. L’influence du droit francais a cependant ses limites et le droit luxembourgeois sait s’en
¢carter si besoin. M. Nicolas Majerus I’affirme en ces termes : «j’ose avoir la prétention
d’apporter la preuve qu’il existe un droit luxembourgeois, qu’on peut parler d’un véritable
droit luxembourgeois »" ; « [s]i dans le passé, notre pays pouvait emprunter servilement des
lois a nos voisins, a ’avenir il nous sera impossible de suivre [’évolution moderne de certains
Etats dont lidéologie et la législation ont rompu avec toutes les théories juridiques du passé.
Tenons-nous donc aux grandes lois constitutives de |’étranger qui ont fait leurs preuves, mais
cherchons a développer une législation appropriée a nos besoins d’Etat indépendant et
neutre, restant a l’écart de toutes les extravagances, cherchons notre voie dans [’ordre et la
mesure qui caractérisent esprit luxembourgeois »'°. Notamment, le juge et le législateur
luxembourgeois s’émancipent du modéle civil frangais. Ainsi, le juge peut se montrer
récalcitrant a 1’accueil d’une jurisprudence de la Cour de cassation (par exemple la
responsabilit¢ du fait d’autrui), tout comme le législateur peut faire évoluer un régime

juridique francais d’une maniére différente (par exemple la garantie des vices cachés)’’.

" WAGNER Numa, « Luxembourg » in La circulation du modéle juridique frangais, op. cit.

" Ibid, p. 99 et s.

2 Ibid, p. 103.

" MAJERUS Nicolas, Un droit luxembourgeois existe-t-il et comment faut-il ['étudier ? : Conférence faite a de
futurs juristes aux Cours Supérieurs de I’Athénée, 1938 p. 8.

™ Ibid.

” Ibid, p. 5.

" Ibid, p. 10.

"7« Culture et droit civil. Rapport national luxembourgeois», par un Collectif d’auteurs du groupe
luxembourgeois de 1’ Association Henri Capitant, Pasicrisie luxembourgeoise, Tome 34 4/2009, 2009, n° 11 a 15,
pp- 357 a 359.
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18. En conclusion, les droits de la consommation frangais et luxembourgeois subissent
actuellement I’influence du législateur européen tandis que les droits que ce premier recoupe,
notamment le droit civil et le droit pénal’®, trouvent leur source dans un passé commun. Ce
bref rappel du context général permet de mieux comprendre celui plus particulier de

’obligation 1égale d’information.

B. Le contexte spécifique de [’obligation légale d’information

19. La notion d’obligation légale d’information en droit des contrats de consommation (1)
joue un role primordial dans la protection du consentement du consommateur mais aussi dans
I’assainissement de la concurrence (2). Son analyse en droit francais et luxembourgeois devra

respecter une certaine méthodologie (3).

1. Lanotion d’obligation légale d’information en droit des contrats de consommation

20. L’obligation d’information n’est pas propre au droit de la consommation. En effet, cette
obligation prétorienne trouve son origine dans le droit civil. Les juges ont en effet trouvé un
mécanisme de protection des cocontractants en présence d’un déséquilibre informatif. Ainsi
les juges se sont fondés sur divers articles pour dégager une obligation générale
d’information. Etaient concernés les anciens articles 1108 et 1109 [actuels art. 1128 et 1130]
du Code civil exigeant un consentement non vicié, 1’ancien article 1134 alinéa 3 [actuel art.
1104] disposant que les conventions doivent étre exécutées de bonne foi et I’article 1602
selon lequel « [l]e vendeur est tenu d’expliquer clairement ce a quoi il s’oblige » a défaut de
quoi « [tlout pacte obscur ou ambigu s’ interprete contre le vendeur ». En effet, Mme Fabre-
Magnan rappelle que ’obligation d’information « est due, des [’origine, a la constatation
d’une inégalité d’information ou, plus précisément, d’une inégalité d’acces a l'information
entre les contractants, inégalité pouvant entrainer un important déséquilibre contractuel »".
M. Guy Raymond ajoute que I’information due au cocontractant doit posséder plusieurs

caractéristiques, autrement dit étre claire et compréhensible®®, loyale®' et compléte ™.

" Le droit de la consommation est un droit « transdisciplinaire par excellence » qui recoupe en partie le droit
civil, pénal, judiciaire et administratif (POILLOT Elise, « Le Code luxembourgeois de la consommation : étude
de droit interne et de droit comparé », JTL n° 25, 5 févr. 2013, Larcier, p. 1).

" M. FABRE-MAGNAN, De [’obligation d’information dans les contrats. Essai d’une théorie, Préf. J.
GHESTIN, LGD]J, 1992, n° 162, p. 126 et s.

%0 Ex. : Cass. civ. 1%, 5 juin 2008, n® 07-12237 : « Sur le premier moyen, pris en sa premiére branche : Vu les
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L’obligation précontractuelle d’information « découverte » par les juges peut é&tre de
différents degrés et aller de la simple obligation de renseignement au devoir de conseil, en

passant par la mise en garde®.

21. L’obligation générale d’information, créée par la jurisprudence civile, a par la suite été
reprise, adaptée et complétée par le droit de la consommation, qui 1’a déclinée en fonction des
types de contrat ou des produits et services concernés qu’il a souhaité réglementé.
L’obligation générale d’information a été reprise par le droit de la consommation avec la loi
frangaise du 18 janvier 1992% puis sous la forme de 1’article L. 111-1 lors de sa codification
par la loi du 26 juillet 1993* et au Luxembourg par la loi du 8 avril 2011, L’obligation
précontractuelle et générale d’information prévue par les articles L. 111-1 est complétée par
d’autres obligations précontractuelles d’information. Ainsi, avant la conclusion du contrat, le
professionnel vendeur de biens ou prestataire de services doit notamment informer le
consommateur sur les caractéristiques essentielles du bien ou du service, le prix, les
¢ventuelles limitations de responsabilité, le délai de livraison, la disponibilité des piéces
détachées en droit francais et le contenu du contrat. Ces informations précontractuelles

peuvent ainsi se doubler d’obligations contractuelles d’information avec lesquelles elles se

articles 1134,1147,1602 du code civil ; Attendu que, pour débouter les consorts X... de leurs demandes dirigées
a l'encontre de M. Y... et constater la résolution du compromis a leurs torts, l'arrét retient que l'information qui
leur a été donnée était suffisamment loyale, claire et précise pour leur permettre de contracter en connaissance
de cause ; Qu'en statuant ainsi, sans constater que le vendeur avait averti les consorts X... de l'existence et de la
teneur du jugement rendu le 29 mai 1997 déclarant l'emplacement de stationnement propriété d'un tiers alors
que la lettre d'intention ne laissait en aucune fagon supposer que l'issue de la procédure en cours pouvait
remettre en cause la propriété de ce bien, la cour d'appel n'a pas donné de base légale a sa décision ».

SEx. : Cass. civ. 3™, 21 sept. 2010, n°® 09-70258 : & propos d’un appartement litigieux dont les « vices
rendaient [’'immeuble impropre a sa destination » et « les mentions portées a l'acte authentique étaient
imprécises et insuffisantes », « la cour d'appel (...) a pu en déduire que les époux X... n'avaient pas rempli
l'obligation d'information loyale qui pesait sur eux et que l'existence de vices cachés justifiait le prononcé de la
résolution de la vente ».

%2 Ex. : Cass. soc., 8 févr. 2012, n° 10-30892 : « Mais attendu que la cour d'appel a relevé qu'alors qu'elle était,
dans cette situation, susceptible de servir deux types d'allocations, I'ASSEDIC n'avait clairement donné que
l'information relative a I'ASS ; qu'elle a ainsi caractérisé le manquement de I'ASSEDIC a l'obligation qu'ont les
organismes d'assurance chomage d'assurer l'information complete des demandeurs d'emploi ».

% Distinction développée par Muriel Fabre-Magnan : M. Fabre-Magnan, De [ 'obligation d’information dans les
contrats. Essai d’une théorie , LGDJ, 1992, n°® 8 et s.p. 7 ; auteur précise en outre que le créancier de
I’obligation d’information reste libre de suivre ou non I’information ou le conseil procuré (n° 501 et s., p. 407) :
« le créancier demeure en effet libre d utiliser ['information comme bon lui semble. Cette liberté s impose car il
est, en définitive, le seul intéressé par 'information, le seul a subir les conséquences de I’attitude qu’il décidera
d’adopter ».

$ Ancien article 2, alinéa 1% de la loi n° 92-60 du 18 janvier 1992 renforgant la protection des consommateurs.

%> Loi n° 93-949 du 26 juillet 1993 relative au code de la consommation.

8 Loi du 8 avril 2011 portant introduction d’un Code de la consommation, Mém. — 69 du 12 avril 2011, p. 1120.
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confondront souvent en pratique®’. La ot M. Guy Raymond distingue les obligations spéciales
relatives aux produits, alimentaires ou non, de celles relatives au prix des produits exposés ou
non a la vue du public, des prestations de services, des régles particuliéres a certaines produits
et services®, MM. Jean Calais-Auloy et Henri Temple reconnaissent quatre catégories
d’obligation®, les obligations d’information concernant les pratiques commerciales déloyales,
I’étiquetage des produits, le marquage des prix, la rédaction des contrats, ainsi que

I’obligation d’utiliser la langue francaise””.

22. Seront uniquement analysées dans le cadre de cette étude les obligations d’information’’
imposées par les codes de la consommation francais et luxembourgeois dans le cadre d’une
relation contractuelle entre un consommateur et un professionnel, que celle-ci soit engagée ou
sur le point de I’étre. Sont donc exclues de cette étude les obligations d’information
facultatives’ comme les signes de qualité, tels les appellations d’origine et les labels, ainsi

ue la publicité”. L’objet de notre recherche étant la sanction du manquement ou de la
q p ] q

%7 Certains auteurs affirment que cette distinction semble toutefois artificielle (CALAIS-AULOY Jean et
TEMPLE Henri, Droit de la consommation, Précis Dalloz, 8° éd., 2010, n° 53, p. 57). Ils précisent qu’ « il est
néanmoins nécessaire de parler d’obligation contractuelle d’information ou de renseignement pour désigner une
obligation accessoire que la jurisprudence découvre dans un nombre croissant de contrats, spécialement dans
ceux conclu entre professionnels et consommateurs » (ibid, p. 58).

¥ RAYMOND Guy, « Fasc. 845 : Information du consommateur », J.-Cl. Conc-consom., n® 59 et s., p. 24 et s.

% CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, op. cit., n° 55-1 et s., p. 62 et s.

Y Ex. : L. n° 94-665 du 4 aoiit 1994 « relative a I’emploi de la langue frangaise » dite loi Toubon, art. 2, al. 1 et
2 : «Dans la désignation, l'offire, la présentation, le mode d'emploi ou d'utilisation, la description de l'étendue et
des conditions de garantie d'un bien, d'un produit ou d'un service, ainsi que dans les factures et quittances,
l'lemploi de la langue frangaise est obligatoire. Les mémes dispositions s'appliquent a toute publicité écrite,
parlée ou audiovisuelle » ; C. consom., art. R. 112-8 (étiquetage des denrées alimentaires).

'V. Le consommateur & ses contrats, JurisClasseur, Juris Compact, 2002.

%2 Nous considérons donc I’information dans un sens étroit. L’information au sens large peut étre définie comme
« tous les moyens de communication par lesquels les consommateurs peuvent avoir connaissance de leurs droits,
des produits et des prix qui sont pratiqués dans tous les domaines qui les concernent» (RAYMOND Guy,
« Fasc. 845 : Information du consommateur », J.-Cl. Conc.-consom., n°® 2, p. 3). Il englobe alors « les
renseignements ou les conseils qui peuvent étre donnés par les organismes privés ou publics qui se préoccupent
des consommateur », « les articles de presse qui, d’'une maniére ou d’une autre, participent a la formation et a
[’éducation des consommateurs », et la publicité. Dans un sens plus étroit, I’obligation d’information rassemble
« les moyens personnalisés par lesquels le professionnel informe le consommateur des éléments qui lui sont
immédiatement nécessaires pour conclure le contrat en toute liberté »: « l’information du consommateur
s’inscrit alors dans le processus qui permet a ce dernier de prendre une décision en connaissance de cause »
(ibid) . C’est cette derniére notion que nous allons adopter pour notre analyse.

” De ce fait, nous exclurons de notre étude les dispositions relatives & la publicité (v. ARCELIN-LECUYER
Linda, Droit de la publicité, coll. Didact Droit, PUR, 2011). Les publicités ont un objectif commercial et non
informatif puisqu’elles ont pour objectif premier de vendre un produit ou un service aux consommateurs, non
pas de les informer. De plus, les publicités sont le produit du marketing et par la méme source d’informations
subjectives, potentiellement trompeuses pour le consommateur moyen (v. ARCELIN-LECUYER Linda, op. cit.,
p. 146 et s. (appréhension de la loyauté au regard du consommateur moyen) ; CARREAU Caroline, « Publicité
et hyperbole », D. 1995, p. 225 ; GIUDICELLI A., « Publicité fausse ou de nature a induire en erreur. Synthéese
annuelle », Rev. sc. crim. 1999, p. 119 ; RAYMOND Guy, « Loterie : du bon usage des superlatifs », Contrats-
Conc.-Consom. n° 1, janvier 2012, comm. 30; G. RAYMOND, « Publicité trompeuse : caractérisation »,
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violation d’une obligation d’information édictée par les Ilégislateurs francais et
luxembourgeois, le bien-fondé de 1’existence et la pertinence des obligations d’information
édictées par la loi’* ne serons pas ici abordées. En outre, I’obligation d’information sera
étudiée dés lors qu’elle est prévue par le Code de la consommation’ dans le cadre d’un

.96 . A ;e s . r .
contrat de consommation’, qui peut étre caractéris¢ par la qualité des parties’ et défini

Contrats-Conc.-Consom. n° 11, novembre 2011, comm. 250; AMBROISE-CASTEROT Coralie, « Les
nouvelles pratiques commerciales déloyales aprés la loi LME du 4 aotat 2008 », AJ Pénal 2009, p. 22 ;
RAYMOND Guy, « Eléments constitutifs d’une pratique commerciale trompeuse », Contrats-Conc.-Consom. n°
7, juillet 2011, comm. 178 ; RAYMOND Guy, « Directive n° 2005/29 et pratiques commerciales déloyales »,
Contrats-Conc.-Consom. n° 8, aolt 2011, comm. 205 ; RAYMOND Guy, « LME : modification du Code de la
consommation », Contrats-Conc.-Consom. n° 8, aolit 2008, comm. 214. Sur la confusion par les juges des
notions de publicité fausse et de publicité trompeuse : Cass. crim., 15 octobre 1985, pourvoi ° 84-92.870, dit
arrét « Wonder ».. D’ailleurs, certains auteurs affirment qu’« une publicité, méme si elle n’est pas trompeuse, est
nécessairement tendancieuse » (CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, Précis
Dalloz, 8™ édition, 2010, n° 50, p. 55).

V. CHAZAL Jean-Pascal, « Vulnérabilité et droit de la consommation », Colloque organisé par 1’Université P.
Mendés-France, Grenoble II, 23 mars 2000 ; ARCELIN-LECUYER Linda, « La redondance informative ou le
bon sens oublié », Contrats-conc.-consom. n° 5, mai 2011, étude 9 ; TCHENDJOU Marius, « L’alourdissement
du devoir d’information et du conseil des professionnels », JCP G 2003.1.141 ; V. BEN-SHAHAR Omri and
SCHNEIDER Carl E., « The failure of mandated disclosure », University of Pennsylvania Law Review, Vol.
159, 2011, p. 647 et s. (sur I’échec des obligations d’information v. spéc. p. 679 et s., et les effets négatifs qui
peuvent en résulter v. spéc. p. 729) ; PAZOS CASTRO Ricardo, « El problema de la sobrecarga informativa y la
imposicion de obligaciones legales de informacion », Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 15/2015, pp.
107-124 [notre traduction : « Le probléme de la surcharge de renseignements et 1'imposition d'obligations 1égales
d'information »] (I’auteur espagnol a analysé les problémes qui apparaissent lorsqu’un individu regoit trop
d’information ou des informations trop complexes, les obligations légales d’information peuvent se révéler
inefficaces, inefficientes voir préjudiciables : [texte original] « Este articulo analiza los problemas que surgen
cuando el individuo recibe demasiada informacion y ésta es demasiado compleja. En este caso, las obligaciones
legales de informacion pueden ser ineficaces, ineficientes o incluso perjudiciales. », p. 107) ; BEN-SHAHAR
Omri and SCHNEIDER Carl E., More Than You Wanted to Know: The Failure of Mandated Disclosure,
Princeton University Press, 2014 (les auteurs démontrent notamment comment construire un systéme protecteur
du consommateur sans multiplier le devoir d’information) ; pour une critique de 1’ouvrage précité¢ v. RADIN
Margaret Jane, « Less Than I Wanted To Know: Why Do Ben-Shahar and Schneider Attack Only ‘Mandated’
Disclosure ? », 5-31-2014, Law and Economics Working Papers, Paper 107, MAROTTA-WURGLER Florencia,
« Even More Than You Wanted To Know About the Failures of Disclosure », 11-2014, New York University
Law Law and Economics Working Papers, Paper 394 ; TWIGG-FLESNER « Information Disclosure about the
Quality of Goods — Duty or Encouragement ? » in Information Rights and Obligations, Aldershot, 2005.

% Au vu du nombre important d’obligations légales d’information existant, une étude exhaustive ne pouvait étre
menée. Ont été étudiées les obligations 1égales d’information mises a la charge du professionnel par les codes de
la consommation francgais et luxembourgeois. Si certaines dispositions se trouvaient dans le code d’un pays et
dans une loi non codifiée dans 1’autre, alors celles-ci ont tout de méme été envisagées. C’est le cas par exemple
du contrat de voyage a forfait dont les dispositions figurent dans le Code de tourisme francais et le contrat de
service de communications électroniques ou le contrat de fourniture d’énergie réglementés par des lois
luxembourgeoises non codifiées. Mme Dominique Fenouillet dénomme cette situation le « défaut de coincidence
entre le droit de la consommation et le Code de la consommation » (FENOUILLET Dominique, « Les préalables
a Deffectivité spontanée du droit de la consommation », », in Centre Jean Bodin (sous la dir. d¢ BERNHEIM-
DESVAUX Sabine et BLANCHARD Christophe), L effectivité du droit de la consommation, colloque, Faculté
de Droit, d’Economie et de Gestion d’Angers, 26 mars 2015, RLDA n° 105, juin 2015, n°® 12).

% Si le terme de « contrat de consommation » n’est pas utilisé¢ par le législateur ni par les juges frangais et
luxembourgeois, il n’en est pas moins une « réalité » (SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha, avec le
concours de POILLOT Elise, AUBERT DE VINCELLES carole et BRUNAUX Geoffray, Les contrats de
consommation. Régles communes, GHESTIN Jacques (dir.) Traité de droit civil, LGDJ, 2013, n° 9 et 10), mais
reste controversé (NOBLOT Cyril, Droit de la consommation, Montchrestien, Lextenso éditions, 2012, p.
59 ets.).
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comme « le contrat par lequel le consommateur se procure un bien ou un service aupres d’un

. 98
professionnel » " .

23. M. Guy Raymond rappelle que les contrats de consommation sont soumis a
différentes strates de dispositions” s’articulant entre le droit commun des contrats, qui a
vocation a s’appliquer a tous les contrats (le droit civil des obligations, le droit des contrats
spéciaux c’est-a-dire les dispositions spécifiques a certains contrats comme la vente et le prét
d’argent), et le droit particulier du Code de la consommation (les reégles générales, comme
I’obligation générale d’information, et les regles spéciales, telles celles relatives au

démarchage).

24. Afin d’¢étudier la sanction de I’obligation légale d’information, il est nécessaire de garder
a lesprit la particularité de I’obligation d’information puisqu’elle est dotée de deux objectifs

différents mais complémentaires.
2. La dualité de fonction de I’obligation légale d’information
25. MM. Jean Calais-Auloy et Henri Temple rappellent que « le déséquilibre dans les

relations entre professionnels et consommateurs tient pour une bonne part a la disymétrie de

leur information : les professionnels connaissent les biens et les services mis sur le marche,

7 SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha, op. cit., n° 83 ; NOBLOT Cyril, op. cit., p. 60. Selon M. Guy
Raymond, deux critéres doivent étre réunis, la qualité des parties, I’objet de 1’obligation ainsi que la cause
(RAYMOND Guy, « Une catégorie juridique nouvelle : les contrats de consommation », in Les contrats de
consommation, PUF, Publications de la faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 2002, p. 9 et s.). Le
non-professionnel (C. consom. fr., art. liminaire) est assimilé au consommateur en droit francais, tandis que le
Code de la consommation luxembourgeois ne fait pas mention d’une telle notion. Le professionnel peut étre
défini comme la « [plersonne physique ou morale qui, dans le cadre de sa profession, exerce une activité de
fabrication, de distribution ou de prestation de service. Etant réputé compétent et avisé, le professionnel est
soumis a des régles dérogatoires protectrices du consommateur profane » (GUINCHARD Serges (dir.), Lexique
des termes juridiques 2014, Dalloz, 21°™ édition, 2013, p. 749). C. consom. fr., art. liminaire ; C. consom. lux.,
art. L. 010-1, 2). Ensuite, le consommateur a été défini comme la « [plersonne qui conclut avec un professionnel
un contrat lui conférant la propriété ou la jouissance d’un bien ou d’un service destiné a un usage personnel ou
Sfamilial, a ’exclusion de toute finalité professionnelle. La jurisprudence assimile parfois au consommateur le
professionnel qui conclut un contrat sans lien avec son activité professionnelle » (GUINCHARD Serges (dir.),
op. cit., p. 238). C. consom. fr., art. liminaire ; C. consom. lux., art. L. 010-1, 1). A propos du terme
« consommateur », v. PAISANT Gilles, « Essai sur la notion de consommateur en droit positif », La Semaine
Juridique Edition Générale n°® 9, 10 mars 1993, I 3655 ; CHAZAL Jean-Pascal, « Le consommateur existe-t-
il 72 », D. 1997, p. 260 ; RAYMOND Guy, « Le consommateur ne peut étre qu’une personne physique »,
Contrats-Conc.-Consom. n° 6, juin 2009, comm. 182.

* SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha, op. cit., n° 83.

 RAYMOND Guy, « Fasc. 800 : Contrats de consommation », J.-Cl. Conc.-Consom., n°® 40 et s., p. 18 et s. De
plus, le droit de la consommation a une influence certaine sur le droit commun : RZEPECKI Nathalie, Droit de
la consommation et théorie générale du contrat, thése, PUAM, 2002.
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alors que les consommateurs sont, pour la plupart, incapables de les juger par avance et de
les comparer entre eux. Le droit a l'information est devenu, a juste titre, |’'un des themes
majeurs de toute politique de défense des consommateurs »'*.

Les mémes auteurs ajoutent a juste titre que « [’information des consommateur est, de
surcroit, un facteur de transparence du marché, donc de développement de la concurrence.
Mieux informés, les consommateurs sauront mieux choisir. Ils se tourneront vers les produits
et les services dont le rapport qualité-prix est le plus favorable. Cette concurrence accrue ne

. , , : 101
peut qu’étre favorable au développement économique » .

26. Ainsi, l’obligation d’information présente une dualité de fonction. D’une part,
I’obligation d’information protége le consommateur en lui garantissant un consentement
éclairé, et d’autre part, elle régule le marché en permettant une concurrence transparente et
loyale. L’obligation d’information reflete alors la dualit¢ méme du droit de la consommation

192 Drailleurs, certaines obligations

qui est, avec le droit de la concurrence, un droit du marché
d’information semblent avoir pour objectif principal la régulation du marché et de mettre les
professionnels sur un pied d’égalité. Mme Sabine Bernheim-Desvaux affirme a cet effet que
« les régles consuméristes internes ne sont pas nécessairement des régles de protection »'*.
L’auteur cite en exemple les dispositions relatives a la conformité et a la sécurité des produits,

a la réglementation de 1’affichage des prix dont « [1]’objectif central est la régulation de

I’offre des produits et des services faite au public »'**.

27. La dualité du droit de la consommation apparait clairement puisque le consommateur est
un acteur économique clé, dont la confiance, notamment grace a une information loyale,
permet de stimuler la concurrence. M. Wilfrid Jeandidier rappelle que « [l]le degré de
développement d’une société est fonction de la satisfaction des besoins de ses
consommateurs » puisque la demande créer I'offre, qui elle-méme nécessite la création

. 105 ;e , .
d’emplois . Le consommateur est donc le « moteur décisif» d’un cercle économique

"% CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, Précis Dalloz, 8° éd., 2010, n° 49,
p.- 55.

7 Ibid.

192 Sur I’ascension du droit des affaires, v. CHAMPAUD Claude, Le droit des affaires, Que sais-je ?, PUF, 1981,
pp. 6-47.

103 BERNHEIM-DESVAUX Sabine, « Le droit de la consommation, entre protection du consommateur et
régulation du marché », RLDA n° 69, mars 2012, n° 3945.

1% Ibid.

19 JEANDIDIER Wilfrid, Droit pénal des affaires, 5¢ éd., Précis Dalloz, 2003, p. 507.
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vertueux. L’objectif de réalisation de bénéfices des entreprises, fabricants et commercant, et
celui de faire plus de profit que le concurrent, a engendré la naissance de pratiques abusives
envers le consommateur qui, de par la masse concernée, a nécessité une protection
particuliere dérogeant au droit commun. Ainsi, |’ « émergence du phénomene du
consumérisme est une des caractéristiques dominantes de la récente histoire socio-

, . 106
economique » .

28. Nous venons de constater que I’obligation 1égale d’information en droit des contrats de
consommation exerce un réle primordial parmi les dispositifs protecteurs des consommateurs,
mais également en tant qu’outil de régulation du marché. L’analyse de I’efficacité de sa

sanction doit respecter une certaine méthodologie pour en garantir la clarté et la pertinence.

3. La méthodologie utilisée

29. 1l conviendra de procéder par analogie puisque le droit luxembourgeois a des origines
communes avec le droit frangais et s’en inspire fortement. Il conviendra en priorité d’initier
les explications en partant du droit francais pour aller vers le droit luxembourgeois. Ainsi, les
similitudes des dispositions francaises et luxembourgeoises sont suffisamment importantes
pour entreprendre une étude de droit comparé. L’esprit du texte est bien entendu pris en
compte, les deux législations ne pouvant édicter des dispositions identiques au mot par mot'"”.
Comme énoncé précédemment, de nombreuses dispositions du droit de la consommation sont
issues du droit européen, ce qui ajoute encore un facteur de rapprochement des deux

législations.

30. La place centrale de I’obligation légale d’information en droit des contrats de
consommation francais et luxembourgeois ainsi que le passé historique et 1égislatif de ces

deux pays rendent pertinente la comparaison de I’efficacité de leurs systémes de sanctions.

106 .

1bid.
17 Les textes des directives sont souvent modifiés lors de leur transposition dans les droits nationaux, ce qui peut
se révéler problématique. En effet, les juges risquent d’interpréter les textes d’une maniére différente selon les
Etats membres.
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II. La sanction de l’obligation d’information au prisme des droits

francais et luxembourgeois

31. La notion de sanction doit étre définie (A) avant de tenter de déterminer les critéres de

son efficacité (B).

A. L’importance de la sanction

32. Si la sanction demeure « cette inconnue du droit »'*, I’origine de ce terme est connue.
Cependant, les définitions du verbe latin sancire et de son substantif sanctio sont
controversées, puisqu’elles peuvent renvoyer « a [’acte de consécration par lequel une chose
etait rendue inviolable », «le fait d’interdire » ou «celui de décider une mesure
obligatoire »'”°. La multitude de sens qui peu étre attribuée a la notion de sanction fait
soutenir certains auteurs que la sanction en droit est « un réseau complexe aux frontieres

. . 110 A . . . . . 111
incertaines » , et méme que « [l]e terme de sanction est ambigu, inutile et nocif » .

33. La complexité de la relation entre le droit et la sanction reste débattue, notamment sur le

. . . . N ceqe o ,112 , .,
point de savoir si la sanction est un critére ou non de juridicit¢ °. Cependant, sa nécessité

1% JESTAZ Philippe, « La sanction ou I’inconnue du droit », D. 1986, chron. 32, p. 197.

' ROUMY Frank, « Les origines romano-canonique du concept moderne de sanction », in CHAINAIS Cécile
et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La sanction, entre technique et
politique, vol. 1, Dalloz, 2012, n° 2.

"9y OST Frangois et VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique
du droit, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 221 et s. Sur le caractére
polysémique de la sanction v. spéc. pp. 222-230 (la sanction-peine, la sanction-conséquence négative d’une
violation, la sanction contrainte, la sanction-conséquence positive ou négative d’un comportement, la sanction
reconnaissance, la sanction consécration).

"' MORAND Charles-Albert, « La sanction », Travaux CETEL, n° 36, mars 1990, p. 18.

"2 a sanction peut étre considérée comme le critére de juridicité d’une norme (AUBERT Jean-Luc, Le
fondement du caractére coercitif de la régle de droit, Defr. 1985, p. 619 ; JESTAZ Philippe, « La sanction ou
I’inconnue du droit », D. 1986, chron. 32, p. 197 ; TERRE Francois, Introduction générale au droit, Précis
Dalloz, 5™ éd., 2000, n° 27 ; GRIDEL Jean-Pierre, « Introduction au droit et au droit francais, Dalloz, 2™ éd.,
1994, p. 41 et s.). Ainsi M. Jean Rivero affirme que « [s]i faible qu’en soit le résultat, la démarche est
révélatrice : c’est la sanction qui fait passer la régle de I’Ethique au Droit» (RIVERO Jean, « Sur D’effet
dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts a Pierre RAYNAUD, Dalloz, 1985, p. 676).

M. Alexandre Viala, a discuté du point de vu de Noberto Bobbio sur la question : « [i]l me semble que Bobbio se
démarque d'autres juristes contemporains en estimant que la sanction est l'élément constitutif du droit. Certains,
au contraire, considerent a son époque que la sanction n'est qu'un moyen au service de l'efficacité du droit, que
le droit existe en soi, dans sa structuration prescriptive indépendamment de la sanction, et que la sanction n'est
autre que cet outil dont se sert le droit pour parvenir a ses fins. Selon Bobbio en revanche, la sanction fait partie
de la définition méme du droit, lequel est un systeme d'organisation de la force » (CHAMPEIL-DESPLATS
Véronique, GUASTINI Riccardo, PFERSMANN Otto, PICARD Etienne et VIALA Alexandre, « Controverse
autour de I’ouvrage de Noberto Bobbio, De la structure a la fonction. Nouveaux essais de théorie du droit (1) »,

28



n’est plus a démontrer. Ainsi M. Philippe Malaurie affirme que « [l]a sanction est donc plus
que l’'ombre de la regle [...] : la sanction, c’est ['intelligence de la regle ; ce n’est que par sa
sanction qu’une regle peut étre au service d’une valeur ou d’une politique — juridique,
sociale, économique, etc. »'. 11 est certain que la sanction, conformément a sa finalité
principale, assied 1’effectivité de la norme''®, soit par sa simple existence de par son caractére
dissuasif, soit par son prononcé lorsque la norme est violée. Ainsi, « le sort de [’obligation est
intimement lié a celui de la sanction, puisque c’est par la sanction que [’obligation s impose,
qu’elle donne lieu a exécution »'”. M. Bob Schmitz, conseiller juridique de 1’Union
Luxembourgeoise des Consommateurs, estime également que les sanctions sont un « volet
crucial pour la mise en ceuvre du droit de la consommation »''°. De la méme maniére, M.
Pierre Pescatore rappelle que toutes les sanctions tendent a favoriser « une certaine discipline
sociale qui garantisse, d’'une maniére générale, 1'observation de l'ordre juridique »'' :
« [alinsi, a l’arriere plan du systeme juridique, il existe un second systéeme puissamment
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développé, a savoir, un systéeme de garanties que nous appelons sanctions » .

34. M. Christophe Blanchard en déduit qu’« il est naturel que la sanction figure au ceeur du
droit de la consommation mais d’une facon toute singuliere : sa place y est plus importante,

plus intense, que pour les autres disciplines juridiques »'". Cela tient, selon 1’auteur, d’une

RDP n° 2, 1¥ mars 2013, p. 239 ; v. BOBBIO Noberto, De la structure a la fonction. Nouveaux essais de théorie
du droit, coll. Rivages du droit, Dalloz, 2012).

M. Pierre Pescatore estime quant a lui « la sanction n’est pas un élément essentiel du droit, mais une condition
qui contribue a sa perfection ». L’auteur rappelle que « [l]e probleme consiste a savoir si la sanction est un
élément essentiel du droit. Deux théses s opposent ici, ['une qui voit dans la sanction un élément essentiel du
droit, I'autre qui n’y voit qu’'un élément adventice » (PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit,
ptme réimpression, Université du Luxembourg, Bruylant Bruxelles, 2009, n° 298). L’auteur affirme qu’ « [u]ne
regle juridique peut exister dépourvue de sanction, ou armée d’une sanction peu efficace, mais seule la régle
sanctionnée est parfaite. La régle est moins que parfaite lorsque la sanction est incomplete ; elle est imparfaite
lorsque la sanction est manquante » (ibid).

"> MALAURIE Philippe, « Les sanctions en droit privé », Defrénois n° 4, 28 févr. 2006, p. 316.

"4 Sur les nombreuses conceptions de I’effectivité du droit en doctrine, v. LEROY Yann, « La notion
d’effectivité du droit », Droit et société 2011/3 (n° 79), 2011, p. 715 et s.

'S BLANCHARD Christophe, « Quelle sanction pour faire cesser les infractions au droit de la
consommation ? », in Centre Jean Bodin (sous la dir. d¢ BERNHEIM-DESVAUX Sabine et BLANCHARD
Christophe), L effectivité du droit de la consommation, colloque, Faculté de Droit, d’Economie et de Gestion
d’Angers, 26 mars 2015, RLDA n° 105, juin 2015.

"' SCHMITZ Bob, «La codification du droit de la consommation au Luxembourg. Le point de vue des
consommateurs », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation,
coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance de 1’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 86.
"TPESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2°™ réimpression, Université du Luxembourg,
Bruylant Bruxelles, 2009, p. 400. Selon I’auteur, 1’autre aspect fondamental est d’assurer la réparation du tort
causé par la violation du droit.

"' Ibid.

" Ibid.
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part a I’objectif de protection du droit de la consommation dont la sanction assure une police
du comportement du professionnel et d’autre part au but de réglementation du marché du droit
de la consommation dont la régulation est permise par la sanction. La dualité du droit de la
consommation, ainsi que celle des obligations d’information qu’il édicte, transparait a

nouveau.

35. M. Mustapha Mekki exprime également I’objectif premier d’effectivité du droit assumé
par la sanction, mais du point de vue de la sociologie juridique. L’auteur certifie que « la
sanction est un trait d’union entre le fait et le droit »*°. Autrement dit, la sanction est I’outil
permettant de transformer ce qui est, le fait, en ce qui doit étre, le droit. M. Jean Rivero
déclare également que « [l]’'instrument principal de cette nécessaire mise en conformité du
sein avec le sollen, du réel avec la norme, c’est la sanction organisée qui vient frapper celui
qui s ’est affranchi de la régle »'*'. Les conséquences de ces constats sont formulées par M.
Pierre Pescatore qui affirme que « [clhacune des branches juridiques a développé un
ensemble de sanctions caractéristiques. En effet, la mise au point d’un systéeme aussi complet
et aussi nuancé que possible de sanctions est |'une des préoccupations majeures de la

technique juridique »'**.

36. L’importance de la sanction issue de I’objectif d’effectivité de la norme qu’elle achéve
est admise par tous. Cependant, sa définition peut varier et étre plus ou moins large. Il

convient d’arréter la définition utilisée dans cette étude afin d’en délimiter 1’étendue.

37. 1l semble opportun de retenir une définition ni trop large ni trop étroite de la sanction, a
I’image de Mmes Cécile Chainais et Dominique Fenouillet, afin d’y inclure un grand nombres

de mesures tout en préservant une certaine pertinence'*>. La sanction peut étre définit comme

"2 MEKKI Mustapha, « Considérations sociologiques sur le droit des sanctions », in CHAINAIS Cécile et

FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La sanction, entre technique et politique,
vol. 1, Dalloz, 2012, n° 52. Sur la sociologie juridique, v. CARBONNIER Jean, Sociologie juridique, Thémis
droit, PUF, 1978.

"I RIVERO Jean, « Sur I’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts a Pierre RAYNAUD,
Dalloz, 1985, p. 675.

22 PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2°™ réimpression, Université du Luxembourg,
Bruylant Bruxelles, 2009, n° 274.

'2 Une définition plus large de la sanction améne a considérer « le caractére juridique de la régle », notion trop
large et non technique de la sanction qui se révele non pertinente (CHAINAIS Cécile et FENOUILLET
Dominique, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique. Présentation et conclusions de la
recherche collective », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit
contemporain. La sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz, 2012, p. XXII, n° 10). A I’inverse, une
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« toute réaction du droit a une violation de la régle juridique »'** ou encore « la conséquence
attachée a linobservation et a la violation du droit »'*°. La sanction peut alors avoir pour
objectif de réparer un dommage, punir un comportement prohibé ou rétablir la légalité,
autrement dit, « toute mesure déclenchée par la violation d’une regle juridique peut étre

e o126
qualifiée de sanction » .

38. Il n’est plus a prouver que la sanction est nécessaire a 1’effectivité de I’obligation 1égale
d’information en droit des contrats de consommation. Il convient donc de mesurer la capacité
des sanctions existantes a produire les effets adéquats aux objectifs qui lui ont ét¢ assignés,

autrement dit d’analyser leur efficacité.

B. A la recherche des critéres de I'efficacité de la sanction de [’obligation d’information

39. En sociologie du droit, I’efficacité est définie comme le « [m]ode d’appréciation des
conséquences des normes juridiques et de leur adéquation aux fins qu’elles visent »'*'. Le
terme « efficacité » trouve son origine dans les termes latins efficere, efficacia, efficax, qui se
référent a la production des effets attendus. Ainsi, I’efficacité des normes est leur « aptitude
réelle a réaliser leur but »'*®. On peut en déduire qu’étudier I’efficacité des sanctions revient
a analyser I’adéquation de leurs effets « a leur propre finalité »'>°. Avant d’arréter les critéres

d’efficacité des sanctions, il convient de déterminer leur finalité.
9

40. Mme Carole Ouerdane-Aubert de Vincelles explique que chaque obligation posseéde des
« finalités immédiates » *°. L’auteur cite d’ailleurs I’exemple de ’obligation d’information
qui a pour objectif immédiat d’informer, cette information ayant elle-méme pour objectif que

le consentement de son destinataire soit éclairé, afin de protéger les plus faibles pour une plus

définition trop étroite n’est pas non plus satisfaisante puisque trop réductrice. En effet, la sanction désigne alors
la mesure punissant un coupable (op. cit., n° 11).

12 CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique, op. cit., p. XXII, n° 13.

' PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2°™ réimpression, Université du Luxembourg,
Bruylant Bruxelles, 2009, n° 274.

126 CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique, op. cit.

"7 ARNAUD André-Jean (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2° éd., LGDJ,
1993, v. « Efficacité », p. 219.

128 ARNAUD André-Jean (dir.), op. cit. v. « Efficacité », p. 220.

' OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 18, p. 31.

** OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., n° 19, p. 32.
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grande justice, etc. Ainsi, chaque sanction a pour fonction premiére d’assurer I’effectivité de

la « finalité immédiate » de chaque norme a laquelle elle se rapporte.

41. Au dela d’assurer le respect de la régle de droit a laquelle elle s’applique, un objectif
particulier, une fonction particuliere est généralement assigné a la sanction. Cette fonction
peut étre déduite des conditions d’application de la sanction. Ainsi, se distinguent
principalement deux fonctions de la sanction. Une sanction prononcée pour la seule violation
de I’obligation, sans présence d’un dommage, est axée sur la faute de 1’auteur et est donc
répressive'. A I’inverse, la réparation nécessite I’existence d’un dommage causé par la
violation de 1’obligation. En effet, la réparation vise a rétablir la situation qui aurait existée en
I’absence de violation a l’obligation sanctionnée tandis que la peine vise a punir un
comportement fautif. Cette explication est corroborée par Mme Marie-Eve Roujou de Boubée
qui rappelle dans sa thése les fondements respectifs de la réparation et de la peine : le
préjudice est le fondement nécessaire et suffisant de la réparation, tandis que la faute est le
fondement nécessaire et suffisant de la peine'’’. La violation d’une obligation légale
d’information doit d’une part, en tant que violation, étre appréciée au regard de la faute de
I’auteur et entrainer une sanction répressive, et d’autre part, en ce qu’elle provoque un
dommage du consommateur, emporter une sanction réparatrice.

La fonction réparatrice ou répressive d’une sanction est indépendante de sa nature civile,
pénale ou administrative. Une constante peut cependant se dégager. En effet, la fonction
réparatrice des sanctions est principalement assurée par la sanction civile tandis que la

fonction répressive 1’est majoritairement par une sanction pénale.

42. Apres avoir déterminé la finalité des sanctions existantes, il convient d’analyser les
criteres de leur efficacité. La sanction est efficace si ses effets sont adéquats a ses objectifs.
Autrement dit, afin de mesurer ’efficacit¢ de la sanction, il convient d’analyser si 1’effet
qu’elle produit lui permet de réaliser les fonctions ou les finalités qui lui sont attribuées. I1

parait opportun d’appréhender séparément la fonction réparatrice, répressive et dissuasive et

By, OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 21, p. 34.

32 ROUJOU DE BOUBEE Marie-Eve, Essai sur la notion de réparation, thése, coll. Bibliothéque de droit
privé, LGDJ, 1974, resp. n°® 69 et s., n°® 59 et s.
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de prendre pour modele les critéres dégagés par Mme Carole Aubert-Ouerdane de Vincelles

N 133
dans sa thése ~~".

43. Selon Mme Carole Ouerdane-Aubert de Vincelles, deux conditions sont nécessaires a la
réparation : la violation de la régle et I’existence d’un dommage, « défini comme étant
incidence de la violation sur la situation de la victime »"**. Si les conditions sont réunies, la
sanction réparatrice sera efficace si elle répare intégralement les conséquences de la
violation. Pour se faire, ’auteur estime que la sanction doit étre adaptée au type de
déséquilibre et proportionnelle aux effets de la violation'*”. La réparation doit étre comprise
dans son sens large, définie comme le « [d]éedommagement d’un préjudice par la personne
qui en est responsable civilement », le « rétablissement de [’équilibre détruit par le dommage
consistant a replacer, si possible, la victime dans la situation ou elle serait si le dommage ne
s était pas produit »"°.

La réparation suppose que la violation de la régle de droit, le manquement a I’obligation
légale d’information, a eu une incidence sur la situation de la victime et lui a causé un
dommage. Dans le cas qui nous intéresse, lorsque la régle de droit a pour objet I’information
du consommateur, sa violation entraine la privation de I’information'’’. Celle-ci peut avoir de
multiples conséquences comme la conclusion d’un contrat inutile ou a un prix plus élevé.
Mme Carole Ouerdane-Aubert de Vincelles explique que le juge doit alors rechercher quel

aurait été le comportement probable de la victime si I’information lui avait ét¢ donnée et par

33 OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., p. 2, n° 3. En effet, certaines régles juridiques ne
sont pas sanctionnées par le droit. L’auteur donne 1I’exemple du droit international public, dont la sanction n’est
pas juridique mais politique ou économique, et des obligations naturelles en droit interne qui sont malgré tout
considérées comme I’accomplissement d’un devoir moral.

3* OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 21, p. 34.

"> OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 26.

" CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, Association Henry CAPITANT, PUF, 8™ éd., mise & jour
« Quadrige », 2007, p. 803, v. « Réparation ».

7Se pose la question des effets négatifs de la surinformation. Le consommateur étant le destinataire d’une
myriade d’informations, il n’est pas certain qu’il prenne connaissance et, le cas échéant, qu’il comprenne la
totalité des informations qui lui sont fournies. Certains auteurs affirment que peu de consommateurs lisent la
totalité des clauses d’un contrat ou des mentions d’une notice d’utilisation. L’impact négatif de la surinformation
n’est pas pris en compte dans notre étude, puisqu’elle porte sur les sanctions de 1’obligation d’information et non
I’information elle-méme. M. Omri Ben-Shahar a réfléchi sur I’impact concret d’une proposition de réforme qui
consiste a accorder une opportunité plus réelle (opportunity-to-read) au consommateur pour lire le contrat. Or,
I’auteur affirme qu’accorder légalement un temps de lecture au consommateur n’aurait aucune influence sur ce
comportement et le consommateur ne lirait toujours pas le contrat. Cette opportunité de lecture pourrait méme
produire des effets non désirés en cas de contestation du consommation, puisque ce dernier aura eu 1I’opportunité
de lire et comprendre les termes du contrat (BEN-SHAHAR Omri, « The Myth of the ‘Opportunity to Read’ in
Contract Law », 7-18-2008, University of Chicago Law and Economics, Olin Working Paper n°® 415 (available
at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1162922).
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exemple si la rétention d’une information a fait que le contractant a conclu le contrat a un prix
plus ¢élevé, le dommage réside dans le caractere excessif du prix et la réparation réside dans la

réduction du prix grice & I’allocation de dommages-intéréts'*®,

44. En ce qui concerne la fonction répressive de la sanction, Mme Carole Ouerdane-Aubert
de Vincelles distingue les conditions relatives a ’infraction et celles relatives a la peine'>’,
Tout d’abord, I’infraction posséde une fonction symbolique et a ce titre elle doit concerner
uniquement les actes graves qui altérent les valeurs fondamentales de la société. De plus, en
vertu de sa fonction morale, I’infraction doit concerner les actes réalisés consciemment et
volontairement, autrement dit I’élément moral de I’infraction doit étre caractérisé'*.

Ensuite, quant a la peine, 1’auteur précise qu’a I’image des sanctions réparatrices, elle doit
étre adaptée au comportement prohib¢. Il faut alors rechercher quel est ’intérét de 1’auteur a
la violation de la régle de droit afin de formuler une peine adaptée. Dans le cas de la violation
de D’obligation d’information, le professionnel a pour objectif de contracter avec le
consommateur afin de réaliser des profits. La peine la plus adaptée est alors celle qui atteint
directement le patrimoine, telle une amende. D’autres peines peuvent atteindre le patrimoine
de maniere indirecte, telle 1’interdiction temporaire d’exercer la profession par le biais de
laquelle la violation a été réalisée, ou encore les peines d’affichage ou de diffusion de la
décision de condamnation. De plus, la peine doit étre proportionnelle a la gravité de la faute.
En effet, le caractere rétributif de la peine fait que la punition dépend du comportement de
I’auteur. Si la peine est trop peu sévére, elle n’aura pas le caractére punitif souhaité. A
I’inverse, si elle est trop sévére, elle risque, si elle est prononcée de mettre en difficulté
financiere le professionnel (et dans ce cas I’arrét de sa profession ne serait pas utile a la

société), et si elle n’est pas prononcée, a ne pas étre crainte et donc a ne pas étre dissuasive.

45. Enfin, qu’elle soit réparatrice ou répressive, chaque sanction exerce une fonction
. . . . . . . . 141
dissuasive en amont de la violation puisqu’elle a pour objectif d’inciter au respect de la loi ™.

Les effets produits par la sanction réparatrice ou répressive doivent étre de nature a inciter les

38 OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 21, p. 34.

¥ OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., n° 27.

"Y' Nous verrons que cela ne correspond pas a la logique de répression de la violation du droit de la
consommation frangais (plus rarement en droit luxembourgeois) qui puni fréquemment la violation d’une
obligation légale d’information par une peine contraventionnel, autrement dit une peine qui ne nécessite pas la
preuve d’élément intentionnel.

'“ OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., n° 23.
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contractants a respecter la loi. Pour étre efficace, la sanction dissuasive doit étre adaptée au
type de déséquilibre et proportionnelle aux effets de la violation. Selon Mme Carole
Ouerdane-Aubert de Vincelles, quatre conditions favorisent ces effets (I’auteur précise
qu’elles ne peuvent la garantir, car la nature humaine est imprévisible, et certains délinquants
n’y sont pas sensibles) : la sanction ne concerne que les contractants de mauvaise foi (ils ont
conscience de commettre un acte interdit), ils connaissent la sanction, les effets de la sanction
sont proportionnels a 1’avantage procuré par la violation (égaux ou légérement supérieurs
mais par trop forts), et enfin I’auteur peut croire a la réalisation de la sanction, autrement dit

sa condamnation'*%,

46. 11 faut distinguer la notion d’efficacité de celles d’effectivité et d’efficence. Ces
dernieres méritent d’étre brievement présentées mais ne feront pas 1’objet d’autres
développements pour des raisons de temps. En plus d’étre efficace, la sanction de 1’obligation

143 et

légale d’information doit étre effective, autrement dit elle doit pouvoir étre prononcée
mise en ceuvre'**, afin de procurer une force contraignante a la norme & laquelle elle

s’applique.

'“2 OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., n° 25 ; v. également, RIVERO Jean, « Sur Ieffet
dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts a Pierre RAYNAUD, 1985, p. 675 et s.

' Les autorités compétentes en matiére de litiges de consommation de nature civile peuvent étre précisées ce
qui concerne les sanctions judiciaires. En France, le juge de proximité est compétent pour les litiges de
consommation puisqu’il a dans ses attributions les litiges de faibles montants, c’est-a-dire inférieurs a 4 000
euros (COIJ fr., art. L. 231-3, al. 1). Le tribunal d’instance reste compétent pour les litiges relatifs aux contrats de
crédit a la consommation (COJ fr., art. R. 221-39-1). Devant le juge de proximité et le juge d’instance,
I’assistance ou la représentation, notamment par un avocat, est facultative (C. proc. civ. fr., art. 827 et 828).
Cependant, il convient de rappeler que les juridictions de proximité seront supprimées au 1% janvier 2017 (la
suppression a déja été différée deux fois en 2013 puis en 2015) et les tribunaux d’instance seront compétents
pour connaitre des litiges dont le montant est inférieur & 4 000 euros (Loi n°® 2011-1862 du 13 décembre 2011
relative a la répartition des contentieux et a l'allégement de certaines procédures juridictionnelles (1), JORF n°
0289 du 14 déc. 2011, p. 21105, texte n° 1).

Au Luxembourg, « [l]e projet de loi portant introduction d’'un Code de la consommation instaure le juge de paix
comme juge naturel des affaires de consommation » (RAUCHS Pierre, « Le projet de Code de la consommation
luxembourgeois », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation,
coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance de 1’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 63). Le
juge de paix a donc une compétence exclusive en matiére de litiges de consommation, quelle que soit la valeur
du litige. Ses compétences sont définies a I’article 4 du Nouveau Code de procédure civile. Cependant, M. Pierre
Rauchs estime que cette nouveauté n’impactera pas la pratique puisque les litiges de consommation se
caractérisent par un enjeu de faible valeur, généralement en dessous de 10 000 euros, pour lesquels le juge de
paix est déja compétent (ibid). L’accés du consommateur a la Justice sera donc facilité pour les litiges supérieurs
a 10 000 euros concernant par exemple I’achat d’une voiture ou des travaux de rénovation immobiliére. En effet,
le ministére d’avocat est facultatif devant le juge de paix, les parties peuvent donc paraitre personnellement sans
étre représentées par un avocat (Sur ’ensemble des compétences du tribunal de paix, v. HOSCHEIT Thierry, Le
droit judiciaire privé au Grand-Duché de Luxembourg, éd. Paul Bauler, 2012, p. 115 et s.).

144 « La sanction est contenue sous forme de commination générale dans la régle de droit ; elle est prononcée
dans le cas concret par une décision de justice. Comme telle, la sanction a encore un caractére purement
intellectuel. Elle est un ordre, un iussum de [’autorité judiciaire. Cet ordre doit étre exécuté » (PESCATORE
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47. Le terme « effectivité » provient du latin effectivus, « actif », « qui produit » et peut étre
définit, en sociologie du droit, comme le « [d]egré de réalisation, dans les pratiques sociales,
des régles énoncées par le droit »'*. Lorsque la régle est violée, plusieurs conditions sont
nécessaires pour que la sanction soit prononcée et effective. Le prononcé d’une sanction
implique la connaissance de la violation de la régle par la justice, ce qui améne a se pencher
sur le probléme de détection de la violation des lois et ensuite de son prononcé'*®. De la méme
manicre, certains auteurs en sociologie du droit relévent trois niveaux possibles d’ineffectivité
de I’action des instances de contrdle. Il s’agit de sa détection, son traitement et son issue : le
défaut de détection de la violation de la norme, le traitement des information regues par
I’administration en mati¢re de violation et la gravité des sanctions prononcées par le juge au
regard des sanctions possibles (I’inexécution d’une sanction prononcée, 1’insignifiance d’une
sanction prononcée ou la concurrence entre sanction, par exemple la coexistence de voies

administrative et judiciaire)'*’,

48. L’effectivité de la sanction, autrement dit la possibilité de la prononcer et de la mettre en
ceuvre, est un aspect essentiel qui, pour des raisons de temps, ne sera pas traité dans cette
¢tude. Cependant, D’effectivité de la sanction doit étre prise en compte dans I’incidence
qu’elle peut avoir sur I’efficacité de la sanction. En effet, comme 1’a affirmé Mme Carole
Ouerdane-Aubert de Vincelles, 1’effectivité peut jouer un role perturbateur de efficacité'*®.

En effet, ’auteur explique qu’une sanction effective peut ne pas étre efficace, si ses effets ne
sont pas adaptés a sa finalité, et une sanction peut étre efficace sans étre mise en ceuvre. Ainsi
une sanction répressive est efficace dans sa finalité dissuasive lorsqu’elle n’est pas prononcée,
car cela signifie que sa simple existence suffit a dissuader son destinataire de commettre un

acte illégal. Cependant, il est nécessaire que la sanction efficace soit potentiellement effective

pour produire un tel effet. Une sanction est dissuasive lorsque I’acteur auquel elle a vocation a

Pierre, Introduction a la science du droit, Université du Luxembourg, Bruylant Bruxelles, 2009, n° 284). Ainsi
au Luxembourg, M. Bob Schmitz souhaite que « dans un proche avenir le Code soit enrichi de nouvelles régles
procédurales facilitant davantage le réglement rapide, équitable et peu coiiteux des litiges de consommation —
ces conditions n’étant pas garanties par [’appareil judiciaire actuel dans notre pays » (SCHMITZ Bob, « La
codification du droit de la consommation au Luxembourg. Le point de vue des consommateurs », in PRUM
André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation, coll. de la Faculté de Droit,
d’Economie et de Finance de I’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 87).

145 ARNAUD André-Jean (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2°™ éd.,
LGDJ, 1993, v. « effectivité », p. 217.

'Y OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n°® 29, p. 48 et s.

"7 LASCOUMES Pierre et SERVERIN Evelyne, « Théories et pratiques de 1’effectivité du Droit », Droit et
société n® 2, 1986, p. 101 et s., spéc. pp. 114-117.

148 OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit. n° 28 et s.
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s’appliquer estime que le colt du manquement, la sanction prononcée, est supérieur a
I’avantage procuré par le méme manquement, le gain de ne pas se plier a I’obligation
d’information. Le calcul colt/bénéfice du manquement a 1’obligation d’information inhibe
I’action d’un professionnel malintentionné. En conclusion, une sanction sera dissuasive
lorsque, d’une part, elle peut étre prononcée et étre mise en ceuvre, car le cocontractant ne
saurait craindre une sanction qui n’est jamais prononcée ou qui ne peut pas matériellement
étre exécutée, et d’autre part, 'individu destinataire de cette sanction en a connaissance,
puisqu’il ne saurait craindre une sanction dont il ignore I’existence. En effet, une sanction
réparatrice ou répressive qui ne peut pas €tre prononcée ou ne 1’est que peu souvent pour
diverses considérations, ne sera pas une sanction dissuasive efficace puisque le cocontractant
ne craindra pas sa réalisation. Mme Carole Ouerdane-Aubert de Vincelles en conclue que

s . , . , e 149
« Uefficacite n’existe réellement qu’a travers [’effectivite » ™.

49. Enfin, les notions d’efficacité et d’effectivité de la sanction sont encore a distinguer de
celle d’efficience. Envisager la sanction en fonction de son efficience revient & mesurer son
efficacité économique. Ainsi la doctrine a dénoncé « la transformation insidieuse des finances
publiques, devenues véritables « maitresse » du droit, et ’emprise des lois performatives »"°.
Si cette approche de la sanction peut se révéler utile, certains auteurs conseillent malgré tout

. . .. . 151
de ne pas en faire « le curseur exclusif de la politique de la sanction » .

50. Si le présent travail s’intéresse a I’efficacité, il ne met pas de coté la question de
I’effectivité. Il a plus modestement pour ambition de se focaliser sur la question de 1’efficacité
afin d’en tirer la substantifique moelle tout en admettant que les conclusions tirées ne
pourront produire leur plein effet que si les 1égislateurs francgais et luxembourgeois assurent la
mise en ceuvre des sanctions. Or il ressort de I’étude menée que ’efficacité de la sanction de
I’obligation légale d’information en droits des contrats de consommation frangais et
luxembourgeois repose en premier lieu sur une la mise en ordre des sanctions applicables

lorsqu’une telle obligation n’est pas respectée par le professionnel. En effet, I’inefficacité des

' OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 28, p. 48.

30 CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et
politique. Présentation et conclusions de la recherche collective », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET
Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz,
2012, p. LXIV, n® 69.

ST CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique, op. cit., p. LXIV, n° 70.
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systémes de sanction actuels de 1’obligation 1égale d’information semble procéder d’une part,
de I’absence ponctuelle de sanction expresse, et d’autre part, du cumul de certaines sanctions,
lesquelles découlent a notre sens d’une absence de vision analytique de la part des deux
législateurs. Il en résulte que I’efficacité de la sanction pourra étre atteinte que si, une fois une
grille de lecture dégagée, il est possible d’articuler de maniére cohérente les différentes
sanctions existant. Une vision analytique du droit positif permettra en outre d’adapter les
sanctions au contexte particulier des litiges de consommation (déséquilibre du pouvoir
¢conomique, faible montant des litiges, psychologie du consommateur). Dresser ce tableau
analytique ne peut toutefois se faire sans conduire au préalable une analyse de I’influence du
droit de I’Union européenne de la place accordée a la sanction de 1’obligation légale
d’information en droit européen (Titre préliminaire). Ce passage obligé fournit en effet des
explications partielles sur I’inefficacité actuelle des systémes nationaux et permet d’en saisir
I’exacte mesure dans les droits francais et luxembourgeois (Partie I). Une fois cette mesure
prise, il conviendra alors de proposer des solutions pour tenter de restaurer 1’efficacité de la

sanction de 1’obligation d’infromation contractuelle dans les deux droits (Partie II).
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TITRE PRELIMINAIRE — UNE QUESTION DOMINEE PAR LE DROIT
DE I’'UNION EUROPEENNE

51. Depuis les années 1980, « [’'impulsion législative en matiere de protection des
consommateurs est trés largement d’origine européenne »'*. A ce titre, la Commission
européenne a déclaré qu’un des quatre grands objectifs de la politique des consommateurs de
I’Union européenne est de « veiller a ce que leurs décisions en terme de dépense s’ appuient
sur des informations claires, exactes et cohérentes »'>°. Le 1égislateur de 1’Union européenne
a ainsi édicté de nombreuses obligations 1égales d’information et dispose des compétences
nécessaires a la création des sanctions de celles-ci (Chapitre 1). Sa position quant a
I’harmonisation des sanctions apparait cependant comme paradoxale. En effet, si le choix de
la sanction est souvent confi¢ aux Etats membres, le législateur de I’Union européenne décide
parfois d’imposer une sanction harmonisée (Chapitre 2). Toutes les obligations d’information
¢dictées par le législateur de I’Union européenne ne regoivent donc pas une sanction
harmonisée. Or, I’harmonisation des sanctions apparait comme 1’étape indispensable a un
droit de la consommation européen et national cohérent et effectif. L’explication de I’attitude
indécise du législateur de 1I’Union européen semble résider dans une problématique plus large
qui est la faisabilité politique. En effet, I’harmonisation des sanctions de 1’obligation 1égale
d’information nécessite un consensus entre les Etats membres, ce qui semble difficile a
réaliser. Le législateur de 1’Union européenne est donc intervenu ponctuellement, et a créé
une sanction a 1’obligation d’information qu’il édictait uniquement lorsque cette premiere
pouvait satisfaire tous les Etats membres. Le manquement a une obligation légale
d’information d’origine européenne recoit une sanction identique dans tous les Etats membres
dans certains cas, et une sanction différente dans d’autres. Pour pallier ce manque de
cohérence du systéme de sanction, la doctrine européenne a tenté de déterminer des sanctions

et des principes directeurs aux conséquences légales des violations des obligations légales

"2 LATINA Mathias, « L’impact de I’harmonisation européenne sur le droit commun des contrats », in
BOUMGHAR Mouloud et DURAND Valérie (dir.), Les nouvelles échelles du droit commun, Larcier, 2013,
p.97,n° 4.
133 Commission européenne, « Comprendre les politiques de 1’Union européenne — Consommateurs », 2016,
p. 3.
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d’information (Chapitre 3). Cependant, les lacunes des textes de 1’Union sont surtout
compensées par le pouvoir d’interprétation du droit de la Cour de justice qui guide les juges

nationaux dans I’application des sanctions (Chapitre 4).
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CHAPITRE I - L’ANALYSE DES COMPETENCES DE L’UNION EUROPEENNE

52. Se poser la question des compétences législatives de I’Union européenne en maticre de
création de sanction revient a se demander quelles compétences lui ont été¢ déléguées par les
Etats membres en vertu du principe d’attribution'*. I conviendra de rappeler les compétences
de I’Union en matiére de protection des consommateurs (Section 1) puis plus particuli¢rement

en maticre de création de sanctions aux obligations d’information qu’elle édicte (Section 2).

SECTION 1 — LA COMPETENCE D’ATTRIBUTION DE L’UNION EUROPEENNE EN
MATIERE DE PROTECTION DES CONSOMMATEURS

53. A lheure actuelle, «la politique des consommateurs» a 1’échelle de 1’Union
européenne est réalisée en partenariat avec les Etats membres et a pour objectif d’une part,
d’adopter des mesures visant a protéger la santé, la sécurité et les intéréts économiques des
consommateurs et de promouvoir leur droit a I’information et a I’éducation, et d’autre part, de

prendre en compte les exigences en matiére de protection des consommateurs dans la mise en

155

ceuvre des autres politiques de I’Union ™. Ainsi, Iarticle 4, paragraphe 2, point f), du Traité

sur le fonctionnement de I’Union européenne dispose que la protection des consommateurs

156

est une compétence partagée de 1’Union européenne'*®. L’Union et les Etats membres peuvent

donc légiférer dans ce domaine, mais les Etats exercent leur compétence uniquement si

157

I’Union n’a pas exercé la sienne ~'. De plus, ’'Union n’agit que si les objectifs déterminés par

les traités ne peuvent pas étre atteint de maniére suffisante par les Etats membres en vertu du

154
155

Traité sur I’Union européenne (TUE), art. 5, paragr. 1 et 2.

Commission européenne, « Consommateurs», 2014 (http://bookshop.europa.eu/fr/consommateurs-
pbNA0216162/?CatalogCategorylD=sciep2OwkgkAAAE.xjhtL.xJz, derniére consultationle 15 septembre
2016). V. BOURGOIGNIE Thierry, « Droit et politique communautaire de la consommation. Une évaluation des
acquis », in Mélanges en 1’honneur de JEan Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 95 et s. ; FASQUELLE Daniel et
MEUNIER Patrick (dir.), Le droit communautaire de la consommation : Bilan et perspectives, (actes du
colloque de Boulogne-sur-Mer, 14 et 15 janv. 2000), coll. de la CEDECE, Paris : La documentation frangaise,
2002. V. WEATHERILL Stephen, EU Consumer Law And Policy, Elgar European Law, 2005 ; MICKLITZ
Hans-W., REICH Norbert and ROTT Peter, Understanding EU Consumer Law, Intersentia, 2009
" WILMAN Folkert, Private enforcement of EU law before national courts. The EU Legislative Framework,
Elgar European Law and Practice, Edward Elgar publishing, 2015, n® 5.02.

T TFUE, art. 2, paragr. 2.
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. 4.+, ,158
principe de subsidiarité

. L’article 169, paragraphe 1, TFUE décrit les objectifs de la
politique de I’'UE en matiere de protection des consommateurs. L’Union assure un niveau de
protection élevé aux consommateurs en participant a la protection de leur santé, leur sécurité
et leurs intéréts économiques, et en promouvant leur droit a I’information, a I’éducation et a
s’organiser pour protéger leurs intéréts. Cela se traduit notamment par une information loyale
des consommateurs, afin qu’ils opérent des choix économiques éclairés'™. Les missions

actuelles de I’Union européenne en matieére de consommation ont cependant été le fruit d’une

évolution.

54. Mme Sabine Bernheim-Desvaux rappelle que « [l]e traité de Rome du 25 mars 1957,
antérieur au développement du consumérisme en Europe, n’envisageait pas la protection des
consommateurs. Ce n’est qu’a compter des années 1970 que la politique communautaire en
matiere de consommation s’est mise en place. Plusieurs étapes se succéderent jusqu’a
l"actuel article 153 du trait¢ CE qui dispose qu’un niveau élevé de protection des
consommateurs est assuré dans les politiques de [’Union. La protection des consommateurs
est désormais prévue de facon explicite par le traité CE, elle est un but en soi de la politique
communautaire »'%,

Cependant, la réglementation du droit de la consommation par 1’Union européenne n’a pas
pour seul objectif de protéger les consommateurs. Ainsi, le méme auteur affirme que « [c] est
un truisme d’affirmer que le droit de la consommation permet de protéger les consommateurs
dans leurs relations avec des professionnels. Il est néanmoins réaliste de constater que le
droit de la consommation, sous l’égide de la Commission européenne, tend a devenir un outil

’ . ror . 161 . . .
de régulation du marché économique » . L’auteur conclu que « [s]i la fonction de protection

8 TUE, art. 5, paragr. 1 et 3.

13 « La politique des consommateurs de I'UE vise a:

- protéger les droits des consommateurs par la législation, notamment en les aidant a résoudre rapidement et
efficacement leurs litiges avec des commergants (au moyen de systéemes de réglements a l'amiable ou du réseau
des centres européens des consommateurs, par ex.);

- veiller a ce que ces droits soient en phase avec les évolutions économiques et sociales, notamment dans les
domaines du numérique, de l’énergie et des services financiers;

- garantir la sécurité de tout produit en vente dans le marché unique;

- aider les consommateurs a faire des choix fondés sur des informations claires, exactes et cohérentes,
notamment pour les achats en ligne » (http://europa.eu/pol/cons/index_fr.htm, derniére consultation le 15
septembre 2016).

160 BERNHEIM-DESVAUX Sabine, « Le droit de la consommation, entre protection du consommateur et
régulation du marché », RLDA n° 69, mars 2012, n° 3945.

"I BERNHEIM-DESVAUX Sabine, op. cit. L auteur cite trois exemples démontrant son propos. L’utilisation du
droit de la consommation aux fins de régulation du marché par I’Union européenne ressort de la définition du
consommateur qui est une acception économique du consommateur, de la multiplication depuis 2005 de
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reste prégnante, celle de régulation transcende désormais la discipline »'®*. L’approche
centrée sur la réalisation du marché du législateur s’explique par les origines de 1’Union
europénne. La question du rapprochement'® des 1égislations des Etats membres est complexe
et originelle puisqu’elle est née avec la création de la Communauté économique européenne
en 1957'%. L’Union étant fondée sur I’intégration économique avec la création d’un marché
commun'®, il a d’abord été question du rapprochement des politiques économiques des Etats
membres. Ainsi, a titre de comparaison, I’Union détient une compétence exclusive quant a
I’établissement des régles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché
intérieur'® et la politique commerciale commune'®’. Dans ces domaines, seule 1’Union peut
légiférer, les Etats membres étant compétents uniquement s’ils y sont habilités par elle ou
pour mettre en ceuvre les actes de I’Union'®®.

Plus récemment, le défit concerne le droit civil puisqu’est en cours un projet de droit européen

169
commun de la vente

. Le droit européen s’est ainsi immiscé de plus en plus dans le droit
interne et dans les relations entre particuliers et professionnels. La prédominance de 1’objectif
de régulation du marché se refléte dans les bases légales des compétences législatives de

I’Union et de I’usage qui en est fait.

55. Les compétences de I’Union européenne en matiere de consommation reposent sur une
double base juridique'”’, relative ou non a la réalisation du marché intérieur.
Tout d’abord, ’article 169, paragraphe 2, point a), du Traité sur le fonctionnement de I’Union

européenne peut servir de base légale en matiére de protection des consommateurs a la

directives communautaires dites d’harmonisation maximale ou totale, et enfin du devoir du juge national, posé
par la CJUE, de relever d’office toute disposition consumériste.

" Ibid.

' « Le rapprochement des législations des Etats membres de la Communauté économique européenne
constitue un des problémes les plus importants et les plus délicats concernant I’application du Traité instituant
cette Communauté» (CATALANO Nicola, « La Communauté économique européenne et 1’unification, le
rapprochement et I’harmonisation du droit des Etats membres », Revue internationale de droit comparé, Vol. 13,
N°1,1961,n° 1, p.5).

164 Traité de Rome, 1957.

1% Traité de Rome, art. 2. V. BOURGOIGNIE Thierry (dir.), L ‘intégration économique régionale. Protection du
consommateur, Ed. Yvons Blais, 2009.

' TFUE, art. 3, paragr. 1, point b.

" Point e.

' TFUE, art. 2, paragr. 1

' Droit commun européen de la vente, procédure législative n° 2011/0284 (COD) ; document législatif de
base : Proposition de Réglement du 11 oct. 2011 ; dernier document en date en avril 2015 : Texte adopté du
Parlement 1°° lecture/lecture unique le 26 févr. 2014 (en attente de la position du Conseil en 1%°
lecture/convocation de la conciliation budgétaire).

"STUYCK Jules, « Fasc. 2000 : Politique européenne de la consommation », J.-Cl. Europe Traité, 2 janv.
2013,n° 9 ets.
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lumiére de la jurisprudence de la Cour de justice en ce qui concerne ’article 114 TFUE,
autrement dit la protection des consommateurs est envisagée dans le cadre de la réalisation du
marché intérieur. Les directives consuméristes sont généralement basées sur cet article'”’, ce
qui montre la volonté politique de régulation du marché a travers la protection du
consommateur. M. Jules Stuyck explique que « ces directives doivent donc nécessairement
avoir un lien suffisant avec le marché interieur, tel que déterminé par ’article 114 TFUE et
interprété par la Cour de justice »'"*. Autrement dit I’Union rapproche les législations des
Etats membres en matiére d’établissement et de fonctionnement du marché intérieur' > tout en
visant un niveau élevé de protection des consommateurs'’* : I’harmonisation de la législation
du droit de la consommation est le principe, les Etats membres pouvant conserver des
mesures particuliéres dans certaines circonstances' .

Ensuite, ’Union européenne peut légiférer en matiere de protection des consommateurs sur le
fondement de I’article 169, paragraphe 2, point b), TFUE qui est une compétence non li¢e a la
réalisation du marché intérieur et concerne les mesures qui appuient et complétent la politique
menée par les Etats membres, et en assurent le suivi. M. Jules Stuyck précise que cette base
légale, qui est présentée comme une réelle alternative au point a), autrement dit a la base
législative permettant la protection du consommateur a travers la réalisation du marché
intétieur, n’a pourtant été utilisé qu’une seule fois'’®. Sur ce fondement, I’'UE peut adopter des
mesures pour lesquelles une harmonisation des législations n’est pas autorisée'’’, étant
également précisé que 1’UE ne peut empécher un Etat membre de conserver ou d’établir des
mesures de protection plus strictes' . Enfin il est précisé¢ que les Etats membres doivent
coordonner leurs politiques économiques'*, I’Union possédant une compétence de définition

180

des modalités prévues par le TFUE ™ et le Conseil adoptant les grandes orientations de ces

politiques'®'.

"I'STUYCK Jules, op. cit., n° 10.
"2 Ibid.

"> TFUE, art. 114, paragr. 1.

74 Op. cit., paragr. 3.

'3 Op. cit. paragr. 4 et 5.

7 STUYCK Jules, op. cit., n° 13.
"7 TFUE, art. 2, paragr. 5.

'8 TFUE, art. 169, paragr. 4.

7% Sur la politique économique : TFUE, art. 120 et s.
'%0 TFUE, art. 2, paragr. 3.

"8I TFUE, art. 5, paragr. 1, al. 1.
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56. En définitive, la base 1égale utilisée par ’Union européenne pour légiférer en matiere de
protection des consommateurs atteste que cette politique est surtout envisagée a travers la
réalisation du march¢ intérieur'®. M. Mathias Latina rappelle ainsi I’orientation divergente du
droit de la consommation au niveau européen et au niveau national. En effet, « [lJorsque des
dispositions spéciales sont adoptées par le législateur frangais en droit de la consommation,
elles le sont quasi-systématiquement dans le but exclusif de renforcer la protection du
consommateur. Or, telle n’est pas la vision de la commission européenne. Certes,
I’intervention législative européenne en droit de la consommation a pour but de créer un
socle commun de regles offrant au consommateur une protection jugée satisfaisante.
Toutefois, la protection du consommateur est également vue comme un moyen de mettre en
place un espace au sein duquel la concurrence serait libre et non faussée »'>. Cette vision est
¢galement affirmée par la Commission européenne en ces termes : « [qlue souhaitent les 508
millions de consommateurs de |’Union européenne (UE) lorsqu’ils achetent des biens et des
services ? A n’en pas douter, du choix, de la qualité, et un bon rapport qualité/prix. Ils
veulent savoir préciséement ce qu’ils achetent et étre sirs que leurs droits sont protégés. Mais,
par leur choix, ils stimulent aussi [’innovation, [’efficacité et la croissance économique »'**.
Le fait que la protection du consommateur soit envisagée sous le prisme de la réalisation du
marché constitue peut étre une explication a la position indécise de I’Union européenne en
matiere de création de sanction aux obligations d’information qu’elle édicte. En effet, le socle
commun de dispositions protectrices du consommateurs est peut étre suffisant a I’objectif de

réalisation du marché, les sanctions relevant plutot de la souveraineté des Etats membres.

57. Nous allons observer que I’Union européenne dispose des compétences législatives
nécessaires a 1’élaboration de sanctions aux obligations d’information qu’elle créer. Dés lors,
le fait qu’elle laisse majoritairement le choix des sanctions aux Etats membres semble
s’expliquer par la non faisabilité politique de créer une sanction commune, le consensus entre

les Etats membres étant complexe voir impossible & atteindre.

"2 Qur la «spécificité de la politique communautaire de protection du consommateur», v. POILLOT
Elise, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGDJ, 2004, p. 37 et s.

'S LATINA Mathias, « L’impact de I’harmonisation européenne sur le droit commun des contrats », in
BOUMGHAR Mouloud et DURAND Valérie (dir.), Les nouvelles échelles du droit commun, Larcier, 2013,
p-97,n° 5; VAN GERVEN Walter, « Rapport introductif », in JAMIN Christophe et MAZEAUD Denis (dir.),
L’harmonisation du droit des contrats en Europe, Economica, 2001, p. 3 et s.

184 Commission européenne, « Comprendre les politiques de 1’Union européenne — Consommateurs »,
2016, p. 3.
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SECTION 2 — LA COMPETENCE LEGISLATIVE DE L’UNION EUROPEENNE EN
MATIERE DE CREATION DE SANCTIONS AUX OBLIGATIONS D’INFORMATION
QU’ELLE EDICTE

58. La sanction évoque la souveraineté des Etat membres et un consensus politique entre les
Etats membre est nécessaire si I’Union européenne souhaite imposer une sanction harmonisée
a ’obligation d’information qu’elle créer. Le théme de la sanction est d’autant plus particulier
en droit de la consommation que celui-ci est un droit pluridisciplinaire qui contient des
dispositions civiles, pénales et administratives'®>. A cela s’ajoute 1’ambivalence de ce droit du
marché qui a vocation a protéger les consommateurs mais surtout et plus globalement a
assurer le bon fonctionnement du marché. Le législateur européen ne prend pas souvent
I’initiative d’édicter une sanction commune aux obligations légales d’information qu’il

impose.

59. Mme Fabienne Gazin rappelle que « le concept de « sanction » n’apparait que rarement
et tardivement au sein des traités européens » puisqu’« il faut attendre le traité de Nice de
décembre 2000 pour que soit introduit au sein des articles 31 TUE et 229 TCE le terme de
« sanction » »'*®. Mais Iauteur tempére aussitdt ce constat, affirmant que « les mécanismes
de sanction sont nombreux au sein des traités ou des normes de droit dérivé »'*’. Les propos
de l'auteur concernent d’une part, les sanctions que peut édicter I’Union pour les normes
qu’elle crée et qui seront a mettre en ceuvre par les Etats membres, et d’autre part, le pouvoir
de sanction qu’exercent ses organes lorsqu’un Etat membre ou un particulier, tel une
entreprise, viole le droit européen (par exemple une entente ou un abus de position
dominante). Ce sont les premiéres qui nous intéressent puisque nous nous interrogeons sur le
pouvoir de sanction de I’UE quant aux obligations d’information qu’elle impose en droit de la

consommation.

'8y, PIEDELIEVRE Stéphane, Droit de la consommation, MOLFESSIS Nicolas (dir.), Corpus Droit Privé,
Economica, 2008, n° 27 et s.

'8 GAZIN Fabienne, « Les sanctions en droit de I’Union européenne : Renforcement de 1’autorité ou
« surenchére sanctionnatrice » du droit européen ? » in Les sanctions en droit contemporain : La sanction, entre
technique et politique, dir. par. CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique, vol. 1, Dalloz, 2012, n°® 2,
p. 572.

'87 GAZIN, Fabienne, op. cit.,n° 3, p. 572.
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60. Nous constaterons dans la suite de nos développements que le législateur de 1’Union
européenne se cantonne a ¢élaborer des sanctions de nature civile aux obligations
d’information. Ainsi, la directive relative aux contrats conclus a distance et hors
¢tablissement, adoptée sur le fondement de ’article 114 TFUE, prévoit la prorogation du délai
de rétractation en cas de défaut de transmission par le professionnel de cette information. La
question est de savoir si le législateur de I’Union européenne dispose des compétences

nécessaire pour créer des sanctions de nature pénale aux obligations légales d’information.

61. Nous pouvons rappeler que la souveraineté pénale des Etats membres n’est pas déléguée
a I’Union. En effet, M. Denys Simon explique que « [l]es traités communautaires originaires
ne contenaient aucune disposition relative a une quelconque compétence pénale de la
Communauté »'**. La sphére pénale reste par principe de la compétence des Etats membres.
Le principe est donc celui de la « non ingérence du droit communautaire dans la définition
des incriminations et la détermination des sanctions» '™ . Cependant, Mme Maiténa
Poelemans affirme qu’« [i]/ existe bien un « systéme répressif de I'Union européenne »"° et
M. Denys Simon tempere lui-méme son constat précédent en affirmant que «le droit
communautaire [...] affecte inéluctablement la compétence législative [...] de définir des
incriminations et de déterminer des peines »'°'. Ainsi, si les Etats membres restent souverains
quant a I’¢laboration des sanctions pénales, 1’Union européenne « peut définir des lignes
directrices et apporter une plus-value aux systémes nationaux »'°*, notamment en terme de

coordination entre les Etats membres.

. , \ , . . e e 193 on
62. Nous pouvons tout d’abord nous intéresser a la coopération judiciaire ~ en matiere

194

pénale ™. Ainsi article 83, paragraphe 1, TFUE dispose que « [l]e Parlement européen et le

188 SIMON Denys, « Constitution, souveraineté pénale, droit communautaire », Cahiers du Conseil
constitutionnel n° 26, aott 2009, p. 1.

"% SIMON, op. cit.

%0 POELEMANS Maiténa, La sanction dans l'ordre juridique communautaire : Contribution a 'étude du
systeme répressif de ['Union européenne, thése, Bruylant/LGDJ, Bruxelles/Paris, 2004.

PI'SIMON, op. cit.

2 hitp://www.touteleurope.eu/les-politiques-europeennes/justice-et-affaires-interieures/synthese/la-cooperation-
judiciaire-en-matiere-penale.html, derniére consultation le 15 septembre 2016).

'3 Jusqu’a I’entré en vigueur du Traité de Lisbonne en 2009, le Conseil pouvait imposer aux Etats membres
d’adopter des sanctions pénales par décisions-cadres, celles-ci n’ayant pas d’effet direct comme les directives,
dans le domaine de la coopération policiére et judiciaire en matiére pénale pour rapprochement des législations
nationales (TUE, art. 34 paragr. 1 b), version consolidée au 24 déc. 2002, JO n° 325). Cette pratique était
contestée par les autres organes de I’UE. Désormais 1’art. 83 paragr. 1 TFUE dispose qu’est utilisée la
« procédure législative ordinaire », redonnant ainsi un réle au Parlement : « la possibilité de fixer des sanctions
pénales par voie de directive implique que la Commission retrouve son monopole d'initiative, que le Parlement
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Conseil, statuant par voie de directives conformeément a la procédure législative ordinaire,
peuvent établir des regles minimales relatives a la définition des infractions pénales et des
sanctions dans des domaines de criminalité particulierement grave revétant une dimension
transfrontiere résultant du caractére ou des incidences de ces infractions ou d'un besoin
particulier de les combattre sur des bases communes »'*°. Sont concernés les domaines de
criminalité particuliérement grave ayant une dimension transfrontiere, tels « le terrorisme, la
traite des étres humains et l'exploitation sexuelle des femmes et des enfants, le trafic illicite de
drogues, le trafic illicite d'armes, le blanchiment d'argent, la corruption, la contrefagon de
moyens de paiement, la criminalité informatique et la criminalité organisée »'°°. La violation
du droit de la consommation peut €tre concernée par ces infractions graves mais en aucun cas

le simple manquement a 1’obligation d’information édictée.

63. Ensuite, le paragraphe 2 du méme article dispose que des « directives’’” peuvent établir
des regles minimales relatives a la définition des infractions pénales et des sanctions » en
dehors des cas de criminalité grave transfrontiére lorsque 1’objectif est de garantir le respect
d’une politique harmonisée de 1’Union européenne. Ainsi la Commission estime que les
domaines d’action de I’Union dans lesquels un droit pénal de 1’Union européenne pourrait
s’avérer nécessaire sont le secteur financier, la lutte contre la fraude, la protection de 1’euro
contre le faux monnayage'”®, le droit du travail'®, le transport routier, la protection des

, \ s . . 200 o A
données, les régles douaniéres, la protection de I’environnement™", la politique de péche et

n'est plus simplement consulté mais associé en codécision, et que le vote au sein du Conseil a lieu a la majorité
qualifiée et non a l'unanimité ; d'autre part, a la différence des décisions-cadres, le régime des directives est
fondamentalement différent en termes d'effet direct, de compétence interprétative de la Cour de justice et de
qualité pour introduire un recours en annulation » (SIMON D., op. cit., p. 3).

P4 TFUE, art. 82 et s.

193 TFUE, art. 83, paragr. 1, al. 1.

5 0p. cit., al. 2.

Y7 « Ces directives sont adoptées selon une procédure législative ordinaire ou spéciale identique d celle utilisée
pour l'adoption des mesures d'harmonisation en question, sans préjudice de l'article 76 » (derni¢re phrase du
paragr. 2).

18 Décision-cadre du conseil du 29 mai 2000 visant a renforcer par des sanctions pénales et autres la protection
contre le faux monnayage en vue de la mise en circulation de 1’euro.

"% Dir. 2009/52 du 18 juin 2009 prévoyant des normes minimales concernant les sanctions et les mesures &
I’encontre des employeurs de ressortissants de pays tiers en séjours irréguliers.

2% Dir. 2008/99/CE du 19 nov. 2008 relative & la protection de 1’environnement par le droit pénal. La directive
n° 2008/99/CE impose aux Etats membres d’adopter des sanctions pénales pour certains actes déclarés illicites
en droit européen. Selon I’UE, « [I]'expérience montre que les systemes de sanction existants ne suffisent pas a
garantir le respect absolu de la législation en matiére de protection de l'environnement. Ce respect peut et doit
étre renforcé par l'existence de sanctions pénales, qui reflétent une désapprobation de la société qualitativement
différente de celle manifestée par le biais des sanctions administratives ou d'une indemnisation au civil » (Dir.,
propos introductifs, paragr. 3). Ainsi, les actes polluants les plus graves prohibés par le droit européen doivent
obligatoirement recevoir des sanctions de nature pénale (art. 3). M. Denys Simon remémore au lecteur 1’avis

48



les politiques relatives au marché intérieur””’. L’Union européenne pourrait donc définir des
infractions pénales et des sanctions a 1’obligation d’information qu’elle édicte en droit des
contrats de consommation mais se pose toujours la question de la faisabilité politique et de la
possibilité de trouver un accord commun entre les Etats membres pour la création d’une
sanction pénale commune au manquement a 1’obligation légale d’information due au

consommateur.

64. En conclusion, I’Union européenne n’a pas de compétence pénale générale, celle-ci
relevant de la souveraineté des Etats membres, mais elle n’est pas pour autant dépourvue de
compétence. En effet, I’Union européenne peut fixer des régles minimales en maticre
d’infraction et de sanction par voie de directive dans les domaines de criminalité grave et
transfrontiére, et elle peut imposer aux Etats membres d’adopter des sanctions de nature
pénale lorsque elles sont nécessaires a 1’effectivité d’une matiére harmonisée. 4 priori,
1’Union européenne pourrait imposer aux Etats membres d’adopter des sanctions pénales pour
les manquements aux obligations d’information qu’elle édicte en matiére de contrats de
consommation, si elle estimait que ces sanctions étaient nécessaires a 1’effectivité de ces
dispositions. Cependant, comme nous 1’avons évoqué, le probléme reste le consensus des

Etats membres et la faisabilité d’une sanction pénale commune a 1’obligation d’information

attendu de la Cour de justice relatif a la limite du droit pénal national et communautaire. Dans une affaire célébre
de 2005 (CJCE, 13 septembre 2005, Commission ¢/ Conseil, aff. C—176/03, SIMON Denys, « Compétence en
matiére pénale », Revue Europe n° 11, nov. 2005, comm. 369), a été débattue la question du fondement juridique
d’une décision-cadre du Conseil déterminant une série d’infractions en droit de I’environnement. En paralléle, la
Commission avait proposé une directive similaire, non adoptée par le Conseil, sur la base de ’article 175
paragraphe 1 (actuel article 192 TFUE) autrement dit la procédure 1égislative ordinaire (Parlement et Conseil)
pour réaliser la compétence dévolue a I’UE de protection de ’environnement. La question était de savoir si le
Conseil avait empiété sur les compétences de la Commission et si le fondement pris par celle-ci pour imposer
des sanctions pénales était suffisant. La réponse est connue puisque nous avons évoqué cette directive en
question datant de 2008, mais il est intéressant de citer le résumé qu’en fait M. Denys Simon : « [/]e juge
communautaire, tout en rappelant le principe de l'absence de compétence pénale autonome de la Communauté,
a en effet jugé que cela n'exclut pas que le législateur communautaire puisse « prendre des mesures en relation
avec le droit pénal des Etats membres », et notamment prévoir l'obligation de sanctions pénales en cas
d'infractions graves aux régles communautaires de protection de l'environnement par voie de directive adoptée
sur la base du pilier communautaire » (SIMON Denys, « Constitution, souverainet¢ pénale, droit
communautaire », Cahiers du Cons. constit. n° 26, aoat 2009, p. 3). En est-il de méme quant au droit de la
consommation européen ? L’article 169 TFUE relatif a la protection des consommateurs qui renvoie a ’article
114 du méme traité est similaire a ’article 192 TFUE relatif a la protection de I’environnement. Or, la Cour
déclare que la Communauté peut imposer des sanctions pénales si elles sont nécessaires au respect du droit
européen. Cependant étaient en cause des actes illicites graves portant atteinte a I’environnement. Peut-étre I’'UE
aurait-elle pu imposer ’utilisation de sanctions pénales pour la directive pratiques commerciales déloyales. Cette
décision dépend encore de la volonté politique.

%! Communication de la commission au parlement européen, au conseil, au comité économique et social
européen et au comité des régions, « Vers une politique de I’UE en matiére pénale : assurer une mise en ceuvre
efficace des politiques de I’'UE au moyen du droit pénal », COM(2011) 573 final, 20 sept. 2011, p. 10.
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pesant sur le professionnel. L existence de sanctions harmonisées de nature civile uniquement
prévues pour la violation de certaines obligation d’information prouve qu’un consensus relatif

a une sanction pénale commune n’est pas encore réalisable.
65. Malgré I’existence des compétences législatives nécessaires a la création de sanctions

aux obligations d’information qu’elle édicte, ’Union européenne semble indécise et laisse

souvent le choix de la sanction aux Etats membres.
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CHAPITRE II — LA POSITION INDECISE DE L’UNION EUROPEENNE QUANT A
L’HARMONISATION DES SANCTIONS

66. 1l convient dans un premier temps d’analyser la position indécise du législateur européen
qui tantot se contente de prescrire les caractéristiques des sanctions nationales (Section 1),
tantdt propose ou impose une sanction commune aux Etats membres (Section 2). Pourtant,
plusieurs opportunités auraient été I’occasion pour le législateur de I’Union européenne
d’harmoniser les sanctions a une obligation légale d’information (Section 3). A I’inverse, le

législateur s’est plutdt attaché a harmoniser des aspects procéduraux (Section 4).

SECTION 1 — LA POSITION DE PRINCIPE DU LEGISLATEUR : LE RETRAIT

67. L’Union européenne légifére abondamment en matiére de droit de la consommation
notamment par voie de directive afin d’harmoniser*”” la réglementation de nombreux contrats
de consommation ainsi que les pratiques commerciales. A cette occasion, le législateur
européen édicte des obligations d’information a la charge du professionnel, spécifiques a
chaque contrat, et impose ainsi en filigrane au professionnel un devoir de loyauté dans ses
relations contractuelles. La création d’obligations d’information communes aux citoyens
européens a pour but, d’une part, d’assurer un niveau élevé de protection du consommateur en
lui permettant d’émettre un consentement éclairé et réfléchi, et d’autre part, de développer un
marché commun transparent et compétitif. Le législateur européen insiste régulierement sur
I’importance de I’information du consommateur et de sa sanction. Il a par exemple précisé
dans la directive timeshare qu’il est nécessaire que les Etats membres établissent des
sanctions effectives, proportionnées et dissuasives « [a]fin d’assurer la pleine efficacité de la

protection apportée aux consommateurs par la présente directive, notamment en ce qui

292 ’harmonisation est un concept pouvant recevoir plusieurs définitions. Nous I’entendons ici comme un

rapprochement ou une coordination des législations. Le concept d’harmonisation doit se distinguer de ceux
d’uniformisation et d’unification, qui imposent une législation unique et commune prohibant toute spécificité
nationale et « c’est ainsi que survivent les divergences normatives entre les parties impliquées dans une
entreprise d’harmonisation » (KAMDEM Innocent Fetze, « Plaidoyer pour un discours affiné sur les moyens
d’intégration juridique », R.J.T., n°® 43, 2009, p. 616 et s. Selon ’auteur ces deux derniéres techniques sont
« viables uniquement en droit commercial » (p. 648).
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concerne le respect par les professionnels des obligations d’information tant dans la phase

précontractuelle que dans le contrat »™.

68. Paradoxalement, tandis que 1’Union européenne harmonise les obligations légales
d’information a fournir au consommateur, elle renvoie la plupart du temps la question du
régime juridique de la sanction de ces obligations aux Etats membres en imposant uniquement
les caractéristiques que doivent présenter ces sanctions. Elle reprend ainsi systématiquement
la méme formule : les sanctions prévues doivent étre « effectives [plus rarement « efficaces »],
proportionnées et dissuasives ». Les Etats membres ont donc le choix de la nature de la
sanction — civile, pénale, administrative ou disciplinaire — tant que celle-ci respecte les trois
caractéristiques imposées. Par exemple, concernant une sanction civile, la Cour de justice a pu
trancher en matiére de droit social que les dommages-intéréts auxquels 1’employeur
britannique pouvait étre condamné n’étaient pas assez dissuasifs*** car ils étaient plafonnés et
déductibles d’autres indemnités. Les Etats membres ont donc le libre choix de la sanction du
manquement par le professionnel de I’obligation d’information dans les directives relatives
aux pratiques commerciales déloyales™”, au contrat de crédit a la consommation™’, a la
sécurité générale des produits®®’ et plus récemment au crédit des consommateurs relatif aux
biens immobiliers & usage résidentiel*”.

69. Le choix de la sanction étant délégué aux législateurs nationaux, il est probable de
constater 1’existence de sanctions diverses et variées concernant pourtant des obligations
d’information communes. En I’espéce, la France et le Luxembourg sont deux familles de droit

romano-germanique. Leurs points communs vont bien au-dela puisqu’ils partagent des bases

% Dir. 2008/122/CE du Parlement européen et du Conseil du 14 janv. 2009 relative 4 la protection des

consommateurs en ce qui concerne certains aspects des contrats d’utilisation de biens a temps partagé, des
contrats de produits de vacances a long terme et des contrats de revente et d’échange, point 19 des propos
introductifs.

2% CICE, 8 juin 1994, Commission ¢/ Royaume-Uni, aff. C-382/92, point 52, Dr. soc. 1994, p. 923, obs. G.
Lvon-Caen.

2% Dir. 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales
déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur, art. 13.

% Dir. 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avr. 2008 concernant les contrats de crédit aux
consommateurs, art. 23.

27 Dir. 2001/95/CE du Parlement européen et du Conseil du 3 déc. 2001 relative & la sécurité générale des
produits, art. 7. Elle laisse le choix de la sanction aux Etats membres pour I’obligation d’information édictée a
I’art. 5, paragr. 1 : « Les producteurs fournissent au consommateur les informations utiles qui lui permettent
d'évaluer les risques inhérents a un produit pendant sa durée d'utilisation normale ou raisonnablement
prévisible, lorsque ceux-ci ne sont pas immédiatement perceptibles sans un avertissement adéquat, et de s'en
prémunir ».

% Dir. 2014/17/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 févr. 2014 sur les contrats de crédit aux
consommateurs relatifs aux biens immobiliers a usage résidentiel, art. 38, paragr. 1.
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législatives communes. Pour autant nous verrons que les législateurs francais et
luxembourgeois adoptent souvent des sanctions différentes pour la méme obligation
d’information®”. Le fait que deux Etats ayant des législations d’origine commune présentent
des divergences de sanctions laisse présager de la diversité de sanctions que I’on peut trouver
au sein des Etats membres de 1’Union européenne. Cette diversité de sanction est source
d’incohérence au vu des obligations d’information, qui elles sont harmonisées. Ainsi Mme
Anne Limpens conclut & propos de 1’harmonisation partielle*'® que « /c]ertes, on harmonise
mais, d’autre part, il faut bien le reconnaitre, on crée une nouvelle disparité, une nouvelle
discrimination au sein de la législation nationale, qui ne manquera pas de créer, au point de
vue de la sanction par exemple, des problémes inextricables »*''. Selon nous, cette critique
vaut également pour la « non-harmonisation » des sanctions. En effet, la disparit¢ des
sanctions des obligations d’information au sein des Etats membres persistes puisque ce n’est
que ponctuellement que le 1égislateur européen tantdt propose ou impose une sanction aux

Etats membres.

70. Nous venons de voir que I’obligation pour les Etats membres d’adopter une sanction
« effective, proportionnée et dissuasive » aux manquements des obligations d’information est
inscrite dans les directives. Cependant, cette obligation peut également découler, comme le
rappelle M. Denys Simon, du principe de loyaut¢ communautaire également dénommé

?12 L’obligation des Etats membres

principe de coopération loyale, créé par la Cour de justice
de créer des sanctions est illustrée par 1’affaire dite « des mais grecs » " en date du 21
novembre 1989. De la méme maniere, M. Folkert Wilman affirme qu’« /a/u moyen de la

codification de la jurisprudence des mais grecs [...], les obligations d’exécution publiques

% pour les sanctions de chaque obligation 1égale d’information en droit frangais et luxembourgeois des contrats

et pratiques cités, v. n° 132 et s.

' Mme Anne Limpens fait référence a la notion d’harmonisation partielle lorsque seuls les produits objets du
marché intracommunautaire sont harmonisés, ce qui exclu les produits du marché national de chaque état
membre (LIMPENS Anne, « Harmonisation des 1égislations dans le cadre du Marché commun », RIDC, vol. 19,
n° 3, 1967, p. 646). Selon nous, cette conclusion peut également s’appliquer a la situation d”harmonisation des
obligations d’information sans harmonisation de leurs sanctions.

2" LIMPENS Anne, op. cit., p. 647.

212y, « Joél, « Fasc. 161-55 : Ordre juridique de I’Union européenne. — Sources non écrites », J.-Cl. Droit
international, 20 aolt 2014, spéc. n° 213 et s.

*13 SIMON Denys, « Constitution, souveraineté pénale et droit communautaire », Cahier du Conseil
constitutionnel n° 26, aott 2009, p. 2.
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des Etats membres inclus souvent ’exigence de prévoir des sanctions pour la violation des
régles du droit de I"'UE qui doivent étre effectives, proportionnées et dissuasives »*'*.

Ainsi, dans cette affaire Commission / Grece, la Cour de justice a relevé que « /...J lorsqu'une
réglementation communautaire ne comporte aucune disposition spécifique prévoyant une
sanction en cas de violation ou renvoie sur ce point aux dispositions législatives,
réglementaires et administratives nationales, l'atticle 5 du trait¢ [CEE]*" [actuel article 4,
paragraphe 3, alinéa 2, TUE] impose aux Etats membres de prendre toutes mesures propres
a garantir la portée et l'efficacité du droit communautaire. A cet effet, tout en conservant le
choix des sanctions, ils doivent notamment veiller a ce que les violations du droit
communautaire soient sanctionnées dans des conditions, de fond et de procédure, analogues
a celles applicables aux violations du droit national d'une nature et d'une importance
similaires et qui, en tout état de cause, conferent a la sanction un caractere effectif,
proportionné et dissuasif. En outre, les autorités nationales doivent procéder, a l'égard des
violations du droit communautaire, avec la méme diligence que celle dont elles usent dans la
mise en ceuvre des législations nationales correspondantes »*'°.

L’obligation pour les Etats membres de créer des sanctions leur permet d’assurer I’effet utile

de la législation européenne, principe qui selon M. Jos¢ Luis da Cruz Vilaga « peut étre

*1* Notre traduction. Texte original : « /b]y means of a codification of the aforementioned Greek maize case law,

the public enforcement obligations on the Member States often also include a requirement to provide for
penalties for infrigements of the rules of EU law at issue that are effective, proportionate and dissuasive »
(WILMAN Folkert, Private enforcement of EU law before national courts. The EU Legislative Framework,
Elgar European Law and Practice, Edward Elgar publishing, 2015, p. 49).

1> Traité CEE, 1957, art. 5 : « Les Etats membres prennent toutes mesures générales ou particuliéres propres d
assurer l'exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la
Communauté ».

218 CJCE, 21 sept. 1989, Commission ¢/ Gréce (dite « affaire des mais grecs »), aff. 68/88 (infraction aux régles
douaniéres de I’UE), points 23 a 25. La formule est reprise dans les affaires suivantes : CJCE, 10 juill. 1990,
Hansen, aff. C-326/88 (transport, responsabilité pénale objective), point 17 ; CICE, 2 oct. 1991, Vandevenne
e.a., aff. C-7/90 (transport par route, obligations de I’employeur), point 11 ; CJCE, 8 juin 1994, Commission /
Royaume-Uni, aff. C-382/92 (maintien des droits des travailleurs en cas de transferts d’entreprises), point 55 ;
CIJCE, 30 sept. 2003, Inspire Art, aff. C-167/01, point 62 ; CJCE, 15 janvier 2004, Penycoed, aff. C-230/01,
point 36 ; CICE, 3 mai 2005, Berlusconi e.a., aff. C-387/02, C-391/02 et C-403/02, points 64 et 65 ; CJUE,
26 sept. 2013, Texdata Software, aff. C-418/11, point 50.

Ceci a également été rappelé par la Cour de cassation frangaise (Cass. 2°™ ¢iv., 7 mars 2006, n° 05-12338). La
Cour de cassation francaise a ainsi rappelé qu’« il résulte de la jurisprudence constante de la Cour de justice des
Communautés européennes que, lorsqu'une réglementation communautaire ne comporte aucune disposition
spécifique prévoyant une sanction en cas de violation, ou renvoie sur ce point aux dispositions législatives,
réglementaires et administratives nationales, l'article 10 du Traité CE impose aux Etats membres de prendre
toutes mesures propres a garantir la portée et l'efficacité du droit communautaire dans des conditions de fond et
de procédure conférant a la sanction un caractere effectif, proportionné et dissuasif ».
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considéré, avant tout, comme le garant de l'intégrité de [’'ordre juridique de [’'Union

. 217
europeenne » .

71. Le fait de laisser ’initiative de la sanction au législateur national apparait encore plus
énigmatique dans ce contexte d’harmonisation totale ou compléte®'® des dispositions
européennes, le législateur interdisant aux Etats membres de conserver ou d’adopter une
législation plus stricte ou autre que celle édictée par ’Union. Le développement des contrats
transfrontieres notamment par le biais de I’Internet constitue un argument récurent de 1’Union
européenne justifiant la nécessité du rapprochement des législations nationales. Selon Mme
Judith Rochfeld, « [I] harmonisation totale s’impose désormais comme le mot d’ordre de
nombre de directives communautaires de droit contractuel, depuis ['intronisation de la
« nouvelle approche » en 2005 »*". Ainsi la législation européenne est guidée « vers un
rapprochement de plus en plus poussé des législations de droit contractuel de la
consommation »**°. Font notamment 1’objet d’une harmonisation totale les directives relatives
aux pratiques commerciales déloyales®', au crédit a la consommation’”, aux droits des
consommateurs>>, au crédit des consommateurs relatifs aux biens immobiliers & usage

224
1

résidentiel ™™, aux contrats dits timeshare en ce qui concerne les modalités d’exercice du droit

*"DA CRUZ VILACA José Luis, « Le principe de 1’effet utile du droit de 1'Union dans la jurisprudence de la
Cour » in La Cour de Justice et la Construction de |’Europe : Analyses et Perspectives de Soixante Ans de
Jurisprudence, Springer, 2013, pp. 279-306, citation p. 280.

*!¥ Termes utilisés de maniére aléatoire dans les directives. Par exemple, la directive n° 2005-29 du 11 mai 2005
relative aux pratiques commerciales déloyales utilise a la fois le terme « harmonisation compléte » (propos
introductifs, §14) et le terme « harmonisation totale » (propos introductifs, §15).

> ROCHFELD Judith, « Les ambiguités des directives d’harmonisation totale. La nouvelle répartition des
compétences communautaire et interne », D. 2009, p. 2047. En effet, la communication de la Commission au
Parlement européen et au Conseil du 11 oct. 2004 intitulée « Droit européen des contrats et révision de I’acquis :
la voie a suivre » (COM(2004) 651 final) rassemble les critiques a 1’égard de I’harmonisation minimale.

* ROCHFELF 1., op. cit., n° 3 ; « A cet égard, le gouvernement autrichien, s appuyant sur les consultations
menées au plan national, précise que ce sont moins les consommateurs que les entreprises qui plaident en faveur
d’une harmonisation compléte du droit des contrats de consommation, plutét que d’une harmonisation
minimale, afin d’éviter des divergences dans [’application au niveau national » (Communication de la
Commission au Parlement européen et au Conseil, « Un droit des contrats plus cohérent. Un plan d’action », 12
févr. 2003, COM(2003) 68 final, p. 21).

2! Dir. 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales
déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur , propos introductifs, point 14.

2 Dir. 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avr. 2008 concernant les contrats de crédit aux
consommateurs, art. 22, paragr. 1.

*¥ Dir. 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 oct. 2011 relative aux droits des consommateurs,
art. 4.

% Font I’objet d’une harmonisation maximale la communication d’informations précontractuelles au moyen du
format normalisé de la fiche d’information standardisée européenne (FISE), autrement dit les informations
préalables mentionnées a l’article 14 paragr. 2 selon l’art. 2 paragr. 2. Ne sont pas concernées par
I’harmonisation maximale les explications adéquates devant comporter certaines informations et étre fournies au
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de rétractation®®’, ainsi que la directive relative aux contrats a distance portant sur des services
financiers quant a la communication des conditions contractuelles et des informations
préalables®*®. A I’inverse, font ’objet d’une harmonisation dite minimale les directives
concernant les clauses abusives™’, les contrats de voyages a forfait***, les contrats & distance
portant sur des services financiers quant aux informations préalables®”, les contrats de

. . . , 230
timeshare concernant les informations préalables et celles contenues dans le contrat™".

72.  Le législateur de I’Union européenne adopte principalement une position de retrait quant
a la création de sanction aux obligations d’information qu’il édicte et se contente d’imposer
les caractéristiques « effectives, proportionnées et dissuasives » des sanctions que les Etats
membres devront adopter. Cependant, le 1égislateur prend parfois 1’initiative de proposer ou

d’imposer une sanction aux obligations d’information qu’il a prescrites.

SECTION 2 — L’EXCEPTION : LA CREATION D’UNE SANCTION COMMUNE

73. Si la position de principe du législateur européen est de rester en retrait en laissant le
choix de la sanction des obligations d’information qu’il a créé aux Etats membre, il se
prononce parfois sur la sanction a adopter en édictant une sanction facultative (§1) ou

obligatoire (§2).

§1 — La proposition d’une sanction commune

74. Tout d’abord, le législateur européen propose une sanction civile dans la directive

relative aux contrats conclus a distance portant sur des services financiers. Il dispose qu’ « /a/

consommateur quant aux crédit proposés (art. 16), ni les informations a fournir lorsque le professionnel contacte
le consommateur par téléphone (art. 14, paragr. 10).

¥ Dir. 2008/122/CE, point 11 des propos introductifs.

% Dir. 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 sept. 2002 concernant la commercialisation a
distance de services financiers auprés des consommateurs, point 13 des propos introductifs (la directive est
d’harmonisation totale, saufsi elle le prévoit expressément).

**" Dir. 93/13/CEE du Conseil du 5 avr. 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs, propos introductifs, p. 2.

> Dir. 90/314/CEE du Conseil du 13 juin 1990 concernant les voyages, vacances et circuits a forfait, art. 8.

¥ Op. cit., art. 4, paragr. 2 : « [d]ans Uattente d’une plus grande harmonisation », les Etats membres peuvent
conserver ou établir des dispositions plus strictes en matiére d’information préalable sous condition qu’elles
restent conformes au droit communautaire ». Cette directive opére une harmonisation totale, sauf précisions, ce
qui est le cas pour I’information préalable.

2% Op. cit., interprétation a contrario, seules les dispositions harmonisées complétement étant citées.
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cet effet, [les Etats membres] peuvent notamment prévoir que le consommateur peut résilier
le contrat a tout moment, sans frais et sans pénalité »>'. Le législateur européen propose
donc une sanction générale qui n’est pas cantonnée aux obligations d’information. De plus,
I’adverbe « notamment » vient préciser que les Etats membres peuvent adopter d’autres
sanctions en sus de celle-ci. Cependant, cette sanction n’est que facultative et les Etats
membres ne sont pas contraints de l’introduire dans leur droit national. Le législateur
européen précise également que « /c/es sanctions doivent étre effectives, proportionnées et
dissuasives »**. En 1’espéce, le législateur frangais n’a pas suivi la proposition du législateur
européen puisque le professionnel frangais encourt une amende pénale* ou une transaction
administrative s’il ne respecte pas ses obligations d’information préalables au contrat™*. Il en
va de méme du législateur luxembourgeois qui n’envisage aucune sanction expresse aux
diverses obligations légales d’information sauf pour un cas trés particulier. Ainsi, si le
professionnel n’a pas informé le consommateur du prix avant la conclusion du contrat a
distance portant sur un service financier hors assurances, il ne peut réclamer aucun paiement
lorsque le consommateur exerce son droit de rétractation, alors méme qu’il a commencé
I’exécution du service avant D’expiration du délai de rétractation avec I’accord du

consornmateur23 5.

§2 — La prescription d’une sanction commune

75. Dans d’autres cas, le 1égislateur européen ne se contente pas de proposer une sanction
mais en impose une. Selon les dispositions auxquelles elles sont attachées, ces sanctions
peuvent étre générales et s’appliquer a tous les contrats de consommation (A) ou étre

spécifiques a certains contrats (B).

>1 Dir. 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 sept. 2002 concernant la commercialisation a

distance de services financiers aupres des consommateurs, art. 11, al. 2.

232 Op. cit., art. 11, al. 3.

3 C. consom. fr., art. L. 222-5 et L. 222-6 [anc. art. L. 121-27 et L. 121-28] (obligations précontractuelle
d’information), art. R. 242-1 et R. 242-2 [anc. art. R. 121-5 a R. 121-6] (amende prévue pour les contraventions
de cinquiéme classe).

2% C. consom. fr., art. L. 523-1 [anc. art. L. 141-2].

3 C. consom. lux., art. L. 222-19, paragr. (2).
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A. Les sanctions générales applicables aux contrats de consommation

76. Dans un premier temps peuvent étre citées les sanctions générales ayant vocation a
s’appliquer aux contrats de consommation. Peut tout d’abord étre mentionnée la
réglementation relative aux clauses abusives. Mme Elise Poillot distingue deux types de
sanctions, directes et indirectes, prévues par la directive 93/13/CEE du 5 avril 1993
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs®°,
L’interdiction des clauses abusives a pour conséquence une sanction civile générale et directe
puisque Particle 6, paragraphe 1, de la directive dispose que « [l]es 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 »>'. La directive impose le résultat a atteindre, « le
principe d’un défaut de force exécutoire a l'encontre du consommateur est posé »>", les
moyens étant laissés au choix des Etats membres (nullité relative ou absolue, inopposabilité
ou inexistence). Ensuite, I’article 7, paragraphe 2, de la directive impose aux Etats membres
de veiller a ce que certaines personnes ou organisations puissent saisir une juridiction afin de
faire constater le caractére abusif de clauses contractuelles et de faire cesser leur utilisation.
Enfin, la sanction indirecte des clauses abusives est prévue a I’article 5 qui dispose que toute
clause écrite qui n’est pas « rédigée de fagon claire et compréhensible », autrement dit dont le
sens est douteux, sera interprétée en faveur du consommateur. Malgré I’initiative bienvenue
du législateur européen de créer des sanctions, Mme Elise Poillot remarque que le régime de

. , . I \ : . 239
celles-ci présente des imprécisions, notamment a propos de leur articulation™".

77.  Une autre sanction imposée par le droit de I’Union peut étre considérée comme générale
puisqu’elle a vocation a s’appliquer a de nombreux contrats de consommation. La directive
2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs qui harmonise les

obligations d’information générales a fournir aux consommateurs dans les contrats de

S8 POILLOT Elise, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGDJ,

2004, n°® 299 et s.

7 Souligné par nous.

¥ LUBY Monique, « Fasc. 790 : Droit communautaire de la consommation », J.-Cl. Conc.-Consom., 15 sept.
2002, n° 116.

9 POILLOT Elise, op. cit., n° 302 et s.
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consommation®*’ prévoit, dans le cadre des contrats a distance ou hors établissement hors
services financiers, que lorsque le professionnel manque a son obligation précontractuelle
d’information concernant les frais supplémentaires et autres frais>*', le consommateur n’est
pas tenu de les payer’*’. Nous pouvons nous demander si cette sanction civile est répressive
ou réparatrice. Lorsque le droit frangais sanctionne le manquement a 1’obligation générale
d’information sur les prix par une amende administrative, cette sanction est clairement
répressive. Mais en ’espéce, le professionnel est privé du paiement de certains frais. D’un
coté le consommateur n’a pas a débourser le prix des frais dont il n’a pas été informé et donc
pour lesquels il n’avait pas donné son consentement. D’un autre coté, ces frais seront a la
charge du professionnel, ce qui réduit sa marge de bénéfice. Cette sanction est a la fois
réparatrice (préjudice pouvant étre de ne pas avoir pu prévoir ces frais) et dissuasive (si les

frais sont onéreux ou si le manquement concerne de nombreux consommateurs).

78. Puis, une autre sanction générale est relative a la sécurité générale des produits de
consommation. La directive 2001/95/CE du 3 décembre 2001 relative a la sécurité générale
des produits dispose qu’elle s’applique a « tout produit qui — également dans le cadre d'une
prestation de services — est destiné aux consommateurs ou susceptible, dans des conditions
raisonnablement prévisibles, d’étre utilisé par les consommateurs, méme s'il ne leur est pas
destiné, et qui est fourni ou mis a disposition dans le cadre d'une activité commerciale, a titre
onéreux ou gratuit, qu'il soit a l'état neuf, d'occasion ou reconditionné. »**. La directive
précise ensuite que par exception a ce principe, ses dispositions ne s’appliquent pas « aux
produits d'occasion qui sont fournis en tant qu'antiquités ou en tant que produits devant étre
répareés ou reconditionnés préalablement a leur utilisation, pour autant que le fournisseur en
informe clairement la personne a laquelle il fournit le produit w***. A contrario, cela signifie
que les dispositions de la directive peuvent étre mises en ceuvre si le fournisseur n’informe

pas clairement le consommateur que le produit d’occasion nécessite une réparation ou une

" Nous avons vu que sont harmonisées les informations relatives d’une part aux « contrats autres que les

contrats a distance ou hors établissement » (art. 5) et d’autre part aux « conmtrats a distance ou hors
établissement » (art. 6 et s.). La directive posséde donc un large champ d’application et concerne la plupart des
contrats de consommation malgré 1’exclusion de quelques contrats (art. 3, paragr. 3).

21 L es éventuels frais complémentaires de transport, de livraison, d’affranchissement ou de renvoi du bien (art.
6, point 6).

2 Art. 6, point 6.

2 Art. 2, sous a). La directive s’applique donc a tous les produits lorsqu’il n’existe pas « de dispositions
spécifiques régissant la sécurité des produits concernés et visant le méme objectif » (art. 1, point 2).

¥ Ibid. Cet article a été repris dans les droits nationaux aux articles suivants : C. consom. fr. art. 421-2 [anc. art.
L. 221-1-1] et loi luxembourgeoise modifiée du 31 juill. 2006 relative a la sécurité générale des produits, art. 1,
paragr. 1 (Mém. A — N° 162 du 8 sept. 20006, p. 2978).
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remise en 1’état avant de pouvoir étre utilisé. Ainsi, la sanction du manquement a cette
obligation d’information consiste en I’application des dispositions de la directive a des
produits qui étaient par principe exclus de son champ d’application®”. Autrement dit,
certaines obligations sont mises a la charge du producteur®*® ainsi que la possibilité¢ de mettre

1oL, . 24
en ceuvre responsabilité du professionnel**’.

79. Le législateur de I’Union européenne impose des sanctions générales qui ont vocation a
s’appliquer a tous les contrats de consommation, mais aussi des sanctions spécifiques a

certains contrats.

¥ La sanction du manquement a I’obligation d’informer I’utilisateur de la nécessité de la réparation ou de la

remise en état est donc l’application des dispositions de la directive. Autrement dit la responsabilité du
professionnel peut étre engagée pour I’inexécution de I’obligation générale de sécurité des produits, pour des
produits qui a priori ne pouvaient pas engager sa responsabilité.

La situation envisagée par le 1égislateur européen peut étre rapprochée de la théorie de 1’apparence (FABRE-
MAGNAN Muriel, De ['obligation d’information dans les contrats. Essai d’une théorie, thése, LGDJ, 1992,
n° 683 et s.) et plus particuliérement de la sanction proposée par Muriel Fabre-Magnan, « [ ’effet obligatoire de
I’information ». Si les deux théories « créefnt] au profit [d’une personne] les droit qu’[elle] n’[a] pu acquérir
par le jeu normal des régles juridiques » (I’auteur cite J. Ghestin et G. Goubeaux, Traité de droit civil,
Introduction générale, n° 799, p. 790 (FABRE-MAGNAN Muriel, op. cit., n° 685)), «/[...] la principale
différence tient, selon nous, a ce que la théorie de ['apparence est un mécanisme destinée a protéger les tiers,
tandis que la théorie de [’effet obligatoire de I'information est un mécanisme destiné a protéger le contractant ».
L’auteur ajoute que dans ces cas « [I]e fait de créer une fausse apparence est donc clairement constitutif d 'une
Sfaute » (op. cit., n° 684).

Logiquement, le professionnel a pour obligation de garantir le produit qu’il fournit dont il a normalement di
contrdler la conformité aux diverses normes de sécurité. Autrement dit, le professionnel doit garantir les risques
prévisibles. Or, il ne peut pas prévoir les risques qui peuvent résulter de I’utilisation d’un produit d’occasion
nécessitant une réparation ou un reconditionnement. En effet, I’usure et 1’obsolescence altérent le produit de
maniére aléatoire. De plus, lorsque le professionnel n’informe pas I’acheteur de la nécessité de la réparation ou
de la remise en état du bien, il ne permet pas a ce premier de connaitre dans quelle mesure il peut rechercher sa
responsabilité. En effet, en ’absence de précision, I’acheteur peut penser pouvoir rechercher la responsabilité du
professionnel relative a ’obligation de sécurité générale s’il subit un préjudice. Ce n’est pas sans rappeler
I’article 1602 des codes civils frangais et luxembourgeois qui énonce que le vendeur doit expliquer ce a quoi il
s’oblige. La notion de risque prévisible semble faire écho a celle de préjudice prévisible. En effet, un des
principes de la responsabilité contractuelle est que le cocontractant doit indemniser uniquement les dommages
prévisibles au moment de la conclusion du contrat. A Tinverse, en matiére délictuelle, le responsable devra
indemniser tout dommage direct. En I’absence de contrat, tout dommage devient imprévisible.

Ainsi, la directive prévoit logiquement par principe, et a ’image de la responsabilité contractuelle, que le
professionnel est responsable des dommages prévisibles. En revanche, sa responsabilité est élargie a tout
dommage, telle une responsabilité délictuelle, lorsqu’il ne fournit pas I’information prévue au consommateur.
Cette mesure est une sanction puisqu’elle permet une extension de la responsabilité initiale du professionnel
pour I’inexécution d’une obligation légale d’information. Cette sanction est favorable a I’acheteur car elle
permet la mise en ceuvre des dispositions de la directive relative a la sécurité générale des produits alors qu’elle
n’aurait pas €té possible si le professionnel avait respecté son obligation d’information. L’extension de
responsabilité du professionnel présente donc également un caractére dissuasif envers le professionnel.

* Dont 1’obligation du producteur de mettre un produit sir sur le marché (dir., art. 3 et s.) et de fournir au
consommateur les informations utiles lui permettant d’évaluer les risques inhérents a 1’utilisation du produit et
de s’en prémunir (art. 5, paragr. 1).

7 Les Etats membres ont ’obligation de veiller au respect des dispositions de la directive par les producteurs et
les distributeurs (art. 6, paragr. 1) et d’adopter des sanctions « effectives, proportionnées et dissuasives »
applicables aux infractions a ces dispositions (art. 7).
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B. Les sanctions spécifiques a certains contrats

80. Peuvent étre énoncées les sanctions imposées par le 1égislateur de 1’Union européenne a
des obligations d’information spécifiques a un type de contrat. Tout d’abord, deux types de
manquements sont envisagés dans le contrat d’utilisation de bien a temps partagé, de produits
de vacances a long terme, de revente et d’échange’*® par rapport a I’obligation du
professionnel de fournir le formulaire de rétractation (celui-ci étant considéré comme faisant
partie du contrat), diverses obligations d’information précontractuelles y compris le
formulaire standard d’information : le retard et I’omission. Ces manquements se traduisent

respectivement par le déplacement du point de départ du délai de rétractation™*

et par la
prorogation du délai de rétractation’. Dans cet exemple, 1’Union impose une sanction
réparatrice, qui restaure le délai de rétractation pendant lequel le consommateur peut
¢ventuellement exercer son droit, et une sanction répressive, compte tenu de la longueur du
délai alloué au consommateur pour se « défaire » du contrat, source d’insécurité juridique.
Cependant, la directive renvoie au choix du législateur national en ce qui concerne les
sanctions des autres obligations d’information relatives a ce contrat™', autrement dit le

formalisme informatif?>>

, la communication sur support durable des modifications des

informations précontractuelles >, 1’obligation d’attirer « expressément [’attention» du

consommateur sur 1’existence d’un droit de rétractation et son délai et I’interdiction des
. . . 254 . . , . . . 255

paiements avant son expiration” ", ainsi que d’autres mentions obligatoires du contrat™".

Les mémes sanctions de déplacement et de prorogation du délai du droit de rétractation ont

¢t¢ imposées aux droits nationaux pour les contrats a distance et les contrats hors

8 Directive 2008/122/CE du Parlement européen et du Conseil du 14 janvier 2009 relative a la protection des

consommateurs en ce qui concerne certains aspects des contrats d’utilisation de biens a temps partagé, des
contrats de produits de vacances a long terme et des contrats de revente et d’échange (JOUE n° L 33, 3 févr.
2009, pp. 10-30).

¥ Lorsque le professionnel remet le formulaire standard de rétractation, sur support durable, dans le délai d’un
an a partir de la conclusion du contrat, ou fournit les informations précontractuelles, sur support durable, dans les
trois mois suivant la conclusion du contrat, le délai de rétractation de quatorze jours court a partir du jour ou le
consommateur a recu ces informations (art. 6, paragr. 4).

*%En cas d’omission par le professionnel de remise du formulaire standard de rétractation ou de fourniture des
informations précontractuelles, sur support durable, le droit de rétractation s’éteint respectivement au bout d’un
an et quatorze jours, et de trois mois et quatorze jours a partir de la conclusion du contrat (art. 6, paragr. 3).

21 Art. 24, paragr. 1.

2 Art. 5, paragr. 1.

23 Art. 5, paragr. 2.

2% Art. 5, paragr. 4.

3 Art. 5, paragr. 3.
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, . . . 256 . .
établissement hors services financiers™ lorsque le professionnel informe en retard ou omet

d’informer le consommateur de son droit de rétractation®’.

81. L’Union européenne édicte une obligation formelle concernant les contrats conclus a
distance par voie électronique. Si un bouton doit étre activé pour passer commander, le
professionnel doit y faire figurer la formule unique « commande avec obligation de
paiement » ou une formule analogue™®. La directive édicte que « [s]i le professionnel ne
respecte pas le présent alinéa, le consommateur n’est pas lié par le contrat ou par la
commande ». Le législateur souhaite s’assurer que le consommateur comprenne qu’il va
conclure un contrat et s’engager a payer un prix. L’objectif est d’éviter la présentation
ambigué des sites Internet par des professionnels peu loyaux, qui pourrait laisser entendre au
consommateur qu’il ne s’engage pas a verser un prix, par exemple qu’il s’agit d’une offre

gratuite.

82. Peuvent ensuite étre évoqués les contrats de voyage, vacances et circuits a forfait™’ pour
lesquels le législateur prévoit, selon les termes de Mme Elise Poillot, « un recours en
conformité »**° . En effet, I’article 3, paragraphe 2, dernier alinéa de la directive dispose que
« les informations contenues dans les brochures engagent [’organisateur ou le détaillant, a
moins que : — des changements dans ces informations n'aient été clairement communiqués
au consommateur avant la conclusion du contrat ; la brochure doit en faire état
expressement, — des modifications n'interviennent ultérieurement a la suite d'un accord entre
les parties au contrat ». L’auteur constate que le législateur a élaboré une « disposition

originale qui ouvre au consommateur un recours lorsque le voyage vendu ne correspond pas

% Dir. 2011/83/CE du 25 oct. 2011, art. 10. Si le professionnel informe le consommateur dans les douze mois
suivants la conclusion du contrat, le délai de rétractation est de quatorze jours a compter de cette information. Si
le professionnel n’informe pas le consommateur de ce droit, ce dernier peut I’exercer pendant douze mois a
compter de la fin du délai de rétractation intial (soit douze mois et quatorze jours).

*7Le champ d’application de cette sanction est plus restreint que celui de la sanction édictée pour le contrat
d’utilisation de bien a temps partagé, pour lequel le Iégislateur européen I’a étendue au manquement d’autres
obligations légales d’information (obligations d’information précontractuelles et remise du formulaire standard
d’information). Nous pouvons également préciser que le législateur n’a pas envisagé ces sanctions pour les
contrats a distance portant sur les services financiers. Ceci semble s’expliquer et se justifier par la nature du
service en question, les services financiers requérant une plus grande sécurité juridique, ce qui ne serait pas le
cas si le consommateur pouvait se défaire du contrat pendant douze mois et quatorze jours.

% Dir. 2011/83/UE, art. 8, paragr. 2, al. 2.

% Directive 90/314/CEE du Conseil, du 13 juin 1990, concernant les voyages, vacances et circuits a forfait
(JOCE n° L 158 du 23 juin 1990, p. 59 et s.).

20 pOILLOT Elise, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGDJ,
2004, n° 393.
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a la description qui en était donnée dans la brochure publicitaire »*°'. L’auteur explique que
la directive intégre les informations contenues dans la brochure au champ contractuel*®*. Cette
mesure constitue la sanction de 1’obligation d’information prévue a I’article 3, paragraphe 2,
sous a) et suivants qui impose les informations détaillées devant étre insérées dans toute
brochure mise a disposition du consommateur. En dehors de cette mesure originale
concernant une obligation d’information particuliére, la directive®® garde le silence sur la
sanction des autres obligations d’information qu’elle met a la charge du professionnel, en
I’espéce la communication de diverses informations précontractuelles ainsi qu’un formalisme

informatif>®*,

83. Nous venons d’observer que le législateur de 1’Union prend ponctuellement I’initiative
de proposer ou d’imposer une sanction a une obligation d’information qu’il prescrit. Plusieurs
constats peuvent étre rapportés. Tout d’abord, les sanctions précédemment analysées sont
toutes de nature civile et a la fonction réparatrice, par exemple la clause abusive ne lie pas le
consommateur. Leur fonction dissuasive est parfois accentuée, par exemple lorsque 1’Union
prévoit la prorogation du délai de rétractation ou le fait que consommateur n’est pas tenu de
payer les frais dont il n’a pas été informé.

Ensuite, nous remarquons également a priori que lorsque le 1égislateur de I’Union édicte des
obligations d’information spécifiques a un contrat particulier, seules certaines d’entre elles

recoivent une sanction. Autrement dit, au sein d’une méme directive concernant un type de

1 pOILLOT Elise, op. cit., n° 401.

%2 Mme Muriel Fabre-Magnan explique que la sanction originale qu’elle propose, « I’effet obligatoire de
I’information », peut résulter soit de 1’élargissement du champ contractuel, soit de 1’extension de la notion de
document contractuel (FABRE-MAGNAN Muriel, De [’obligation d’information dans les contrats. Essai d 'une
théorie, These, LGDJ, 1992, n°® 641 et s.). La seconde technique a notamment été¢ appliqué aux documents
publicitaires afin de les intégrer au champ contractuel et donc de leur donner force obligatoire. Ainsi I’auteur
explique qu’ « [i]l est sir que le premier objectif de la publicité n’est pas d’informer ses destinataires sur un
produit ou un service. Mais si un document de publicité est suffisamment précis, il faut considérer qu’il y a eu
une information donnée, laquelle information est entrée dans le champ contractuel » (op. cit., n° 677).

2y Directive (UE) 2015/2302 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2015 relative aux
voyages a forfait et aux prestations de voyage liées, modifiant le réglement (CE) n°® 2006/2004 et la directive
2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 90/314/CEE du Conseil, JOUE n° L
326 du 11 décembre 2015, p. I ets.

264 Le texte impose que tout description du forfait, du prix, ainsi que toute condition applicable au contrat ne doit
pas contenir d’indication trompeuse (art. 3, paragr. 1). Ensuite, le professionnel doit fournir au consommateur de
nombreuses informations avant la conclusion du contrat, notamment relatives aux passeports et visas, leurs
délais d’obtention et diverses informations sur le voyage (art. 4, paragr. 1). En plus, si avant le départ
I’organisateur est amené a modifier « de fagon significative » un élément essentiel du contrat comme le prix, il
doit le notifier au plus vite au consommateur et I’informer de la faculté dont il dispose autrement dit résilier le
contrat ou accepter les modifications (art. 4, paragr. 5). Enfin, un formalisme informatif est imposé pour
certaines informations précontractuelles quoi doivent étre fournies « par écrit ou sous toute autre forme
appropriée » (art. 4, paragr. 1, sous a)), ainsi que pour les clauses du contrat qui doivent étre « consignées par
écrit ou sous toute autre forme compréhensible et accessible » (art. 4, paragr. 2, sous b)).
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contrat, une partie des obligations d’information regoivent une sanction expresse, 1’autre
partie voyant le choix de sa sanction laissé aux Etats membres.

L’attitude ambigué ou prudente du législateur de I’Union peut avoir plusieurs explications.
Dans un premier temps, il convient de rappeler que le droit de la consommation européen est,
tel que désigné dans Darticle 169 TFUE, un objectif*® et non une politique de 1’Union
européenne. En effet, la protection des consommateurs est envisagée a travers 1’intégration et
le développement du marché unique. Le droit de la consommation est donc une compétence
partagée entre les Etats membres et I’Union européenne®®, le principe de subsidiarité laisse
I’initiative aux législateurs nationaux*®’ et le principe de proportionnalité limite I’intervention
de I’Union & ce qui est nécessaire pour attendre les objectifs des traités**®. Cependant, le
législateur européen se doit de poser la question des dispositions protectrices du
consommateur a chaque fois qu’il adopte un texte*®. La base de la compétence du législateur
de I’Union en matiére de droit de la consommation est donc le rapprochement des
législations. Autrement dit, I’harmonisation du droit de la consommation est justifiée par la
nécessité du bon fonctionnement du marché.

Le législateur de I’Union posséde les compétences nécessaires pour créer des sanctions
variées aux obligations d’information qu’il édicte mais n’intervient pas systématiquement.
Son action semble donc dépendre exclusivement de 1’existence d’un consensus politique. Ceci
peut étre illustré par la sanction des clauses abusives (qui nous le rappelons peut sanctionner
une obligation légale d’information) et celles des obligations d’information concernant les
brochures des voyages a forfait. Tout d’abord, la réglementation des clauses abusives
concerne 1’équilibre du contrat, problématique centrale des contrats de consommation, et
existaient déja antérieurement dans le droit des Etats membres. Ensuite, Mme Poillot estime a

propos du recours de conformité relatif aux contrat de voyages a forfait que « /c/e procédé est

293 Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, art. 169 « Protection des consommateurs », paragr. 1 et

2: « 1. Afin de promouvoir les intéréts des consommateurs et d'assurer un niveau élevé de protection des
consommateurs, 'Union contribue a la protection de la santé, de la sécurité et des intéréts économiques des
consommateurs ainsi qu'a la promotion de leur droit a l'information, a l'éducation et a s'organiser afin de
préserver leurs intéréts.

2. L'Union contribue a la réalisation des objectifs visés au paragraphe 1 par :

a) des mesures qu'elle adopte en application de l'article 114 dans le cadre de la réalisation du marché
intérieur ;

b) des mesures qui appuient et complétent la politique menée par les Etats membres, et en assurent le suivi. »
(texte souligné par nous).

20 TFUE, art. 4, paragr. 2, sous f).

T TUE, art. 5, paragr. 1 et 3.

28 TUE, art. 5, paragr. 1 et 4.

29 TFUE, art. 12 : « [l]es exigences de la protection des consommateurs sont prises en considération dans la
définition et la mise en ceuvre des autres politiques et actions de [’Union ».
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[...] une conséquence directe de [’importance attachée par le droit communautaire a
I’exigence de transparence au stade de la formation du contrat »*'°. 1l apparait donc que la
création d’une sanction a une obligation d’information issue du droit de 1’Union est avant tout
un probléme de faisabilité politique, I’initiative de 1’Union étant cantonnée aux obligations
d’information les plus essentielles, autrement dit susceptibles d’influencer le consentement du
consommateur, ou relatives a 1’équilibre contractuel. Ces valeurs doivent étre suffisamment
présentes dans les droits nationaux afin que le législateur de 1’Union les traduise en sanction
commune aux Etats membres.

En conclusion, I’intervention du législateur européen ne doit pas trop perturber les 1égislations
nationales. Il se contente donc de créer une sanction spécifique et efficace pour certaines
obligations d’information spécifiques. Or, M. Reiner Schulze constate également que « /e
probleme de faire respecter les exigences d’information et les conséquences de leur violation
révéle des problémes relatifs aux remédes »*''. Le choix du législateur de 1’Union de laisser
« carte blanche » aux FEtats membres quant au choix des sanctions des obligations
d’information harmonisées équivaut a approuver les divergences entre les sanctions choisies
dans chaque état. L’ampleur des divergences législatives peut étre illustrée par celles qui
exigent déja au sein des deux pays objets de notre ¢tude alors méme que ceux-ci possedent
une histoire commune ainsi qu’une culture et des législations similaires. En effet, les quelques
sanctions identiques®’*a la France et au Luxembourg sont rapidement supplantées par le
nombre de sanctions différentes s’appliquant a la méme obligation d’information. Or, la
disparité des sanctions entraine une protection insuffisante des consommateurs. Il est
inopportun et il nuit a la circulation des marchandises, a notre sens, d’harmoniser de si
nombreuses obligations d’information, sans harmoniser les sanctions qui sanctionnent leur
violation. Quant au choix d’une éventuelle sanction, nous avons constaté qu’aucun de ces
deux pays n’a suivi I’unique sanction facultative proposée par le législateur européen. Les

sanctions obligatoires semblent donc étre incontournables.

20 pOILLOT Elise, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGDJ,

2004, n° 401.

"' Notre traduction. Texte original : « [t]he problem of enforcing information requirements and the
consequences of their infringement reveals problems relating to remedies » (SCHULZE Reiner, « The Acquis
Communautaire and the Development of European Contract Law » in Informationsplichten und Vertragsschluss
im Acquis communautaire (Information Requirements and Formation of Contract in the Acquis
Communautaire), SCHULZE Reiner, EBERS Martin und GRIGOLEIT Hans Christoph, Mohr Siebeck, 2003,
p. 23).

*2 Par exemple, les clauses abusives sont réputées nulles et non écrites, prorogation du délai de rétractation dans
certains contrats, le non-paiement des frais supplémentaires.
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Dés lors que de nombreuses obligations d’information dans les contrats de consommation
sont communes a tous les Etats membres, I’harmonisation de leurs sanctions apparait

nécessaire a une protection uniforme et efficace du consommateur.

SECTION 3 — LES OPPORTUNITES MANQUEES

84. M. Ulrich Magnus rappelle que face au développement des obligations d’information
variées existant en droit de I’Union, le développement des sanctions punissant leur violation
s’est laissé distancé’”. M. Bob Schmitz ajoute que « [l]es dispositions faisant I’objet d une
harmonisation complete restent limitées en portant uniquement sur les obligations
précontractuelles, le droit de rétractation ainsi que les délais de livraison et transferts de
risque » et que « [m]éme dans ce cas, tout n’est pas harmonisé, notamment quand aux effets

274

Jjuridiques et remedes »~"". L auteur conclut que « [l]e premier but d’un Instrument Optionnel

devrait donc étre de compléter les lacunes de I’harmonisation complete en s’inspirant des
dispositions nationales les plus protectrices des consommateurs »*"".

Or, le législateur de 1’Union européenne a eu plusieurs occasions d’imposer des sanctions
communes aux manquements des obligations d’information qu’il prescrit. Deux exemples
récents peuvent illustrer ces propos. L’exemple le plus abouti concerne le droit des contrats en
général, qui a donc aussi vocation a s’appliquer a un contrat conclu entre un consommateur et

un professionnel (§1). Le second exemple concerne uniquement les contrats de

consommation (§2).

2 MAGNUS Ulrich, « Rechtsfolgen im Acquis communautaire », in SCHULZE Reiner, EBERS Martin und
GRIGOLEIT Hans Christoph, Informationsplichten und Vertragsschluss im Acquis communautaire (Information
Requirements and Formation of Contract in the Acquis Communautaire), Mohr Siebeck, 2003, p. 312.

2" SCHMITZ Bob (int. de), in POILLOT Elise et RUEDA Isabelle (dir.), Les frontiéres du droit privé européen
/ The Bounderies of Europen Private Law, Coll. de la Faculté de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance
de I’Université du Luxembourg, Larcier, p. 154-155.

*” Ibid.
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§1 — La proposition de réglement relatif a un droit commun européen de la vente du 11

octobre 201137

85. L’idée d’un droit commun des contrats en Europe est en travaux depuis quelques temps
déja*”’. Nous pouvons en rappeler briévement quelques étapes. A été créé en 1926 I’Institut
international pour 'unification du droit privé (Unidroit), organisation intergouvernementale
indépendante dont la vocation est de travailler a [’harmonisation voir a I’uniformisation du
droit privé, notamment commercial, principalement par le biais de conventions
internationales. Quant a I’Union européenne, la Commission du droit européen des contrats
(CDEC), dite Commission Lando a été constituée en 1980 par le professeur du méme nom et
a publi¢ la premiere partie de ses travaux sur « Les principes du droit européen des
contrats »*'® en 1995 pour la version anglaise, et en 1997 pour la version frangaise >””. Puis en
2000 ont été éditées les parties I et II des travaux de la CDEC, toutes deux révisées en 1998.

Ensuite, la Commission européenne a lancé une consultation publique le 11 juillet 2001
concernant le droit européen des contrats™. Elle souhaitait principalement recueillir les avis
des parties prenantes quant aux « problemes concernant le fonctionnement du marché
intérieur dus @ la coexistence de droits nationaux des contrats différents »*', malgré
I’existence de certaines directives envisageant déja certains aspects de la vie du contrat™.
Dans le méme document, la Commission constate a propos de I’acquis communautaire du
« droit des contrats a la consommation » que « parmi les lacunes concernant les directives
communautaires relatives au droit des contrats, il existe une absence a toute référence a la
formation d’un contrat et aux sanctions qui s appliquent en cas de non-respect des
obligations figurant dans les directives concernant l’information préalable a la conclusion du

contrat »*>. Puis en 2002 a été éditée la troisiéme et derniére partie des travaux de la

27 Commission européenne, Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & un droit
commun européen de la vente, 11 oct. 2011, COM(2011) 635 final, 2011/0284 (COD) (en anglais : Proposal for
a regulation on a Common European Sales Law).

*77V. BLANC Dominique et DEROULEZ Jéréme, « La longue marche vers un droit européen des contrats »,
D. 2007, p. 1615.

8 Principles of European Contract Law, Part I Performance, Non-performance, Remedies.

* WITZ Clause, « Commission pour le Droit Européen Du Contrat, Les principes du droit européen du contrat.
L’exécution, I’inexécution et ses suites », RIDC n° 1, vol. 50, 1998, pp. 257-258.

% Communication de la Commission européenne au Conseil et au Parlement européen concernant le droit
européen des contrats, 11 juill. 2001, COM(2001) 398 final.

21 COM(2001) 398 final, op. cit., n° 72.

2 COM(2001) 398 final, op. cit., n° 21 et 22, annexe I p. 21 pour un bilan de I’acquis communautaire.

8 COM(2001) 398 final, op. cit., p. 21. L’analyse de la Commission européenne porte sur les directives
suivantes : Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 mai 1999 sur certains aspects de la
vente et des garanties des biens de consommation ; Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant
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CDEC?**. Les résultats de la consultation publique de la Commission de 2001 ont ensuite été
publiés en 2003 sous la forme d’un Plan d’Action®® qui révéle I’intention de la Commission
d’élaborer un cadre commun de référence®®’. Il ressort notamment de ce dernier que I’option
I, qui « propose ['amélioration de la législation communautaire existante dans le domaine

du droit des contrats »**’

, a obtenue une « majorité écrasante »**° des votes des parties
prenantes. Toutefois, les universitaires suggéraient notamment « /...] d’instaurer des
sanctions plus strictes en cas de manquement aux devoirs d’information [...] »*>.

M. Reiner Schulze explique que le Plan d’Action de la Commission européenne déplace le

20 En effet, ’auteur

développement du droit des contrats européen dans une nouvelle phase
met en avant que ’objectif d’un Cadre commun de référence est de créer une cohérence des
droits nationaux pour une application uniforme du droit des contrats et un bon fonctionnement
du marché intérieur, aboutissant a la création d’un instrument optionnel. L’importance de ce
projet réside donc dans son objectif de cohérence du droit mais aussi dans I’innovation qu’il
comporte. En effet, le méme auteur décrit que « le Plan d’Action de février 2003 va plus loin
en considerant |’examen académique du droit européen des contrats comme un composant

principal indispensable du futur progrés vers un droit des contrats cohérents »*' et va

jusqu’a dire que le Cadre commun de référence est « une étape importante qui peut

les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs ; Directive 90/314/CEE du Conseil, du 13
juin 1990, concernant les voyages, vacances et circuits a forfait ; Directive 85/577/CEE du Conseil du 20
décembre 1985 concernant la protection des consommateurs dans le cas de contrats négociés en dehors des
établissements commerciaux ; Directive 87/102/CEE du Conseil du 22 décembre 1986 relative au
rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiére de
crédit a la consommation modifiée par les directives 90/88/CEE et 98/7/CE ; Directive 97/7/CE du Parlement
européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de contrats a
distance ; Directive 94/47/CE du Parlement européen et du Conseil, du 26 octobre 1994, concernant la protection
des acquéreurs pour certains aspects des contrats portant sur l'acquisition d'un droit d'utilisation & temps partiel
de biens immobiliers; Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant la
commercialisation a distance de services financiers auprés des consommateurs, et modifiant les directives
90/619/CEE, 97/7/CE et 98/27/CE.

* REMY-CORLAY Pauline, « Observations sur la version frangaise des Principes du droit européen des
contrats », RIDC n° 1, vol. 56, 2004, pp. 205-212 ; LANDO Ole, « Have the PECL Been a Success or a
Failure ? », European Review of Private Law, vol. 17,2009, p. 367-375.

% Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, « Un droit des contrats plus
cohérent. Un plan d’action », 12 févr. 2003, COM(2003) 68 final.

% op. cit., p. 1.

7 Op. cit., p. 4 (intro., paragr. 7).

*%% Ibid.

¥ COM(2003) 68 final, op. cit.,p. 30.

* SCHULZE Reiner, « The Acquis Communautaire and the Development of European Contract Law » in
SCHULZE Reiner, EBERS Martin und GRIGOLEIT Hans Christoph, Informationsplichten und Vertragsschluss
im Acquis communautaire (Information Requirements and Formation of Contract in the Acquis
Communautaire), Mohr Siebeck, 2003, p. 15.

! Notre traduction. Texte original : « the Action Plan of February 2003 goes a spet further by regarding the
academic examination of European contract law as an indispensable core component of further progress
towards a coherent European contract law » (SCHULZE Reiner, op. cit., p. 16).
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réconcilier les considérations politiques de la Commission et la recherche scientifique »*°.
Enfin, M. Reiner Schulze insiste sur le rdle crucial de 1’obligation d’information en droit de
I’Union puisqu’il la décrit comme une des pierres angulaires des futurs développements du
droit européen des contrats*”. En effet, il insiste sur le fait que « les obligations d’information
assument un role important car elles se sont développées dans [’acquis communautaire avec
une grande variété et complexité et possedent une grande incidence sur la loi nationale — bien
au deld du devoir de mettre en ceuvre les directives »**. Par la suite, une communication de la
Commission du 11 octobre 2004 intitulée « Droit européen des contrats et révision de
’acquis : 1a voie a suivre »*° a décrit la démarche d’élaboration du Cadre commun de
référence. Celui-ci consiste en 1’élaboration de regles types relatives notamment a la validité

296
1

du contrat, aux notions d’informations inexactes et de dol”". A ainsi a été présenté en 2008
9

puis publié en 2009 le Projet de cadre commun de référence®’.,

86. L’évolution du projet a continué avec 1’ouverture d’une consultation publique le 1%
juillet 2010 a travers le livre vert relatif aux actions envisageables en vue de la création d’un
droit européen des contrats pour les consommateurs et les entreprises® . Ce document

présentait les différentes options relatives a la nature juridique de I’instrument a adopter. Le

2 Notre traduction. Texte original : « [aJn important step wich can reconcile political considerations of the

Commission and scholarly research » (ibid).

*» Notre traduction. Texte original : « the information requirements of Community law and regulations
governing the formation of contract form the cornerstones for the future development of European contract
law » (SCHULZE Reiner, op. cit., p. 22).

** Notre traduction. Texte original : « [t/he information duties assume a prominent role because they have
developed in the acquis communautaire with great variety and complexity and have also attained a great effect
on national law — over and above the duty to implement Directives » (SCHULZE Reiner, op. cit., p. 23.

*% Communication de la Commission européenne, « Droit européen des contrats et révision de 1’acquis : la voie
a suivre », 11 oct. 2004, COM(2004) 651 final.

6 0p. cit., p. 15.

*7 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Prepared by the Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC
Private Law, edited by VON BAR Christian, CLIVE Eric and SCHULTE-NG6lke Hans, and BEALE Hugh,
HERRE Johnny, HUET Jerdme, STORME Matthias, SWANN Stephen, VARUL Paul, VENEZIANO Anna and
ZOLL Fryderyk, Sellier. European Law publishers. 2009. V. EIDENMULLER Horst, FAUST Florian,
GRIGOLEIT Hans Christoph, JANSEN Nils, WAGNER Gerhard et ZIMMERMANN Reinhard, « Le cadre
commun de référence pour le droit privé européen. Les questions de son évaluation et les problémes de
codification », RTD Eur. 2008, p. 761 ; FAUVARQUE-COSSON Bénédicte, « The Need for Codified Guiding
Principles and Model Rules in European Contract Law » in The Foundations of Europen Private Law, edited by
R. Brownsword, H.-W. Micklitz, L. Niglia and S. Weatherill, Oxford and Portland, Oregon, 2011, p. 73 et s. ;
LILLEHOLT Kare, « European Private Law : Unification, Harmonisation or Coordination ?», in The
Foundations of European Private Law, op. cit., p. 353.

% Livre vert de la Commission relatif aux actions envisageables en vue de la création d’un droit européen des
contrats pour les consommateurs et les entreprises, 1% juillet 2010, COM(2010) 348 final. Ce document ciblait
les contrats conclus entre un professionnel et un consommateur (p. 5) mais également ceux conclus entre
entreprises (p. 6).
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but était de « choisir le meilleur instrument pour le droit européen des contrats »*°. En
paralléle, la Commission européenne a convoqué un groupe d’expert’” par une décision du
26 avril 2010 afin notamment « d’étudier la faisabilité d’un droit européen des contrats,
facile a consulter, pouvant bénéficier aux consommateurs et aux professionnels tout en leur
apportant la sécurité juridique escomptée »°". De plus, ce groupe devait aider la Commission
«a sélectionner les parties du projet de cadre commun de référence qui intéressent
directement ou indirectement le droit des contrats, et a restructurer, réviser et compléter les

. , . . 302
parties sélectionnées » .

87. Une proposition de réglement de droit commun européen de la vente a ainsi été faite par

303 . . . ~ . 304
1°. Une communication de la Commission du méme jour

la Commission le 11 octobre 201
révélait en effet les résultats du livre vert de 2010 : I’option 4, qui proposait un outil facultatif
et plus précisément un réglement qui constituerait une alternative aux droits nationaux (une
sorte de régime paralléle que les contractants pourraient choisir), a été la plus populaire et a
notamment remporté quatre cinquiémes des suffrages des parlementaires européens®”. En
résumé, la proposition établit un régime facultatif des contrats de vente transfrontaliers (ou
interne selon la volonté des Etats membres), conclus entre professionnels et consommateurs
d’une part, et entre professionnels d’autre part si au moins une des parties est une petite ou

. N N 306
moyenne entreprise. Ce réglement est « un corps complet de regles contractuelles »

puisqu’est réglementée toute la vie du contrat et notamment les obligations précontractuelles

%% COM(2010) 348 final, op. cit., points 4 et s.

% Décision de la Commission du 26 avril 2010 portant création du groupe d’experts pour un cadre commun de
référence dans le domaine du droit européen des contrats (JO L 105 du 27.4.2010, p 109), Communiqué de
presse de la Commission européenne, « La Commission européenne convoque un groupe de juristes experts pour
trouver des solutions dans le domaine du droit des contrats », 21 mai 2010, IP/10/595.

O Livre vert, op. cit., p. 4.

%92 Ibid. Les résultats de I’analyse de faisabilité du groupe d’experts ont été publié le 3 mai 2011 : « A European
contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the feasibility study carried out by the
Expert Group on European contract law for stakeholders' and legal practitioners' feedback », 3 mai 2011
(http://ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility _study_final.pdf).

39 Commission européenne, Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil relatif 4 un droit
commun européen de la vente, 11 oct. 2011, COM(2011) 635 final, 2011/0284 (COD) (en anglais : Proposal for
a regulation on a Common European Sales Law). Pour une présentation de la Proposition, v. FAUVRARQUE-
COSSON Bénédicte, « Vers un droit commun européen de la vente », D. 2012, p. 34.

3% Communication de la Commission européenne au parlement européen, au conseil, au comité économique et
social européen et au comité des régions, « Un droit commun européen de la vente pour faciliter les transactions
transfrontiéres sur le marché unique », 11 oct. 2011, COM(2011) 636 final.

% Op. cit., point 1.3.

% Op. cit., p. 10.
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d’information a fournir par le professionnel au consommateur’”’, I’annulation du contrat pour
erreur ou pour dol’®®, Dinterprétation du contrat’”, I’appréciation et les conséquence du
caractére abusif d’une clause’'®, la restitution suite & I’annulation®'' et la demande de
dommages et intéréts®'>. Ainsi, ce réglement a le mérite de « défini[r] les sanctions

13 M. Bob Schmitz ajoute

applicables en cas de manquement aux obligations qu’il prescrit »
que « [l]la proposition offre un trés haut niveau de protection des consommateurs [...] en
proposant [...] pour la premiere fois des regles communes et completes en matiere de

o \ 314
prescription et de remedes »” .

88. Cependant, la doctrine a relevé ’existence de quelques limites inhérentes a cette
proposition. Tout d’abord, il a été relevé que la nature optionnelle de I’instrument ainsi que la
technique de 1’opt in pourraient nuire a son application®”. Malgré le fait que cet instrument
n’est pas obligatoire et que son application doit résulter d’une manifestation positive de
volonté, sa popularité pourra lui permettre d’étre un outil répandu. De plus, I'utilisation du
réglement comme outil d’harmonisation des législations présente I’avantage de pouvoir étre
directement applicable et ¢évite ainsi des disparités, tandis que la directive doit

316 . ‘A
1°"°. Ensuite, un deuxiéme

systématiquement faire 1’objet d’une transposition en droit nationa
obstacle peut résider dans la personne possédant I’initiative de I’application de ce droit
optionnel des contrats. En effet, le professionnel est celui qui aura I’initiative de proposer ou
pas au consommateur un contrat soumis a ce régime européen. Certes le consommateur doit

, . . e e e 31
I’approuver expressément mais il ne peut pas en avoir initiative®"”.

7 Ces obligations précontractuelles d’information concernent notamment les informations spécifiques au
contrat a distance ou hors établissement (art. 13), I’information relative au prix et aux frais supplémentaires (art.
14), a ’identité et a I’adresse du professionnel (art. 15) ainsi que 1’information relative aux clauses contractuelles
(art. 16).

3% Respectivement les art. 48 et 49.

39 Notamment I’interprétation favorable au consommateur (art. 64).

1% Notamment dans un contrat conclu entre consommateur et professionnel (art. 82 et s.).

M Art. 172 et s.

M2 Art. 159 et s.

313 COM(2011) 636 final, op. cit. p. 10.

31 SCHMITZ Bob (int. de), in POILLOT Elise et RUEDA Isabelle (dir.), Les frontiéres du droit privé européen
/ The Bounderies of Europen Private Law, Coll. de la Faculté de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance
de I’Université du Luxembourg, Larcier, p. 157.

1> AUBERT DE VINCELLES Carole, « Premier regard sur la proposition d’un droit commun européen de la
vente », STEA n°® 51-52, 22 déc. 2011, act. 683.

316 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Naissance d’un droit commun européen des contrats », RTD Eur. 2012,
p. 661,n° 2.

" M. Walter Doralt précise cette situation : « [l]e choix du droit applicable fait généralement partie des
conditions générales du contrat du professionnel, si bien que la décision d’appliquer le droit européen des
contrats facultatif devrait étre d’abord entre les mains du professionnel. C’est seulement si le professionnel
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La proposition a été votée au Parlement le 26 février 2014 et a fait ’objet de certains

318 Etaient alors attendues la position du Conseil en premiére lecture ainsi que

amendements
la convocation de la conciliation budgétaire’'’. Cependant, la progression de ce projet va étre
ralentie de par I’intervention de la Commission Junker’®. En effet, le 16 décembre 2014, le
Président de la Commission a annoncé devant le Parlement son programme de travail de
2015%!, reflet de ses priorités, qui comprend notamment la modification ou le retrait de
quatre-vingt projets législatifs®** dont la proposition qui nous intéresse. La Commission
propose de modifier cette proposition « afin d’exploiter pleinement le potentiel du commerce
électronique dans le marché unique numérique »*>. Nous pourrions penser que moindre mal
est fait puisque la proposition n’est pas retirée mais simplement modifiée, le but étant de la

retravailler et de 1’améliorer. Cependant ce contretemps éloigne 1’application concréte du

projet tout en ne promettant pas des propositions plus efficaces.

89. La proposition de réglement de la Commission concernant un droit commun européen
de la vente est relative a un « droit commun optionnel de la vente des contrats transfrontaliers
conclus entre professionnels et consommateurs ou petites et moyennes entreprises » . Elle
constitue a ce jour I’exemple le plus abouti de réglementation européenne de droit des
contrats qui assure un niveau de protection élevé des consommateurs®>, notamment en

procurant des sanctions communes. Il conviendra d’analyser le projet modifié, selon la

décide d’offrir aux consommateurs a la fois la possibilité de contracter sous le régime actuel basé sur les droits
nationaux et celle de contracter sous le régime facultatif de droit européen des contrats que les consommateurs
auront un choix effectif. Or, ceci ne se produira que si les professionnels ont un intérét a offrir une telle
alternative aux consommateurs. En d’autres termes, tout dépendra du bénéfice que pourront espérer les
professionnels en proposant ce choix. » (DORALT Walter, « De quelques conditions de succes d'un instrument
optionnel en droit européen des contrats », RDC 2011, p. 1313, 1, A)).

318y, amendement 17, considérant 31 : « [I]es régles du droit commun européen de la vente constituant des
expressions spéciales du principe général de bonne foi et loyauté, telles que l'annulation pour dol ou inexécution
d'une obligation créée par une clause implicite, peuvent donner droit a des dommages et intéréts, mais
uniquement dans des cas tres spécifiques »
(http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do;jsessionid=270D19840D02D5B3C1A2FF6711992791.node2?p
ubRef=-//EP//TEXT%20TA%20P7-TA-2014-0159%200%20DOC%20XML%20V0//fr).

319y : http://eur-lex.europa.eu/procedure/FR/200899?

2 M. Jean-Claude Junker est Président de la Commission européenne depuis le 1 nov. 2014 pour un mandat de
cinq ans.

32! Communication de la Commission, « Programme de travail de la Commission pour I’année 2015. Un nouvel
élan », 16 déc. 2014, COM(2014) 910 final ; Communiqué de presse de la Commission européenne, « Un nouvel
¢lan : la Commission européenne dévoile son programme de travail en faveur de la croissance, de I’emploi et de
I’investissement », 16 déc. 2014, TP/14/2703.

22 COM(2014) 910 final, op. cit., annexe 2.

2 COM(2014) 910 final, op. cit., n° 60, p. 13.

324 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Naissance d’un droit commun européen des contrats », RTD Eur. 2012,
p. 661.

* DORALT Walter, op. cit., intro. n° 3.
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volonté¢ de la Commission Juncker, afin de conclure si cette opportunité¢ a simplement été
retardée ou réellement manquée. Une autre opportunité quant a 1I’élaboration de sanctions
harmonisées, mais concernant exclusivement les contrats de consommation, semble avoir

échappée au législateur européen.

§2 — La directive 2011/83/UE relative aux droits des consommateurs

90. La directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs
concerne les contrats de consommation conclus a distance ou hors établissement ainsi que les
contrats autres que ceux conclus a distance ou hors établissement et présente alors un champ
d’application assez large’*’. Nous avons observé précédemment que diverses obligations
d’information étaient mises a la charge du professionnel. En effet, ce dernier doit fournir au
consommateur certaines « informations claires et exhaustives »>>’ avant la conclusion du
contrat et s’acquitter de certaines obligations formelles d’information particuliéres a chacune

’ . 328
des deux catégories de contrat

. En I’espece, le législateur laisse le choix de la sanction de
ces obligations d’information aux Etats membres. Ainsi I’article 24 paragraphe 1 énonce par
une formule familiere que « [lJes Etats membres déterminent le régime des sanctions
applicables [...] » et que «[l]es sanctions ainsi prévues doivent étre effectives,
proportionnées et dissuasives ». Seules deux obligations d’information font exception.

En effet, le 1égislateur a créé une sanction a deux de ces obligations d’information. L’une
concerne I’information relative au droit de rétractation et I’autre aux frais supplémentaires.
Ces deux obligations d’information pésent sur le professionnel uniquement lorsqu’il conclut
avec le consommateur un contrat a distance ou hors établissement. Tout d’abord, 1’article 10
de la directive envisage le défaut d’information sur le droit de rétractation. Nous avions
observé que le déplacement du point de départ de la faculté de rétractation ou sa prolongation

peut étre considéré comme une sanction civile répressive due a la durée de douze mois dans

lequel peut s’exercer ce droit. Ensuite, 1’article 6 paragraphe 6 dispose que « [s]i le

32 Malgré I’exclusion de certains contrats du champ d’application de la directive celle-ci concerne la majorité

des contrats. V. PAISANT Gilles, « La directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs »,
SJEG n°® 3, 16 janv. 2012, doctr. 62.

27 Dir. 2011/83/UE du 25 oct. 2011, propos introductifs, point 34.

%% Les obligations d’information précontractuelles sont édictées & 1’art. 5 (contrats autres que conclus a distance
et hors établissement) et a ’art. 6 (contrats conclus a distance et hors établissement). Les obligations formelles
d’information sont prévues a l’art. 7 (concernant les contrats hors établissement) et a 1’art. 8 (obligations
formelles concernant les contrats a distance).
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professionnel n’a pas respecté les obligations d’information relatives aux frais
supplémentaires et autres frais [...], le consommateur ne supporte pas ces frais ». Selon le
montant des frais cette sanction civile peut également revétir un caractére plus ou moins

dissuasif.

91. Cette directive refléte clairement 1’attitude indécise ou prudente du législateur de
I’Union quant a la création de sanction aux obligations d’information qu’il édicte. En effet,
pourquoi le législateur de I’Union européenne a-t-il d’un coté laissé le choix aux Etats
membres de la sanction au manquement des obligations précontractuelles et générales
d’information qu’il prescrit, et de 1’autre harmonisé deux sanctions civiles dissuasives
spécifiques a 1’obligation d’information du délai de rétractation et des frais supplémentaires
dans les contrats a distance et hors établissement ?

Un ¢élément de réponse réside peut étre dans le niveau d’harmonisation. Celui de cette
directive se veut maximal, les Etats membres ne pouvant maintenir ou adopter des
dispositions plus souples ou plus strictes, sauf exception prévue par la directive’™. Ainsi, les
droits nationaux peuvent conserver ou adopter des exigences supplémentaires en maticre
d’information précontractuelle pour les contrats autres que ceux conclus a distance ou hors
établissement™°, Ensuite, pour les contrats a distance et hors établissement, 1’article 6,
paragraphe 7, précise que les Etats membres peuvent maintenir ou introduire des « exigences
linguistiques en matiere d’information contractuelle, pour faire en sorte que ces informations
soient aisément comprises par les consommateurs ». L’harmonisation des obligations
d’information se veut minimale pour les contrats autres que ceux conclus a distance et hors
¢tablissement et maximale pour les contrats conclus a distance et hors établissement a
I’exception des exigences linguistiques. En effet, le 1égislateur de 1’Union déclare qu’« /...J
une harmonisation complete de [’information des consommateurs et du droit de rétractation
dans les contrats de vente a distance et hors établissement contribuera a un niveau de
protection élevé des consommateurs et a un meilleur fonctionnement du marché intérieur sur
le plan des relations entre entreprises et particuliers »*>'. Nous pouvons comprendre que le
législateur européen laisse le choix des sanctions aux Etats membres pour les contrats autres
que ceux conclus a distance et hors établissement pour lesquels le niveau d’harmonisation des

obligations d’information est minimal. Cependant, nous pouvons nous demander pourquoi

329 Dir., art. 4.
9 Dir., art. 5, paragr. 4.
31 Dir., propos introductifs, point 5.
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pour un méme type de contrat, en 1’espéce les contrats conclus a distance ou hors
établissement, 1’Union harmonise deux sanctions relatives a deux obligations d’information
spécifiques et laisse le choix de la sanction aux FEtats membres pour les obligations
d’information précontractuelles et les obligations formelles d’information.

Une autre explication a ’attitude prudente du législateur pourrait résider dans le fait que la
difficulté a atteindre un consensus politique afin d’élaborer une sanction commune est telle
que sont seules envisagées les sanctions des dispositions protectrices des consommateurs les

plus importantes, tel le droit de rétractation.

92. En conclusion, le législateur européen n’a pas saisi I’opportunité présentée par cette
directive d’édicter des sanctions communes aux obligations d’informations prescrites pour la
plupart des contrats de consommation. La doctrine fait un constat général similaire a propos
du contenu et la portée de la directive 2011/83/UE qui apparaissent ¢loignés de la démarche
initiale de la Commission européenne™’. De la méme maniére, la commission des affaires
européennes de 1’Assemblée nationale décrivait I’initiative de la Commission a travers la
proposition de directive du 8 octobre 2008 relative aux droits des consommateurs®>> comme
visant « a amorcer un code européen de la consommation, avec pour point de départ un droit
européen du contrat de consommation, unique et applicable dans tous les Etats membres »*>*.
Or, I’idée d’un code européen de la consommation semble impliquer de considérer la création
d’un systeme de sanctions appliquable aux multiples obligations d’information d’origine

européenne.

93. Un autre constat vient renforcer I’attitude hésitante du législateur de I’Union européenne

vis-a-vis de la création de sanction des obligations légales d’information qu’il créée. En effet,

332 M. Walter Doralt résume la situation : « [a]insi [la Commission européenne] a-t-elle proposé d’harmoniser

le droit de la consommation via l’élaboration d’une directive unique, d’harmonisation compléte, destinée a
remplacer quatre directives d’harmonisation minimale existantes. Cette proposition de directive sur les droits
des consommateurs devait empécher les Etats membres d’accorder aux consommateurs une protection
supérieure a celle résultant de la directive. Une opposition politique et académique considérable s’est cependant
manifestée. La proposition a maintenant été révisée et son champ d’application considérablement réduit, si bien
que le projet est désormais de nouveau sur les rails. Mais son nouveau champ d’application dévoile I’échec du
but originel, a savoir éradiquer autant que possible la fragmentation du droit. » (DORALT Walter, « De
quelques conditions de succés d'un instrument optionnel en droit européen des contrats », RDC 2011, p. 1313,
intro., n° 2).

*33 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative au droit des consommateurs, 8 oct.
2008, COM(2008) 614 final, 2008/0196 (COD).

¥ Rapport de la Commission des affaires européennes (Assemblée nationale), 25 nov. 2009, compte rendu
n°® 127 (http://www.assemblee-nationale.fr/13/europe/c-rendus/c0127.asp - derniére consultation le 07/03/2016).
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alors méme que le fond de la législation européenne n’est pas harmonisé, le législateur a

commencé a harmoniser certaines procédures de réglement des litiges.

SECTION 4 — L’HARMONISATION ANTICIPEE DE PROCEDURES DE REGLEMENT
DES LITIGES

94. L’Union européenne s’est déja prononcée en faveur de I’harmonisation de plusieurs
procédures de réglement des conflits parmi lesquelles le systéme de résolution des conflits
dans le marché intérieur (réseau SOLVIT)™, la procédure européenne de réglement des petits
litiges™®, 1a médiation en matiére civile et commerciale®’, le réglement en ligne des litiges de
consommation®® et le réglement extrajudiciaire des litiges de consommation®. Il ressort de
ces diverses procédures que le 1égislateur de 1’Union prend en compte les particularités du
litige de consommation. En effet, le montant de ces litiges est généralement peu €levé et ceux-
ci concernent par exemple I’augmentation du prix d’un contrat d’abonnement de
télécommunications peu de temps apreés la conclusion du contrat, des travaux de réparation
inachevés sur un véhicule automobile ou un séche linge, ou un vétement abimé lors de son
nettoyage au pressing. La lourdeur d’un proces dissuade donc fréquemment le consommateur
d’agir en justice. La complexit¢ d’une action en justice consumériste s’est amplifiée ces
derniéres années avec le développement de I’Internet entrainant des contrats passés en lignes
souvent transfrontaliers®*’. Ainsi les procédures élaborées par le 1égislateur de 1’Union ciblent
notamment les petits litiges, autrement dit dont le montant est inférieur a 2 000 euros™*" et les
contrats transfrontaliers. De la méme maniére, ces procédures encouragent surtout la

, . e e . ., 342
résolution extrajudiciaire des conflits™.

333 Recommandation de la Commission du 7 déc. 2001 établissant les principes pour 1’utilisation de « SOLVIT »

- le réseau de résolution des problémes dans le marché intérieur, JOCE L 331/79.

3% Reglement (CE) n° 861/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juill. 2007 instituant une procédure
européenne de réglement des petits litiges.

7 Dir. 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en
matiere civile et commerciale.

% Réglement (UE) n°® 524/2013 du 21 mai 2013 relatif au réglement en ligne des litiges de consommation.

% Dir. 2013/11/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au réglement extrajudiciaire
des litiges de consommation.

0 peuvent étre cités la procédure européenne de réglement des petits litiges (op. cit., art. premier) et le
réglement extrajudiciaire des litiges de consommation (op. cit., art. 2, al. 1 — sont également concernés les litiges
nationaux).

**! La procédure européenne de réglement des petits litiges (op. cit., art. 2, al. 1).

2 Par exemple le réglement en ligne des litiges de consommation (op. cit., art. premier). V. également :
communication de la Commission sur la résolution extrajudiciaire des conflits de consommation, 30 mars 1998,
COM(1998) 198 final ; recommandation n°® 98/257/CE de la Commission du 30 mars 1998 concernant les
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Les procédures précitées sont donc essentielles pour garantir un accés effectif du
N . . 343 . , . , .
consommateur a la justice” . Cependant, le choix du législateur européen d’harmoniser le

droit procédural avant le droit substantiel semble paradoxal et donc discutable.

95. Une des explications réside dans la question de I’effectivité du droit de la consommation
européen. Mme Elise Poillot qui 1’a analysée explique que « /1] étude des textes de protection
des consommateurs adoptés sur le fondement de la compétence de |’Union en matiere de
rapprochement des législations démontre que [’exigence d effectivité se traduit, selon les mots
du législateur européen, par l’obligation faite aux Etats membres de garantir une sanction
efficace proportionnée et dissuasive de la violation des dispositions nationales prises en
application des directives et celles de prendre toute mesure nécessaire pour assurer la mise
en ceuvre de celles-ci »**.

Dans un premier temps 1’auteur rappelle la place de I’effectivité dans le droit primaire,
abordée aux articles 19 du Traité sur ’Union européenne et I’article 81 du Traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne. Le premier article envisage 1’effectivité « sur le
terrain des recours en justice » puisque « [’article 19 a pour objectif de garantir [’effet utile
du droit de I’Union en exigeant que les justiciables puissent introduire des actions en justice
dont la finalité est de faire appliquer le droit de 1'Union »**. Le second article traite quant a
lui de la coopération judiciaire en mati¢re civile qui reléve de I’espace de liberté, de sécurité
et de justice de I’Union, « [’effectivité renvoie a « un acces effectif a la justice » »*°. Est
ensuite concerné ’article 47 de la Charte des droits fondamentaux relatif au « droit a un

. \ , \ . . . 347
recours effectif et a accéder a un tribunal impartial » "' .

L’auteur en conclut que
« leffectivite revét une dimension procédurale en droit de [’Union » et qu’ « [i]l ne sera donc
nullement étonnant de constater qu’a l’échelle européenne, la question de [’effectivité du
droit de la consommation a principalement donné lieu a des développements sur le terrain de
la procédure »**.

L’évolution de I’Union européenne, qui s’oriente d’une union économique vers une union

principes applicables aux organes responsables pour la résolution extrajudiciaire des litiges de consommation,
JOCE L 115/31 ; recommandation de la Commission du 4 avril 2001 relative aux principes applicables aux
organes extrajudiciaires chargés de la résolution consensuelle des litiges de consommation non couverts par la
recommandation 98/257/CE, JOCE L 109/56.

3 POILLOT Elise, « Le droit européen de la consommation », RLDA n° 105, juin 2015, p. 80 et s., p. 82.

*** POILLOT Elise, op. cit., p. 82.

** POILLOT Elise, op. cit., p. 81.

4 Ibid.

7 Ibid.

8 Ibid.
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politique, laisse entrevoir la possibilité d’une harmonisation enti¢re du droit substantiel de la
consommation de I’Union européen, en I’espece les sanctions des obligations d’information.

En effet, Mme Poillot observe la « transformation de la nature de [’entité supranationale
initialement congue comme un marché en une union politique reposant sur des principes

. : g 349
transcendant une simple fonctionnalité mercantile »™™ .

96. Face a I’attitude ambigué du législateur de 1’Union européenne quant a la création de
sanction aux obligations légales d’information qu’il édicte, la doctrine européenne a tenté de
dégager I’existence de sanctions européennes voir d’un systéme de sanctions européen.
Toutefois, leurs propositions n’ont pas été jugées pertinentes et satisfaisantes par certains

auteurs.

** POILLOT Elise, op. cit., p. 81.
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CHAPITRE III — LES PROPOSITIONS DE LA DOCTRINE EUROPEENNE QUANT
A LA DETERMINATION DE SANCTIONS AUX OBLIGATIONS D’INFORMATION
EN DROIT DE L’UNION EUROPEENNE

97. La doctrine européenne a tenté de préciser I’existence de sanction aux diverses
obligations d’information existant en droit de I’Union européenne afin de remédier au silence

du législateur a ce sujet™’.

98. Les propos de M. Reiner Schulze refletent I’ambition de ce projet puisqu’il présente les
diverses déclarations des auteurs comme « révélant les premiers contours qui peuvent guider
le futur systeme de conséquences légales en droit européen des contrats résultant de la
violation des exigences d’information »*>'. Tout d’abord, M. Thomas Wilhelmsson a tenté
d’identifier des similitudes entre les conséquences 1égales encourues lors de la violation d’une

2 Ensuite, M. Hans-Peter Schwintowski a analysé dans quelle

obligation d’information
mesure le principe de 1’effet utile du droit de I’Union européenne peut amener a la création de
certaines sanctions>. En effet, selon I’interprétation du Traité par la Cour de justice, les Etats
membres doivent assurer I’effectivité du droit de ’'Union en adoptant des sanctions efficaces,
autrement dit effectives, proportionnées et dissuasives, lorsque le législateur de I’Union n’en

révoit pas lui-méme*. Enfin, M. Ulrich Magnus a tenté de dépeindre les principes
p p g Y p p

3% Informationsplichten und Vertragsschluss im Acquis communautaire (Information Requirements and

Formation of Contract in the Acquis Communautaire), SCHULZE Reiner, EBERS Martin und GRIGOLEIT
Hans Christoph, Mohr Siebeck, 2003.

3! Notre traduction. Texte original : « [s]uch statements reveal the first contours of the principles which can
guide the future system of legal consequences in European contract law resulting from the infringement of
information requirements » (SCHULZE Reiner, « The Acquis Communautaire and the Development of
European Contract Law », in Informationsplichten und Vertragsschluss im Acquis communautaire, op. cit.,
p. 25.

> WILHELMSSON Thomas, « Private Law Remedies against the Breach of Information Requirements of EU
Law » in Informationsplichten und Vertragsschluss im Acquis communautaire, op. cit., p. 245.

33 SCHWINTOWSKI Hans-Peter, « Informationsplichten und effet utile — Auf der Suche nach einem effektiven
und effizienten europdischen Sanktionensystem », in Informationsplichten und Vertragsschluss im Acquis
communautaire, op. cit., p. 267.

3% CICE, 8 avr. 1976, Jean-Noél Royer, aff. 48/75, point 73, v. POILLOT Elise Droit européen de la
consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGDJ, 2004, n° 195.
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communs des sanctions de la violation des obligations d’information en droit de 1’Union

. 355
curopeenne .

99. Mme Elise Poillot analyse dans sa thése les diverses tentatives de la doctrine de

356 et

répondre a « la question non résolue de la sanction de [’obligation d’information »
conclut qu’elles ne sont pas pertinentes. Tout d’abord, « la théorie de [’effet utile ne [...]
semble pas devoir guider la construction d’un systeme de sanction efficace du devoir
d’information imposé par le droit communautaire », et ce pour trois raisons. La premiére
raison tient a 1’ambivalence du droit de la consommation qui repose a la fois sur le bon
fonctionnement du marché et la protection du consommateur. La théorie de I’effet utile risque
de privilégier un objectif a un autre, ce qui serait insatisfaisant. La deuxiéme raison du
caractere inapproprié de la théorie de I’effet utile comme fondement d’un systéme de sanction
s’attache au fait qu’elle ne fournit que des principes directeurs pour 1’application de la loi par
le juge national. Or, Mme Elise Poillot estime que « [s]eules des dispositions spécifiques
permettent en effet d’assurer une protection efficace et homogene du consommateur a
’échelle du marché unique »*>'. Enfin la troisiéme raison découle de la seconde puisque le
choix de la sanction donnée au juge national risque d’engendrer « une grande disparité » de
sanctions au sein des FEtats membres et donc un « traitement non uniforme» du
consommateur ",

Aprés avoir étudié la proposition de M. Hans-Peter Schwintowski, Mme Elise Poillot
s’attarde sur celle de M. Thomas Wilhelmsson et sa « [t/entative de détermination d’un
principe général de sanction »>>°. Ce dernier tente d’identifier des lignes directrices issues de
I’acquis communautaire pour guider la sanction des obligations d’information. Se basant sur
la directive relative aux clauses abusives et a celle sur certains aspects de la vente et des
garanties de biens de consommation, il en déduit « [’existence d’un principe général aux
termes duquel la non-délivrance d’une information ouvre au profit du créancier de
I’information, autrement au profit du consommateur, la possibilité de contester le caractere

contraignant de la convention »®. Cette solution est également jugée inadéquate par Mme

¥ MAGNUS Ulrich, « Rechtsfolgen im Acquis communautaire », in Informationsplichten und Vertragsschluss

im Acquis communautaire, op. cit., p. 291.

36 pOILLOT Elise, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats, thése, LGD]J,
2004, n° 190 et s.

3TPOILLOT Elise, op. cit., n° 197.

% Ibid.

39 POILLOT Elise, op. cit., n° 199 et s.

3% pOILLOT Elise, op. cit., n° 200.
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Elise Poillot qui reléve tout d’abord ’imprudence de fonder un raisonnement sur le droit de
rétractation du consommateur dont la question de la nature est encore débattue. L’auteur
démontre ensuite le caractere relatif du caractére contraignant puisque d’une part seule la
clause abusive ne lie pas le consommateur et non le contrat dans son entier, et d’autre part, la
résolution du contrat pour non-conformité du bien de consommation constitue 1’ultime
remede (2 condition qu’elle ne porte pas sur un défaut mineur) apres la réparation du bien, son
remplacement ou le remboursement d’une partie du prix>®'. Enfin Mme Poillot insiste sur le
fait que le caractére non-contraignant du contrat peut s’avérer une sanction lourde au

manquement d’une obligation d’information et donc inadéquate®®*.

100. Malgré ses tentatives de détermination de sanctions ou d’un systéme de sanctions aux
obligations d’information en droit de I’Union européenne afin de pallier aux lacunes des
textes, la doctrine n’apporte pas de solution satisfaisante. L’acteur principal remédiant aux
manquements du législateur de I’Union est alors la Cour de justice de I’Union européenne
puisque son pouvoir d’interprétation du droit de 1’Union lui permet de guider les juges

nationaux sur des questions de droit substantiel mais aussi procédural.

1 pOILLOT Elise, op. cit., n° 201.
32 pOILLOT Elise, op. cit., n° 202.
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CHAPITRE IV - LE ROLE D’ORIENTATION DU JUGE DE L’UNION A TRAVERS
SON POUVOIR D’INTERPRETATION DU DROIT

101. La Cour de justice joue un rdle primordial quant a la cohérence du droit de I’Union
puisqu’elle comble les lacunes des directives et assure ainsi une application uniforme du droit.
En effet, les questions préjudicielles concedent a la Cour de justice de I’Union européenne un
pouvoir d’interprétation du droit de 1’Union a la demande des juges des Etats membres®.
Grace a ce mécanisme, le juge national peut vérifier la conformité de sa législation, et de son
interprétation de celle-ci, au droit de 1’Union. La Cour fit réguli¢rement sollicitée pour se
prononcer sur des questions relatives aux sanctions nationales relatives a une obligation légale
d’information, pouvant en sanctionner le manquement ou dont la réponse y était transposable.
Dans le cadre de notre étude, nous pouvons constater que le pouvoir d’interprétation de la
Cour de justice influence la substance méme de la sanction nationale mais également sa mise
en ceuvre. Tout d’abord, il Iui permet d’apprécier si les sanctions nationales présentent les
caractéristiques exigées par le droit de I’Union, et notamment si elles sont dissuasives
(Section 1). Ensuite, le juge de I’Union oriente la mise en ceuvre des sanctions nationales,
d’une manicre directe en encadrant 1’étendue des pouvoirs d’intervention du juge national
dans les litiges de consommation ainsi que le réle des associations de consommateurs, et

d’une maniére indirecte en déterminant les éléments constitutifs d’une infraction (Section 2).

SECTION 1 — LE CONTROLE DE CONFORMITE DES SANCTIONS NATIONALES
PAR LE JUGE DE L’UNION EUROPEENNE

102. Nous avons vu que le 1égislateur de I’Union européenne exige des Etats membres qu’ils
adoptent des sanctions effectives, proportionnées et dissuasives. Ainsi la Cour peut contrdler
la proportionnalité des sanctions nationales et juger si elles sont trop ou trop peu séveres. M.
Denys Simon explique que « [c/ertaines peines sont jugées excessives en tant qu'elles

remettent en cause un droit acquis en vertu du droit communautaire ou en tant qu'elles sont

3% http://curia.europa.eu/jems/jems/Jo2_6999/ (derniére consultation en date du 31/03/2016).
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jugées porter une atteinte disproportionnée a l'exercice des libertés de circulation garanties
par le traité »***. La Cour de justice peut alors avoir un « effet de limitation de la compétence
pénale » du législateur national selon 1’expression du méme auteur’®. En ce qui concerne le
droit de la consommation, une question préjudicielle a récemment été présentée par une cour
slovaque le 2 février 2015 dans 1’affaire Home Credit Slovakia®*’quant a la conformité de la
sanction d’une obligation légale d’information issue du droit de I’Union. En effet, le juge
national demande si « [l]es dispositions de [’article premier de la directive 2008/48, aux
termes duquel la directive poursuit |’harmonisation complete dans le domaine concerné, ou
de l'article 23 de cette directive, qui exige que les sanctions soient proportionnées, doivent-
elles étre interprétées en ce sens qu’elles s’opposent aux dispositions du droit national en
vertu desquelles [’absence de la plupart des éléments du contrat de crédit requis a [’article
10, paragraphe 2, de la directive 2008/48 a pour conséquence que le crédit consenti est
réputé exempt d’intéréts et de frais, de sorte que [’emprunteur ne doit rembourser au préteur
que les sommes qui ont été mises a sa disposition en vertu du contrat ? ». Autrement dit, la
cour slovaque demande a la Cour de justice si la déchéance du droit aux intéréts encourue
lorsque le professionnel manque a son obligation d’information relative aux tableaux
d’amortissement est une sanction proportionnelle conformément a la directive 2008/48/CE

relative aux contrats de crédit aux consommateurs>®’.

103. La Cour de justice a également eu 1’occasion de préciser que le principe de
proportionnalité doit étre respecté mais tout en veillant a ce que la sanction assure également

un effet réellement dissuasif°®®. Ainsi en droit de la consommation, le juge de 1’Union s’est

%% SIMON Denys, « Constitution, souveraineté pénale et droit communautaire », Cahiers du Conseil
constitutionnel n° 26 (Dossier : La Constitution et le droit pénal), aolit 2009, p. 2).

5 « Il en résulte qu'en principe le droit communautaire impose au législateur pénal national l'exclusion de
certaines sanctions jugées a priori disproportionnées au regard d'infractions a l'accomplissement de formalités
dans le cadre de la libre circulation des marchandises ou des personnes, telles que des peines
d'emprisonnement, des mesures d'éloignement ou d'expulsion ou de confiscation. De méme, la compétence
pénale interne est encadrée en ce sens que la fixation, non seulement de la nature, mais du quantum de la peine,
est subordonnée au respect d'un principe de proportionnalité, qui interdit la mise en ceuvre de « sanctions
disproportionnées » : c'est ainsi qu'une peine d'amende établie en fonction de la valeur d'une marchandise ou
que la sanction d'un non-signalement aux autorités de police de I'Etat de résidence par un emprisonnement de
trois mois et/ou une amende élevée seront jugées disproportionnées » (ibid).

% CJUE, 2 févr. 2015, Home Credit Slovakia, aff. C-42/15.

" Demande de décision préjudicielle présentée le 12 mars 2015, Verein fiir Konsumenteninformation, aff. C-
127/15 : directive 87/102/CEE du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux consommateurs.

% CJCE, 3 mai 2005, Berlusconi e.a., C-387/02, C-391/02 et C-403/02, points 64 et 65 ; CJUE, 26 sept. 2013,
Texdata Sodtware, aff. C-418/11, point 51 ; CJUE, 27 mars 2014, LCL Le Crédit Lyonnais, aff. C-565/12, point
44,
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surtout prononcé sur le caractére dissuasif des sanctions, notamment concernant les clauses
abusives et la déchéance du droit aux intéréts. Si dans les exemples cités ci-apres les sanctions
ne concernent pas forcément une obligation 1égale d’information, il est pertinent de les citer.
En effet, ils restent transposables puisque les obligations légales d’information peuvent
entrainer de telles sanctions. Ainsi le manquement a une obligation légale d’information peut
étre caractéris¢ de clause abusive et en droit francgais, certaines obligations légales
d’information relatives au contrat de crédit sont prescrites sous peine de déchéance du droit

aux intéréts du préteur.

104. Mme Carole Aubert de Vincelles rappelle a propos des clauses abusives que « l'absence
d'effet obligatoire de ces clauses prévue par l'article 6 de la directive 93/13/CEE, traduit en
France par leur caractere non écrit, ne peut avoir un effet dissuasif, déduit de l'article 7, si le
juge national se contente de la réviser, notamment en réduisant le montant d'une clause
pécuniaire abusive sans l'écarter dans sa totalité »'*°. L’auteur rappelle que la Cour s’est
prononcée dans ce sens quant a une clause fixant des intéréts moratoires dans 1’arrét Banco
Espanol de Crédito’”’du 14 juin 2012 ainsi que pour une clause pénale dans I’arrét Asbeek
Brusse et de Man Garabito®"" du 30 mai 2013. Puis, dans ’arrét Kdsler et Kdslerné Rabai®”?

du 30 avril 2014, la Cour de justice a « autoris[é] les Etats membres a substituer a la clause

nulle une disposition nationale supplétive au nom de l'effet dissuasif » .

Ainsi M. Folkert Wilman affirme que « [l]a Cour de justice a clarifié [...] que la sévérité des sanctions prévues
conformément au droit national doit étre proportionnée a la gravité de l'infraction en cause, en particulier en
assurant un effet dissuasif réel, tout en respectant le principe de proportionnalité » (notre traduction, texte
original : « [t]he Court of Justice has clarified [...] that the severity of the penalties provided for under national
law must be commensurate with the seriousness of the infringement at issue, in particular by ensuring a
genuinely dissuasive effect, while respecting the principle of proportionality », WILMAN Folkert, Private
enforcement of EU law before national courts. The EU Legislative Framework, Elgar European Law and
Practice, Edward Elgar publishing, 2015, p. 49).

3% AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », RTD eur. 2014, p. 724, n° 5.

370 CJUE, 14 juin 2012, Banco Espanol de Crédito, aff. C-618/10, D. 2012. 1607.

' CJUE, 30 mai 2013, Asbeek Brusse et de Man Garabito, aff. C-488/11, D. 2014. 1297, obs. H. Aubry, E.
Poillot et N. Sauphanor-Brouillaud

2 CJUE, 30 avr. 2014, Kdsler et Kaslerné Rdbai, aff. C-26/13, RLDC 2014/116, p. 22, RLDA 2014/94,
n°5162, RLDA 2014/96, p. 68.

" AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », op. cit. L’auteur poursuit et explique
que « /[s]i l'effet dissuasif justifie le refus de la révision des clauses abusives, il justifie également la substitution
de la clause par une régle supplétive. La raison tient exclusivement dans ['effet préjudiciable de la nullité du
contrat pour le consommateur dans le cas d'espece, puisque, s'agissant d'un contrat de crédit, il devra
rembourser immédiatement le capital dont il ne dispose plus, en plus des intéréts légaux. S'avérant pire que
l'exécution du contrat, du fait de la privation de l'échéancier contractuel, la nullité du contrat doit pouvoir étre
évitée. [...] Reste a savoir si le juge peut également appliquer une régle supplétive dans I'hypothése ou la nullité
du contrat ne serait pas particulierement préjudiciable au consommateur ; dans la mesure ou le dispositif de la
décision ne fait pas mention de la motivation de la Cour, la question reste en suspens. » (ibid).
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105. Ensuite, dans 1’arrét LCL Le Crédit Lyonnais®™® du 27 mars 2014, la Cour de justice de
I’Union européenne a déduit la « conformité conditionnelle de la déchéance du droit aux
intéréts »° "> de droit frangais. En effet, la Cour de justice a pu préciser les conditions dans
lesquelles la déchéance des intéréts conventionnels est compatible avec le droit de 1’Union
lorsqu’elle sanctionne la violation par le préteur de son obligation précontractuelle de
vérification de la solvabilit¢ de ’emprunteur. La question était de savoir si la sanction de la
déchéance du droit aux intéréts conventionnelle telle que prévue par le droit frangais,
autrement dit autorisant systématiquement la perception par le préteur des intéréts au taux
1égal, était effective et dissuasive, conformément a la directive 2008/48/CE relative au crédit a
la consommation.

Dans cette affaire, le tribunal d’instance d’Orléans releva d’office que, dans le cadre d’un
contrat de crédit a la consommation, le professionnel encourt la déchéance du droit aux
intéréts en vertu de l’article L. 311-48 du Code de la consommation pour non respect de
I’obligation de vérification de solvabilité prévue a ’article L. 311-9 du méme code. Mais dans
I’affaire ayant donné lieu a la question préjudicielle de I'arrét LCL Le Crédit Lyonnais, et
comme dans autres affaires® ®, les intéréts au taux légal (dus par I’emprunteur depuis la mise
en demeure) et majoré (de plein droit a I’expiration d’un délai de deux mois a compter du jour
ou la décision de justice est devenue exécutoire si ’emprunteur ne s’est pas acquitté de la
totalité¢ de sa dette)’’’ permettaient au professionnel de récupérer les intéréts conventionnels
perdus puisque seuls ces derniers étaient concernés par la sanction de la déchéance du droit
aux intéreéts.

La Cour de justice de ’Union estime que le droit francais n’est pas conforme a ’article 23 de
la directive 2008/48/CE exigeant des sanctions effectives, proportionnées et dissuasives en ce
qu’il permet au préteur de bénéficier de plein droit des intéréts au taux légal pouvant étre
majorés, aboutissant a ce que « les montants susceptibles d’étre effectivement pergus par le

préteur a la suite de I’application de la sanction de la déchéance des intéréts ne sont pas

" CJUE, 27 mars 2014, LCL Le Crédit Lyonnais, aff. C-565/12, Europe 2014, comm. 233, obs. F. Gazin,
D. 2014, p. 1297, obs. H. Aubry ; D. 2014, p. 1307, note G. Poissonnier ; AUBERT DE VINCELLES Carole,
« Chronique de droit européen des contrats », Contrats-conc.-consom. n° 4, avr. 2015, chron. 2, spéc. n® 15.

375 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », RTD eur. 2014, p. 724, n° 6.
376

La jurisprudence dite Theret désigne 1’arrét de la Cour de cassation frangaise rendu en 2002 (Cass. 17 civ.,
26 nov. 2002, n°® 00-17119, BNP — Parisbas ¢/ Mme Theret, DAVID Ronan, « La déchéance du droit aux
intéréts », RLDA 2003, n° 57, février, jurisprudence, n° 3590, p. 29) dans lequel le juge estime, au visa des
articles 1153, al. 1, du Code civil et L. 311-33 du Code de la consommation, que si I’absence d’offre préalable
de crédit a la consommation entraine bien la déchéance du droit aux intéréts du préteur, I’emprunteur reste
néanmoins tenu aux intéréts au taux légal depuis la mise en demeure.

377 C. mon. fin. fr., art. L. 313-3, al. 1®.
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significativement inférieurs a ceux dont celui-ci pourrait bénéficier s’il avait respecté son
obligation de vérification de la solvabilité de I’'emprunteur »*"*. Selon le mot de M. Ghislain
Poissonnier, « [l]a sanction prononcée demeurait virtuelle et avait méme pour effet paradoxal
de pénaliser financiérement l'emprunteur par rapport a la situation contractuelle »”
autrement dit, « la jurisprudence de la Cour de cassation [...] conduifsait] a vider de sa
substance la déchéance du droit aux intéréts »*°.

Le juge de I’Union conseille alors au juge national francais d’étudier au cas par cas si la
déchéance conserve sa fonction dissuasive en comparant « les montants que le préteur aurait
percus en réemunération du prét dans [’hypothése ou il aurait respecté son obligation
précontractuelle d’évaluer la solvabilité de |’emprunteur en consultant une base de données
appropriée, avec ceux qu’il percevrait en application de la sanction de la violation de cette

. S , 381
méme obligation précontractuelle »”* .

106. Enfin, la Cour a été amené a se prononcer sur le fait de savoir si la nullité constituait
une mesure appropriée a la violation d’une obligation d’information issue du droit de 1’Union.
Dans ’arrét Martin Martin®®* du 17 décembre 2009, la Cour de justice devait analyser si la
nullité constituait une « mesure appropriée visant a protéger le consommateur »**> au sens de
I’article 4 de la directive 85/577/CEE du 20 décembre 1985 concernant la protection des
consommateurs dans le cas de contrats négociés en dehors des établissements commerciaux.
Cet article disposait que les Etats membres devaient prendre les mesures appropriées afin de
protéger le consommateur lorsque le professionnel n’avait pas fourni au consommateur
I’information relative a sa faculté de résilier le contrat pendant un délai d’au moins sept jours
a compter de la notification de cette information. En I’espece, la nullité¢ est une sanction
appropriée « en ce qu’elle sanctionne la méconnaissance d’une obligation dont le respect [...]

est essentiel aux fins de la formation de la volonté du consommateur et de la réalisation du

" Arrét LCL Le Crédit Lyonnais, op. cit., point 56.
37 POISSONNIER Ghislain, « Une premiére étape vers une vraie déchéance du droit aux intéréts en droit du
crédit a la consommation », D. 2014, p. 1307. Quant a I’absence de caractére dissuasif de la sanction, la Cour
renvoie par analogie a D’arrét suivant (LCL Le Crédit Lyonnais, op. cit., point 53) : CIJCE, 8 juin 1994,
Commission ¢/ Royaume-Uni, aff. C-382/92, points 56 a 58. En effet, Mme Héléne Aubry explique que « /e
consommateur peut se voir condamner a payer plus d’intéréts que ce que prévoyait le contrat » (AUBRY
Héléne, obs. p. 11 in « Droit de la consommation mars 2013 — mars 2014 », D. 2014, p. 1297).
% POISSONNIER Ghislain, ibid.
31 Arrét LCL Le Crédit Lyonnais, op. cit., point 50.
2 CJUE, 17 déc. 2009, Martin Martin, aff. C-227/08, D. 2010. 146 ; ibid. 790, obs. H. Aubry, E. Poillot et N.
Sauphanor-Brouillaud ; RTD eur. 2010. 695, chron. C. Aubert de Vincelles ; Europe 2010. Comm. 88, obs. L.
g%ot ; RDC 2010. 652, note C. Aubert de Vincelles ; RED consom. 2011. 383, note M. Depince.

Point 34.
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niveau de protection voulu par le législateur communautaire ». La Cour précise cependant
que d’autres mesures pourraient assurer le niveau de protection du consommateur telles la
réouverture des délais en matiere de résiliation afin de permettre au consommateur d’exercer

-.384
ce droit”™"".

107. Au dela d’influencer la substance méme d’une sanction nationale en déterminant si elle
posséde ou non les caractéres effectif, proportionné et dissuasif exigés par les directives, le

juge de I’Union va orienter la mise en ceuvre de la sanction par le juge national.

SECTION 2 — L’INFLUENCE DU JUGE DE L’UNION EUROPEENNE SUR LA MISE EN
(EUVRE DES SANCTIONS PAR LE JUGE NATIONAL

108. Le pouvoir d’interprétation de la Cour de justice de 1’Union européenne lui permet
d’encadrer I’intervention du juge national lors d’un proces (§1), ainsi que le rdle des
associations de consommateurs (§2). D’une maniére plus indirecte, le juge de 1’Union peut
influencer le prononcé éventuel d’une sanction en précisant les éléments constitutifs d’une

infraction, par exemple d’une pratique commerciale déloyale (§3).

§1 — L’étendue des pouvoirs d’intervention du juge national

109. La Cour de justice de I’Union européenne a développé une jurisprudence abondante
relative au relevé d’office®® du juge national quant aux dispositions protectrices du
consommateur issues du droit de I’Union. L’interprétation du juge de 1’Union influence donc
le pouvoir de sanction du juge national en ce qu’il trace le contour de son intervention et donc
de I’éventuel prononcé d’une sanction. Le juge de I’Union estime qu’en dehors des clauses

386
1

abusives, le relevé d’office reste une faculté pour le juge national™ (A). En effet, le caractére

% Point 35.

¥y, STRICKLER Yves, « L’office du juge et les principes », HAL, 2012 (article tiré d’une session de
formation continue ENM, Paris, 29 mars 2012 :« L'office du juge : quels pouvoirs ? Quelles
décisions ? ») ; BEKA Anthi, The Ex Officio Doctrine in European Consumer Law. A Procedural Tool
Invigorating Individual Consumer Legislation, thése, Luxembourg 2015; CASTILLO DE LA TORRE
Fernando, « Le relevé d’office par la juridiction communautaire », Cah. dr. eur., vol. 41, n° 3-4, 2005, pp. 395-
463 ; « Examen d’office par le juge national du caractére abusif de la clause », Lamy droit économique 2016, n°
5183.

386 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », RTD eur. 2014, p. 724, n° 4.
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d’intérét public de la protection du consommateur en maticre de clauses abusives impose au

juge de relever d’office ces dernicres lors d’un litige (B).

A. La faculté du juge de relever d’office les dispositions protectrices des consommateurs

110. La faculté pour le juge de relever d’office des dispositions protectrices du consommateur
a été affirmée par la Cour de justice pour les dispositions relatives au démarchage a domicile,
au contrat de crédit a la consommation et a la garantie de conformité dans la vente.

La Cour de justice a ainsi décidé que le juge national avait la faculté de relever d’office les
dispositions relatives au démarchage & domicile a 1’occasion de I’arrét Martin Martin®®’ du 17
décembre 2009. En effet, la Cour a estimé que le juge national pouvait relever d’office la
violation par le professionnel de 1’obligation qui lui est faite d’informer le consommateur de
sa faculté de résiliation d’un contrat de vente conclu hors établissement commercial. La Cour
précise également que le juge national pouvait déclarer d’office la nullité¢ de ce contrat alors
méme que cette sanction n’avait pas été invoquée par le consommateur™™.

La Cour de justice a également admis la faculté pour le juge national de relever d’office les
dispositions relatives au contrat de crédit a la consommation. Dans I’arrét Rampion du 4
octobre 2007°*°, la Cour de justice des Communautés européenne a affirmé que « le juge
francgais devait pouvoir relever d’office un moyen tiré de la méconnaissance par le
professionnel des conditions de régularité de 1'offre de crédit a la consommation »*°. Le
nouvel article L. 141-4 alinéa 1 du code de la consommation frangais, créé par la loi n° 2008-

3 du 3 janvier 2008, dispose que le juge peut soulever d’office toutes les dispositions du code

*TCJUE, 17 déc. 2009, Martin Martin, aff. C-227/08, D. 2010. 146 ; ibid. 790, obs. H. Aubry, E. Poillot et N.
Sauphanor-Brouillaud ; RTD eur. 2010. 695, chron. C. Aubert de Vincelles ; Europe 2010. Comm. 88, obs. L.
Idot ; RDC 2010. 652, note C. Aubert de Vincelles ; RED consom. 2011. 383, note M. Depince.

Le juge espagnol demandait a la Cour « si [’article 4 de la directive [85/577/CEE du 20 décembre 1985] doit
étre interprété en ce sens qu’il permet a une juridiction nationale de relever d’office la violation de cette
disposition et de déclarer la nullité d’un contrat relevant du champ d’application de cette directive au motif que
le consommateur n’a pas été informé de son droit de résiliation, alors méme que cette nullité n’a a aucun
moment été invoquée par le consommateur devant les juridictions nationales compétentes » (point 18).

% La Cour nuance son propos en précisant que dans certaines circonstances, le juge national doit tenir compte
de la volonté du consommateur de ne pas voir annuler le contrat (point 35). La Cour renvoie par analogie a
I’arrét Pannon GSM, aff. C-243/08, point 33.

* CICE, 4 oct. 2007, Rampion, aff. C-429/05, D. 2008. Jur. 458, note Claret; RTD com. 2008. 403, obs.
Legeais ; JCP 2008. II. 10031, note G. Paisant ; CCC 2007. Comm. 12, obs. G. Raymond; AVENA-
ROBARDER Valérie, « Crédit a la consommation : I’office du juge retrouvé », D. 2009, p. 365.

% Rapport n° 111 de M. Gérard CORNU, fait au nom de la commission des affaires économiques, déposé le 5
déc. 2007, relatif au Projet de loi pour le développement de la concurrence au service des consommateurs,
« Examen des articles », Titre II, Chapitre III « Dispositions diverses », art. L. 141-4 [nouveau] du code de la
consommation (http://www.senat.fr/rap/107-111/107-111.html, derniére consultation le 29 avr. 2016).
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de la consommation « dans les litiges nés de son application » et met ainsi fin a la divergence
qui existait entre la jurisprudence de la Cour de cassation frangaise et celle de la Cour de
justice™'. Nous pouvons nous demander pourquoi cette faculté du juge national de relever
tout manquement au code de la consommation n’a pas été étendue au droit de la
consommation dans sa globalité®**.

La faculté¢ de relever d’office pour le juge national a également été affirmée a propos des
sanctions puis de la présomption issues de la garantie de conformité dans la vente. Tout

393 en admettant la

d’abord, la Cour de justice a renforcé 1’office du juge en matiére de vente
possibilité pour le juge national de relever d’office certaines dispositions relatives a la
conformité des biens de consommation. En effet, la Cour a estimé dans 1’arrét Duarte
Hueros®* du 3 octobre 2013 que, dans le cadre d’un défaut de conformité d’un bien de
consommation, le juge national doit pouvoir, en application de la directive 1999/44/CE
relative a la protection des consommateurs en mati¢re de vente et de garantie des biens de
consommation, relever d’office la réduction du prix lorsque la résolution de la vente n’est pas
accordée.

Puis, & ’occasion de 1’arrét Faber du 4 juin 2015

, le juge de 1’Union européenne a
confirmé que le juge national pouvait relever d’office, en 1’espéce dans le cadre d’un appel,
I’article 5, paragraphe 3, de la directive 1999/44/CE qui dispose que les défauts de conformité

qui apparaissent dans un délai de six mois a partir de la délivrance du bien sont présumés

391 . . . . . . . . . \
M. Ghislain Poissonnier explique que « les parlementaires avaient une parfaite connaissance du probléme

posé par la jurisprudence de la Cour de cassation qui, depuis 1995, estime que le juge ne peut pas relever
d’office un moyen de droit tiré de la violation d’une réglementation relevant de I’ordre public de protection,
solution appliquée depuis 2000 aux dispositions d’ordre public du droit de la consommation » (POISSONNIER
Ghislain, « Office du juge en droit de la consommation : une clarification bienvenue », D. 2008, p. 1285).

%2 Comme I’explique M. Julien Jérdme, « [I]e droit de la consommation, méme si la remarque ne lui est pas
propre, se trouve en partie — en grande partie — hors du Code de la consommation » (JULIEN Jérome, « Les
contrats du droit de la consommation », LPA, 28 nov. 2012, n° 238, p. 27). Ainsi le Code de la consommation
n’envisage qu’une partie du droit de la consommation. Le droit de la consommation se retrouve dans d’autres
codes (Code des assurances, art. L. 112-2-1, L. 112-9 et L132-5-1 relatifs a la fourniture a distance d’opération
d’assurance ; Code du tourisme) ainsi que dans des lois non codifiées (jusqu’a 1’ordonnance n° 2016-301du 14
mars 2016, la loi n° 89-421 du 23 juin 1989 relative a I’information et a la protection des consommateurs ainsi
qu’a diverse pratiques commerciales dont I’art. 6 était relatif au contrat de courtage matrimonial et notamment
au formalisme informatif exigé ainsi que les sanctions encourues (abrogé par ’art. 34 de I’ord. — & partir du 1*
juillet 2016, la réglementation des contrats de courtage matrimonial sera intégrée aux art. L. 224-90 a L. 224-95,
L. 242-32 ; ou encore la loi de 1989 relative aux baux d’habitation). V. FENOUILLET D. et LABARTHE F.
(dir.), Faut-il recodifier le droit de la consommation ?, Economica, 2002 ; v. également sur la question de la
codification du droit de la consommation et de I’autonomie de celle-ci par rapport au droit civil : STOFFEL-
MUNCK Philippe, « L’autonomie du droit contractuel de la consommation : d’une logique civiliste & une
logique de régulation », RTD com. 2012, p. 705.

39 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », RTD eur. 2014, p. 724, n° 4.

** CJUE, 3 oct. 2013, Duarte Hueros, aff. C-32/12.

%3 CJUE, 4 juin 2015, Faber, aff. C-497/13.
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exister au moment de la délivrance®”®

. La Cour attribue la qualité de norme d’ordre public a
cette disposition et en conclut la possibilité pour le juge national d’en opérer le relevé d’office
« [é]tant donné la nature et 'importance de l’intérét public sur lequel repose la protection

; 397
assurée aux consommateurs [...] » .

111. Cependant, la jurisprudence de la Cour de justice relative au relevé d’office du juge

national concerne surtout la réglementation des clauses abusives.

B. L’obligation du juge de relever d’office les clauses abusives

112. La «saga jurisprudentielle »*°® relative au relevé d’office des clauses abusives a été
initiée par l’arrét Océano Grupo du 27 juin 2000 et est toujours en cours avec |’affaire
Robirosa Carrera et Romera Navales dont la question préjudicielle a été posée le 23 janvier
2015. Mme Elise Poillot explique que cette jurisprudence est née du constat des juges

399 Mme Carole Aubert de Vincelles

nationaux de la faiblesse procédurale du consommateur
rappelle que « [I]'office de juge national dans l'éradication des clauses abusives s'inscrit dans
le principe d'autonomie procédurale des Etats membres, principe qui connait deux limites
traditionnelles depuis une jurisprudence trentenaire de la Cour de justice : le principe
d'équivalence et le principe d'effectivite. [...] C'est au nom de ce dernier principe que s'est
construite la jurisprudence de la Cour de justice quant a l'office du juge national de maniere
a assurer l'effectivité des droits issus de I'Union européenne, quels que soient les obstacles
procéduraux des Etats membres »**. Cela a notamment conduit la Cour de justice a déduire
le caractere obligatoire du relevé d’office des clauses abusives par le juge national en raison

du caractere d’intérét public attribué a la protection du consommateur. La jurisprudence de la

Cour fournit également de nombreux détails encadrant cette intervention du juge.

3% Cette disposition allége la charge de la preuve qui incombe au consommateur quant a ’antériorité du défaut a
la livraison du bien, celui-ci étant uniquement tenu de prouver d’une part que le bien objet de la vente n’est pas
conforme au contrat, et d’autre part que le défaut de conformité est apparu dans les six mois suivant la délivrance
du bien (points 70 et 71).
397 Arrét Faber, op. cit., point 56. V. communiqué de presse de la CJUE n°® 63/15 du 4 juin 2015, « La Cour
clarifie les régles concernant la protection des consommateurs en matiére de vente et de garantie des biens de
consommation » ; « Vente et garantie des biens de consommation : protection du consommateur », SJEA n° 24,
11 juin 2015, act. 489 ; COULON Cédric, « Responsabilité du vendeur et révélation du défaut de conformité :
des précisions sur la garantie des biens de consommation », RCA n° 9, sept. 2015, alerte 26.
jzz POILLOT Elise, « Le droit européen de la consommation », RLDA n° 105, juin 2015, p. 80, spéc. p. 84.

1bid.
0 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Renforcement de la protection des consommateurs en matiére
contractuelle », RTD Eur. 2013, p. 559, n° 8.
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113. Avant d’affirmer I’obligation pour le juge national de relever d’office une clause
abusive, la Cour de justice avait affirmé le fait qu’il devait en avoir la faculté. Ainsi dans
1’arrét Océano Grupo®™' du 27 juin 2000, « les juges nationaux [avaient] interrog[é] la Cour
de justice sur le point de savoir si la directive sur les clauses abusives ne permettait pas au
Juge national d’apprécier d’office le caractére abusif d’une clause du contrat »**. Puis dans
I’arrét Cofidis du 21 novembre 2002, les juges posaient la question de savoir si la méme
directive impliquait le pouvoir du juge « d’écarter des régles de procédure faisant obstacle a

404 4 iyl B
. La Cour répondu par la positive a ces deux

["application des dispositions de la directive »
interrogations.

La Cour de justice va plus loin a I’occasion de I’arrét Pannon® du 4 juin 2009 en affirmant
que le juge national n’a plus la faculté¢ mais le devoir d’examiner d’office le caractére abusif
d’une clause contractuelle dés qu’il dispose des éléments de droit et de fait nécessaires. La

,ein , . A . . 406
Cour réitérera cette déclaration dans ’arrét Asturcom Telecomunicaciones™ ~ du 6 octobre

2009, I’arrét Invitel * du 26 avril 2012 puis dans ’arrét Pohotovost *** du 27 février 2014.

1 CJCE, 27 juin 2000, Océano Grupo, aff. C-240/98 a C-244-98 (contrat de vente & tempérament conclu avec
un consommateur), JCP G 2001, II, n°® 10513, note Paisant G. et Carbello Fidalgo M., RED consom. 2000, n° 3,
p. 261, note Bernardeau L., JCP E 2001, Cah. dr. entre., Fasc. 2, p. 23, note Masquefa C., RDT civ. 2000, p. 939,
obs. Raynard J., RTD civ. 2001, p. 878, obs. Mestre J. et Fages B.

2 pOILLOT Elise, « Le droit européen de la consommation », RLDA n°® 105, juin 2015, p. 80 et s., spéc. p. 84.
403 CICE, 21 nov. 2002, Cofidis, aff. C-473/00 (contrat de crédit conclu avec un consommateur), Rec. CJCE, I,
p. 10875, D. 2002, p. 3339, obs. Avéna-Robardet V., D. 2003, p. 486, note Nourissat C., RLDA 2003/57,
n°3587, obs. David R., JCP G 2003, I, n° 107, n° 9, obs. Jazottes G., JCP G 2003, II, n° 10082, note Paisant G.,
JCP G 2003, 1, n° 142, p. 1097, obs. Lagarde X.

4 POILLOT Elise, « Le droit européen de la consommation », op. cit. Dans cette affaire la Cour de 1’Union
estime qu’est contraire a la directive relative aux clauses abusives la réglementation nationale qui interdit au juge
de relever d’office le caractére abusif d’une clause a 1I’expiration d’un délai de forclusion.

405 CJCE, 4 juin 2009, Pannon GSM, aff. C-243/08 (contrat d’abonnement relatif a la fourniture de services de
téléphonie mobile conclu avec un consommateur), point 32. Au point 31 la Cour se réfere au point 38 de 1’arrét
Mostaza Claro (aff. C-168/05). V. CJICE, 26 oct. 2006, Mostaza Claro, aff. C-168/05 (contrat d’abonnement a
une ligne de téléphonie mobile conclu avec un consommateur), D. 2006, p. 2910, note Avena-Robardet, IDOT
Laurence, « Clauses abusives et recours a 1’arbitrage », Europe n°® 12, déc. 2006, comm. 378 ; CJUE, 9 juill.
2015, Bucura, aff. C-348/14 (contrat de crédit a la consommation), DANIEL Elise, « Clauses abusives », Europe
n° 10, oct. 2015, comm. 391.

¢ CJCE, 6 oct. 2009, Asturcom Telecomunicaciones, aff. C-40/08 (contrat d’abonnement de téléphonie mobile),
point 60, Paisant G., « L'obligation de relever d'office du juge national », JCP G 2009, p. 336, D. 2009, p. 2312,
note Poissonnier G.

Dans I’affaire Asturcom Telecomunicaciones du 6 octobre 2009, le juge espagnol demanda a la Cour de justice
«si la directive 93/13 [devait] étre interprétée en ce sens qu’une juridiction nationale saisie d’un recours en
exécution forcée d’une sentence arbitrale ayant acquis la force de chose jugée, rendue sans comparution du
consommateur, est tenue de relever d’office le caracteére abusif de la clause d’arbitrage contenue dans un
contrat conclu entre un professionnel et ce consommateur ainsi que d’annuler ladite sentence » (point 28). Ce a
quoi la Cour répondu par I’affirmative (point 60).

7 CJUE, 26 avril 2012, Invitel, aff. C-472/10 (contrat de communication électronique conclu avec les
consommateurs — téléphone fixe), point 41, D. 2012, p. 1182, et 2013, p. 945, obs. E. Poillot, RTD eur. 2012,
p. 666, obs. C. Aubert de Vincelles.
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Dans I’affaire Invitel, le juge part du principe de I’effectivité du droit de la consommation
mais pas par rapport a ses sanctions™ : le juge national a 1’obligation de relever d’office une
clause abusive, clause qui ne lie pas le consommateur, afin d’assurer la protection des
consommateurs qui repose sur un intérét public. Nous retrouvons ici I’influence du juge
européen sur le 1égislateur national puisque sa « jurisprudence est désormais consacrée »*'°
par I’introduction d’un second alinéa a 1’ancien article L. 141-4 [actuel art. R. 632-1 depuis le
1¥ juill. 2016] du Code de la consommation frangais par la loi du 17 mars 2014*'" qui dispose
que « [le juge] écarte d'office, apres avoir recueilli les observations des parties, l'application
d'une clause dont le caractere abusif ressort des éléments du débat ». Si aucune disposition
identique n’a été introduite dans le Code de la consommation luxembourgeois, la
jurisprudence est conforme a celle de la Cour de justice puisqu’elle rappelle de manicre

constante 1’obligation pour le juge luxembourgeois de relever d’office les clauses abusives* .

114. La jurisprudence de la Cour de justice a fourni de nombreuses informations relatives aux
modalités d’exercice du relevé d’office des clauses abusives par le juge national.

Dans ’arrét VB Pénziigyi Lizing du 9 novembre 2010, la Cour a estimé que le juge national
avait 1’obligation de relever les clauses abusives « au besoin en ordonnant d’office des
mesures d’instruction si les faits n’étaient pas dans le débat »*". Puis a I’occasion de 1’affaire
Jorés™'* du 30 mai 2013, la Cour a confirmé I’obligation du juge de relever les clauses

15 De la méme

abusives méme s’il n’est pas compétent pour annuler une clause du contrat
maniére, le juge doit pouvoir relever une clause abusive pour la premiére fois en appel*'®.
Ensuite, le juge de I’Union a déclaré contraire a la directive 93/13/CEE la législation

nationale qui empéche le juge de soulever d’office le caractére abusif d’une clause dans le

jﬁ: CJUE, 27 févr. 2014, Pohotovost’, aff. C-470/12 (contrat de crédit a la consommation), point 42.

Point 41.
" SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha in GHESTIN Jacques (dir.), « Droit des contrats », SJEG n°® 46-47,
10 nov. 2014, doctr. 1195, n° 1.
UL 1n°2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation, JORF n° 0065 du 18 mars 2014, p. 5400, texte
n° 1.
2V, jurisprudence citée par M. Georges Ravarani : RAVARANI Georges, La responsabilité civile des
personnes privées et publiques, Pasicrisie luxembourgeoise 2014, 3°™ édition, 2014, n° 770.
*1* LE GAC-PECH Sophie, « Coup de projecteur sur le contrle des clauses abusives », STEA n° 30, 23 juill.
2015, 1375, p. 7. Sur ce point v. CJUE, 9 nov. 2010, VB Pénziigyi Lizing Zrt, aff. C-137/08, Europe 2011,
comm. 28, RDC 2011, p. 504, note C. Aubert de Vincelles, D. 2011, p. 974, obs. E. Poillot, RDT eur. 2011, p.
173, chron. L. Coutron et p. 632, obs. C. Aubert de Vincelles.
14 CJUE, 30 mai 2013, Jords, aff. C-397/11, Europe 2013, comm. 322, obs. A. Bouveresse, RTDE 2013, p. 559,
n° 9, obs. C. Aubert de Vincelles.
15 Point 52.
1% Points 23 & 38.
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cadre d’une procédure d’injonction de payer dans les arréts Banco Espaiiol de Crédito”’ du
14 juin 2012 et Banif Plus Bank®"® du 21 février 2013 relatifs & un contrat de prét conclu avec
un consommateur. Puis a 1’occasion des arréts Aziz*'"® du 14 mars 2013 et Sanchez Morcillo™°
du 17 juillet 2014 concernant un contrat de prét hypothécaire, la Cour a précis¢ que le
consommateur devait pouvoir invoquer le caractere abusif d’une clause a tous les stades de la
procédure de saisie immobiliére. Dans les arréts Banif Plus Bank™' du 23 février 2013 et
Asbeek Brusse et de Man Garabito®? du 30 mai 2013, la Cour de justice a précisé que lorsque
le juge national constate d’office le caractére abusif d’une clause du contrat, il doit informer
les parties et les inviter a présenter leurs observations, afin de respecter le principe du
contradictoire, avant de tirer les conséquences de ce constat. Enfin nous devons mentionner
que I’office du juge en maticre de clauses abusives peut directement influencer la sanction de
celle-ci. Les arréts Asbeek Brusse et de Man Garabito™ précité, Unicaja Banco et
Caixabank?? du 21 janvier 2015 et Banco Bilbao Vizcaya Argentaria® du 11 juin 2015 ont
permit a la Cour de préciser que le juge ne peut pas réécrire les clauses qu’il a jugées abusives
puisque « cette faculté contribuerait a éliminer l'effet dissuasif exercé sur les professionnels
par la pure et simple non-application »**°.

Nous devons ensuite mentionner ’arrét Van Hove™' du 23 avril 2015 qui a été 1’occasion

pour la Cour de justice de fixer I’étendue du contrdle du juge a travers ’interprétation de

7 CJUE, 14 juin 2012, Banco Espaiiol de Crédito, aff. C-618/10.

8 CJUE, 21 févr. 2013, Banif Plus Bank, aff. C-472/11 (contrat de crédit conclu avec un consommateur),
Moracchini-Zeidenberg S., « Respect du contradictoire au moment du relevé d'office par le juge », JCP E 2013,
étude 12226.

19 CJUE, 14 mars 2013, Aziz, aff. C-415/11, Europe 2013, comm. 228.

20 CJUE, 17 juill. 2014, Sdnchez Morcillo, aff. C-169/14, SIMON Denys, « Droit au recours juridictionnel
effectif », Europe n° 10, oct. 2014, comm. 369 ; sur le doute de la conformité du droit francais voir obs. Poillot
E., « Droit de la consommation », D. 2015, p. 596.

21 CJUE, 23 févr. 2013, Banif Plus Bank, op. cit., point 42, 1).

422 CJUE, 30 mai 2013, Asbeek Brusse et de Man Garabito, aff. C-488/11, point 61, 2) (contrat de bail conclu
avec un consommateur), RLDA 2013/84, n°® 4682, obs. Lalot L., Europe 2013, comm. 321, obs. A. Bouveresse.
*2 Ibid, point 61, 3) : « [I] ‘article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 doit étre interprété en ce sens qu’il ne
permet pas au juge national, lorsqu’il a établi le caractére abusif d’une clause pénale dans un contrat conclu
entre un professionnel et un consommateur, de se limiter, comme [’y autorise le droit national, a modérer le
montant de la pénalité mise par cette clause a la charge de ce consommateur, mais lui impose d’écarter
purement et simplement [’application de ladite clause a I’égard du consommateur ».

“* CJUE, 21 janv. 2015, Unicaja Banco et Caixabank, aff. C-482/13, C-484/13, C-485/13 et C-487/13 (contrat
hypothécaire conclu avec un consommateur), point 43, DANIEL Elise, « Clauses abusives », Europe n° 3, mars
2015, comm. 126 ; AUBERT DE VINCELLES Carole, « Chronique de droit européen des contrats », Contrats-
conc.-consom. n° 4, avr. 2015, chron. 2, spéc. n°® 11.

23 CJUE, 11 juin 2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, aff. C-602/13, point 55, 1), MOSBRUCKER Anne-
Laure, « Clauses abusives », Europe n° 8-9, aoit 2015, comm. 349.

26 MOSBRUCKER Anne-Laure, op. cit.

7 CJUE, 23 avril 2015, Van Hove, aff. C-96/14, RIGAUX Anne, « Clauses abusives », Europe n° 6, juin 2015,
comm. 244.
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I’article 4, paragraphe 2 de la directive 93/13/CEE relatif a I’exception du controle du
caractere abusif des clauses contractuelles. En I’espéce, I’appréciation de la Cour a donc porté
sur les notions d’ « objet principal du contrat » et de « rédaction claire et compréhensible »
des clauses du contrat**®.

Ainsi la Cour «fixe les limites des prérogatives judiciaires » en établissant « les bornes
matérielles et procédurales du contréle des clauses abusives »*°. Mme Anne Rigaux va
jusqu’a soutenir que « [lJa Cour dans cette affaire va largement abuser de sa subsidiarité
Juridictionnelle » *° . En effet, Mme Le Gac-Pech allégue que la Cour « restreint
considérablement la portée [du principe de [’exception au mécanisme de controle de fond des
clauses abusives] en consacrant une interprétation extensive de ses limites » puisque «
’absence de clarté justifie un examen au fond »*'. En effet I’auteur poursuit et explique que

«[l]e respect de ses obligations légales d’information par le professionnel ne le met pas a

2% Dans cette affaire, la Cour de justice de 1’Union européenne va orienter le tribunal de grande instance de

Nimes quant au contréle des clauses abusives en droit de la consommation (pour la question de I’extension du
contrdle des clauses abusive au droit commun v. BICHERON Frédéric, « N’abusons pas de la clause abusive »,
Gaz. Pal. 29 avr. 2015, n°® 119-120, p. 24 ; CHAGNY Muriel, « Vent de réforme : du contrat a la concurrence et
vice versa ? », AJCA 2015, n°® 4, p. 145 ; LE GAC-PECH Sophie, « Du nouveau sur les clauses abusives entre
professionnels ? », JCP E 2015, 1002, obs. sous Cass. com., 4 nov. 2014, n® 13-13576 ; BOFFA Romain, « Juste
clause (et injuste clause) », D. 2015, p. 335, n® 17 et s. (’auteur juge excessive et dangereuse I’introduction de la
clause abusive dans le Code civil) ; LE GAC-PECH Sophie, « Sanction et démesure », SJEA n° 17, 23 avr.
2015, 1207, note sous Cass. com., 3 mars 2015, n°® 13-27525).

En I’espece la Cour se prononce quant au fait de savoir si le juge doit analyser ou non le caractére abusif d’une
« clause contractuelle incluse dans un contrat d’assurance comportant la définition de ['incapacité totale de
travail au titre de la prise en charge par [la CNP Assurances SA] des échéances de prét immobiliers par M. Van
Hove » (Point 2). Le juge frangais a demandé a la Cour de justice d’interpréter 1’article 4, paragraphe 2, de la
directive 93/13/CEE du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs qui énonce une exception a 1’étude du caractére abusif d’une clause. En effet, cet article dispose
que « [l] ‘appréciation du caracteére abusif des clauses ne porte ni sur la définition de [’objet principal du
contrat ni sur l’adéquation entre le prix et la rémunération, d’une part, et les services ou les biens a fournir en
contrepartie, d’autre part ». L’article poursuit en posant une exception a 1’exception puisque le caractére abusif
de ces clauses ne saurait étre analysé « pour autant que ces clauses soient rédigées de fagon claire et
compréhensible ». Le tribunal frangais demande a la Cour de justice si cette article doit étre interprété « en ce
sens que la notion de clause portant sur la définition de l’objet principal du contrat, visée a cette disposition,
recouvre une clause stipulée dans un contrat d’assurance visant a garantir la prise en charge des échéances
dues au préteur en cas d’incapacité totale de travail de [’emprunteur, qui exclut I’assuré du bénéfice de cette
garantie s’il est déclaré apte a exercer une activité non rémunérée » (point 25). La Cour de justice va expliquer
successivement les notions d’ « objet du contrat » et de « rédaction claire et compréhensible ». Tout d’abord, la
clause en question porte sur la définition de 1’objet principal du contrat (ce qui ne permet pas au juge d’analyser
son éventuel caractére abusif) si elle fixe un élément essentiel de ’ensemble contractuel (point 38). Ensuite, la
clause est rédigée de maniére claire et compréhensive (ce qui 1a encore empéche le juge d’analyser son éventuel
caractere abusif) si elle est grammaticalement intelligible pour le consommateur (point 43) et que le contrat
expose de « maniére transparente le mécanisme concret auquel se référe la clause », ainsi que sa relation avec
d’autres clauses du contrat afin que « le consommateur soit mis en mesure d’évaluer [...] les conséquences
économiques qui en découlent pour lui » (point 51).

* LE GAC-PECH Sophie, « Coup de projecteur sur le controle des clauses abusives », STEA n° 30, 23 juill.
2015, 1375, p. 4.

B0 RIGAUX Anne, « Clauses abusives », Europe n° 6, juin 2015, comm. 244.

1 LE GAC-PECH Sophie, op. cit., p. 4.
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[’abri d’une éventuelle censure sur le fondement des clauses abusives », la Cour de justice
exigeant la clart¢ de la clause contractuelle dans un sens double, clair au sens formel,
autrement dit grammaticalement correcte, mais aussi intelligibilité, autrement dit comprise du
consommateur™ >, Cependant, le méme auteur tempére son propos puisque cette interprétation
extensive de I’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13/CE correspond a « [’exigence de
bonne foi, d’équilibre et de transparence posée par [celle-ci] »*° et donc a 1’objectif de

. 434
protection du consentement du consommateur .

115. Enfin nous devons mentionner la récente question préjudicielle du 23 janvier 2015 dans
le cadre de Daffaire Robirosa Carrera et Romera Navales®”. En 1’espéce, un juge espagnol
pose une question relative a I’interprétation de 1’article 7 de la directive 93/13/CEE relatif a
I’obligation qui incombe aux Etats membres de veiller a ce que des moyens adéquats et
efficaces existent afin de faire cesser I’existence de clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs par un professionnel. La question est de savoir si deux dispositions

de procédure civile espagnole sont conformes a cet article.

116. Mme Elise Poillot fait le constat de ’immixtion de la Cour de justice dans le droit

4 ~ 436 A . . 7 43
procédural des Etats membres™® et reléve les deux raisons invoquées par la Cour™’. Il

s’agit
d’une part de la situation d’infériorité¢ du consommateur*®, et d’autre part de ’intérét public

439

de la directive relative aux clauses abusives™ . Mme Carole Aubert de Vincelles conclut

¢galement que « la Cour de justice [...] limit[e] le principe d'autonomie procédurale des

2 Sur 1’exigence d’intelligibilité comprise de maniére extensive v. CJUE, 30 avr. 2014, Kdsler et Kdslerné
Rabai, aff. C-26/13, points 71 et 72, CJUE, 26 févr. 2015, CJUE, 26 févr. 2015, Matei, aff. C-143/13, point 73.
3 1 E GAC-PECH Sophie, op. cit., p. 8.

% La Cour rappelle que I’exception au mécanisme de controle de fond des clauses abusives doit étre interprété
de maniére stricte (point 31 : v. Kdsler et Kaslerné Rabai, point 42 et Matei, point 49). De plus, I’examen d’une
clause contractuelle pour déterminer si elle releve de la notion d’ « objet principal du contrat » se fait « au
regard de la nature, de [’économie générale et de I’ensemble des stipulations du contrat ainsi que de son
contexte juridique et factuelle (sic) » (Kdsler, points 50 et 51). La Cour rappelle également que le consommateur
doit étre en mesure d’évaluer les conséquences économiques de 1’opération en cause (CJUE, 10 sept. 2014,
Kusinova, aff. C-34/13, point 73, Kasler, points 72 et 73, et Matei, point 74).

435 CJUE, 23 janv. 2015, Robirosa Carrera et Romera Navales, aff. C-570/14.

BCPOILLOT Elise, « Le droit européen de la consommation », RLDA n° 105, juin 2015, p. 80, spéc. p. 84. Dans
ses développements, I’auteur montre que « [IJa conception retenue de [’effectivité en droit européen de la
consommation a été l’ceuvre de juges nationaux » puisque « ces juges ont fait du droit de I’Union un instrument
de [effectivité du droit interne de la consommation » (ibid, p. 80). Autrement dit, leur objectif était que « chaque
droit que les consommateurs tirent du droit de |’'Union puisse étre mis en ceuvre au sein des ordres juridiques
nationaux » (ibid).

BT POILLOT Elise, op. cit., p. 85.

8 Arrét Océano Grupo, point 27.

439 Arrét Mostaza Claro, point 38.
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Etats membres en imposant aux juges nationaux un réle intrusif dans le litige »**. Selon le
méme auteur, « [I]'office du juge est particulierement important et renforcé dans le cadre de
la directive sur les clauses abusives car la Cour de justice estime que la protection des
consommateurs est ici « d'intérét public » du fait de la situation d'infériorité dans laquelle ils
se trouvent et qui ne peut étre comblée que par une intervention extérieure »*

L’influence du juge de I’Union sur I’office du juge national, et donc sur le prononcé éventuel
d’une sanction, fait écho a I’harmonisation anticipée de certaines procédures de réglement des
litiges opérée par le législateur européen. Si I’intervention du législateur de 1’Union
européenne et de la Cour de justice en mati¢re procédurale est motivée par un objectif de
protection des consommateurs, a travers I’effectivité de la sanction, et peut donc étre saluée a
ce titre, nous pouvons regretter le nombre trop faible d’initiatives sur le fond du droit, a
travers 1’harmonisation de certaines sanctions aux obligations d’information d’origine

européenne.

117. Aprés avoir résumé 1’influence de la Cour de justice sur I’intervention du juge national
au proces, il convient d’évoquer celle exercée sur les possibilités d’action des associations de

consommateurs.

§2 — Le role des associations de consommateurs

118. Mme Carole Aubert de Vincelles évoque le fait que la mise en ceuvre des sanctions, leur
effectivité, est le fruit du juge mais aussi des associations de consommateurs***. Ainsi la Cour
de justice s’est prononcée sur les limites de 1’action en cessation des clauses abusives des
associations de consommateurs a 1’occasion de 1’arrét Asociacion de Consumidores
Independientes de Castilla y Leén™ du 5 décembre 2013. La Cour estime que la loi
espagnole qui prévoit que 1’action en cessation exercée par une association de consommateurs

«doit étre portée devant les juridictions du lieu de [’établissement ou du domicile du

9 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Renforcement de la protection des consommateurs en matiére
contractuelle », RTD Eur. 2013, p. 559, n° 9. En I’espéce ’auteur se référe aux arréts Jords et Aziz.

! AUBERT DE VINCELLES Carole, « Renforcement de la protection des consommateurs en matiére
contractuelle », RTD Eur. 2013, p. 559, n° 8.

42 AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », RTD eur. 2014, p. 724, n° 2 et 3.

3 CJUE, 5 déc. 2013, Asociacion de Consumidores Independientes de Castilla y Leén, aff. C-413/12, BERLIN
Dominique, « Une association de défense des consommateurs n’est pas un consommateur », SJEG n° 51, 16 déc.
2013, p. 1353, Europe 2014, comm. 99, obs. F. Gazin.
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défendeur et, d’autre part, la décision d’incompétence territoriale rendue par une juridiction
de premiére instance n’est pas susceptible d’appel »*** est conforme 4 la directive 93/13/CEE
ainsi qu’aux principes d’effectivité et d’équivalence du droit de I’Union. Dans cette affaire, le
juge de I’Union affirme qu’une association de consommateurs ne bénéficie pas de la méme
protection que le consommateur puisque celle-ci est justifiée par sa situation d’infériorité face
au professionnel.

La Cour de justice s’est ensuite prononcée sur les limites de 1’action en intervention des
associations de consommateurs dans 1’arrét Pohotovost’*” du 27 février 2014. Une
association de consommateurs souhaitait intervenir au soutient d’un débiteur défaillant dans
une procédure d’exécution d’une sentence arbitrale le condamnant a payer une certaine
somme au préteur professionnel. Pour justifier son intervention, I’association arguait que le
consommateur n’avait pas été suffisamment informé, que la juridiction n’avait pas étudié
d’office la clause compromissoire abusive, et n’aurait pas donné de conséquences juridiques a
I’absence d’indication du taux effectif global dans le contrat de crédit a la consommation**.
Etait en cause «[lJe droit slovaque [qui] autorise [..] lapplication d'une clause
compromissoire dans les litiges de consommation, comme en l'espéece, et interdit toute
intervention de tiers au cours de la procédure d'exécution d'une décision judiciaire ou d'une

. 447
sentence arbitrale »™"".

La Cour de justice estime que la loi slovaque qui n’admet pas
« l'intervention d’une association de protection de consommateurs au soutien d’un
consommateur considere dans une procédure d’exécution, diligentée contre ce dernier, d 'une
sentence arbitrale définitive »**® n’est pas contraire a la directive 93/13/CEE, ni aux articles
38 et 47 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne relatifs respectivement a

la protection des consommateurs et au droit a un recours effectif et a 1’acceés a un tribunal

partial.

119. La Cour de justice a également influencé de maniere indirecte la mise en ceuvre d’une
sanction a une obligation légale d’information par le juge national en précisant les ¢éléments

constitutifs d’une infraction d’origine européenne.

4 point 54.
5 CJUE, 27 févr. 2014, Pohotovost’, aff. C-470/12 (contrat de crédit & la consommation), RTD eur. 2014,
p. 724, obs. C. Aubert de Vincelles, et p. 907, obs. L. Coutron, BENOIR-ROHMER Florence, « Protection des
consommateurs (art. 38 de la Charte) », RTD eur. 2015, p. 181.
6 point 16.
ﬁ; AUBERT DE VINCELLES Carole, « Régime européen des sanctions », RTD eur. 2014, p. 724, n° 3.

Point 62.
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§3 — La détermination des éléments constitutifs d’une infraction**

120. Nous avons vu a travers I’exemple de la réglementation des clauses abusives que la Cour
de justice de I’Union européenne peut influencer la mise en ceuvre par le juge national des
sanctions aux obligations légales d’information en encadrant son pouvoir d’intervention au
proces. La Cour de justice de I’Union européenne a également influencé de maniére indirecte
la mise en ceuvre des sanctions en indiquant au juge national les éléments constitutifs d’une
infraction, la caractérisation de celle-ci pouvant potentiellement donner lieu au prononcé
d’une sanction. Le juge de 1I’Union a ainsi précisé la notion de pratique commerciale
trompeuse et éclaircit D’articulation entre les divers mécanismes de qualifications de
I’infraction contenus dans la directive du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales

déloyales™™.

121. L’arrét Ving Sverige du 12 mai 2011 a tout d’abord été 1’occasion pour la Cour de
justice de clarifier la notion d’ « invitation a I’achat » **'. En effet, seules les publicités
contenant une invitation a I’achat doivent comporter certaines informations substantielles
énumérées par la directive™” sous peine d’étre caractérisées d’omissions trompeuses en vertu

453
2

de Dlarticle 7, paragraphes 1 et . La Cour adopte une interprétation large** en estimant

qu’est une invitation a I’achat une simple offre de vente, autrement dit une offre comprenant

911 faut préciser qu'on entend par « infraction» tout acte contraire a la loi, autrement dit 1’ « action

d’enfireindre une régle ou un ordre» (CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, Association Henry
CAPITANT, PUF, geme éd., mise a jour « Quadrige », 2007, v. « infraction », p. 491). Dans son sens étroit, ce
terme désigne un comportement prohibé par la loi pénale (un terme plus neutre serait celui de violation ou
manquement). Ainsi, les pratiques commerciales déloyales constituent une infraction pénale, et plus précisément
un délit, en droits francais et luxembourgeois de la consommation. Cependant, nous précisons que le terme
infraction est utilis¢é dans son sens gérénal puisqu’il est ainsi utilisé par I’Union européenne. En effet, le
législateur de 1’Union n’a pas imposé aux Etats membres d’ériger la pratique commerciale trompeuse en délit
pénal et la directive du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales n’emploi ni le terme
d’infraction ni celui de délit.

0 Dir. 2005/25/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales
déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur.

41 CJUE, 12 mai 2011, Ving Sverige, aff. C-122/10, CCC 2011, comm. 205, obs. G. Raymond, RTD Eur. 2013,
C. Aubert de Vincelles.

2 Art. 7, paragr. 4 : les caractéristiques principales du produit, le prix et les modalités de paiement, etc.

3 Le point 5 de Iarrét cite le quatorziéme considérant de la directive : « /e/n ce qui concerne les omissions, la
présente directive énumére un nombre limité d’informations clés dont le consommateur a besoin pour prendre
une décision commerciale en connaissance de cause. Ces informations ne devront pas étre fournies dans toutes
les publicités mais seulement lorsque le professionnel fera une invitation a [’achat, concept clairement défini par
la présente directive ».

#* SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha (I, point B) in AUBRY Héléne, POILLOT Elise et SAUPHANOR-
BROUILLAUD Natacha, « Droit de la consommation février 2011 — février 2012 », D. 2012, p. 840.

99



une information suffisante relative aux caractéristiques du produit commercialisé*> et a son
prix**® sans qu’il soit nécessaire que la publicité soit accompagnée, ou une offre apparaissant
a proximité d’un moyen matériel ou concret d’achat tel un bon de commande™’.

Ensuite, la Cour a précisé que peut étre conforme a I’article 7, paragraphe 4, sous a), qui exige
I’information substantielle relative aux caractéristiques principales du produits, la publicité
qui indique seulement une partie des informations principales et renvoie pour le surplus a son
site Internet contenant le reste de ces informations™®. Il reviendra alors au juge national
d’analyser au cas par cas si les informations présentes dans la publicité, selon le contexte de
I’invitation, le moyen de communication et la nature et les caractéristiques du produit,

permettent au consommateur de prendre une décision commerciale en connaissance de

459
causec .

122. Le juge de I’Union a également eu l’occasion de préciser la notion de « pratique
commerciale trompeuse » dans I’arrét UPC Magyarorszdg*® du 16 avril 2015. Tout d’abord,
la Cour a estimé que devait étre considérée comme une pratique commerciale « /a
communication [...] par une entreprise dans le cadre du service apres-vente d’un
abonnement & un service de diffusion télévisuelle par cdble souscrit par un particulier »*°'.
M. Guy Raymond précise alors que la Cour de justice donne une définition trés large de la
pratique commerciale*®*,

Ensuite, la Cour de justice a déclaré qu’au sens de la directive 2005/29/CE, la communication
d’une information erronée d’un professionnel a un consommateur devait étre qualifiée de
pratique commerciale trompeuse méme si la communication ne concernait qu’un seul

463 o) . B .
consommateur - . En effet, elle précise que «la circonstance que [’agissement du

professionnel concerné ne s’est produit qu’une seule fois et n’a affecté qu’un seul

33 A T’occasion de cet arrét, la Cour indique qu’une représentation verbale ou visuelle du produit permet de

remplir la condition relative a I’indication des caractéristiques du produit (point 49).

43 L es juges de I’Union précisent également que la condition relative au prix du produit peut étre remplie en

présence d’un prix de départ (point 31).

7 Point 33.

8 point 59.

9 Ibid.

40 CJUE, 16 avr. 2015, UPC Magyarorszdg, aff. C-388/13, D. 2015, p. 917, AUBRY Héléne, POILLOT Elise et

SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha, « Droit de la consommation février 2015 — décembre 2015 », D. 2016,

p. 617.

1 point 37.

122 RAYMOND Guy, « Notion de pratique commerciale », Contrats-conc.-consom. n° 7, juill. 2015, comm. 189.
Point 64, 1).
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consommateur »*** n’entre pas en compte dans la caractérisation de I’infraction. De la méme
manicre, il n’est pas nécessaire de prouver l’intention du professionnel de tromper le

consornmateur465

. En effet, Darticle 2, paragraphe 2, de la directive dispose que les Etats
membres conférent aux tribunaux ou aux autorités administratives des pouvoirs habilitant a
ordonner la cessation de pratiques commerciales déloyales « méme en l’absence de preuve

[...] d’une intention ou d’une négligence de la part du professionnel ».

“* Point 41.

3 Point 47. La jurisprudence francaise a longtemps été empreinte au doute quant a I’élément moral de
Pinfraction de publicité trompeuse. En effet, I’article 121-3 alinéa 1* du code pénal pose le principe qu’il n’y a
pas de délit sans intention de le commettre. Ainsi, la réglementation de la publicité mensongére antérieure a la
loi Royer de 1973 nécessitait la preuve de la mauvaise foi du professionnel. Apres cette loi instituant la publicité
trompeuse, la Cour frangaise a jugé que la preuve de la bonne foi était indifférente, autrement dit la publicité
trompeuse était interdite, que le professionnel ait été ou non de bonne foi (ex. d’arréts pour lesquels la mauvaise
foi n’est pas rapportée : Cass. crim., 4 déc. 1978, n® 77-92400, Cass. crim., 5 avr. 1995, n° 94-81940). Ensuite, la
Cour a pu déclarer que 1’élément moral du délit de publicité trompeuse procéde du seul caractére trompeur qui
pouvait résulter d’une faute de négligence ou d’imprudence. Ainsi le caractére non intentionnel de la faute
suffisait a caractériser 1’élément moral du délit de publicité de nature a induire en erreur (Cass. crim., 19 oct.
2004, n° 04-82218).

La législation et le juge francais ont donc oscillé entre le caractére intentionnel et non-intentionnel de la faute,
mais celle-ci demeure un élément récurrent de 1’équation. En effet, la loi frangaise a toujours prévu une sanction
pénale a I’encontre de ce délit, consistant notamment en une peine d’emprisonnement et/ou une peine d’amende.
Encore récemment, la Cour de cassation a posé « une présomption d’intention coupable » (ARCELIN
LECUYER Linda, Fasc. 794, « Publicité. Régles générales quant au contenu du message publicitaire,
JurisClasseur Conc.-Consom., 25 juill. 2013, n® 66) dans un arrét rendu le 15 décembre 2009 relatif a une
publicité trompeuse (I’auteur cite I’arrét suivant : Cass. crim., 15 déc. 2009, n° 09-83059). En effet, la Cour
affirme que «le prévenu n’a pas pris toutes les précautions propres a assurer la véracité des messages
publicitaires, et dés lors que la seule constatation de la violation, en connaissance de cause, d 'une prescription
légale ou réglementaire implique de la part de son auteur l’intention coupable exigée par I’article 121-3, alinéa
1°" du code pénal ».

Nous pouvons nous demander quelle est la position du droit luxembourgeois. A I’image du droit francais, le
législateur luxembourgeois a prévu une sanction pénale en vertu de I’article L. 122-8, paragraphe (1) du Code de
la consommation (amende de 251 a 120 000 euros). Cependant, il a également prévu une sanction civile puisque
le consommateur peut demander la nullité de toute clause conclue en violation de la 1égislation sur les pratiques
commerciales déloyales (paragr. 2). Il faut considérer qu’il n’existe pas a priori d’article équivalent a celui de
droit frangais imposant une intention coupable pour les délits. Seules trois décisions ont été rendues en matiére
de pratique commerciale déloyale au Grand-duché. La premiére reconnait une pratique commerciale trompeuse,
la seconde juge la pratique commerciale loyale et la derniére ne se prononce méme pas sur les pratiques
commerciales déloyales et se prononce sur un autre fondement, relatif aux clauses abusives (Trib. Luxembourg,
ord. en matiére commerciale Ile du 17 févr. 2012, n® 251/2012). Dans les deux premiers arréts est également en
cause l’article 6 de la directive transposé a I’article L. 122-1 du Code de la consommation luxembourgeois.
L’ordonnance commerciale du 17 juin 2011 (Trib. Luxembourg, ord. en matiére commerciale Ile du 17 juin
2011, n° 862/2011) traite d’un démarchage téléphonique. Le juge déclare qu’il constitue une pratique
commerciale trompeuse mais ne fait pas allusion a la 1’élément intentionnel. L’autre ordonnance commerciale
(Trib. Luxembourg, ord. en matiére commerciale Ile du 3 juin 2011, n°® 776/2011) concernait un retard de
livraison & la suite de la conclusion d’un contrat de vente en ligne. Le juge constatant I’absence d’altération
substantielle du comportement économique du consommateur déclare qu’il n’y a pas de pratique commerciale
déloyale. Il arréte donc 1a son étude et ne se prononce pas sur la I’élément intentionnel. L’interprétation du juge
luxembourgeois semble donc étre dans le sillon du juge de I’Union quant au prononcé de la cessation de la
pratique.
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123. L arrét Teekanne*®® du 4 juin 2015 a permis a la Cour de justice de se prononcer sur la
notion de caractere trompeur d’une pratique commerciale. Dans cette affaire, la question était
de savoir si I’étiquetage et la présentation d’une denrée alimentaire étaient de nature a induire
le consommateur en erreur alors méme que la liste des ingrédients, mention obligatoire, était

46
correcte 7

. La Cour de justice estime que I’étiquetage et la présentation d’une denrée
alimentaire peuvent &tre de nature a induire le consommateur en erreur en suggérant la
présence d’un ingrédient qui en réalité est absent du dit produit. Il reviendra au juge national
d’évaluer si le consommateur moyen*®® peut étre induit en erreur. Le caractére trompeur de
I’étiquetage et de la présentation du produit sera évalué a travers divers critéres dont « les
termes et images utilisés ainsi que |’emplacement, la taille, la couleur, la police de caractere,
la langue, la syntaxe et la ponctuation des divers éléments figurant sur [’emballage »*®. M.
Guy Raymond remarque que si la Cour se prononce par rapport aux regles relatives a
I’étiquetage’’® et non par rapport a la directive n°® 2005/20/CE du 11 mai 2005 relatives aux
pratiques commerciales déloyales, « en disant que [’'image figurant sur [’emballage est

susceptible d’induire le consommateur en erreur, la Cour européenne, implicitement, juge

que ’emballage ne doit pas constituer une pratique commerciale déloyale »*'".

466 CJUE, 4 juin 2015, Teekanne, aff. C-195/14, V. les propos de POILLOT Elise in AUBRY Héléne, POILLOT
Elise, SAUPHANOR-BROUILLAUD Natacha, « Droit de la consommation », D. 2016, p- 617.

*7 Etait en cause le caractére prétendument trompeur de 1’étiquetage d’une denrée alimentaire. Les éléments de
I’emballage d’une infusion aux fruits étaient, selon le BVV (Union fédérale des centrales et associations de
consommateurs en Allemagne), de nature a induire le consommateur en erreur sur la composition de cette
infusion (celle-ci étant décrite comme étant au « golt framboise-vanille », la boite comportant des images de tels
ingrédients, tandis que la liste des ingrédients apparaissant sur un coté de la boite démontrait que 1’infusion ne
comportait aucun ingrédient ni ardme de vanille ou de framboise). Dans un litige opposant la BVV et la société
Teekanne qui commercialisait le produit en question, le Bundesgerichtshof (Cour fédérale de justice allemande)
a demandé a la Cour de justice de ’Union européenne si 1’étiquetage et la présentation d’une denrée alimentaire
pouvaient induire le consommateur en erreur. Autrement dit, le juge national allemand demande & la Cour
d’éclaircir I’interprétation des articles 2, paragraphe 1, sous a), i) et 3, paragraphe 1, point 2 de la directive
2000/13/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mars 2000 relative au rapprochement des législations
des Etats membres concernant 1’étiquetage et la présentation des denrées alimentaires ainsi que la publicité faite
a leur égard. Selon le premier, I’étiquetage d’une denrée alimentaire ne doit pas étre de nature a introduire
I’acheteur en erreur, notamment sur les caractéristiques de celle-ci, ce qui comprend sa composition. Le second
article cité dispose que I’étiquetage des denrées alimentaires comporte certaines mentions obligatoires listées
dans la directive et notamment la liste des ingrédients.

“% Point 42.

99 point 43.

470 Directive 2000/13/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mars 2000 concernant I'étiquetage et la
présentation des denrées alimentaires ainsi que la publicité faite a leur égard abrogée avec effet au 30 décembre
2014 par le réglement 1169/2011/UE du 25 octobre 2011 concernant l'information des consommateurs sur les
denrées alimentaires.

" RAYMOND Guy, « Emballage des produits », Contrats- conc.-consom. n° 12, déc. 2015, comm. 294.
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124. Ensuite, a I’occasion de I’arrét CHS Tour Services**du 19 septembre 2013, la Cour a pu
se prononcer sur 1’articulation des mécanismes de qualification des pratiques commerciales
déloyales prévus par la directive. Rappelons que le manquement a une obligation légale
d’information peut constituer I’infraction de pratique commerciale trompeuse*””. Dans cette

affaire, la Cour affirme que lorsqu’une pratique commerciale déloyale est caractérisée de

72 CJUE, 19 sept. 2013, CHS Tour Services, aff. C-435/11, D. 2013, p. 2835, note Karim Jakouloff ; ibid. 2812,
obs. Centre de droit de la concurrence Yves Serra ; ibid. 2014. 1297, obs. H. Aubry, E. Poillot et N. Sauphanor-
Brouillaud ; RTD eur. 2014. 730, obs. C. Aubert de Vincelles.

Rappel des faits : étaient en cause deux agences de voyages autrichiennes, Team4 Travel et CHS Tour Services.
La brochure de vente de Team4 Travel contenait une information fausse puisqu’elle prétendait disposer d’un
partenariat d’exclusivité avec certains établissements d’hébergement pour certaines dates. CHS Tour Services
avait réservé certains lits au sein d’un des établissements en question sans en informer Team4 Travel, ce qui
constituait selon cette derniére un manquement aux obligations contractuelles de la part de 1’établissement
concerné. CHS Tour Services a alors saisi le Oberlandesgericht d’Innsbruck (Autriche) d’une action en cessation
de la pratique commerciale trompeuse afin que Team4 Travel retire cette fausse information de sa publicité. Par
une décision du 30 novembre 2010, le tribunal autrichien a rejeté cette prétention au motif que les accords
d’exclusivité entre 1’agence de voyage et 1’établissement étaient valides et rendaient donc exacte la déclaration
d’exclusivité de Team4 Travel. Puis le 13 janvier 2011, le tribunal a confirmé par ordonnance la décision de
premiére instance qui avait conclu a I’inexistence d’une pratique commerciale déloyale. En effet, le tribunal
constate que Team4 Travel avait satisfait aux exigences de la diligence professionnelle et pouvait légitimement
attendre de la part de ses partenaires contractuels qu’ils respectent leurs obligations (point 20). L’agence CHS a
alors saisi I’Oberster Gerichthof d’un recours en « révision ». Cette juridiction constate que Team4 Travel a
produit des brochures contenant des informations incorrectes qui constituent une pratique commerciale
trompeuse. Cependant, elle doute quant aux éléments constitutifs de cette infraction puisque la brochure
comporte de fausses allégations mais aucun manquement a la diligence professionnelle ne peut étre reproché a
I’agent. La juridiction autrichienne a ainsi saisi la Cour de justice de I’Union européenne pour qu’elle interpréte
I’article 5 paragraphe 2 de la directive 2005/29/CE relative aux pratiques commerciales déloyales prévoyant
I’exigence de respect de la diligence professionnelle.

La question préjudicielle fut formulée en ces termes: « [I]’article 5 de [la directive sur les pratiques
commerciales déloyales] doit-il étre interprété en ce sens que, en cas de pratiques trompeuses au sens de
l'article 5, paragraphe 4, de cette directive, il ne saurait y avoir d’examen distinct des criteres de [’article 5,
paragraphe 2, sous a), [de cette méme directive] ? » (point 26). Pour comprendre la portée de la question, il
convient de rappeler les différents types de pratiques commerciales déloyales qui existent. Ainsi, 1’Avocat
Général explique que la directive distingue trois catégories de pratiques commerciales déloyales : les pratiques
qui répondent aux conditions cumulatives de manquement a la diligence professionnelle et a I’altération du
comportement économique du consommateur (art. 5, paragr. 2, point a) et b)) ; les pratiques trompeuses (art. 6 et
7) et agressives (art. 8 et 9) conformément a 1’article 5 paragraphe 4 ; les pratiques trompeuses et agressives
réputées déloyales en toutes circonstances (art. 5, paragr. 5) listées dans ’annexe I de la directive (conclusions
présentées le 13 juin 2013, point 19).

La question est donc de savoir si la diligence professionnelle doit étre caractérisée afin de constater le délit de
pratique commerciale trompeuse au sens de ’article 5, paragraphe 4. La Cour suit I’avis de I’Avocat Général M.
Whal Nils qui estime que si une pratique commerciale est trompeuse selon ’article 5 paragraphe 4, il n’est pas
pertinent d’envisager si elle répond en plus aux conditions cumulatives du respect de la diligence professionnelle
et I’altération du comportement économique énoncées a 1’article 5 paragraphe 2 (conclusions, op. cit., point 31).
Ainsi la Cour énonce que lorsqu’une pratique est réputée trompeuse au sens de l’article 4, paragraphe 4 et
remplit ainsi les conditions de I’article 6, paragraphe 1 définissant les pratiques trompeuses par action, il n’est
pas nécessaire de caractériser un manquement a la diligence professionnelle. En effet, la pratique commerciale
est jugée trompeuse si elle remplit les conditions de 1’article 6 paragraphe 1 autrement dit si elle répond a deux
conditions : elle contient des informations fausses, et est donc mensongére, ou des informations correctes, mais
susceptibles d’induire en erreur le consommateur moyen (ces informations doivent porter sur des aspects
exhaustifs tels que ’existence ou la nature du produit ou ses caractéristiques principales), et qu’elle est
susceptible d’altérer sa décision commerciale.

3y LETE Javier, « La publicité trompeuse a la lumiére de la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union
européenne », Rev. UE 2015, p. 468.
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pratique commerciale trompeuse, il n’est pas nécessaire de vérifier si la pratique est contraire
a la diligence professionnelle*’. Le juge de I’Union a réaffirmé sa position dans I’arrét UPC
Magyarorszdg®” du 16 avril 2015.

L’apport de ces arréts est limité selon nous car la Commission européenne avait déja explicité
I’application de la directive dans un document publié en décembre 2009. En effet, I’annexe 1
de ce dernier précisait déja expressément « le lien entre la « liste noire » et les clauses
générales, respectivement les articles 6 a 9 et larticle 5 »*'°, autrement dit que « pour qu’elle
soit réputée deloyale et, par conséquent, interdite par la directive, il suffit qu’une pratique

. . R 477
commerciale remplisse ['un de ces criteres »""".

125. Plus récemment, la Cour a apporté un exemple d’ « information substantielle » sur
laquelle est susceptible de porter une pratique commerciale trompeuse par omission. A
I’occasion de I’arrét Deroo-Blanquart du 7 septembre 2016, la Cour a précisé que « [d]ans le
cadre d'une offre comjointe consistant en la vente d'un ordinateur équipé de logiciels
préinstallés, [’absence d’indication du prix de chacun des logiciels préinstallés ne constitue
pas une pratique commerciale trompeuse au sens de [’article 5, paragraphe 4, sous a), et de
'article 7 de la directive 2005/29 »*"®. En effet, seul le prix global est considéré comme une

information essentielle selon la directive (art. 7, paragr. 4, point c)).

474 CJUE, aff. C-435/11, op. cit., point 49. La Cour cite I’arrét Perenicovd et Pereni¢ (CJUE, 15 mars 2012,
Perenicova et Perenic, aff. C-453/10, points 40 et 41) pour lequel elle avait déja « examiné dans quelle mesure
une pratique commerciale telle que celle en cause dans [I’affaire ayant donné lieu audit arrét pouvait étre
qualifiée de «trompeuse» au titre de [’article 6, paragraphe 1, de la directive sur les pratiques commerciales
déloyales » (point 44).

Lorsque la Cour affirme qu’il n’est pas nécessaire de déterminer un manquement a la diligence professionnelle
pour caractériser le délit de pratique commerciale trompeuse, cela crée une automaticité de la sanction
puisqu’aucune faute (intentionnelle ou non) ne doit étre prouvée. L’ Avocat Général constate d’ailleurs que « cet
article 6 semble (a tout le moins dans certaines circonstances) adopter a l’égard du professionnel une approche
dénuée de toute référence a la faute » (conclusions, op. cit., point 23), autrement dit intentionnelle (mauvaise
foi) ou non-intentionnelle (négligence, imprudence). La Cour se montre trés sévére envers les professionnels
puisqu’ils peuvent étre reconnus coupables d’une pratique commerciale déloyale alors qu’ils étaient de bonne
foi. Mme Stéphanie Moracchini-Zeidenberg résume la situation en dénongant que « [/]a pratique commerciale
trompeuse peut étre loyale » (MORACCHINI-ZEIDENBERG Stéphanie, « La pratique commerciale trompeuse
peut étre loyale », SJEA n° 49, 5 déc. 2013, comm. 1675).

3 CJUE, 16 avr. 2015, UPC Magyarorszdg, aff. C-388/13.

476 Commission européenne, Document de travail des services de la Commission, « Orientations pour la mise en
ccuvre et ’application de la directive 2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales », 3 déc. 2009,
SEC(2009) 1666, p. 68.

7 Ibid. Trois qualifications autonomes existent au sein de la directive 2005/29/CE. Une pratique commerciale
peut étre qualifiée de déloyale car elle figure dans la « liste noire » (art. 5, paragr. 5 et annexe I), ou car elle
remplit les caractéristiques des pratiques trompeuses (art. 6 et 7) ou agressives (art. 8 et 9), ou enfin car la
pratique est contraire a la diligence professionnelle et est susceptible d’altérer de maniére substantielle le
comportement économique du consommateur (art. 5, paragr. 2).

478 CJUE, 7 sept. 2016, Deroo-Blanquart, aff. C-310/15.
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CONCLUSION DU TITRE PRELIMINAIRE

126. Le législateur de 1’Union européenne révele une attitude indécise quant a la création de
sanction aux obligations légales d’information qu’il édicte. En effet, il propose ou impose
parfois une sanction a I’obligation d’information qu’il a créé, mais laisse majoritairement le
choix de celle-ci aux Etats membres. Or, 1’Union européenne dispose des compétences
législatives nécessaires a la création de sanction de nature civile comme pénale. L’attitude du
législateur de 1’Union européenne renforce I’inefficacité de la sanction de I’obligation 1égale
d’information nationale en ce qu’elle favorise 1’absence de sanction expresse d’une obligation
légale d’information au niveau national et donc une incohérence entre les systeémes de
sanction des FEtats membres. Ainsi, plusieurs opportunités auraient été 1’occasion
d’harmoniser les sanctions de 1’obligation légale d’information, notamment la directive
2011/83/UE relative aux droits des consommateurs qui concerne la plupart des contrats de
consommation. Avant d’harmoniser les sanctions, autrement dit des régles de fond, I’'Union
s’est plutdt attaché a harmoniser des procédures de réglement des litiges. Lors de son analyse
de la question de I’effectivité en droit européen de la consommation et donc de son effet utile,
Mme Elise Poillot conclut qu’ « en droit de la consommation, tant les actions du législateur
que les interprétations jurisprudentielles sont donc guidées par le principe de [’effet utile et
développent leurs effets en matiére procédurale »*"°. La justification de ces intrusions réside
dans les principes de I’effet utile du droit de I’Union et de I’effectivit¢ du droit de la
consommation. A ce titre, la question de I’harmonisation™’ des sanctions des obligations
légales d’information ne devrait pas étre négligée puisque celles-ci participent également a la

mise en ceuvre et au respect du droit de la consommation au sein des Etats membres.

127. En I’absence de la création systématique d’une sanction a 1’obligation d’information

¢dictée par I’Union, la doctrine européenne a tent¢ de proposer des lignes directrices des

7 POILLOT Elise, « Le droit européen de la consommation », RLDA n° 105, juin 2015, p. 80, spéc. p. 81.

480 BOURGOIGNIE Thierry, « Vers un droit de la consommation : unifié, harmonisé, codifié ou fragmenté ? »,
Les Cahiers de droit, vol. 46, n° 1-2, 2005, pp. 153-174. ; VOGENAUER Stefan and WEATHERILL Stephen
(ed. by), The Harmonisation of European Contract Law. Implications for European Private Laws, Business and
Legal Practice, Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law, 2006 ; WEATHERILL
Stephen (ed. by), Better Regulation, Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law, 2007.
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conséquences du manquement a une obligation légale d’information. Cependant, 1’Union
européenne conserve une influence sur la conformité et la mise en ceuvre des sanctions
nationales en matiére d’obligation d’information grace au pouvoir d’interprétation de la Cour

de justice de I’Union européenne.

128. Comme I’exprime M. Ulrich Magnus, « [clela n’a aucun sens d’imposer des obligations
’e . . . 481 ..

d’information qui ne sont soutenues par aucune sanction » . L’absence d’harmonisation des

sanctions des obligations légales d’information édictées par I’Union européenne en droit de la

consommation favorise 1’existence de systémes de sanctions nationaux inefficaces.

! Notre traduction. Texte original : « [i]t does not make any sense to impose information requirements which

are not backed up by any sanctions » (MAGNUS Ulrich, « Rechtsfolgen im Acquis communautaire », in
Informationsplichten und Vertragsschluss im Acquis communautaire, op. cit., p. 312).
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PARTIE I - LE CONSTAT DE L’INEFFICACITE DES
SYSTEMES FRANCAIS ET LUXEMBOURGEOIS

129. L’¢laboration d’un systétme de sanction efficace est indispensable afin d’assurer
I’effectivité des normes auxquelles il s’applique. M. Pierre Pescatore révéle cependant la
difficulté¢ d’une telle tache. L’auteur affirme que « d’un point de vue pratique, |’organisation
de sanctions adéquates forme ['un des problemes les plus importants de la technique
législative »***. L’influence du droit de 1’Union européenne, de par sa position de retrait en
mati¢re de création de sanctions aux obligations d’information qu’elle édicte, explique en
partie I’inefficacité actuelle des systeémes de sanction de 1’obligation légale d’information en
droits des contrats de consommation francais et luxembourgeois. En effet, le droit francgais et
le droit luxembourgeois disposent d’un systéme de sanction hétérogene (Titre 1) qui favorise

une articulation incohérente des sanctions (Titre II).

2 PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2°™ réimpression, Université du Luxembourg,
Bruylant Bruxelles, 2009, n°® 298.
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TITRE I — UN SYSTEME DE SANCTIONS HETEROGENE

130. Le manquement a une obligation légale d’information en droit des contrats de
consommation frangais et luxembourgeois peut engendrer le prononcé d’une grande variété
de sanctions qui sont communes aux deux systémes. La sanction applicable au manquement
d’une obligation légale d’information en droit des contrats de consommation frangais et
luxembourgeois peut voir son efficacité varier selon les circonstances de chaque litige et
I’adéquation de ses effets a réparer le préjudice du consommateur ou a punir la faute du
professionnel (Chapitre préliminaire).

La mesure de leur efficacité peut s’effectuer selon leur fonction. Ainsi, ’efficacité de la
sanction est liée a I’adéquation de ses effets au préjudice lorsqu’elle est réparatrice, et a la
faute lorsqu’elle est répressive. Puis, en amont de la violation de I’obligation légale
d’information, la sanction réparatrice ou répréssive est dissuasive lorsque les contractants en
ont connaissance, que ses effets sont proportionnels a I’avantage procuré par la violation et
que les contractants peuvent croire en sa réalisation. L’efficacité de chaque sanction peut donc
étre analysée au cas par cas en fonction des litiges.

Enfin, I’effectivité¢ de la sanction, c’est-a-dire la possibilité qu’elle soit prononcée et mise en
ceuvre, peut perturber son efficacité. En effet, une sanction qui n’est pas prononcée ne peut
pas produire d’effets réparateurs ou répressifs. De plus, une sanction qui n’est jamais
prononcée ne sera pas crainte et donc pas dissuasive. Ainsi, un facteur commun d’inefficacité
semble ressortir en droits francais et luxembourgeois selon que 1’obligation légale
d’information concernée regoive une sanction expresse (Chapitre 1) ou en soit dépourvue

(Chapitre II).
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CHAPITRE PRELIMINAIRE — UNE VARIETE DE SANCTIONS COMMUNE AUX
DEUX SYSTEMES

132. Le droit de la consommation est un droit pluridisciplinaire qui recoupe le droit civil, le
droit pénal, le droit judiciaire et le droit administratif'®. Cependant, I’ensemble de ces droits a
comme trait commun « la nécessité de protéger les consommateurs contre la puissance de
leurs partenaires économiques »*". Ainsi le droit de la consommation n’est pas autonome et
reste soumis aux principes généraux des droits énoncés, tout en apportant des particularités
inhérente a la relation de consommation. La pluridisciplinarité du droit de la consommation
est notamment illustrée a travers les sanctions existantes pour garantir son effectivité : « [s]i
on le compare a d'autres droits, celui de la consommation se signale par la richesse des types
de sanction qu'il met en ceuvre, puisque s'y retrouvent des sanctions civiles, des sanctions
pénales, et des pouvoirs administratifs d'enquéte, d'injonction et de transaction »**. Ainsi,
cette diversité existe également au sein des sanctions de 1’obligation 1égale d’information dont
le manquement peut entrainer le prononcé de sanctions de nature civile (Section 1), pénale
(Section 2) et administrative (Section 3). Leur efficacité sera cependant mesurée selon la
fonction réparatrice ou répressive qu’elles assument. Il convient de rappeler préalablement
que le manquement a une obligation légale d’information en droit des contrats de
consommation frangais et luxembourgeois peut également faire I’objet d’une action exercée

dans I’intérét collectif des consommateurs (Section préliminaire)486.

*3 CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, 8 éd., Précis Dalloz, 2010, n° 18,
p. 18 ets. ; PICOD Yves et DAVO Héléne, Droit de la consommation, 2° éd., Sirey Université, 2010, n° 5.

¢ CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, op. cit., n° 18, p. 20.

5 Avis n° 792 (2012-2013) de Mme Nicole BONNEFOY, fait au nom de la commission des lois, déposé le 23
juillet 2013, relatif au Projet de loi relatif a la consommation, Section 4 (disponible sur le site du Sénat :
http://www.senat.fr/rap/al2-792/a12-792.html, derniére consultation le 30 aofit 2016).

" Les sanctions qui ne sont pas détaillées dans cette bréve présentation le seront dans la suite des
développements.
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SECTION PRELIMINAIRE - LES ACTIONS EXERCEES DANS L’ INTERET
COLLECTIF DES CONSOMMATEURS

133. Les actions en cessation font 1’objet de nos développements. Ces actions méritent d’étre
citées en préambule pour plus de clarté car elles ont vocation a s’appliquer a de nombreuses
violations™’ et peuvent étre exercées sans préjudice des recours individuels. L’action en
cessation a pour objectif de faire cesser une pratique illicite préjudiciable aux intéréts
collectifs des consommateurs, « intéréts qui ne sont pas une simple accumulation d’intéréts

488 . .
. L’action en cessation

de particuliers auxquels il a été porté atteinte par une infraction »
est organisée au niveau européen par la Directive 2009/22/CE du Parlement européen et du
Conseil du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en matiere de protection des intéréts
des consommateurs*®” afin de garantir le bon fonctionnement du marché intérieur. En effet, en
I’absence de rapprochement des législations des Etats membres, les pratiques illicites peuvent
étre déplacées d’un Etat membre a I’autre afin d’échapper a I’application de la loi ce qui créer

. . 490
des distorsions de concurrence™ .

134. En droits francais et luxembourgeois, selon les matieéres concernées, diverses personnes,
entités et autorités sont désignées comme étant compétentes pour solliciter le juge afin qu’il
ordonne la cessation de certaines violations. Les violations concernées sont celles
mentionnées a I’article 1¥ de la directive de 2009 qui renvoie a son annexe I citant quatorze
directives®'. 11 peut donc étre ordonné au professionnel de cesser toute violation a une
obligation légale d’information. Les actions en cessation concernent notamment la violation

des dispositions relatives a D’obligation générale d’information précontractuelle du

*7 Nous pouvons préciser que la directive de 2009 utilise le terme d” « infraction » qu’elle définit comme « fout

acte qui est contraire aux directives énumérées a l’annexe I telles que transposées dans l’ordre juridique interne
des Etats membres et qui porte atteinte aux intéréts collectifs visés au paragraphe 1 » (art. 1%, paragr. 2). Nous
lui préférons le terme de violation, plus neutre, puisque le temre infraction a une connotation pénale tandis que
les actions en cessation s’appliquent également aux comportements non constitutifs d’une infraction pénale,
comme aux clauses abusives.

8 Directive 2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009, op. cit., propos introductif,
cons. 3.

9 JOUE n° L110 du ler mai 2009, p. 30. La directive de 2009 abroge la directive 98/27/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 19 mai 1998, relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts
des consommateurs. La directive de 2009 permet désormais les actions transfrontiéres en cessation.

0 Directive 2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009, op. cit., propos introductif,
cons. 3.

1 Treize directives étaient citées par la directive de 2009. La directive 2013/11/UE du Parlement européen et du
Conseil du 21 mai 2013 relative au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation ajoute un quatorzieme
point (art. 23).
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professionnel, a 1’affichage des prix, a la réglementation des clauses abusives, aux pratiques
commerciales déloyales (dont les pratiques trompeuses), a la garantie de conformité, aux
contrats de crédit a la consommation, aux contrats conclus a distance ou hors établissement,
aux contrats dits timeshare et aux voyages a forfait. Concrétement, le juge peut ordonner a un
restaurateur d’afficher les prix sur les menus situés a I’extérieur du restaurant, a une banque
de mentionner dans ses contrats de crédit a la consommation la faculté pour le consommateur
de se rétracter pendant un certain délai, a un vendeur de biens ou un prestataire de service
d’augmenter la taille de police utilisé¢ dans ses brochures afin que 1’information soit lisible et
compréhensible, ou encore a une agence de voyage de remettre le certificat de garantie a ses

clients.

135. Ainsi, en France, les associations agrées peuvent agir devant la juridiction civile afin de
faire cesser ou interdire tout agissement illicite™* en ce qui concerne les matiéres précitées™”.
11 faut également mentionner le pouvoir de la DGCCRF d’agir en cessation dans un cadre plus
large que celui imposé par la directive de 2009. Apres en avoir avisé le procureur de la
République, la DGCCRF peut demander au juge civil d’ordonner toute mesure de nature a
mettre un terme aux manquements a des obligations contractuelles ou a des agissements
illicites*** en ce qui concerne de nombreuses matiéres énumérées aux articles L. 511-5 a
L.511-7 dont font notamment partie les dispositions relatives aux informations
précontractuelles, aux pratiques commerciales et aux contrats de crédit. Enfin, la DGCCRF
dans sa fonction de police administrative, lorsqu’elle constate un manquement ou une
infraction avec les pouvoirs d’enquéte qui lui sont attribués, peut enjoindre a tout
professionnel, aprés une procédure contradictoire, de se conformer a ses obligations dans un

yq . 495 . eqqe - . eqqe -
délai raisonnable™”, de cesser tout agissement illicite ou de supprimer toute clause illicite ou

2 C. consom. fr., art. L. 621-7[anc. art. L. 421-6, al. 1]. M. Jean Calais-Auloy rappelle que 1’action en cessation,
déja admise par certains tribunaux frangais (TGI Niort, 29 juin 1981 ; TGI Orléans, 21 sept. 1984) a été
consacrée par une cour d’appel dans un arrét du 21 juin 1984 (CA Orléans, 21 juin 1984, Soc. anon. Tremel ¢/
Fédération des familles de France). L auteur salue cet arrét puisque ’action en cessation est « nécessaire pour
la défense des consommateurs » (D. 1985, jur., p. 98 et s., note Calais-Auloy J.).

3 MM. Jean Calais-Auloy et Henri Temple pose la question de savoir si les associations exergant I’action en
cessation peuvent obtenir 1’allocation de dommages-intéréts pour réparer le préjudice subi par I’intérét collectif
des consommateurs (CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, Précis Dalloz, 8™
éd., 2010, n® 557, p. 691). L’ancien article L. 421-6 et les actuels articles L. 621-7 et L. 621-8 sont muets a ce
sujet. Cependant, les auteurs rappellent que la Cour de cassation a admis une telle solution pour ’action en
surppression de clauses abusives et que cette solution devrait étre étendue a tous les cas d’action en cessation.

4 C. consom. fr., art. L. 524-2 [anc. L. 141-1, paragr. VIII, 2°].

495 C. consom. fr., art. L. 521-1.
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. .. 496 . .. . . . . .. .49
interdite*”®, dans ces derniers cas I’injonction peut faire I’objet d’une mesure de publicité*®”.

Depuis la loi Hamon, le non-respect par le professionnel de ces injonctions de mise en
conformité est sanctionné par une amende administrative dont le montant varie en fonction du
montant de I’amende encourue pour le manquement ou I’infraction ayant justifi¢ la mesure
d’injonction™”®.

De la méme maniére, en droit luxembourgeois, diverses personnes, entités, associations ou
organismes sont compétents pour présenter une requéte au magistrat président la Chambre du
tribunal d’arrondissement siégeant en matiére commerciale afin qu’il ordonne toute mesure

destinées a mettre fin aux agissements illicites*”.

#°C. consom. fr., art. L. 521-2, al. 1 [anc. art. L. 141-1, paragr. VII, al. 1].

47 C. consom. fr., art. L. 521-2, al. 2. Modalités de mise en ceuvre : art. R. 521-2.

8 C. consom. fr., art. L. 532-1 [anc. art. L. 141-1, paragr. VII, al. 2].

9 Les titulaires de I’action ainsi que ses modalités de mise en ceuvre varient selon les dispositions violées.

Tout d’abord, est titulaire le Ministre ayant la protection des consommateurs dans ses attributions est parfois le
seul a pouvoir agir (C. consom. lux., art. L. 320-1) pour la violation des articles L. 112-1 a L. 112-8 relatifs a
I’indication des prix.

Peuvent étre titulaires le Ministre précité ainsi que toute association agréée de défense des consommateurs, selon
I’article L. 320-4, en ce qui concerne les matiéres suivantes : les contrats a distance et hors établissement (L.
222-1 a L. 222-11), les contrats d’utilisation de biens a temps partagé et contrats de produits de vacances a long
terme et contrats de revente et d’échange (L. 223-1 a L. 223-12). Il en va de méme, en vertu de I’article L. 320-7,
depuis la loi luxembourgeoise du 17 février 2016 pour : I’obligation générale précontractuelle d’information (L.
111-1), I’information des consommateurs concernant les contrats autres que les contrats a distance ou hors
établissement (L. 113-1), les garanties légales et la garantie commerciale (L. 212-1 a L. 212-13), les autres droits
des consommateurs telles la livraison, les frais pour I’utilisation de moyens de paiement, le transfert du risque, la
communication au téléphone, le paiement supplémentaires, la fourniture non demandée d’un bien ou d’un
service (L. 213-2 a L. 213-7), les informations précontractuelles communes aux contrats particuliers (L. 221-2),
les voyage a forfait (L. 225-1 a 225-20), le reglement extrajudiciaire des litiges de consommation en ce qui
concerne 1’accord prévoyant [’impossibilité pour le consommateur de saisir le juge ou toute autorité
compétente (L. 411-3), et le réglement extrajudiciaire des litiges de consommation en ce qui concerne
I’information et 1’assistance du consommateur (L. 412-1).

Dans d’autres cas, s’y ajoutent toute personne, groupement professionnel, la Commission de surveillance du
secteur financier, le Commissariat aux assurances ou toute association agréée de défense des consommateurs
peuvent agir (L. 320-2 et L. 320-3) respectivement en ce qui concerne les pratiques commerciales déloyales (L.
121-1 a L. 122-7 et la réglementation des clauses abusives (L. 211-2 et L. 2113). Tous sont parfois concernés, a
I’exception de toute personne concernée et du groupement professionnel (L. 320-5), en ce qui concerne les
contrats de crédit a la consommation (L. 224-1 a L. 224-23 et L. 224-27).

Exceptionnellement, il existe une action pour laquelle le Ministre en cause est exclu. Sont seules compétentes
pour agir les associations agréées de défense des consommateurs ainsi que la Commission de surveillance du
marché financier (L. 320-6) en ce qui concerne la violation des dispositions relatives aux contrats a distance
portant sur un service financier hors assurance (L. 222-12 a L. 222-22).

Nous pouvons rappeler que la loi du 17 février 2016 a remédié a quelques lacunes en prévoyant notamment la
possibilit¢ d’une action en cessation pour diverses obligations légales d’information (L. 320-3) qui n’en
possédait pas jusqu’alors, dont I’obligation générale précontractuelle d’information et ’indication des prix. Il
semble que toutes les obligations 1égales d’information sont désormais concernées par 1’action en cessation.
Ensuite, certaines modalités de 1’action en cessation varient selon les dispositions violées (titulaires de I’action et
dispositions spécifiques aux clauses abusives et aux pratiques commerciales trompeuses) mais d’autres sont
communes (délai d’appel, procédure de référé, sanction amende du manquement aux injonctions, application des
art. 2059 a 2066 du Code civil, faculté d’affichage décision et publication décision en totalité ou en partie). Pour
plus de clarté peut-étre serait-il préférable d’éviter toutes ces répétitions et réunir les modalités communes dans
un texte unique et de préciser les modalités spécifiques dans les autres articles (trois articles au lieu de sept).
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136. Nous pouvons préciser qu’a 1’occasion d’une action en cessation d’agissements illicites
peut étre ordonnée la suppression de clauses abusives. Les associations frangaises de défense
des intéréts des consommateurs agréées peuvent agir en suppression des clauses abusives dans
le cadre d’une action en cessation d’agissements illicites et demander au juge civil de
supprimer la clause illicite ou abusive des types de contrats proposés ou destinés au
consommateur ainsi que dans les contrats en cours d’exécution®”’. De la méme maniére, la
DGCCRF peut demander a la juridiction civile ou administrative d’ordonner la suppression
des clauses illicites, interdites ou abusives présentes dans des modeles de conventions
proposés ou en cours d’exécution’'. Cette action se veut donc 4 la fois préventive et curative.
Le juge peut également ordonner au professionnel d’en informer le consommateur concerné
par tous moyens appropriés’ -.

De la méme maniére, le Code de la consommation luxembourgeois prévoit que plusieurs
entités et organisations ainsi que le Ministre ayant la protection des consommateurs dans ses
attributions peuvent saisir le magistrat président la Chambre du tribunal d’arrondissement
siégeant en matiere commerciale afin de déclarer des clauses abusives (dans les conventions

503

en cours)  ~, et de les supprimer des conventions habituellement proposées aux

504
consommateurs™ .

137. Nous avons constaté que le manquement a une obligation 1égale d’information en droit
des contrats de consommation francais et luxembourgeois peut faire 1’objet d’une action
exercée dans I’intérét collectif des consommateurs, sans préjudice des recours individuels. Le

manquement peut donc également engendré le prononcé de sanctions de nature civile.

SECTION 1 — DES SANCTIONS DE NATURE CIVILE

138. Si la majorité des sanctions de nature civile possédent une fonction réparatrice (§1),

certaines exercent une fonction répressive (§2).

% . consom. fr., art. L. 621-8 [anc. art. L. 421-6, al. 2 et 3].

01 C. consom. fr., art. L. 524-1, 1° [anc. art. L. 141-1, paragr. VIII, 1°].

2 C. consom. fr., art. L. 621-8, al. 2 [anc. L. 421-6, al. 2 et 3] et art. L. 524-1, 3° [anc. art. L. 141-1,
paragr. VIII, 1°].

3% C. consom. lux., art. L. 320-3, al. 1.

3% C. consom. lux., art. L. 320-3, al. 2.
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§1 — Des sanctions civiles réparatrices

139. Le manquement a une obligation légale d’information peut se traduire par un défaut total
ou partiel d’information, notamment par une information fausse ou de nature a induire en
erreur. Le préjudice peut varier selon les consommateurs et les obligations d’information
concernées. En effet, les conséquences de ce manquement peuvent étre diverses et variées,
telles un vice du consentement, une non-conformité du produit ou un déséquilibre dans les
obligations contractuelles au détriment du consommateur. Pour évaluer I’efficacité réparatrice
de la sanction de I’obligation légale d’information, il convient d’analyser la capacité de ses
effets a réparer le préjudice subi par le consommateur découlant du manquement a
I’obligation d’information. La grande majorité des sanctions civiles sont communes aux droits

francais et luxembourgeois, méme si chaque droit conserve quelques particularités.

140. Tout d’abord, le manquement a une obligation légale d’information en droits des
contrats de consommation frangais et luxembourgeois peut entrainer le prononcé de sanctions
découlant de la responsabilité civile du professionnel comme 1’allocation de dommages-
intéréts. Ce peut étre le cas par exemple du consommateur qui engage la responsabilité
délictuelle du professionnel pour vice du consentement. Ainsi, si le consommateur victime
d’un dol n’aurait pas conclu le contrat s’il avait eu connaissance de I’information
déterminante qui était cachée, 1’allocation de dommages-intéréts est une sanction efficace si
par exemple elle équivaut au bien objet de la vente et aux frais occasionnés par celle-ci. Le
consommateur doit étre replacé dans la situation qui aurait été la sienne si le professionnel
n’avait pas violé la loi. La sanction doit réparer intégralement le préjudice subi, ni plus ni

moins.

141. Ensuite, le juge frangais ou luxembourgeois peut prononcer 1’anéantissement rétroactif

du contrat’”. Plusieurs sanctions peuvent produire cet effet. Tout d’abord, le juge peut

%3 Nous pouvons préciser qu’en droit frangais, I’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du

droit des contrats (MERCADAL Barthélémy, Réforme du droit des contrats. Ordonnance du 10 février 2016,
Francis Lefebvres, 2016), du régime générale de la preuve des obligation, a introduit dans le Code civil la faculté
de résoudre unilatéralement le contrat, alors qu’elle doit traditionnement étre demandée au juge, si I’engagement
n’a pas été exécuté ou I’a été qu’imparfaitement (C. civ. fr., art. 1217). L’inexécution doit étre suffisamment
grave (art. 1224). Cette sanction ne semble pas applicable au manquement par le professionnel a une obligation
légale d’information. En effet, pour que cette sanction soit applicable au manquement a une obligation
d’information, il faudrait que I’obligation d’information soit I’objet méme du contrat. Sur la privatisation des
sanctions contractuelles v. MAZEAUD Denis, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur
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prononcer la nullit¢ du contrat lorsque le consommateur rapporte la preuve d’un vice du
consentement, une erreur ou un dol. A ce titre, le Code de la consommation luxembourgeois
dispose expressément que le non-respect par le professionnel d’une ou plusieurs obligations
d’information essentielles peut entrainer la nullité du contrat, seul le consommateur pouvant
I’invoquer*®. Ensuite, le juge peut prononcer la résolution du contrat sur plusieurs
fondements tels I’inexécution de ’obligation de délivrance conforme”’, I’action rédhibitoire
de la garantie des vices cachés et enfin I’ultime remede de la garantie 1égale de conformité.

La nullité et la résolution du contrat sont des sanctions efficaces lorsque le consommateur
n’aurait pas conclu le contrat si son consentement avait été¢ éclairé. En effet, que le contrait
soit inutile ou le bien ou service non-conforme, le consommateur n’aurait pas contracté s’il
avait eu connaissance d’informations véridiques. Ces deux sanctions ont pour effet d’opérer
des restitutions, le consommateur est ainsi replacé dans la situation qui aurait été la sienne si

le professionnel n’avait pas violé son obligation 1égale d’information.

142. L’anéantissement du contrat entier n’est pas nécessaire lorsqu’il est possible de
rééquilibrer les obligations contractuelles. Ainsi, seules les clauses abusives disparaitrons du
contrat si ce dernier peut survivre sans elles. De la méme manicre, seules les clauses illicites

sont éradiquées du contrat.

143. Le Code de la consommation luxembourgeois a la particularité de prévoir que la clause
ou combinaison de clauses conclues en violation des dispositions relatives aux pratiques
commerciales déloyales®® et au crédit a la consommation®” sont réputées nulles et non
écrites a la demande du consommateur. Ces sanctions peuvent concerner le manquement a

une obligation 1égale d’information. En effet, le délit de pratique commerciale trompeuse peut

quelques tendances lourdes... », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en
droit contemporain. La sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz, 2012, p. 240 et s.,, n° 8 et s.:
« Privatisation qui va nécessairement de pair avec un puissant mouvement de déjudiciarisation, en ce sens que
le monopole traditionnel du juge dans leur mise en ceuvre est largement remis en cause » (p. 241, n° 8). L auteur
fait référence aux projets d’harmonisation européenne du droit des contrats « qui ont trés nettement opté
pour l’anéantissement extrajudiciaire du contrat invalide, déséquilibré ou inexécuté et privilégié ainsi une vision
économique du contrat » (ibid).

% C. consom. lux., art. L. 113-1, paragr. (6) et art. L. 222-11, paragr. (3). Nous verrons que cette disposition
peut recevoir plusieurs interprétations a premicre lecture (v. n® XX).

>711 convient de mentionner le dernier alinéa de Iarticle L. 111-1 du Code de la consommation luxembourgeois.
Celui-ci dispose que le consommateur peut demander la résolution du contrat si le bien ou le service n’est pas
conforme a la description donnée, ce qui peut sanctionner indirectement la violation de ’obligation légale
d’information, lorsque la description donnée était incompléte, fausse ou trompeuse.

% . consom. lux., art. L. 122-8, paragr. (2).

399 C. consom. lux., art. L. 224-24.
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sanctionner le manquement a une obligation légale d’information en ce qu’il interdit la
transmission par le professionnel au consommateur d’une information fausse ou de nature a
induire en erreur, ainsi que I’omission d’une information substantielle. De plus, le contrat de
crédit a la consommation est soumis a un formalisme informatif. Une clause contraire a ces
dispositions peut donc constituer la violation a une obligation légale d’information. Ces
sanctions sont efficaces dans la mesure ou elles suppriment la cause du déséquilibre du
contrat, autrement dit les clauses illicites.

Un auteur remet cependant en cause cette sanction lorsqu’elle concerne les contrats de crédit.
Ainsi I’article L. 224-24 du Code de la consommation luxembourgeois édicte que « foute
clause ou combinaison de clauses d’un contrat de crédit, conclue en violation du présent
chapitre et de ses réglements d’exécution, est réputée nulle et non écrite »’'°. M. Pierre-
Michaél Waersegger questionne I’efficacité de cette sanction car d’une part, elle concerne
uniquement la phase contractuelle et non précontractuelle, et d’autre part, la nullité du contrat
obligerait le consommateur a rembourser immédiatement le capital emprunté, ce qui ne serait
pas avantageux. L’auteur semble donc assumer que le contrat serait systématiquement nul
dans son entier. Il estime alors qu’il sera plus avantageux pour le consommateur de se tourner
vers le régime de responsabilité du droit commun délictuel ou contractuel afin d’obtenir des
dommages-intéréts. Enfin, ’auteur rappelle que pour sanctionner la violation par
I’emprunteur de ses obligations 1égales d’information relatives & un contrat de crédit a la
consommation, le législateur frangais a opté pour la déchéance du droit aux intéréts, sanction
civile répressive axée sur la faute du professionnel et non le préjudice du consommateur, et
que le juge belge a la possibilité de réduire les obligations du consommateur, autrement dit le

montant dii, au maximum jusqu’au montant emprunté®' .
9

144. Parfois les clauses d’un contrat ne sont pas déclarées nulles et non écrites mais
inopposables au consommateur. Les juges francais se sont prononcés dans ce sens notamment
lorsque le consommateur assuré n’avait pas été informé d’une limite de garantie. Ainsi, le
consommateur se croyait couvert pour un risque car il n’avait pas été informé d’une exclusion
de garantie. Les juges décident alors que la clause de la police d’assurance excluant la

couverture du risque par I’assureur est inopposable au consommateur, ce qui revient a obliger

" DE WAERSEGGER Pierre-Michaél, « Le banquier dispensateur de crédit & la consommation », in ALJB,
Droit bancaire et financier au Luxembourg, Vol. 2, éd. Larcier, 2014, pp. 993-994.
> Loi belge modifiée du 12 juin 1991 relative au crédit a la consommation, art. 86.
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I’assureur a indemniser le consommateur assuré¢ pour le préjudice subi. Cette sanction est
réparatrice car elle neutralise les effets du manquement a I’obligation d’information.

L’inopposabilité des clauses concerne également le cas en droit luxembourgeois des
conditions générales préétablies par un professionnel. La technique utilisée est différente mais
le résultat est similaire puisque les clauses ne produisent aucun effet. Ainsi, ’article L. 211-1
du Code de la consommation luxembourgeois prévoit que «les regles relatives a la
connaissance et a l’acceptation des conditions générales d’un contrat entre professionnel et
consommateur sont fixées par l’article 1135-1 du Code civil ». Cet article introduit dans le
Code civil par la loi du 15 mai 1987 consacre «la licéité du recours a des conditions
générales »’'%, ces clauses types réglementant les aspects essentiels d’un contrat, et la soumet
a deux conditions cumulatives. Les conditions générales d’un contrat préétablies par une des
parties, ce qui est le cas du contrat d’adhésion, ne s’imposent a 1’autre partie que si elle a été
en mesure de les connaitre lors de la conclusion du contrat, et qu’elle pouvait selon les

. A s 1s.r r 513
circonstances étre considérées comme les ayant acceptées

. Cette sanction réparatrice
apparait efficace dans la mesure ou la clause inconnue du consommateur ne 1’engage pas. Or,
une telle clause peut contenir une information fausse, de nature a induire en erreur, ou a
I’inverse omettre une information essentielle, le consommateur se croyant engagé par toutes
les clauses du contrat. La clause a laquelle il n’a pas ét¢ donné de consentement ne produira
donc pas d’effet.

M. Jean Brucher précise qu’il faut distinguer les conditions générales préétablies par un
fournisseur professionnel, réglementées par l’article 1135-1 du Code civil, des clauses

abusives réglementées, avant I’introduction du Code de la consommation, par la loi du 25

aott 1983°'*, En effet, ces deux réglementations présentent des points de contact et peuvent

12 BRUCHER Jean, « La protection juridique du consommateur dans le domaine bancaire », in ALJB, Droit

bancaire et financier au Grand-Duché de Luxembourg, Vol. 2, Larcier — Bruxelles, 1994, p. 647.

3B« Article 1135-1. (L. 15 mai 1987) Les conditions générales d'un contrat préétablies par l'une des parties ne
s'imposent a l'autre partie que si celle-ci a été en mesure de les connaitre lors de la signature du contrat et si
elle doit, selon les circonstances, étre considérée comme les ayant acceptées.

Alinéa 2 abrogé (L. 5 juillet 2004)

(L. 26 mars 1997) 1l appartient a la partie qui prétend qu'une clause d'un contrat n'a pas été préétablie d'en
rapporter la preuve.

(L. 26 mars 1997) Une clause est toujours considérée comme n'ayant pas fait l'objet d'une négociation
individuelle lorsqu'elle a été rédigée préalablement par l'une des parties et que l'autre partie n'a, de ce fait, pas
pu avoir d'influence sur son contenu, notamment dans le cadre d'un contrat d'adhésion.

(L. 26 mars 1997) Le fait que certains éléments d'une clause ou qu'une clause isolée aient fait l'objet d'une
négociation individuelle n'exclut pas l'application du présent article au reste d'un contrat si l'appréciation
globale permet de conclure qu'il s'agit malgré tout d'un contrat d'adhésion ».

>1% Les dispositions de I’article du Code civil sont applicables aux contrats conclus entre un consommateur et un
professionnel ainsi qu’a ceux conclus entre commergants, tandis que la réglementation des clauses abusives voit
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toutes deux sanctionner certains types de conditions générales des banques lors de 1’ouverture
d’un compte. Peuvent étre cités « foute clause conventionnelle portant augmentation de la
créance en raison de sa réclamation en justice » qui est a considérée comme abusive (art.
2.2° de la loi de 1983)°"° ou encore « sauf acceptation spéciale par écrit, sont toujours
inopposables les clauses qui prévoient en faveur de celui qui a établi les conditions générales
des limitations de responsabilité » (art. 1.4°, al. 2 de la loi du 15 mai 1987).

L’auteur affirme qu’ «il n’y a eu qu’a de fort rares occasions des points de friction de la
pratique bancaire en matiere de conditions geénérales avec les intéréts des
consommateurs »'°. De plus, M. Jean Brucher affirme qu’a sa connaissance, de 2008 a 2012,
« les tribunaux luxembourgeois n’ont jamais retenu [’existence d’une clause abusive au sein
des conditions générales des banques luxembourgeoises concernées par des demandes de
dommages et intéréts intentées par des consommateurs da leur encontre »°'". 1l explique que
les banques ont réduits « a néant les risques de litige en soumettant le texte des clauses
quelque peu sensibles de leurs conditions générales a une acceptation spéciale de leur

. 518
clientele »”°°.

145. Enfin, les droits frangais et luxembourgeois prévoient que lorsque le professionnel n’a
pas respecté I’obligation d’informer le consommateur de 1’existence de certains frais (frais
supplémentaires, frais supplémentaires de transport, de livraison, d’affranchissement ou autres
frais éventuels, et aux frais de renvoi du bien en cas de rétractation) préalablement a la
conclusion d’un contrat conclu a distance’"” et hors établissement®’, le consommateur ne
supporte pas ces frais’>'. Cette sanction réparatrice semble efficace et rappelle le mécanisme
des clauses inopposables: n’ayant pas ¢été informé des frais supplémentaires, le

consommateur n’y a pas consenti et n’est donc pas obligé de les payer.

son application réservée aux contrats passés entre un « fournisseur » professionnel de biens de consommation ou
de service et un et « consommateur final privé » (art. 1° de la loi de 1983).

°1> BRUCHER Jean, « La protection juridique du consommateur dans le domaine bancaire », op. cit., p. 651.

>1® BRUCHER Jean, « La protection juridique du consommateur dans le domaine bancaire », op. cit., p. 658.

" BRUCHER Jean, « La protection juridique du consommateur dans le domaine bancaire et financier :
morceaux choisis quant & son évolution récente au Luxembourg », Bull. Dr. et Banque— ALJB n° 49, 2012,
p. 25, cite : CA, 19 déc. 2007, n° de role 29874 et CA, 8 févr. 2007, n° de role 30454.

>1® BRUCHER Jean, « La protection juridique du consommateur dans le domaine bancaire », op. cit., p. 659.

319 C. consom. fr., art. L. 221-6 ; C. consom. lux., art. L. 222-3, paragr. (6).

2% C. consom. fr., art. L. 221-6 ; C. consom. lux., art. L. 222-6, paragr. (1), point ¢).

32! Cette sanction est d’origine européenne : dir. 2011/83/UE, art. 6, paragr. 6.

120



146. Peut ensuite étre mentionnée 1’obligation de clarté, obligation générale édictée a I’article
L. 211-1, alinéa 1, [anc. art. L. 133-2] du Code de la consommation frangais. Cet article
dispose que « [l]es clauses des contrats proposés par les professionnels aux consommateurs
doivent étre présentées et rédigées de facon claire et compréhensible ». La sanction de
I’inexécution de cette obligation se retrouve dans l’interprétation du contrat puisque le
deuxieme alinéa de D’article dispose qu’en cas de doute, lorsqu’une clause est ambigué ou
obscure, elle s’interpréte dans le sens le plus favorable au consommateur’>*. L’interprétation
favorable d’une clause peut sanctionner le manquement a une obligation légale d’information.
En effet, une information incompléte ou trompeuse fournie par un professionnel dans un
contrat avec un consommateur peut également constituer une clause obscure.

Cette sanction civile réparatrice semble efficace puisqu’elle neutralise les conséquences de la
violation. La clause obscure a pu entrainer un préjudice au consommateur, comme un
déséquilibre des obligations contractuelles. Or le juge a I’obligation d’interpréter cette clause
dans le sens le plus favorable au consommateur et pourra en tirer les conséquences en
fonction d’un éventuel préjudice subi. Cependant, MM. Jean Calais-Auloy et Henry Temple
affirment que I’efficacité de ce texte doit étre « ramenée a sa juste mesure » >, En effet, les
auteurs estiment que « [plour interpréter le contrat, il faut d’abord qu’un juge soit saisi, ce
qui est rarement le cas en matiere de consommation » et « il faut ensuite que la clause soit
assez obscure pour justifier une interprétation favorable au consommateur » >*. Les mémes
auteurs poursuivent leur constat négatif et déclarent que « [’obligation de clarté reste donc,
dans bien des cas, un veeu pieux sans conséquence pratique » >, L’interprétation des clauses
ambigués ou obscures en faveur du consommateur en droit des contrats de consommation
francais peut étre une sanction efficace de I’obligation 1égale d’information lorsque ses effets
réparent le préjudice qui découle de la violation. Cependant, sa nature judiciaire est un

obstacle a sa mise en ceuvre, et donc a son efficacité réparatrice et dissuasive.

147. Puis, en droits frangais et luxembourgeois, la garantie commerciale’*® est une garantie

r . ‘ . 52
contractuelle proposée par le professionnel a un consommateur lors de la vente d’un bien’”’

32y, LAMOUREUX Marie, « L’interprétation des contrats de consommation », D. aff. 2006, chron. 2848.

32 CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, 8¢ éd., Précis Dalloz, 2010, n° 172,
p. 208.

> Ibid.

323 CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, op. cit., n° 166, p. 198.

326 En droit francais, la loi du 17 mars 2014 a introduit la définition de la garantie commerciale, a 1’article
L.217-15, alinéa 1, du Code de la consommation [anc. art. L. 211-15, alinéa 1], édictée par la directive
2011/83/UE relative aux droits des consommateurs (art. 2, paragr. 14).
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qui doit respecter un certain formalisme informatif>*®. Si le professionnel ne respecte pas le
formalisme édicté, la garantie demeure valable et le consommateur reste en droit de
I’invoquer’*.

Cette sanction apparait comme efficace car 1’objectif de ce formalisme est d’informer le
consommateur de son droit au recours a la garantie et a ses conditions de mise en ceuvre.
Edicter ce formalisme sous peine de nullité aurait été contreproductif, la simple omission des
mentions par un professionnel malveillant suffisant a empécher I’utilisation de la garantie du
consommateur. Or, le but de la garantie est la protection du consommateur et celui de son

formalisme est la possibilité¢ de mettre en ceuvre la garantie par le consommateur.

148. De plus, les droits frangais et luxembourgeois prévoient que le manquement par le
professionnel a son obligation d’information relative au droit de rétractation dans le cadre des
contrats conclus a distance et hors établissement et des contrats dits de timeshare est
sanctionné par le déplacement du point de départ du délai de rétractation en cas de retard de
I’information dans les douze mois et quatorze jours suivant la conclusion du contrat, ou de la
prorogation du délai rétractation a douze mois & compter de la fin du délai de rétractation
initial en cas d’omission de transmission de I’information. En effet, le consommateur est
censé étre informé préalablement a la conclusion du contrat de sa faculté¢ de rétractation, le
délai de quatorze jours courant a partir de la conclusion du contrat.

Le déplacement du point de départ du délai de rétractation est une sanction réparatrice
efficace car elle permet au consommateur de bénéficier du délai de quatorze jours de

rétractation. Lorsque le consommateur est informé dans les trois mois suivants la conclusion

>*T Elle se distingue donc des garanties légales dont le consommateur est automatiquement bénéficiaire, telles la

garantie de conformité et la garantie des vices cachés.

>* Le Code de la consommation frangais dispose que la garantie fait 1’objet d’un contrat écrit remis au
consommateur (art. L. 217-15, al. 2), elle doit préciser les caractéristiques essentielles de la garantie (al. 3) et
mentionner que le vendeur reste tenu des garanties légales (al. 4). Le formalisme pourrait étre qualifié de
renforcé puisque le professionnel doit également reproduire six articles dans le contrat (al. 3 et 4).

En droit luxembourgeois, la loi du 2 avril 2014 a également reproduit la définition européenne de la garantie
commerciale au sein du Code de la consommation luxembourgeois (art. L. 212-10), bien que I’ancienne version
du méme article contenait déja une définition similaire. Les obligations d’informations sont similaires a celles du
droit frangais : la garantie doit étre écrite (art. L. 212-11, paragr. (2)), contenir certaines informations essentielles
(paragr. (1), point a) et préciser I’existence des garanties légales (paragr. (1), point b). A la différence du droit
frangais, la reproduction de certains articles n’est pas exigée.

2 Larticle L. 217-15 du Code de la consommation frangais prévoit qu’en cas de non-respect de ces dispositions
«la garantie demeure valable » et que « [’acheteur est en droit de s’en prévaloir » (al. 6). 1l s’agissait de
I’'unique sanction jusqu’a la loi du 17 mars 2014, qui a introduit une sanction répressive. L’article L. 212-11,
paragraphe (3) du Code de la consommation luxembourgeois édicte que « [lle manquement a ['une des
prescriptions qui précédent n’affecte pas la validité de la garantie commerciale dont le consommateur demeure
en droit de se prévaloir » (paragr. (3)).
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du contrat de sa faculté de rétractation, il dispose du délai initial de quatorze jours pour
exercer son droit. Le consommateur est donc remis dans la situation qui aurait été la sienne si
le professionnel I’avait correctement informé de son droit de rétraction.

La question semble plus délicate pour la prorogation du droit de rétractation. Lorsque le
professionnel omet d’informer le consommateur de son droit de rétractation, le consommateur
a la possibilité de se rétracter pendant douze mois et quatorze jours a compter de la conclusion
du contrat. Cette sanction apparait comme sévere envers le professionnel puisqu’elle est
source d’insécurité¢ juridique et pourrait encourager les consommateurs de mauvaise foi,
pouvant se retirer d’un contrat aprés plusieurs mois d’exécution. Si on ne peut pas affirmer
que cette sanction est répressive, car elle vise bien a réparer le préjudice du consommateur
découlant de I’ignorance et donc I’impossibilit¢ d’éventuellement exercer sa faculté¢ de
rétractation, elle semble disproportionnée et donc inefficace. En effet, elle accorde au
consommateur une longue période pour se rétracter et semble ainsi lui procurer un avantage,
dépassant la réparation de son préjudice. Cependant, le choix du législateur européen
d’imposer une telle sanction semble s’expliquer par sa volont¢ de renforcer la fonction

dissuasive de cette sanction civile réparatrice.

149. Les sanctions de nature civile sont majoritairement réparatrices et ont pour objectif de
réparer le préjudice subi par le consommateur du fait du manquement par le professionnel a
son obligation légale d’information. Cependant, d’autres sanctions civiles possédent une
fonction répressive puisqu’elles ne sont pas axées sur la réparation d’un éventuel préjudice

mais sur la faute du professionnel.

§2 — Des sanctions civiles répressives

150. Si la majorité des sanctions civiles sont réparatrices, certaines sont répressives et
constituent de véritables peines privées. En effet, leur prononcé est fondé uniquement sur la
faute du professionnel, le manquement a 1’obligation légale d’information, et non sur un
éventuel préjudice subi par le consommateur. L’efficacité répressive de la sanction dépend
alors de 1’adaptation de la peine au comportement prohibé et de la proportionnalité de la peine
a la gravité de la faute. C’est ce qu’il conviendra d’analyser a propos de la nullité du contrat
prononcé pour seule violation des dispositions consuméristes en droits frangais et
luxembourgeois (A) et la déchéance du droit aux intéréts en droit francgais (B).
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A. La nullité du contrat pour seule violation des dispositions consuméristes

151. M. Denis Mazeaud a constaté que « [lle régime de la sanction de l’inexécution de
I’obligation d’information varie aussi selon le droit qui la fulmine »**°. Ainsi il remarque
qu’elle est « [s]ouvent automatique en droit de la consommation, en ce sens que seul le
manquement du débiteur suffit a contraindre le juge a la prononcer, indépendamment de son
effet sur le consentement du consommateur et de la loyauté de celui-ci »'. C’est le cas
lorsque le juge peut prononcer la nullit¢é du contrat pour seule violation des dispositions
consumériste, la seule faute du professionnel, autrement dit I’inexécution de 1’obligation
légale d’information, suffit au prononcé de la sanction. Selon 1’auteur, 1’automaticité de la

sanction est justifiée par la nécessité de moralisation des relations d’affaires.

152. Le manquement par le professionnel a une obligation 1égale d’information en droit des
contrats de consommation peut étre sanctionné par la nullité du contrat pour non-respect des

régles de forme (1) ou de dispositions d’ordre public (2).

1. La nullité du contrat pour non-respect des régles de forme

153. En droits francais comme luxembourgeois, de nombreux contrats de consommation sont

soumis a un formalisme informatif>>

. Le législateur prévoit que certaines informations
doivent étre transmises au consommateur selon certaines modalités, par exemple 1’offre
préalable doit figurer sur un support écrit ou durable™. En effet, ce type de formalisme a pour

534 L
, d’ « eclairer

objectif d’assurer la transmission de certaines informations au consommateur

le consentement du consommateur sur des points que le professionnel aurait tendance a

3% MAZEAUD Denis, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur quelques tendances
lourdes... », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La
sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz, 2012, p. 237, n° 4.
531 4

Ibid.
32y, LEPAGE Agathe, « Les paradoxes du formalisme informatif », in Etudes de droit de la consommation :
Liber Amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 597 et s ; COUTURIER Gérard, « Les finalités et les
sanctions du formalisme informatif», Defrénois, 2000, n® 15-16, 15 aofit 2000, p. 285 et s. ; PIEDELIEVRE
Stéphane, Droit de la consommation, MOLFESSIS Nicolas (dir.), Corpus Droit Privé, Economica, 2008, n° 460
ets.
>3 Lamy droit du contrat, Etude 132, n® 132-93.
53 COUTURIER Gérard, « Les finalités et les sanctions du formalisme », Defrénois, 15 aotat 2000, n° 15-16,
p- 880 et s.
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laisser dans [’ombre s’il pouvait librement rédiger le contrat»’>’. Le législateur prévoit
parfois que ces régles de forme sont édictées sous peine de nullité du contrat. La nullité est
relative et automatique. Elle est relative puisqu’elle a pour but de protéger le consentement de
la partie la plus faible, seul le consommateur peut donc I’invoquer. Puis, la nullité est
automatique car lorsque le consommateur 1’invoque, le juge doit la prononcer de plein droit, il
n’a pas de pouvoir d’appréciation sur 1’opportunité du prononcé de la sanction. La logique
derriere le formalisme est que « [lles mentions imposées par le législateur doivent, en effet,
étre considérées comme essentielles et non pas simplement accessoires ; leur absence vicie le

. 536
contrat tout entier » .

154. Ainsi la législation frangaise prévoit, dans le cadre d’un contrat d’assurance conclu par
démarchage, que la proposition de contrat ou le contrat doit comporter, a peine de nullité, la
mention du 1% alinéa relative au droit de rétractation, et comprendre un modéle de lettre
destiné a faciliter I’exercice de la faculté de rétractation™’. En I’espéce le législateur souhaite
s’assurer de I’effectivité de la faculté de rétractation, qui nécessite que le consommateur en
soit informé. Un autre exemple est ’article L. 331-1 [anc. art. L. 341-2] du Code de la
consommation frangais qui prescrit un formalisme informatif pour les contrats de
cautionnement sous seing privé et exige une mention manuscrite de la caution sous peine de

538

nullit¢ du cautionnement La caution solidaire se voit aussi imposer une mention

manuscrite sous peine de nullité de 1’engagement’>’.

>3 CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, 8° éd., Précis Dalloz, 2010, n°® 167,
p- 199.

>%® Lamy droit économique 2016, n° 5010.

>7C. ass., art. L. 112-9, paragr. 1, al. 2.

38 C. consom. fr., art. L. 343-1 [anc. art. L. 341-2]. Cependant, la simple erreur matérielle, tels le mauvais
numéro d’article ou 1’absence de la préposition « et », n’est pas suffisante pour entrainer la nullit¢ du contrat
lorsque la portée de la mention n’est pas affectée. Ex : Cass. 1 civ., 10 sept. 2014, n° 13-22384 (art. L. 341-3
en visa). L arrét dispose que « la référence erronée a l'ancien article 2021 du code civil, devenu l'article 2298 a
l'issue de la loi du 23 mars 2006, au contenu identique, n'affectait ni le sens ni la portée de la mention
manuscrite prescrite par l'article L. 341-3 du code de la consommation » ; Cass. 1¥° civ., 22 janv. 2014, n°® 12-
29177 : «c'est a bon droit que la cour d'appel a retenu que si cette mention n'était pas identique aux
prescriptions légales dans la mesure ou M. X... avait déclaré accepter de se porter caution au lieu de reproduire
la formule « en me portant caution » prévue par l'article L. 341-2 du code de la consommation, avait mis un
point a la place d'une virgule aprés l'indication de la durée de son engagement et avait fait référence a l'ancien
article 2021 du code civil, alors que cet article était devenu l'article 2298 a l'issue de la loi du 23 mars 2006,
dont le contenu était le méme que celui de l'article 2021, la nullité du cautionnement n'était pas encourue des
lors que les différences ainsi observées n'affectaient pas la portée des mentions manuscrites prescrites par la
loi ». V. PIEDELIEVRE Stéphane, Droit de la consommation, MOLFESSIS Nicolas (dir.), Corpus Droit Privé,
Economica, 2008, n° 391 et s.

3% C. consom. fr., art. L. 341-3. Ici encore, le contrat de cautionnement solidaire n’est pas annulé si la simple
erreur matérielle n’altére pas la portée de 1’engagement. Ex : Cass. 1% civ., 27 nov. 2013, n® 12-21393, (art. L.
341-2 et L. 341-3 en visa) : « ni l'évocation du caractere « personnel et solidaire » du cautionnement dans la
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Dans le cadre d’un contrat conclu a distance par voie ¢électronique, le professionnel
luxembourgeois doit veiller a ce que le consommateur soit informé de son obligation de payer
lorsqu’il passe commande. Il doit notamment insérer la seule mention « commande avec
obligation de payer » ou une expression équivalente sur tout bouton ou procédé similaire qu’il

faut activer’*°

. Le Code de la consommation précise que tout contrat conclu en violation est
nul de plein droit, seul le consommateur pouvant I’invoquer’*'. Peut également étre cité
’article L. 224-1, alinéas 1 a 3, qui impose un formalisme informatif du contrat de contrats de
voyages, vacances ou séjours a forfait. Le contrat doit notamment comporter toutes les
indications relatives aux noms et adresse de 1’organisateur, du vendeur, du garant et de
I’assureur les prestations fournies ainsi que leur prix, modalités de paiement et les droits et
obligations des parties notamment en matiére de révision des prix’**. Ensuite, les clauses
consignées par écrit du contrat doivent &tre communiquées a 1’acheteur avant la conclusion du

contrat543

. Le quatrieme et dernier alinéa de cet article dispose que le contrat conclu en
violation de ces dispositions est nul, mais que la nullit¢ peut uniquement étre invoquée par

l’acheteur"**.

155. La nullit¢ du contrat pour non-respect du formalisme informatif est une sanction
répressive car son prononcé dépend de la faute du professionnel, telle I’omission d’une
mention ou la transmission des informations sur un support inadapté, indépendamment de
I’existence d’un éventuel préjudice du consommateur. Cette sanction automatique semble se
justifier par 1’éventuelle situation de vulnérabilit¢ du consommateur ou I’importance des
conséquences de certains contrats.

Cependant, la nullité automatique n’apparait pas comme une sanction répressive efficace pour
plusieurs raisons. Tout d’abord, ’anéantissement du contrat ne semble pas adapté au
comportement prohibé. En effet, la nullité est la sanction naturelle d’un défaut de formation

du contrat. La nullité de I’acte entraine les restitutions réciproques afin de replacer les parties

formule caractérisant l'engagement de caution, ni la substitution du numéro « 2021 » au numéro « 2298 » dans
celle relative a la solidarité, n'affectent la portée des mentions manuscrites » ;

Cass. 17 civ., 10 avr. 2013, n® 12-18544 : (art. L. 341-2 L. 341-3 en visa) « ['"évocation du caractére « personnel
et solidaire » du cautionnement, d'une part, la substitution du terme « banque » a ceux de « préteur » et de «
créancier », d'autre part, n'affectaient ni le sens ni la portée des mentions manuscrites prescrites par les articles
L. 341-2 et suivant du code de la consommation ».

340 C. consom. lux., art. L. 222-4, paragr. (2), al. 2.

> Ibid.

32 C. consom. lux., art. L. 225-11, al. 1. Ces informations sont détaillées aux articles. R. 225-1 et suivants.

33 C. consom. lux., art. L. 225-11, al. 3.

34 C. consom. lux., art. L. 225-11, al. 4.
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dans la situation qui était la leur avant la conclusion de I’acte. Or, le professionnel recherche
la réalisation de profit, une sanction portant atteinte au patrimoine semble alors plus adaptée,
telle une amende.

Ensuite, la sanction ne semble pas étre proportionnelle a la gravité de la faute de par son
caractére automatique. La nullité apparait donc comme disproportionnée car trop sévére. En
effet, permettre I’anéantissement du contrat sans preuve de son inutilit¢ porte atteinte a la
sécurité juridique. Ainsi, Mme Carole Ouerdane-Aubert de Vincelles dénonce 1’automaticité
de la nullité fondée sur la violation d’une reégle de forme. Elle est insatisfaisante selon 1’auteur
puisque son prononcé n’est pas soumis aux conditions de 1’efficacité d’une sanction civile
autrement dit que la nullité puisse réparer les effets de la violation et que 1’anéantissement du

contrat soit la sanction adaptée a ces effets’*’

. De plus, selon Mme Nathalie Douche-Doyette
« certaines obligations d’information ou certaines exigences du formalisme informatif,
apparaissent parfois superflues voir contre-productives, et leur violation n’entraine pas
nécessairement l’inutilité du contrat pour le consommateur », et il convient alors d’exiger que
le consommateur « démontre le caractere déterminant de la violation de la disposition

, 546
consumeriste » .

156. La nullité automatique du contrat pour violation du formalisme informatif semble étre
une sanction répressive inefficace. De plus, la doctrine rappelle que « [l]a nullité du contrat
pour défaut d’une mention obligatoire est rarement invoquée, et donc peu redoutée de la
partie qui a la maitrise de la rédaction du contrat »*'. Or, la croyance des cocontractants en
la réalisation d’une sanction est une des conditions de 1’efficacité dissuasive de la sanction.
Ainsi, MM. Jean Calais-Auloy et Henri Temple affirment que « la nullité n’est pas une

8 d’ou la création de sanctions pénales, en droit frangais,

sanction suffisamment dissuasive »
applicables a I’omission d’une mention obligatoire.

De plus, les mémes auteurs exposent les limites du formalisme. En effet, le contrat conforme
au formalisme informatif imposé par la loi n’est pas forcément un contrat clair, situation qui

peut étre illustrée par les polices d’assurances’®. Le législateur frangais a donc également

% OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, n° 217.

3% DOUCHE-DOYETTE Nathalie, La sanction de la violation du droit de la consommation dans les contrats de
consommation, thése, Université de Lorraine, 2012, n® 138.

>*7 Lamy droit économique 2016, n° 5010.

% CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, op. cit.

> Ibid.
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prévu que des décrets en Conseil d’Etat, pris aprés avis de la Commission des clauses
abusive, peuvent réglementer la présentation des contrats écrits entre consommateurs et

: 550
professionnels

. MM. Jean Calais-Auloy et Henri Temple approuvent cette disposition car
I’'uniformisation de la présentation des contrats pourrait sensiblement améliorer 1’information
du consommateur ainsi que stimuler la concurrence puisque la comparaison des contrats serait
facilitée™'. Cependant, seul un décret a été pris sur la base de ce texte. Le décret du 22
décembre 1987 reéglementait ainsi la présentation des écrits contrats de garantie et de service

A : . 552
apres vente d’appareils domestiques™*.

157. Nous venons de voir que la loi francaise et la loi luxembourgeoise disposent parfois que
le formalisme informatif relatif a certains contrats de consommation doit étre respecté par le
professionnel sous peine de nullité du contrat. Le juge francais et le juge luxembourgeois
peuvent également prononcer la nullit¢ du contrat de maniére automatique lorsque le

professionnel a violé des obligations 1égales d’information d’ordre public.

2. Lanullité du contrat pour violation de dispositions d’ordre public

158. L’article 6 du Code civil®>® frangais et D’article 6 du Code civil luxembourgeois

disposent notamment que les parties ne peuvent pas conclure une convention contraire a

554

I’ordre public™". L’ordre public peut étre défini comme le « [c/aractere des regles juridiques

qui s’imposent dans les rapports sociaux, pour des raisons de moralité ou de sécurité

>0 C. consom. fr., art. L. 211-1 [anc. art. L. 133-1].

331 CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, 8 éd., Précis Dalloz, 2010, n° 167,
p. 199.

>32 Décret introduit aux anc. art. R 211-1 a R. 211-3. Ces articles ont été abrogés par le décret n® 2014-1109 du
30 septembre 2014 (art. 38). Le second alinéa de I’article L. 211-1 du Code de la consommation frangais dispose
qu’un décret en Conseil d’Etat précise les modalités de présentation des contrats proposés aux consommateurs
en vue d’assurer I’information du consommateur. Actuellement, la partie réglementaire correspondante ne
contient aucun article et a priori le décret n°® 2016-884 du 29 juin 2016 relatif a la partie réglementaire du code
de la consommation (JORF n° 0151 du 30 juin 2016, texte n°® 62) n’a introduit aucune disposition en application
de l’article L. 211-1.

>3 Le nouvel article 1102, alinéa 2, précise que « [l]a liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles
qui intéressent l'ordre public ». De plus, le nouvel article 1162 en vigueur au 1% octobre 2016 dispose que « [l]e
contrat ne peut déroger a l'ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été connu ou
non par toutes les parties ».

> Ne sera pas étudié I’ordre public international. A titre d’exemple, dans un arrét du 2 décembre 2015, la Cour
de cassation francaise a estimé que la méconnaissance des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la
consommation prescrivant des mentions manuscrites en cas de cautionnement donné par une personne physique
a un professionnel n’était pas contraire a 1’ordre public international (Cass. 17° civ., 2 déc. 2015, n°® 14-25147).
Les juges du second degré en ont exactement déduit que ne peut pas étre annulée la sentence arbitrale qui donne
effet a un cautionnement dépourvu de ces mentions.
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impératives »*>>. Ainsi, M. Pierre Pescatore rappelle que « [s]ont d’ordre public les régles de
droit qui forment la partie essentielle de I'ordre social, les bases juridiques de la société »*>°
et qu’en conséquence cette notion intervient dans tous les domaines du droit. La plupart des
dispositions consuméristes, dont les obligations 1égales d’information, sont d’ordre public. Si
le caractére d’ordre public des dispositions n’est pas expressément prévu par les textes>, il
est fréquemment déduit par la jurisprudence notamment lorsque ces dispositions sont assorties
de sanctions pénales™®. La sanction de la violation d’une loi d’ordre public est par principe la
nullité de la convention®’. Ainsi, la violation des dispositions consuméristes d’ordre public,
dont font parties de nombreuses voir toutes les obligations légales d’information édictées,
permet ’annulation automatique du contrat sur le fondement de 1’article 6 du Code civil. En
effet, le simple constat de la violation de 1’obligation 1égale d’information d’ordre public
suffit & son prononcé. La question est de savoir si la nullit¢ automatique du contrat de
consommation pour violation d’une obligation légale d’information d’ordre public est une
sanction répressive efficace. Il convient préalablement de rappeler quelques précisions

relatives a I’ordre public.

159. La doctrine distingue deux types d’ordre public au sein du domaine économique’.
Ainsi, la violation de I’ordre public de protection n’entrainerait qu’une nullité relative, qui ne
pourrait étre invoquée que par la partie protégée et pourrait étre confirmée, tandis que la

méconnaissance de I’ordre public de direction serait source d’une nullité absolue, que le juge

>> GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes juridiques 2014, Dalloz, 21°™ éd., 2014,
« ordre public » p. 658.

3 PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2™ réimpression, Université du Luxembourg,
Bruylant Bruxelles, 2009, n° 131.

T Le Code de la consommation frangais précise fréquemment le caractére d’ordre public de certaines
dispositions. Sont concernées la plupart des obligations légales d’information. Ainsi le Code dispose que sont
d’ordre public les dispositions communes au crédit & la consommation et au crédit immobilier (art. L. 314-26),
I’obligation générale d’information précontractuelle (art. L. 111-8), la réglementation des clauses abusives (art.
L. 212-3), et les dispositions relatives aux contrats conclus a distance et hors établissement (art. L. 221-29). A
I’inverse, le Code de la consommation luxembourgeois n’attribue pas expressément le caractére d’ordre public a
certaines de ses dispositions.

S8 TI Niort, 8 déc. 1999, Mme P. ¢/ Sté Uni Céte Ouest, JurisData n° 1999-133574 (nullité¢ du contrat de
courtage matrimonial pour violation de multiples dispositions du Code de la consommation frangais notamment
aux régles du démarchage qui sont d’ordre public). V. RAYMOND Guy, « Rappel des conditions de validité
d’un contrat de courtage matrimonial conclu au domicile du client », Contrats-conc.-consom. n°® 2, févr. 2000,
comm. 32.

% POELMANS Olivier, Droit et obligations au Luxembourg. Principes généraux et examen de jurisprudence,
Larcier, 2013, n° 117.

>0V FARJAT Gérard, L'ordre public économique, Paris : R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1963.
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pourrait soulever d’office, méme si le consommateur ne 1’invoquait pas, car elle « sanctionne
la violation de régles établies dans I'intérét général »™°'.

L’intérét du consommateur face au professionnel est généralement’® considéré comme
faisant partie de I’ordre public de protection « qui tend a la défense d’intéréts particuliers
estimés primordiaux [...] et dont la violation n’entraine qu une nullité relative »***. En effet,
I’objectif du droit de la consommation, et notamment de 1’obligation d’information, est
essentiellement de « protéger |'une des parties et [...] [de] préserver [’équilibre interne au
contrat » **. En droits francais et luxembourgeois, les dispositions d’ordre public visant a
protéger le consentement du consommateur peuvent prendre plusieurs formes®. Les
législateurs ont pu instaurer un délai de réflexion ou une faculté¢ de rétractation pour certains
contrats>*®, imposer la communication des informations substantielles du contrat avant sa
conclusion (caractéristiques essentielles du bien ou du service, prix et limitations éventuelles
de la responsabilité et la date limite de livraison) ou réglementer la forme et le contenu du
contrat en prescrivant un formalisme informatif>*’ et en interdisant les clauses abusives.

La doctrine frangaise comme luxembourgeoise y oppose 1’ordre public de direction, source de
nullité¢ absolue « parce que la norme en cause correspond aux exigences fondamentales de

[’économie (par ex. la prohibition de certaines indexations pour éviter leur effet

' PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2°™ réimpression, Université du Luxembourg,
Bruylant Bruxelles, 2009, p. 393. Ainsi I’auteur explique qu’en pratique sont souvent cumulées deux actions en
justice, I’action civile par la partie civile tendant a la réparation du préjudice subi, et I’action publique menée par
le Ministére public en vue de la condamnation pénale de 1’auteur de la violation.

2 M. J.-P. Pizzio explique que « [IJa protection des consommateurs est assumée par des régles impératives qui
relévent, bien que le code de la consommation reste silencieux sur ce point, soit de l’ordre public économique de
direction lorsqu’elles ont pour objet de corriger les abus résultant de certaines pratiques commerciales affectant
le fonctionnement du marché au détriment des consommateurs, soit de [’ordre public économique de protection
lorsqu’elles ont pour objet de protéger le consentement de ces mémes consommateurs en assurant, en renfort du
droit commun qui se limite a sanctionner les vices du consentement, la prévention de ces vices par des mesures
spécifiques, telles que [’obligation d’informer, le délai de réflexion ou la faculté de rétractation » (P1ZZ10 Jean-
Pierre, « Domaine d’application du droit de la consommation », D. 2000, p. 40).

%% GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes juridiques 2014, Dalloz, 21°™ éd., 2014,
« ordre public » p. 658.

% POELMANS Olivier, Droit et obligations au Luxembourg. Principes généraux et examen de jurisprudence,
Larcier, 2013, n° 114.

°% Lamy droit du contrat, n° 236-83.

%0y FERRIER Didier, « Les dispositions d'ordre public visant & préserver la réflexion des contractants »,
D. 1980, chr., p. 177 ; CHRISTIANOS Vassili, « Délai de réflexion : théorie juridique et efficacité de la
protection des consommateurs », D. 1993, chr., p. 28.

7 par ex. le 1égislateur francais impose a la caution personne physique (consommateur, non-professionnel, ou
professionnel) qui s’engage envers un créancier professionnel d’apposer une mention manuscrite ainsi que sa
signature sous peine de nullité — la caution solidaire est soumise a une obligation identique (HOUTCIEFF
Dimitri, « Propos sur un formalisme moderne : les articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation »,
RDC 2004, p. 408).
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inflationniste) » °*. Cependant, le caractére de protection ou de direction des dispositions
consuméristes est incertain et débattu en doctrine. Ainsi M. Guy Raymond insiste sur le fait
que les sanctions pénales en droit de la consommation ont pour but « d’établir un certain
ordre social, de déterminer des comportements délictueux, de protéger l’intérét collectif en
méme temps que 1’intérét individuel »**°. Les dispositions du droit de la consommation dont le
caractere d’ordre public est expressément prévu, assorties de sanctions pénales revétent, pour
I’auteur, la caractére d’un ordre public de direction, et non de protection, et devraient avoir

pour sanction civile la nullité absolue.

160. Une des distinctions existant entre ces deux ordres publics est que seule la personne
protégée peut invoquer I’ordre public de protection tandis que le juge peut relever d’office la
violation de régles d’ordre public de direction.

Cependant, la jurisprudence frangaise n’a pas toujours été uniforme quant a 1’application de
ce principe. En effet, dans un premier temps les juges francais ont considéré que la
méconnaissance de dispositions 1égales, méme d’ordre public, « ne peut étre opposée qu’a la
demande de la personne que ces dispositions ont pour objet de protéger» '°, et non
soulevées d’office par le juge, sauf si « cette personne a manifesté son intention de se
prévaloir de la nullité de I'acte, fiit-ce sur un autre fondement »*''. Ensuite, la Cour supréme
frangaise a opéré un revirement de jurisprudence par un arrét du 22 janvier 2009°* en

déclarant que « la méconnaissance des dispositions d’ordre public du code de la

consommation peut étre relevée d’office par le juge » . Cependant, le relevé d’office du juge

>% GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes juridiques 2014, Dalloz, 21°™ éd., 2014,
« ordre public » p. 658.

% RAYMOND Guy, « Crédit — formalisme — sanctions en droit de la consommation », in Mélanges offerts a
Pierre COUVRAT. La sanction du droit, PUF, 2001, p. 115.

70 Cass. 1 civ., 10 juill. 2002, n° 00-22199 (cassation au visa des art. L. 311-2 et L. 311-9 du C. consom. —
contrat de crédit a la consommation), D. 2003. 549, note Gout ; autre ex. : Cass. 1 civ., 15 févr. 2000, n° 98-
12713, D. 2000. AJ 245, obs. Rondey, JCP 2001 II. 10477, note Gout, CCC 2000, n° 116, obs. Raymond.

7 Cass. 1° civ., 18 déc. 2002, n° 99-21121 (au visa de I’art. L. 121-26 du C. consom. — contrat conclu aprés un
démarchage), RDC 2003. 86, obs. Fenouillet, RTD civ. 2003. 704, obs. Mestre et Fages.

*7 Cass. 1 civ., 22 janv. 2009, n° 05-20176, D. 2009, obs. Avena-Robardet, ibid. 908, note Piedeliévre, JCP
2009. II. 10037, note Lagarde, Dr. et proc. 2009. 159, note Bazin, CCC 2009, n° 88, obs. Raymond, Defrénois
2009. 663, obs. Savaux, LPA 8 avr. 2009, note Poissonnier, Dr. et patr. sept. 2009, p. 90, obs. Mattout et Priim,
RDC 2009. 1078, obs. Fenouillet.

> En I’espéce, le compte de 1’emprunteur avait « fonctionné en position débitrice plus de trois mois sans qu une
offre de crédit conforme aux dispositions des articles L. 311-1 et suivants du code de la consommation lui ait été
proposée, de sorte que les dispositions de I’article L. 311-2 du méme code n’ont pas été respectées ».

La solution de cet arrét correspond a I’objectif de 1’art. L. 141-4 du C. consom., créé antéricurement a cet arrét
par la loi n°® 2008-3 du 3 janv. 2008 (art. 34), qui dispose que « [l]e juge peut soulever d’office toutes les
dispositions du présent code dans les litiges nés de son application ».
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était déja accepté antérieurement en ce qui concerne les clauses abusives’*. M. Olivier
Poelmans releve que « [lla nullité des clauses abusives [...] est une nullit¢ d’une nature
particuliére » . En effet, puisqu’elles relévent de 1’ordre public de protection leur nullité
devrait étre relative. Cependant le juge luxembourgeois, comme le juge frangais, peut
soulever d’office la nullit¢ qui résulte de la violation de la législation sur les clauses

: 576 7 S
abusives’’® et éventuellement la prononcer’’ .

161. De plus, le juge frangais a pu subordonner le prononcé de la nullit¢ d’une convention
pour violation de dispositions d’ordre public a I’existence d’un vice du consentement, plus

O 578 A \ r ‘N .
précisément un dol”’*. Or, dans un arrét trés commenté de la premiére chambre civile de la

3" En 2004, Mme Valérie Avena-Robardet estimait que « /s/i le juge national doit relever d’office un

manquement aux dispositions de la directive du 5 avr. 1993 sur les clauses abusives, cette exigence ne s’étend
pas aux irrégularités d’une offre de crédit » (AVENA-ROBARDET Valérie, « Crédit a la consommation : la
premicére Chambre civile campe sur ses positions », D. 2004, p. 947).

Nous avons vu précédemment que la possibilité pour le juge de relever d’office les clauses abusives était
également présente en droit luxembourgeois. Cette faculté s’est transformée en obligation sous 1’impulsion de la
Cour de justice de I’Union européenne, ce qui donna lieu a création du second alinéa de I’art. L. 141-4
C. consom. frangais par la loi Hamon n® 2014-344 du 17 mars 2014 (art. 81).

55 POELMANS Olivier, op. cit. n° 119. V. COUSTANCE Frédérique, « Les clauses abusives en droit
luxembourgeois : état des lieux de la législation et de son application », ACE, 2012, n° 5, p. 3 ; HOFFMANN
Camille, « Les clauses abusives en droit luxembourgeois », Feuille de liaison de la Conférence Saint-Yves,
Luxembourg N° 58, mars 1954, pp. 17-32 et N° 59, juill. 1984, pp. 4-24.

>7® POELMANS Olivier, op. cit. n° 116. Pour un ex. dans lequel le tribunal reléve d’office la nullité¢ de clauses
abusives (Trib. Luxembourg, 18 déc. 1985, n°® de role 32743) : en ’espéce, un ensemble de clauses stipulait que
le consommateur était immédiatement engagé par sa signature tandis que le vendeur n’était engagé que par sa
confirmation écrite. Le juge luxembourgeois en déduit que « [c]ette loi [loi du 25 aout 1983 relative a la
protection juridique du consommateur] est d'ordre public et doit étre appliquée d'office par le tribunal. Comme
les clauses qualifiées d'abusives et partant nulles dans le contrat invoqué sont relatives au consentement des
parties, c'est-a- dire a l'existence méme du contrat, ledit contrat est vicié ab initio et nul dans son entiéreté ».

" M. Olivier Gout rappelle que « le fait pour le juge de pouvoir relever d’office la nullité d’un acte ne signifie
pas pour autant qu’il est en mesure de la prononcer. 1l devra seulement l’opposer a celui qui se prévaut de
Iacte irrégulier, c’est-a-dire la soulever par voie d’exception » (GOUT Olivier, « L’éviction du juge dans la
mise en ceuvre des régles de protection d’un intérét particulier », D. 2003, p. 589, n° 14).

78 Cass. civ. 17, 15 déc. 1998, n° 96-19898 (a propos de ’art. L. 113-3 du C. consom. qui édicte I’obligation
pour le professionnel d’informer le consommateur sur les prix), MESTRE Jacques, « D’importantes précisions
sur les cas de nullit¢ du contrat », RTD Civ. 1999, p. 383 ; PIZZIO Jean-Pierre, « Domaine d’application du
droit de la consommation », D. 2000, p. 40.

M. J.-P. Pizzio cite M. J. Mestre qui souligne que le critére utilisé par les juges n’est pas 1’existence d’une
sanction pénale ni le caractére d’ordre public mais « [’intensité de la régle transgressée au regard du souci de
protection du consentement » (P1ZZ10 J.-P. et MESTRE J., op. cit.). Ainsi lorsqu’une régle préventive intervient
antérieurement a la formation du contrat (telle I’obligation d’information du prix ou des caractéristiques
essentielles du bien ou service), le manquement a 1’obligation d’information ne sera sanctionné qu’en présence
d’un dol. A P’inverse, une régle préventive qui assure sa fonction au cours de ’échange des consentement
(obligation d’informer dans le contrat ou délai de réflexion) avant que I’engagement ne soit définitif verra sa
violation sanctionnée par la nullité du contrat « car une telle régle s’inscrit dans le processus de formation du
contrat » » (PIZZIO J.-P., op. cit.). M. A. Constantin souléve alors la question suivante : « comment mesurer
objectivement et sans arbitraire « l'intensité » de la norme ? » (CONSTANTIN Alexis, « Nullité d’un contrat de
vente de meubles pour défaut d’étiquetage », STEA n° 30, 28 juill. 2005, 1145). En effet, I’auteur souligne que le
«risque [est] de lier systématiquement la nullité a l’existence d’une sanction pénale». L auteur conclut en
citant M. J. Ghestin qui énonce que c’est au « cas par cas que la Cour de cassation, a défaut de précision du
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Cour de cassation en date du 7 décembre 2004°", les juges ont estimé que la méconnaissance
des dispositions d'ordre public que sont les articles 2 et 5 du décret n° 86-583 du 14 mars
1986 (imposant un formalisme informatif aux bons de commande de meubles) est sanctionné
non seulement pénalement, comme le prévoit l'article L.214-2, alinéal du Code de la
consommation, mais aussi, en vertu de l'article 6 du Code civil, par la nullité®® du contrat de

581 A 11l . ,
. Tout d’abord, cet arrét confirme la possibilit¢ de cumuler une sanction pénale avec la

vente
nullité¢ du contrat lorsqu’une disposition d’ordre public a été enfreinte’®. Ensuite, il apparait
que la nullité¢ d’un contrat prononcée sur le fondement des articles 6 des Codes civils frangais

et luxembourgeois est une nullité automatique et virtuelle®®

, la preuve d’un vice du
consentement n’étant pas nécessaire. Si la solution adoptée par la Cour n’est pas nouvelle’™,
certains auteurs affirment que I’arrét en date de 2004 constitue un revirement de jurisprudence
puisque « la Cour de cassation entend sonner le glas de toute jurisprudence qui ferait preuve

de défiance a 1’égard de la protection du consentement du consommateur »**>. Cependant,

législateur, choisit la sanction qui lui semble la plus adéquate » (GHESTIN Jacques, Traité de droit civil, Le
contrat : formation, LGDJ, 2°™ édition, 1988, n° 728).

7 Cass. 17 civ., 7 déc. 2004, n° 01-11823, D. 2005, p. 75, obs. Rondey C.; JCP 2005. II. 10160, note
Rzepecki N. ; SJEA n° 30, 28 juill. 2005, 1145, comm. Constantin A. ; Dr. et patr., mars 2005, n° 135, p. 85,
obs. Chauvel ; RDC 2005. 323, obs. Fenouillet ; LPA n° 178, 7 sept. 2005, p. 16, note Bazin E.; RTD civ. 2005,
p- 389, obs. Mestre J. et Fages B.

> La Cour de cassation avait déja reconnu le droit au consommateur d’agir en nullité de la vente : Cass. 1 civ.,
12 juill. 1994, 91-21347 (« Vu l'article 1134 du Code civil ; Attendu que, pour décider que M. X... avait renoncé
tacitement et sans équivoque a se prévaloir des dispositions d'ordre public prises pour l'information du
consommateur en matiere de commerce de meubles, l'arrét attaqué énonce que la facture mentionnait "décor
acajou”, "ce qui (impliquait) qu'il s'agissait d'un placage”, de sorte que le client ne pouvait soutenir
serieusement avoir été trompé sur l'essence du bois ; Attendu qu'en se déterminant ainsi, alors que l'indication
portée sur la facture était équivoque quant au matériau employé pour la fabrication du meuble mis en vente, la
cour d'appel a violé le texte susvisé »). L’ancien article 1134 du Code civil correspond aux actuels articles 1103,
1104 et 1193 du Code civil.

¥ Dans cette affaire, le bon de commande de divers objets d’ameublement ne comportait pas la totalité des
mentions exigées, et il n’était pas prouvé que les fiches techniques des meubles aient été remises a 1’acquéreur.
En effet, les articles 2 et 5 du décret cité disposent que « les documents commerciaux indiquant le prix d’un ou
de plusieurs objets ou ensemble d’objets d’ameublement exposés, détenus en vue de la vente ou mis en vente
dans des locaux accessibles au public, doivent, en outre, porter diverses mentions que ces textes énumerent, d
moins que ne soit délivrée a [’acheteur la fiche technique d’identification de chaque objet vendu, la délivrance
de celle-ci devant, en ce cas, étre expressément mentionnée sur lesdits documents ».

*%2 Dans un arrét du 7 oct. 1998, la Cour de cassation avait estimé que le prononcé de la nullité du contrat ne peut
pas étre écarté par le juge au motif que la disposition d’ordre public, en I’espéce I’article L. 121-26, alinéa 1% du
Code de la consommation relatif au contrat conclu par démarchage a domicile, est assortie d’une sanction pénale
(Cass. 16 civ., 7 oct. 1998, n° 96-17829, JCP 1999 II. 10039, note Gervais, RTD civ. 1999. 383, obs. Mestre).
8 article 6 du Code civil dicte une nullité virtuelle, en opposition aux nullités textuelles, nullités prévues par
un texte spécifique.

¥y arrét de la Cour de cassation du 7 oct. 1998 précité et arrét de la Cour d’appel de Paris du 4 oct. 1994 cité
infra.

S BAZIN Eric, « De la nullité virtuelle d’un contrat de consommation », LPA n° 178, 7 sept. 2005, p. 16, n°
11 ; MARCHAND A., « L'article 6 du Code civil au secours du consommateur », Lamy Droit économique, Bull.
d'actualité, n° 180, janv. 2005.
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M. Alexis Constantin précise qu’il ne faut pas « se méprendre sur sa portée » *°. En effet, en
aucun cas la Cour dispose que la présence d’une sanction pénale détermine automatiquement
le prononcé de la nullit¢ de la convention. La sanction pénale attachée a la méconnaissance
d’une regle renseigne sur son caractére d’ordre public mais ne justifie pas le prononcé de
la nullité.

Ainsi le caracteére d’ordre public attaché aux dispositions du droit de la consommation permet
notamment de sanctionner les manquements aux obligations légales d’information pour
lesquelles la loi ne prévoit pas de sanction expresse’ . C’était notamment le cas de
I’obligation d’information précontractuelle issue de I’article L. 111-1 du Code de la
consommation frangais avant qu’elle ne soit spécifiquement sanctionnée, depuis I’entrée en
vigueur de la loi Hamon du 17 mars 2014, par une amende administrative pour les contrats
conclus a partir du 13 juin 2014°*. Ainsi dans un arrét du 4 octobre 1996°%, les juges frangais
du second degré avaient prononcé la nullit¢ du contrat de vente pour non respect de
dispositions d’ordre public sur le fondement de I’article L. 111-1 du Code de la
consommation. Etait en cause « une bibliothéque fabriquée, selon le bon de commande, en

« merisier massif », alors que ce bois n'existait que sur les parties apparentes ».

162. Le juge luxembourgeois semble adopter un raisonnement similaire a celui du juge
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frangais quant au formalisme informatif®™ et tend a prononcer la nullit¢ du contrat en

% CONSTANTIN Alexis, « Nullité d’un contrat de vente de meubles pour défaut d’étiquetage », STEA n° 30,
28 juill. 2005, 1145.

7 En 2000, M. J.-P. Pizzio déclarait a propos de ’obligation d’informer le consommation, du délai de réflexion
et de la faculté de rétractation que « [I] ‘inobservation de ces derniéres régles préservant l'intégrité du
consentement ne fait pas toujours l’objet de sanctions spécifiques, de sorte que la question se pose de savoir si,
en l'absence de telles sanctions, il convient de revenir a la sanction du droit commun, qui est la nullité »
(PIZZIO Jean-Pierre, « Domaine d’application du droit de la consommation », D. 2000, p. 40).

%8 C. consom. fr., art, L. 111-6. Rappelons qu’étaient également sans sanction spécifique les obligations 1égales
d’information suivantes en droit francais: 1’obligation générale d’information sur les prix, les conditions
particuliéres de la vente et I’exécution du service en droit frangais (C. consom. fr., art. L. 113-3, al. 1), ainsi que
I’obligation d’information sur la date ou le délai de livraison du bien ou d’exécution du service si elle n’est pas
immédiate (C. consom. fr., art. L. 111-1, al. 1, 3° - anc. art. L. 114-1, al. 1, qui soumettait 1’obligation au
dépassement du prix d’un certain seuil fixé par voie réglementaire). A I’image du manquement & I’obligation
précontractuelle d’information, la loi Hamon prévoit que le manquement a ces obligations d’information est
sanctionné par une amende administrative (respectivement : C. consom. fr., art. L. 113-3-2 et art. L. 111-6).

*% CA Paris, 25° ch., sect. B, 4 oct. 1996, Caret ¢/ SA René Godfiid, n° 26216/94, RIDA 1997, n° 5, n° 629
(arrét cité par Lamy droit économique 2015, n° 5003), Contrats-conc.-consom. 1997, comm. n° 34, obs. G.
Raymond.

%011 ressort également de la jurisprudence luxembourgeoise que les juges sanctionnent réguliérement 1’absence
d’autorisation conditionnant 1’accés a certaines professions, dont les lois qui les édictent prévoient également des
dispositions pénales (ex. loi du 2 juin 1962 relative aux entrepreneurs), par la nullit¢ du contrat conclu par le
professionnel dépourvu d’autorisation sur le fondement de I’article 6 du Code civil. C’est le cas par exemple
pour une agence immobiliére (Trib. Luxembourg, 21 avr. 1993, n°® de role 46302 ; 352/93), un entrepreneur
(Trib. Luxembourg, 1* mars 1989, n° de rdle 112/89 — C. civ., art. 1131 et art. 6, Loi du 2 juin 1962, art. 1) ou
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présence de formalités dont le manquement est frappé de sanctions pénales. Ainsi la nullité
d’un contrat de mandat entre un agent immobilier et son client a été prononcée pour non

1 Parfois le juge

respect de la formalité d’une rédaction par écrit du contrat de mandat
prononce la nullit¢ du contrat pour non-respect du formalisme informatif, en I’absence de
sanction pénale, selon I’importance du contrat en cause. Ainsi le juge a déclaré un contrat de
réservation nul, dans le cadre de la vente d’'un immeuble a construire, au motif que des

mentions étaient manquantes ou que les informations étaient imprécises®”>.

163. Mme Carole Ouerdane-Aubert de Vincelles explique I’attitude de la Cour de cassation
francaise, a priori suivie par le juge luxembourgeois, par la place qui est accordée a la volonté
du contrat. L auteur affirme dans sa thése que « [s]i ces contrats, relevant essentiellement du
droit de la consommation, comportent toujours des dispositions impératives, leur finalité est
différente puisqu’elles ne visent qu’a restaurer une volonté saine et libre du
consommateur »*°°, notamment en imposant une obligation précontractuelle d’information au
consommateur sous forme orale ou écrite dans le contrat, telle une mention obligatoire au sein
du contrat ou dans un document annexe. Mais contrairement au droit commun, dont
I’équilibre est évalué par le juge au travers des vices du consentement, « /’ensemble des lois

spéciales serait plutot en réaction, en sanctionnant systematiquement la violation des regles

encore un installateur de piscine (Trib. Luxembourg, 9 mars 2005, n°® de role 62430 — C. civ. art. 1131, art. 1133
et art. 6, loi du 28 déc. 1988, art. 1). Le raisonnement du juge luxembourgeois est le suivant. La réglementation
de I’accés a certaines professions tend d’une part & « assurer une certaine direction de 1’économie et une
certaine organisation des rapports sociaux de production », et d’autre part a protéger les consommateurs (V.
arrét précité du 1° mars 1989). Ensuite le juge constate que le manquement a ces dispositions est sanctionné
pénalement et donc « qu il serait anormal de laisser intacts les contrats dont les auteurs se voient interdire la
conclusion sous peine de sanctions pénales ». Le juge en déduit que I’ordre public est affecté et que «la
sanction la plus efficace pour parvenir au but visé par la loi est de déclaré nulles les opérations conclues en
violation de cette législation », la nature de la nullité étant absolue en I’espece.

1 Ex. : Justice de Paix Luxembourg, 10 mars 1992, n° de réle 914/92. Etait en cause I’obligation pour un agent
immobilier lors de la vente ou de la location de biens immobiliers de produire un contrat de mandat écrit en
double exemplaire et signé par les parties (réglement grand-ducal du 20 janvier 1972, art. 8) sous peine
d’encourir une sanction pénale (art. 9). Le juge estime que le contrat de mandat oral doit ainsi étre annulé pour
méconnaissance de ces dispositions d’ordre public (v. également : Trib. Luxembourg, 25 janv. 1987, n°® de rdle
34184 ; Trib. Luxembourg, 21 déc. 1988, n® de réle 37605 ; Trib. Luxembourg, 19 juin 1991, n° JUDOC
99114708). En I’espece le juge applique les art. 8 et 9 de réglement cité et non ’art. 6 du C. civ. lux.

>%2 Justice de Paix Esch-sur-Alzette, 23 mars 1989, n° de role 475/89 : en I’espéce le juge fait application de
I’art. 1601-13 du Code civil luxembourgeois et non de I’art. 6 du méme Code.

% OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, Altération du consentement et efficacité des sanctions
contractuelles, thése, Nouvelle Bibliothéque de Théses, Dalloz, 2002, p. 10, n° 5. L auteur compare la création
par le législateur frangais des régles impératives limitées a celles protégeant le consentement des consommateurs
a celle, antérieure, des contrats dont les dispositions étaient presque toutes impératives en fonction de chaque
catégorie de contractant (« les salariés et les employeurs, les assurés et les assureurs, les locataires et les
bailleurs, les professionnels et les consommateurs, ... » - op. cit.,n° 5, p. 9).
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protectrices sans égard pour la réalité du consentement »***. Ainsi Iauteur explique que
selon la place de la volonté du contrat, les sanctions auront un objectif et un régime différent :
« si la volonté des parties fonde le contrat et son équilibre, la sanction n’interviendra que si
cette volonté seule est altérée. En revanche, si elle a un role secondaire, la sanction frappera
le contrat indépendamment de [’analyse de la volonté des parties, au regard de criteres
purement objectifs »*°>. Opposée a la théorie volontariste, la théorie objective, qui fait
prévaloir I’équilibre objectif du contrat sur le controle de la volonté, est portée par la
jurisprudence et la doctrine frangaise™°. Cette théorie implique que la volonté est moins
considérée comme 1’axe directeur du contrat et autorise l’intervention systématique du

législateur et du juge pour corriger les déséquilibres.

164. L’opportunité du caractére automatique de la nullit¢ du contrat conclu en
méconnaissance d’une obligation légale d’information est discutée par la doctrine. Certains
auteurs approuvent le choix de la cour supréme pour plusieurs raisons. Ainsi, M. Eric Bazin
reléve que « [clette sanction conforte la protection du consommateur en tant qu’acteur d’un
droit du marché »> et que «la protection du consentement du consommateur a aussi
vocation a protéger 'intérét des concurrents »*°°. De plus, MM. Jacques Mestre et Bertrand
Fages énoncent que « la Cour de cassation offre une nouvelle illustration de cet ordre public
virtuel, constitué de dispositions, qui, certes, n’affirment pas leur caractere impératif
fondamental et ne fulminent donc pas la sanction de la nullité du contrat leur faisant échec,
mais dont le role incontestablement protecteur du consentement de la partie faible justifie a la

. . . . . . 599
fois la nature d’ordre public et une sanction radicale de leur violation »”".

165. A I’inverse, d’autres auteurs souhaitent voir le critére du vice du consentement appliqué.

Selon Mme Nathalie Rzepecki, le prononcé automatique de la nullit¢ d’un contrat pour

zz‘s‘ OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., p. 11, n° 6.

1bid.
%y, OUERDANE-AUBERT DE VINCELLES Carole, op. cit., n° 8 et s. Dans sa thése, I’auteur plaide pour la
restauration nécessaire du role de la volonté dans le contrat (n° 11 et s.).
*" BAZIN Eric, op. cit., n°6.
%8 I’ auteur développe son idée et explique que « [cJomme dans le domaine sportif, le professionnel qui manque
aux régles d’information des consommateurs dope ses ventes de maniere anormale car il le fait au détriment de
la concurrence qui respecte les regles du jeu. Il est donc normal que celui qui « triche » soit sanctionné. Dés
lors, empécher I'abus d’une inégalité existante ou potentielle constitue certainement une exigence de loyauté
dans la vie des affaires qui profite a la concurrence et a la nécessité de construire un droit du marché
visiblement influencé par le droit européen qui reste épris de transparence » (BAZIN Eric, op. cit., n° 11).
% MESTRE Jacques et FAGES Bertrand, « Et le poids maintenu de certaines prescriptions réglementaires »,
RTD Civ. 2005, p. 389.
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transgression de dispositions d’ordre public issues du Code de la consommation peut se
justifier en cas de « silence total de la loi »** sur une annulation du contrat de plein droit
lorsqu’est apportée la preuve d’un vice du consentement. En effet, ’auteur explique que
« [1]’ordre public se veut impératif pour apporter une protection maximale a la partie faible
du rapport en droit. Cependant, si la violation des regles qu’il couvre n’influe pas sur le
consentement qu’il entend protéger, il n’y a pas lieu d’en déduire une sanction
automatique »*°'. Ainsi par exemple, la doctrine estime que I’annulation d’un contrat pour
non respect de 1’article L. 111-1 du Code de la consommation frangais, disposition d’ordre
public, est soumise a la preuve d’un vice du consentement. Mme Nathalie Rzepecki propose
«d’examiner si la transgression des regles obligatoires a pu ou non avoir un impact
préjudiciable sur le consentement de la partie protégée, en ['occurrence celui du
consommateur »°*%.

M. Patrick Chauvel affirme quant a lui que « [l]a nullité attachée, au nom de [’ordre public, a
I’inobservation du formalisme informatif, dans son automaticité, parait trop radicale et [que]
cette sanction mériterait, sans doute, d’étre nuancée »°”. Cependant, I’auteur doute qu’en
I’espéce un systéme de « nullité facultative »*** puisse étre transposé dans les contrats de
consommation. Il est donc nécessaire de considérer les divers intéréts présents. En effet,
I’avantage des divers mécanismes de protection du consommateur réside dans la dispense de
prouver une altération du consentement. Le consommateur « doit donc pouvoir demander la
nullité de ’opération qu’il critique lorsqu’il démontre que les informations qui devaient lui
étre transmises par [’acte ne ’ont pas été »°”. Cependant, I’auteur insiste sur le fait que « le
cocontractant professionnel devrait conserver la faculté, en défense a [’action, de prouver
que le demandeur avait pu avoir connaissance des renseignements que la loi imposait de lui

606
donner »° .

166. Le mouvement de dépénalisation observé en droit francais des affaires pose la question

du prononcé de la nullité pour manquement aux dispositions d’ordre public en présence non

800 RZEPECKI Nathalie, Droit de la consommation et théorie générale du contrat, thése, PUAM, 2002, n° 622.
% 1bid.

%2 1bid.

693 CHAUVEL Patrick, « Protection du consommateur », Dr. et patr. 2005, 135.

694 L auteur renvoie au systéme existant relatif a I’information préalable dans certains contrats de distribution et
développé a partir de Iarticle 12 de la loi du 29 juin 1935 régissant la cession de fonds de commerce ou de
Iarticle 1° de la loi du 31 décembre 1989 (C. com. fr., art. 330-3).

95 CHAUVEL Patrick, op. cit.

%% Ibid.
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plus d’une sanction pénale mais d’une sanction administrative. Autrement dit, la nullité
fondée sur les articles 6 du Code civil frangais et du Code civil luxembourgeois est-elle
admise en présence d’une sanction pénale comme d’une sanction administrative, ou est t-elle
cantonnée a I’existence d’une sanction pénale? Nous pouvons prendre 1’obligation
précontractuelle d’information imposée par I’article L. 111-1 du Code de la consommation
frangais a titre d’exemple. Le manquement a cette obligation d’information est sanctionné par
une amende administrative depuis la loi du 17 mars 2014, et le Code précise que cette
obligation est d’ordre public®”’.

Diverses raisons semblent en faveur du maintient de la nullité du contrat fondée sur 1’article 6
du Code civil en présence de sanctions administratives. Tout d’abord, les juges francais
admettaient déja avant I’entrée en vigueur de la loi Hamon la nullité automatique du contrat
lorsque le professionnel avait manqué a 1’obligation imposée par ’article L. 111-1 du Code de
la consommation. Or, aucune sanction expresse n’était prévue pour cet article. Cependant, ce
constat est & nuancer puisque la réglementation contre la fraude était fréquemment applicable
et prévoyait déja de nombreuses sanctions pénales. Ensuite, nous pouvons nous appuyer sur le
raisonnement du juge de paix luxembourgeois dans un jugement précité du 10 mars 1992°%,
Ce premier précise que la nullit¢ du contrat doit étre prononcée dans le silence de la loi si,
d’une part, I’intérét a sauvegarder est assez important pour justifier cette sanction, et si d’autre
part, I'intérét a sauvegarder est gravement mis en danger par ’inobservation de la loi. Le juge
déduit ensuite de I’existence de « sanctions répressives » la preuve de I'intérét majeur que la
loi attache a I’obligation en cause. Le juge luxembourgeois conclut que la présence de
sanctions pénales fait de la nullité une nullit¢ d’ordre public devant étre soulevée d’office par
le juge. L’amende administrative est une sanction répressive au méme titre qu’une amende
pénale, et pourrait donc également aboutir au prononcé automatique de la nullité de la
convention passée en méconnaissance des dispositions d’ordre public auxquelles elle

s’applique.

897.C. consom. fr., art. L. 111-7.

598 Justice de paix, 10 mars 1992, n® de role 914/92 : « [I]a nullité doit étre prononcée, dans le silence de la loi,
quand l'intérét qu'elle vise a sauvegarder est assez important pour justifier cette sanction et est mis assez
gravement en danger par l'inobservation de la loi (cf. Planiol et Ripert,t.6, par Esmein n° 295). En l'occurrence
l'édiction de sanctions répressives prouve suffisamment l'intérét majeur que la loi attache a l'observation de la
formalité d'une rédaction par écrit du contrat de mandat. L'inobservation de la formalité est donc sanctionnée
par la nullité du contrat. En raison des peines pénales édictées, cette nullité est d'ordre public et doit étre
soulevée d'office par le juge (Trib.Lux.25.11.1987,S.a.r.l. Immobiliére Alpina c/ Eicher,Trib.Lux.21.12.1988
S.a.r.l. Immosud ¢/ Torri et référence y citée) ».
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De plus, une décision en date du 3 juin 2015, et donc postérieure a ’entrée en vigueur de la
loi Hamon du 17 mars 2014 qui a introduit les sanctions administratives, va dans le sens de
cette interprétation. La Cour d’appel de Montpellier a annulé un contrat de vente et
d’installation d’une cuisine, d’une salle de bain et d’un dressing au motif que manque a
I’obligation d’information prévue a I’article L. 111-1 du Code de la consommation le vendeur
qui « s’abstient de fournir un quelconque devis suffisamment détaillé »°®. Or, les juges
invoquent expressément le caractére d’ordre public des dispositions de 1’article L. 111-1. En
I’espece, le juge a estimé que le bon de commande ne permettait pas au consommateur de

A y . . . . 610
connaitre les caractéristiques essentielles du bien” .

167. En conclusion, la position de la jurisprudence francaise et luxembourgeoise dépend des
circonstances de 1’espéce qui lui est soumise. Si la présence de sanctions répressives, pénales
ou administratives, justifie souvent le prononcé de la nullité, il n’est pas systématique.

La nullité fondée sur les articles 6 des codes civils frangais et luxembourgeois ne semble pas
constituer pas une sanction répressive efficace pour les mémes raisons précitées quant a la
nullit¢ automatique du contrat pour non-respect des régles de forme. En effet,
I’anéantissement ne semble pas adapté au comportement du professionnel, a la rechercher de
la réalisation de profits, car si elle opere des restitutions, elle n’atteint pas son patrimoine.
Ensuite, la nullit¢ apparait disproportionnée par son automaticité et I’insécurité juridique

qu’elle peut engendrer.

699 CA Montpellier, (1° ch. sect. B), 3 juin 2015, RG n° 13/05368. Afin d’annuler la convention, la Cour se
fonde également sur le non respect de I’article L. 114-1 du C. consom. (tel qu’en vigueur avant la loi Hamon du
17 mars 2014) qui imposait au vendeur de biens meubles ou prestataire de services d’indiquer la date limite de
livraison du bien ou de fourniture du service lorsqu’elle n’est pas immédiate et que le prix est supérieur a une
certaine somme fixée par voie réglementaire. Cependant, le caractére d’ordre public de I’art. L. 114-1 n’est pas
évoqué expressément.

619 Les juges d’appel constatent que le bon de commande ne précise notamment pas « la dimension, la marque,
la matiere, I’aspect et le prix unitaire des éléments a mettre en place, la nature précise et la durée des travaux
nécessaires a la mise en ceuvre de la cuisine et de la salle de bain, le coiit de la main-d’ceuvre, le descriptif
technique ou le plan des travaux ».

Autre exemple d’annulation du contrat de vente et d’installation d’une cuisine équipée pour non respect de ’art.
L. 111-1 C. consom. fr. — dans sa rédaction antérieure a la loi du 25 juill. 2010 (CA Angers (ch. civ. A), 5 nov.
2013, RG n°® 12/01842, Juris-Data n° 2013-026541) : « [e]/n I’absence de description détaillée de travaux
indispensables a la réalisation et a ['utilisation proposée, non compris dans le prix, et de la répartition de ces
travaux entre ceux que l’installateur propose d’effectuer si le client en fait la demande — ainsi que, dans ce cas,
Uestimation de leur coiit — et ceux dont le client devra en tout état de cause faire son affaire, il est certain que
I’entreprise n’a pas respecté les exigences de l’article L. 111-1, puisqu’elle n’a pas mis les époux [X] en mesure
de connaitre les caractéristiques de la cuisine équipée » (contrairement a 1’arrét rendu par la Cour d’appel de
Montpellier, les juges ne mentionnent pas le caractére d’ordre public de ces dispositions ni I’art 6 C. civ. mais se
référent a la recommandation n° 82-03 concernant les contrats d’installation de cuisine émise par la commission
des clauses abusive).
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168. Nous venons de constater que le manquement par le professionnel a une obligation
légale d’information dans un contrat de consommation frangais ou luxembourgeois peut étre
sanctionné par la nullit¢ automatique du contrat pour seule violation de disposition
consuméristes. Une autre sanction civile répressive peut étre prononcée lorsque le
professionnel n’exécute pas son obligation d’information. La déchéance du droit aux intéréts
est une sanction spécifique du non-respect par le professionnel du formalisme des contrats de

crédit a la consommation et immobilier en droit francais.

B. La déchéance du droit aux intéréts en droit frangais

169. M. Denis Mazeaud explique qu'une des conséquences de la pénalisation des sanctions
infligées au contractant est le développement de « nouveaux types de peines civiles qui
proliferent désormais par la grdace de I’ordre public consumériste »*''. La déchéance du droit
aux intéréts est une sanction prévue par le Code de la consommation frangais pour les

obligations légales d’information du crédit a la consommation et du crédit immobilier.

170. Ainsi, en droit frangais, la déchéance du droit aux intéréts est la sanction du
professionnel du crédit a la consommation ou immobilier qui n’a pas respecté les obligations
légales d’information imposées par le Code de la consommation, et notamment le formalisme
informatif®', Elle est obligatoire dans le cadre du crédit a la consommation®", le juge n’ayant
aucun pouvoir d’appréciation, mais est seulement facultative pour le crédit immobilier®'”,
Lorsque la loi le précise, le juge peut moduler la sanction et décider si la déchéance est totale
ou seulement partielle.

Le prononcé de la déchéance dépend uniquement de la constatation de la faute du
professionnel, par exemple I’omission d’une mention dans I’offre de contrat de crédit ou
I’omission de I’information de la modification du taux débiteur, indépendamment du fait de

savoir si le manquement du professionnel a son obligation 1égale d’information a créé ou non

' MAZEAUD Denis, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur quelques tendances
lourdes... », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La
sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz, 2012, p. 251, n° 17.

612y RICHARD Marie-Sophie (conseiller référendaire a la Cour de cassation), « Les sanctions civiles de nature
a assurer la protection des consommateurs en matiére de crédit », rapport annuel de la Cour de cassation, 2004,
p. 181.

13 C. consom. fr., art. L. 341-2 et s.

" C. consom. fr., art. L. 341-27, L. 341-28, L. 341-34 et L. 341-45.
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un vice du consentement du consommateur. Ainsi les déchéances du droit aux intéréts « sont
destinées a sanctionner le comportement illicite des professionnels et, donc, a assurer un

strict respect de la légalité »°".

171. Cependant, M. Guy Raymond s’interroge sur 1’opportunité de la déchéance du droit aux
intéréts puisque le droit commun voudrait que le non-respect d’une régle d’ordre public soit
sanctionné par la nullit¢ du contrat®'®. Selon nous, le législateur a choisi d’édicter cette
sanction spéciale plutot que la sanction classique de la nullité car elle revét un aspect répressif
et dissuasif plus important. En effet, la sanction répressive est efficace lorsqu’elle est adaptée
au comportement prohibé, et proportionnelle a la gravité de la faute. La déchéance du droit
aux intéréts est adaptée au comportement prohibé puisque le professionnel recherche la
réalisation de profit. Ainsi, la déchéance prive le professionnel des bénéfices escomptés
puisque le consommateur doit rembourser uniquement le capital, ce qui revient a lui avoir
accordé un prét gratuit. A Dinverse, la nullit¢ du contrat aurait pour effet d’opérer des
restitutions et donc [I’inconvénient pour le consommateur de devoir rembourser
immédiatement le capital da.

Cependant, se pose la question de savoir si la déchéance du droit aux intéréts procure un
avantage au consommateur. En effet, le consommateur n’a pas a payer les intéréts au
professionnel alors méme que ces intéréts étaient dus selon le contrat. Or, la déchéance est
prononcée si le professionnel a manqué a son obligation d’information, indépendamment d’un
préjudice subi par le consommateur. Ainsi, le consommateur bénéficiera d’un avantage
chaque fois que la déchéance est prononcée alors que le manquement a 1’obligation 1égale
d’information par le préteur ne lui a pas causé de préjudice. Ceci semble étre admis puisque
certains auteurs définissent la peine privée de droit civil comme une « [s]anction civile que la
loi inflige, parfois, a I’auteur d’agissements déloyaux et qui aboutit a conférer un avantage a
la personne qui en est victime »°'. De plus, I’éventuel avantage procuré au consommateur ne
semble pas interagir avec les conditions de D’efficacité répressive et dissuasive de la

déchéance du droit aux intéréts.

1> MAZEAUD Denis, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur quelques tendances
lourdes... », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La
sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz, 2012, p. 252, n° 17.

61® RAYMOND Guy, « Crédit — formalisme — sanctions en droit de la consommation », in Mélanges offerts a
Pierre COUVRAT. La sanction du droit, PUF, 2001, p. 116-117.

17 GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes juridiques 2014, Dalloz, 21° éd., 2014,
V. « peine privée », p. 686.
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172. Ensuite, la déchéance du droit aux intéréts doit étre proportionnelle a la gravité¢ de la
faute. Le critére de proportionnalité entre également en compte quant a 1’effet dissuasif de la
sanction. Il faut que la peine soit assez sévere pour inciter le cocontractant a respecter la loi,
mais pas trop au point qu’elle ne serait plus prononcée par les juges par peur de nuire a la
situation financiere du professionnel. La proportionnalité de la déchéance du droit aux intéréts
a été remise en cause, et donc son efficacité répressive et dissuasive, d’ une part a cause d’une
jurisprudence de la Cour de cassation francaise restreignant le type d’intérét pris en compte,
d’autre part par le caractére obligatoire de son prononcé lorsqu’elle concerne les contrats de

crédit a la consommation.

173. Tout d’abord, la déchéance du droit aux intéréts s’est révélée étre une sanction
répressive inefficace par 1’application qui en a été faite par la Cour de cassation frangaise. En
effet, la Cour avait adopté une conception restreinte de I’intérét qui faisait de la déchéance
une sanction disproportionnée car pas assez sévere, voir méme qui pouvait bénéficier au
banquier. M. Ghislain Poissonnier critique ainsi la jurisprudence de 2002 de la Cour de
cassation®'® qui limitait Iétendue de la déchéance du droit aux intéréts prononcée a 1’encontre
des organismes préteurs lorsqu’ils fournissaient des offres préalables irrégulieres de crédit a la
consommation au consommateur®'’. En effet, cette jurisprudence aboutissait & ne pas rendre la
déchéance définitive puisqu’elle ne portait que « sur les intéréts conventionnels et légaux
Jusqu’d la date de mise en demeure, pas sur les intéréts légaux calculés postérieurement »°*.
Autrement dit, la Cour laissait a la charge du consommateur les intéréts au taux légal portant
sur le capital pour I’avenir. Or, cette jurisprudence « contraire tant a la lettre qu'a l'esprit du
Code de la consommation, a eu pour effet néfaste d'enlever tout effet dissuasif a la sanction
prévue par le législateur pour assurer la régularité des offres établies par des professionnels
du crédit ». En effet, la sanction n’est pas dissuasive si elle n’est pas proportionnelle aux
effets de la violation, et elle n’est pas répressive si elle n’est pas proportionnelle a la gravité
de la faute. Méme s’il ne s’agit que d’une faute d’imprudence ou de négligence, 1I’importance
des engagements pris par un consommateur lorsqu’il conclu un contrat de prét doivent étre
pris en considération. M. Ghislain Poissonnier prévenait alors qu’ « [a] défaut de changement

de cette jurisprudence, il faudra songer a une modification législative, précisant que la

618 Cass. 17 civ., 26 nov. 2002, n® 00-17119 ; Cass. 1¥° civ., 27 mai 2003, n° 01-10635, Contrats-Conc.-
Consom. 2003, comm. 169, G. Raymond, LPA 8 déc. 2003, G. Paisant.

19 v, POISSONNIER Ghislain, « Pour une vraie déchéance du droit aux intéréts en droit du crédit a la
consommation », Contrats-conc.-consom. n° 7, juill. 2013, étude 10.

620 1bid.
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déchéance s'applique a tout intérét soit jusqu'a la date du jugement ou d'une éventuelle
signification du jugement de condamnation, soit pour l'avenir sans plus de précision »°*'.

Le tribunal d’instance d’Orléans a alors saisi la Cour de justice de I’Union européenne d’une
question préjudicielle par une décision du 30 novembre 2012. A 1’occasion de I’arrét LCL Le
Crédit Lyonnais SA du 27 mars 2014°* la Cour de justice invalide la jurisprudence de la
Cour de cassation puisqu’elle estime que le préteur déchu des intéréts conventionnels mais
qui bénéficie de plein droit aux intéréts au taux légal percoit, apres le prononcé de la sanction
de déchéance, des montants « qui ne sont pas significativement inférieurs » a ceux dont il
aurait bénéficié s’il n’avait pas enfreint son obligation précontractuelle de vérification de la
solvabilité. La Cour de justice estime que la déchéance du droit aux intéréts telle qu’appliquée
par la Cour de cassation francaise vide la sanction de sa substance puisque le préteur qui
manque a ses obligations précontractuelles ne perd presque aucun profit. Ainsi, la déchéance
doit concerner les intéréts conventionnels et légaux afin de priver le préteur du profit

escompté et d’étre proportionnelle pour produire un vrai effet répressif et dissuasif.

174. Ensuite, la déchéance du droit aux intéréts est jugée disproportionnée par un auteur
lorsqu’elle est obligatoire pour la violation des obligations d’information relatives au crédit a
la consommation, tandis qu’elle est facultative pour celles relatives au crédit immobilier. En
effet, Mme Véronique Magnier se prononce en faveur d’une unification du régime de la
déchéance du droit de la consommation qui sanctionne le formalisme des contrats de crédit®>,
L’auteur affirme que derriere la forme, c’est le consentement du consommateur qui est
protégé. De ce fait, la sanction devrait étre facultative. Selon I'auteur, elle « n’en serait pas
rendue moins efficace si, a l’encontre du débiteur d’information, I’'omission des mentions
obligatoires engendrait une présomption simple d’erreur ». Un vice du consentement pourrait
étre présumé toutes les fois qu’est constatée I’inexécution de 1’obligation Iégale
d’information, a charge pour le préteur de démontrer que le consentement du consommateur
n’a pas été vicié ou que I’information en cause n’a pas eu d’influence déterminante sur son
consentement. Selon I’auteur, le caractére automatique de la sanction est trop sévere puisqu’il
n’y a pas a apporter la preuve d’un préjudice subi par le consommateur. Selon nous, le vice du

consentement du consommateur n’a pas a étre pris en considération pour le prononcé de la

sanction. En effet, le choix du législateur de conditionner le prononcé de la déchéance a la

621 7.
1bid.

622 CJUE, 27 mars 2014, LCL Le Crédit Lyonnais SA, aff. C-565-12.

62 MAGNIER Véronique, « Les sanctions du formalisme informatif », SJEG n° 5, janv. 2004, I 106.
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seule faute du professionnel, autrement dit au manquement de [’obligation légale
d’information, prouve sa volonté d’en faire une sanction répressive et non réparatrice. Or, une
sanction répressive ne peut pas étre modulée en fonction de 1’éventuelle existence d’un vice
du consentement. De plus, la déchéance ne constituerait pas systématiquement une sanction

réparatrice efficace puisque la réparation est liée au préjudice subi.

175. Nous pouvons également mentionner que 1’article L. 333-1 [anc. art. L. 341-1] du Code
de la consommation francais®** impose au créancier professionnel d’informer la caution
personne physique « de la défaillance du débiteur principal des le premier incident de
paiement non régularisé dans le mois de [’exigibilité de ce paiement ». A défaut, la caution
n’est pas tenue au paiement des pénalités ou intéréts de retard échus depuis le premier

incident jusqu’a son information®>

. De plus, le professionnel doit informer chaque année la
caution du « montant du principal et des intéréts, commissions, frais et accessoires restant a
courir [...] ainsi que le terme de cet engagement »°*°. Enfin, lorsque le cautionnement est a
durée indéterminée, le professionnel doit rappeler a la caution « la faculté de révocation a tout
moment et les conditions dans lesquelles celle-ci est exercée »**'. Si le professionnel manque
a son obligation d’information, la caution n’est pas tenue « au paiement des pénalités ou
intéréts de retard échus depuis la précédente information » et jusqu’a ce qu’elle en soit
informé®*®,

La loi n° 98-657 du 29 juillet 1998 a introduit dans le Code civil frangais I’obligation pour le
créancier d’informer au moins annuellement la personne physique qui contracte un

cautionnement indéfini de I’évolution du montant de la créance garantie et de ses accessoires

. ’ ’ . . ’ e 629
« sous peine de déchéance de tous les accessoires de la dette, frais et pénalités » = . Cette

624 La sanction de déchéance du droit aux intéréts pour manquement a une obligation légale d’information est

également prévue, en droit frangais par le Code monétaire et financier lorsqu’une personne physique ou morale
se porte caution d’une société emprunteur. Ex : Cass. com. 10 janv. 2012, n°® 10-25586, BONNEAU Thierry,
Banque et Droit n° 142, mars — avril 2012, note, pp. 21-22. Dans cette affaire, un gérant s’était rendu caution
solidaire de deux ouvertures de crédit de la société qu’il gérait. Le premier a refusé d’exécuter son obligation de
caution lorsque la société a été mise en liquidation, invoquant le manquement de la banque a son égard pour
inexécution de son obligation 1égale annuelle d’information relative aux intéréts en vertu de 1’article L. 313-22,
alinéa 1, du Code monétaire et financier. La Cour a alors prononcé a I’encontre de la banque, et pour certaines
dates seulement, la déchéance du droit aux intéréts échus depuis la précédente information jusqu’a la date de
communication de la nouvelle information (al. 2).

623 C. consom. fr., art. L. 343-5 [anc art. L. 341-1]. V. Civ. 1°, 28 nov. 2012, n°® 10-28372 (ancien article
notamment cité au visa).

626 C. consom. fr., art. L. 343-6 [anc. art. L. 341-6].

627.C. consom. fr., art. L. 343-6 [anc. art. L. 341-6].

628 C. consom. fr., art. L. 343-6 [anc. art. L. 341-6].

629 C. civ. fr., anc art. 2293, al. 2.
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obligation d’information ainsi que sa sanction ont été reprises et introduites dans le Code
civil®® luxembourgeois par la loi du 8 janvier 2013. Ainsi la déchéance d’une certaine somme
accessoire a une somme principale n’est pas inconnue du droit luxembourgeois, méme si elle

n’a pas vocation a s’appliquer aux contrats de consommation.

176. Nous avons constaté qu’il existe de nombreuses sanctions de nature civile, a la fonction
réparatrice ou répressive, pouvant étre prononcées pour sanctionner le manquement par le
professionnel a une obligation 1égale d’information en droit des contrats de consommation
francais et luxembourgeois. Les législateurs francgais et luxembourgeois ont parfois jugé
nécessaire d’ériger la violation de dispositions consuméristes en infraction afin de faire peser
une menace plus forte sur le professionnel, grace au caractére infaimant du droit pénal. Ainsi,
le manquement a une obligation légale d’information peut parfois recevoir une sanction

répressive de nature pénale.

SECTION 2 — DES SANCTIONS DE NATURE PENALE

177. Le droit pénal occupe une place prépondérante en droits de la consommation frangais et
luxembourgeois (§1). Diverses peines sont donc applicables au manquement par le
professionnel & une obligation légale d’information dont il faudra analyser I’efficacité
répressive et dissuasive (§2). Les différences majeures entre le droit frangais et
luxembourgeois résident dans la prise en compte de la faute lucrative par ce premier (§3) ainsi

que sa récente dépénalisation (§4).

§1 — L’importance du droit pénal en droit de la consommation

178. Les Codes civils frangais et luxembourgeois protégent déja le consentement éclairé du
consommateur, par les vices du consentement de 1’erreur et du dol, « [m]ais cette protection
civile a été jugée insuffisante par le législateur qui a estimé nécessaire de pénaliser certains

comportements et de renforcer, par le biais de sanctions lourdes, la protection pénale du

89 C. civ. lux., art. 2016, paragr. (2).
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631 1632 - . .
consentement du consommateur » . Le droit pénal”’” de la consommation frangais est ancien
et prépondérant puisqu’il est issu de la loi du 1% aolt 1905 relative a la répression des fraudes

et falsification®®?

. Il a ensuite connu une « prolifération législative »*** depuis les années
1970, dont la majorit¢ des dispositions se trouve aujourd’hui dans le Code de Ia
consommation®”. La pénalisation du droit de la consommation frangais a été décrit comme
une « spécificité nationale » au sein de I’'Union européenne®. Selon M. Denis Mazeaud, « on
releve, en droit francais de la consommation, une véritable invasion de sanctions pénales,
Justifiée par le souci de renforcer la stratégie de dissuasion des comportements illicites des
professionnels »*’. Ainsi, Mme Coralie Ambroise-Castéro affirme que « [l]e droit pénal de la
consommation est un des axes principaux du droit pénal des affaires »**°. En effet, le droit
francais des affaires a été victime d’un « courant inflationniste de la multiplication des
infractions, courant lié a lidée que la sanction pénale est dissuasive »°°.

De la méme maniére, en droit luxembourgeois, M. Robert Biever déclarait en 2013 que
«[dJurant les quatre dernieres années, environ 700 normes juridiques contenant des
dispositions pénales ont été introduites »**°. Ainsi « la derniére tendance est la pénalisation
du droit des affaires, qu’il faut envisager globalement avec [’effectivité des poursuites, que les
américains appellent « [’enforcement ». [...] Aujourd’hui, non seulement nous assistons a une
pénalisation croissante du droit des affaires, une législation prévoyant une séverité accrue,

: : , . 641
mais en plus de cela : les poursuites sont réellement mises en ceuvre » .

61 AMBROISE-CASTEROT Coralie, Droit pénal spécial et des affaires, 3° éd., Gualino, Lextenso éditions,
2012, p. 432.

2 DELMAS-MARTY Mireille, Les chemins de la répression. Lectures du Code pénal, PUF, 1980.

633 CONTE Philippe, « 1905-2005 : cent ans de protection pénale du consommateur », Dr. pén. n° 3, mars 2006,
étude 4.

3% AMBROISE-CASTEROT Coralie, op. cit., p. 430.

633 Nous avons vu que certaines dispositions consuméristes se trouvent également dans le Code des assurances,
le Code de commerce, le Code monétaire et financier, le Code de la santé publique et le Code rural.

3¢ SCHMITZ Bob, « La codification du droit de la consommation au Luxembourg. Le point de vue des
consommateurs », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation,
coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance de 1’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 86.

%7 MAZEAUD Denis, « Les sanctions en droit des contrats. Bréves réflexions sur quelques tendances
lourdes... », in CHAINAIS Cécile et FENOUILLET Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La
sanction, entre technique et politique, vol. 1, Dalloz, 2012, p. 250, n° 16.

638 AMBROISE-CASTEROT Coralie, op. cit., p. 429.

69 RAYMOND Guy, « Crédit — formalisme — sanctions en droit de la consommation », in Mélanges offerts a
Pierre COUVRAT. La sanction du droit, PUF, 2001, p. 112. V. CHERIGNY Bernard, «La société
« surrepressive » dans la philosophie d’Herbert Marcuse », in Mélanges offerts a Pierre COUVRAT. La sanction
du droit, PUF, 2001, p. 51 et s.

69 BIEVER Robert, « Le juste milieu », in Quo vadis droit luxembourgeois ? Réflexion sur 1'évolution des
sources techniques et normatives, Létzebuerger Juristendag, promoculture Larcier, 2013, p. 98.

! MOUSEL Paul, « Conclusions », Quo vadis droit luxembourgeois ? Réflexion sur [’évolution des sources
techniques et normatives, Létzebuerger Juristendag, promoculture Larcier, 2013, p. 193.
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Cependant, tandis que le législateur francais assortit presque systématiquement 1’obligation
légale d’information en droit des contrats de consommation d’une sanction pénale,
notamment une peine contraventionnelle, le législateur luxembourgeois utilise la sanction
pénale avec plus de parcimonie et intervient de maniére plus ponctuelle®”®. Ce constat peut
malgré tout étre nuancé depuis la loi francaise dite Hamon du 17 mars 2014 qui a substitué
certaines sanctions pénales par des sanctions administratives. Plusieurs types de peines
peuvent sanctionner le manquement a une obligation légale d’information en droits des

contrats de consommation frangais et luxembourgeois.

§2 — Les peines applicables au manquement de I’obligation légale d’information

179. De nombreuses obligations légales d’information en droit des contrats de consommation
frangais sont assorties de sanctions pénales, dans une moindre mesure en droit
luxembourgeois. En droit francais et luxembourgeois, le manquement a une obligation 1égale
d’information peut étre sanctionné pénalement car il peut étre qualifiée de délit de pratique
commerciale trompeuse ou de délit de tromperie®®’. Ainsi le manquement a une obligation
légale d’information constitue une pratique commerciale trompeuse lorsque le professionnel
attribue une fausse qualité au produit qu’il vend sur son emballage, par exemple lorsque les
étiquettes des boites de compléments alimentaires indiquent que ceux-ci contiennent de la
microhydrine ayant un effet anti-dge a la suite d’études cliniques alors que les prévenus ne
rapportent la preuve d’aucun test apportant de tels résultats®**. Ensuite, constitue notamment
le délit de tromperie sur les qualités substantielles le fait pour le professionnel d’indiquer une
fausse date limite de consommation ou d’utilisation optimale. Ainsi, dans un arrét du 15
novembre 2005%*, la Cour de cassation a estimé qu’est coupable de tromperie et de tentative
de tromperie sur les qualités substantielles le professionnel qui apporte des prolongations aux

646

dates de congélation et aux dates limites d’utilisation optimale®*® en dehors des cas admis®*’,

42V, FONTAINE Marcel et BOURGOIGNIE Thierry, Le droit de la Consommation en Belgique et au
Luxembourg. Une étude préparée pour la Commission des Communautés Européenne, Van Nostrand Reinhold
Company, 1981.

3 Sur le droit pénal de la consommation frangais, plus précisément les pratiques commerciales déloyales et les
fraudes, v. AMBROISE-CASTEROT Coralie, Droit pénal spécial et des affaires, 3° éd., Gualino, Lextenso
éditions, 2012, pp. 429-495.

644 Cass. crim., 21 janv. 2014, n° 13-81012.

645 Cass. crim., 15 nov. 2005, n° 04-87604, Contrats-conc.-consom. 2006, comm. 60, obs. G. Raymond.

64 La Cour explique que la date limite d’utilisation optimale (DLUO) constitue une qualité substantielle d’un
produit offert a la vente car elle est « un élément de référence pour ce dernier dans la mesure ou elle correspond
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Constitue également une tentative de tromperie sur les qualités substantielles de la
marchandise mise en vente le fait pour un professionnel de mettre en vente des terrines dont la
date de péremption avait été effacée par grattage®”. Le professionnel francais encourt une
peine d’amende et une peine d’emprisonnement pour ces deux délits tandis que le
professionnel luxembourgeois encourt une peine d’amende pour ces deux délits mais une
peine d’emprisonnement uniquement pour le délit de tromperie. Le législateur frangais a
notamment prévu diverses peines complémentaires, telles la confiscation, les interdictions
professionnelles, et la publication de la décision, contrairement au législateur luxembourgeois
qui se limite a édicter des peines principales. Ces délits seront analysés dans le détail dans la

suite de nos développements.

180. Nous verrons que les législateurs frangais et luxembourgeois ont également prévu des
amendes délictuelles pour sanctionner le manquement a une obligation légale d’information.
Ensuite, le Code de la consommation frangais contient de nombreuses contraventions pouvant
sanctionner le manquement par le professionnel a une obligation légale d’information, surtout
de troisieme et de cinquieme classe. Nous pouvons préciser dés a présent que certaines
d’entre elles ont été remplacées par des sanctions administratives par la loi Hamon du 17 mars
2014. Le Code de la consommation francais utilise fréquemment la technique du renvoi entre
texte, nécessitant la lecture de plusieurs textes avant d’avoir connaissance de la sanction
applicable a une infraction. Or, I’illisibilité des sanctions applicables nuit a 1’effet dissuasif de
la sanction car I’auteur de la violation doit connaitre la sanction pour la craindre. Une certaine

clart¢ a été apportée par I'ordonnance du 14 mars 2016 frangaise qui proceéde a la

a une norme de qualité et que les marchandises dont la DLUO est proche, voire dépassée, sont peu achetées,
voire refusées par le consommateur, ce dernier préférant toujours acheter le produit le plus récent ».

647 La Cour rappelle la distinction entre la date de péremption (« & consommer jusqu’au ») et la date limite
d’utilisation optimale («a consommer de préférence avant le») et précise «que si la date limite de
consommation ne peut étre modifiée en aval de sa fixation, une marchandise dont la date limite de
consommation est dépassée ne pouvant plus étre commercialisée, il en va différemment de la date limite
d'utilisation optimale dont le dépassement n'est pas un obstacle a la commercialisation de la denrée et qui peut
étre prolongée lorsque l'opérateur aval fait subir une transformation significative du produit contribuant a son
assainissement telle l'incorporation du produit dans une préparation culinaire subissant une cuisson, une telle
transformation conduisant a une réévaluation du délai de conservation du nouveau produit élaboré qui peut étre
prolongé sous la responsabilité du fabriquant par rapport a celui de la matiére premieére utilisée » mais « qu'en
revanche en l'absence d'action significative sur le produit, et a fortiori en présence d'une transformation
engendrant une diminution de la qualité du produit, aucune prolongation ne peut étre apportée a la DLUO sous
peine de constituer une tromperie a l'égard du consommateur ».

Ensuite, la Cour précise que « le délit de tromperie peut étre constitué sans que la denrée soit impropre a la
consommation ».

4 En 1’espéce, le professionnel avait également mis en vente des saucisses dont la date de péremption était
dépassée (Cass. crim. 4 nov. 1993, n° 91-82322).
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réorganisation formelle des sanctions, désormais présentées a la suite des dispositions
auxquelles elles s’appliquent, alors qu’elles y étaient mélées auparavant. A ’inverse, nous
verrons que le Code de la consommation luxembourgeois édicte une seule peine
contraventionnelle pour punir une obligation 1égale d’information.

La peine pécuniaire étant la sanction pénale qui est la plus édictée en droit francais et
luxembourgeois pour sanctionner le manquement a une obligation légale d’information, il

convient d’en rappeler les montants.

181. Le manquement a I’obligation 1égale d’information peut entrainer le prononcé, en droits
frangais et luxembourgeois, d’une peine d’amende contraventionnelle et d’une peine
d’amende délictuelle. Les montants des amendes contraventionnelles et délictuelles doivent
étre précisé en droit frangais et luxembourgeois. Tout d’abord, le Code de procédure pénale
frangais édicte que I’amende délictuelle est d’un montant supérieur ou égal a 3 750 euros®®.
Ensuite, le Code pénal frangais précise que sont des contraventions les infractions que la loi
punit d’une amende n’excédant pas 3 000 euros®’. Les amendes contraventionnelles
possedent un montant maximal différent selon la classe a laquelle elles appartiennent : 38

1

. ‘a 65
euros au plus pour les contraventions de premiére classe™ , 150 euros pour celles de

iy 652 [N 653
deuxieéme classe’™", 450 euros pour celles de troisiéme classe

, 750 euros pour celles de
quatriéme classe®* et enfin de 1 500 euros pour les contraventions de cinquiéme classe qui
peut étre porté a 3 000 en cas de récidive®.

Ensuite, le Code pénal luxembourgeois dispose que I’amende délictuelle est de 251 euros au

- 656
moins

et que ’amende en matiere de police est de 25 euros au moins et de 250 au plus, sauf
. . . 657 . . .

si la loi en dispose autrement™”’. La peine contraventionnelle luxembourgeoise est largement

inférieure a celles pouvant étre encourue en droit francais et se situe entre les contraventions

de deuxiéme et troisiéme classes francgaises.

649
650

C. proc. pén. fr., art. 381, al. 2.
C. pén. fr., art. 131-13, al. 1.

61 C. pén. fr., art. 131-13, al. 2, 1°.
62 C. pén. fr., art. 131-13, al. 2, 2°.
63 C. pén. fr., art. 131-13, al. 2, 3°.
3% C. pén. fr., art. 131-13, al. 2, 4°.
653 C. pén. fr., art. 131-13, al. 2, 5°.
66 C. pén. lux., art. 16.

7 C. pén. lux., art. 26.
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Quelques illustrations de sanctions pénales applicables au manquement a une obligation
légale d’information en droit des contrats de consommation frangais et luxembourgeois

peuvent étre citées.

182. Tout d’abord, le législateur francais a édicté une sanction pénale applicable a une
obligation générale. En effet, le Code de la consommation impose a tout professionnel de
communiquer, a toute personne intéressée, un exemplaire des conventions qu’il propose

habituellement %% .

Le professionnel qui refuse de procurer de tels documents au
consommateur qui en fait la demande encourt une peine de contravention de cinqui¢me
classe®’. Ensuite, le professionnel qui ne respecte pas les nombreuses régles de forme
existantes peut encourir une sanction pénale, ce qui est le cas du formalisme informatif édicté
pour les contrats conclus hors établissement®®. Ensuite, le fait pour le préteur ou le bailleur
frangais de ne pas respecter pour un contrat de location-vente et de vente assortie d'une
promesse de vente, I’obligation de formuler par écrit une offre adressée gratuitement par voie
postale au preneur éventuel ou I’obligation de mentionner certaines informations au sein de

I’offre®", est puni d'une amende de 150 000 euros®®

. Enfin peuvent étre citées les diverses
dispositions de présentation et d’étiquetage issues des décrets en Conseil d’Etat réglementant
les modes de présentation et les inscriptions des produits et des services afin de lutter contre
les fraudes et falsification®®. Les infractions aux dispositions de ces décrets sont punies de la

. , . . oy 664
peine d’amende prévue pour les contraventions de cinquieme classe™ .

183. 11 peut étre constaté que les peines d’amende contraventionnelles sont fréquemment
utilisées par le législateur francais, afin de sanctionner la violation d’une obligation l1égale
d’information en droit des contrats de consommation. Ainsi, le seul manquement a
I’obligation légale d’information suffit au prononcé de la peine, sans qu’il soit nécessaire de
prouver la mauvaise foi du professionnel. Ces infractions sont dites de prévention, autrement
dit « linfraction est consommée des lors que [’information n’est pas transmise au

consommateur, méme s’il s’agit d’un défaut mineur d’information, ou que le consommateur

68 C. consom. fr., art. L. 114-1 [anc. art. L. 134-1].

659 C. consom. fr., art. R. 131-1 [anc. art. R. 134-1].

660 C. consom. fr., art. L. 242-5 et s.

61 C. consom. fr., art. L. 313-55 [anc. art. L. 312-26, al. 1 et 2].
662 ¢ consom. fr., art. L. 341-38 [anc. art. L. 312-33].

693 C. consom. fr., art. L. 412-1, 3°.

694 C. consom. fr., art. R. 451-1, al. 1.
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connaissait l'information par ailleurs, et que ce défaut d’information n’est en aucun cas
susceptible d’altérer le consentement du consommateur, méme le plus crédule »*® . L auteur
explique que les obligations d’information ont pour but de protéger le consentement du
consommateur et sont préventives car elles interviennent en amont d’une éventuelle altération
du consentement, d’ou le fait que le lien entre le comportement prohibé (I’inexécution de
I’obligation d’information et le résultat redouté (I’altération du consentement) est plus
lache®®®.

La nécessité de sanctionner pénalement certains comportements commis sans « méchante »
intention est exprimée par MM. Jean Larguier et Philippe Conte qui affirment que « certaines
téemérités meéritent, de nos jours, quelques séverité » car « [uln droit serait trop simple, qui ne
connaitrait, comme la mauvaise littérature, que le bon et le méchant, la bonne et mauvaise foi
comme les deux cétés d’une médaille »*°’. Ainsi, Mme Geneviéve Giudicelli-Delage explique
qu’« [a]ussi loin que I’on remonte, ou que [’on peut remonter, dans [ histoire, la sanction des
infractions non intentionnelles a été matiere difficile. Car deés lors que s’atténuait la
conception objective qui avait dominé les sociétés archaiques, que s’instaurait une distinction
entre hasard et volonté, que [’acte nocif était per¢u comme le produit de la volonté humaine
s’est posée la question du traitement des actes dommageables mais non volontaires »*®°. Le
législateur francgais a estimé que la sanction répressive des actes non-intentionnels, ce qui peut
étre le cas de la violation de 1’obligation légale d’information en droit des contrats de
consommation, était nécessaire pour assurer leur effectivité et leur respect par les
professionnels. Cette réflexion est critiquable dans la mesure ou il est préalablement
nécessaire que la sanction soit connue afin d’étre dissuasive. De plus, la sanction aura un effet
dissuasif uniquement sur les professionnels de mauvaise foi, les autres se conformant a la loi

en dehors de la menace d’une sanction pénale.

184. Quelques exemples d’obligations légales d’information en droit des contrats de
consommation luxembourgeois recevant des sanctions pénales peuvent également étre cités.
Ainsi, I’article L. 112-9, paragraphe (1), du Code de la consommation luxembourgeois édicte

que le professionnel ne respectant pas 1’obligation d’indication des prix encourt une amende

665 DOUCHE-DOYETTE Nathalie, La sanction de la violation du droit de la consommation dans les contrats de
consommation, thése, Université de Lorraine, 2012, n°® 415.

%% Ibid.

7 LARGUIER Jean et CONTE Philippe, Droit pénal des affaires, 10° éd., Armand Colin, 2001, p. 8.

% GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve, «La sanction de I'imprudence », in Mélanges offerts a Pierre
COUVRAT. La sanction du droit, PUF, 2001, p. 524.
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contraventionnelle de 25 a 1 000 euros®®. Ensuite, le professionnel luxembourgeois a
I’obligation de fournir certaines informations précontractuelles au consommateur qui souhaite
conclure un contrat d’utilisation de biens a temps partagé, de vacances a long terme, de
revente et d’échange, sous peine d’encourir une amende de 251 a 25 000 euros®”’. Le
professionnel peut subir la méme peine s’il ne respecte pas le formalisme informatif prévu
pour ce contrat, celui-ci devant étre écrit ou étre produit sur un support durable °’' et contenir
certaines mentions supplémentaires aux informations précontractuelles®’”. Puis, encourt une
amende de 251 a 10 000 euros le préteur luxembourgeois qui aura conclu ou tenté de conclure
un contrat de crédit 4 la consommation®” sans 1’établir par écrit ou sur un support durable
dans les conditions prévues, ou sans fournir au consommateur les informations
précontractuelles ou les informations spécifiques a certains crédits®”*. Encourt la méme peine
le professionnel qui n’a pas fourni au consommateur les informations a mentionner dans le
contrat de crédit, les informations relatives a la modification du taux débiteur, les
informations périodiques du crédit consenti sous la forme d’une facilit¢ de découvert, les
informations dues en cas de dépassement par le débiteur, ou si s’il ne fourni pas ces

: : . 675
informations par écrit ou sur un support durable®”’

. Enfin, peut étre citée la disposition
originale de I’article L. 211-4 Code consommation luxembourgeois qui dispose qu’encourt
une amende de 300 a 2 000 euros le professionnel qui invoque contre un consommateur une
ou plusieurs clauses déclarées abusives et comme telles nulles et non écrites par un jugement
ayant autorité de chose jugée a son encontre.

Aprés avoir énumérées les sanctions pénales applicables a la violation d’une obligation

légales d’information en droit des contrats de consommation frangais et luxembourgeois et en

avoir donné quelques illustrations, leur efficacité répressive et dissuasive doit étre analysée.

185. En droit frangais et luxembourgeois, la peine d’amende, contraventionnelle ou
délictuelle, est la peine principale qui a vocation a s’appliquer le plus régulierement a la

violation par le professionnel d’une obligation 1égale d’information en droit des contrats de

69 Avant la loi du 2 avril 2014, cette amende était délictuelle puisque son montant était de 251 4 50 000 euros.
870 C. consom. lux., art. L. 223-13.

71 C. consom. lux., art. L. 223-5, paragr. (1).

672 C. consom. lux., art. L. 223-5, paragr. (3).

573 Pour I’historique du contrat de prét en droit luxembourgeois, v. ELVINGER André, « Historique du droit
bancaire et financier luxembourgeois », in ALIB, Droit bancaire et financier au Grand-Duché de Luxembourg,
10e anniversaire de I’ALJB, Vol. 1, Larcier — Bruxelles, 1994, p. 9 et s.

674 C. consom. lux., art. L. 224-25, paragr. (5), point a).

675 C. consom. lux., art. L. 224-25, paragr. (5), point b).
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consommation. Ainsi I’amende pénale semble étre la sanction répressive la plus efficace en ce
qu’elle est adaptée au comportement du professionnel, qui recherche la réalisation de profits,
car elle porte atteinte a son patrimoine. A D’inverse, la peine d’emprisonnement semble
inadaptée car elle prive le professionnel de sa liberté. De plus, les peines complémentaires
francaises comme la publication de la décision et les interdictions professionnelles semblent
adaptées en ce qu’elles atteignent le patrimoine du professionnel d’'une maniére indirecte en
portant atteinte a sa réputation et I’empéche d’exercer son activité source de revenu. Il est
nécessaire que la peine soit adaptée au comportement du professionnel mais il faut également
qu’elle soit proportionnelle a la gravité de la faute. A ce titre, la possibilité de cumuler entre
elles les peines contraventionnelles semble pouvoir étre source de disproportion car elles
peuvent atteindre un montant trés ¢élevé. Ensuite, 1’existence des diverses peines
complémentaires francaises a 1’avantage de permettre au juge d’adapter les peines a la gravité
de la faute. Enfin, I’efficacité dissuasive de ces sanctions pénales nécessite que leurs effets
soient proportionnés a la faute commise, qu’elles soient connues par les auteurs et qu’ils
croient en la possibilité de leur prononcé. Ainsi, une sanction répressive inefficace car trop
sévere ne sera jamais prononcée et ne sera pas crainte. De plus, 1’existence de nombreuses
infractions en droit de la consommation frangais peut amoindrir leur efficacité dissuasive
lorsque les auteurs n’en ont pas connaissance. Certaines sanctions pénales, notamment la
peine pécuniaire, peut &tre une sanction répressive et dissuasive efficace sous certaines

conditions.
186. Plusieurs sanctions pénales sont susceptibles d’étre prononcées lorsque le professionnel
ne respecte pas son obligation légale d’information en droit des contrats de consommation

frangais et luxembourgeois. Cependant, une des différences entre ces deux droits est la prise

en compte de la faute lucrative en droit francais.

§3 — La prise en compte de la faute lucrative en droit francais de la consommation

187. La faute lucrative peut étre définie comme la « faute dont son auteur tire un profit

supérieur au montant de la condamnation qu’il encourt pour [’avoir commise, et qu’il
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commet dans ce dessein »*'°. La législation frangaise prend en compte la faute lucrative
lorsqu’elle octroie la faculté au juge de majorer le montant d’une amende délictuelle, ce qui

permet de dépasser le montant maximal initial imposé par la loi.

188. La loi du 23 septembre 1973%"7 avait introduit la possibilité pour le juge francais de fixer
le montant de I’amende pour le délit de pratique commerciale trompeuse jusqu’a 50 % des
dépenses engagées pour la réalisation de la publicité ou de la pratique constituant le délit®’®,
La loi du 17 mars 2014 a introduit une nouvelle possibilit¢ de majoration de I’amende et 1’a
¢tendue au délit de tromperie. Ainsi, le juge a la possibilité, pour le délit de pratique
commerciale trompeuse et le délit de tromperie, de fixer le montant de ’amende, de maniere
proportionnée aux avantages tirés du délit, jusqu’a 10 % du chiffre d’affaires annuel moyen,
calculé sur les trois derniers chiffres d’affaires annuels connus a la date des faits.

Saisi de cette question, le Conseil constitutionnel a déclaré dans une décision du 13 mars 2014
que la majoration de I’amende introduite par la loi Hamon est une sanction pénale conforme a

la Constitution puisqu’elle présente un lien avec les manquements constatés et qu’elle ne

revét pas un caractére manifestement disproportionné®””.

189. La loi Hamon permet une sanction plus répressive car la somme considérée comme la
base de la majoration de I’amende n’est pas les dépenses ayant permis de réaliser le délit,
mais le chiffre d’affaire, autrement dit une partie des bénéfices éventuellement réalisés grace
a D’infraction. En ce qui concerne le délit de pratique commerciale trompeuse, la base de la
majoration est soit la somme investie en espérant réaliser un gain illicite, soit le gain illicite
résultant du délit. Ainsi le pourcentage de chaque majoration est différent puisque le chiffre
d’affaire est une somme nettement plus élevée que celle investie dans une publicité par

exemple.

190. La question est de savoir si la majoration de ’amende engendre une sanction répressive
et dissuasive efficace. Tout d’abord, cette peine est adaptée au comportement du
professionnel qui recherche la réalisation de bénéfices puisqu’elle porte atteinte a son

patrimoine. Ensuite, la peine doit étre proportionnelle a la gravité de la faute. Il reviendra au

676 Association Henri Capitant, sous la dir. de CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Quadrige/Presses
Universitaires de France, 2007, v. « Lucratif, ive », p. 564.

77 Loin® 11-7311 du 27 septembre 1973 d’orientation du commerce et de ’artisanat, art. 44, paragr. 11, al. 10.
678 C. consom. art. L. 132-2, al. 2 [anc. art. L. 121-6, al. 2].

67 Cons. const., 13 mars 2014, n° 2014-690 DC, cons. 79, cons. 86 et cons. 87.
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juge décidant de majorer I’amende de veiller a sa proportionnalité et a ce qu’elle ne soit pas
trop sévere au risque de mettre en péril la situation financiere du professionnel. La majoration
de I’amende est donc une sanction pénale répressive et dissuasive dans la mesure ou elle est

proportionnelle a la faute, autrement dit de s’adapter au profit illicite réalisé.

191. Récemment, le droit frangais de la consommation a fait I’objet d’une dépénalisation

opérée par la loi Hamon du 17 mars 2014.

§4 — La dépénalisation du droit francais de la consommation

192. Selon M. Jacques-Henri Robert, la volonté politique de 1’Etat de dépénaliser provient du
fait que « le droit pénal, négligeant son équilibre, devient un obése embarrassant »*®. La loi
Hamon a dépénalisé¢ en partie le Code de la consommation en introduisant des sanctions
administratives, notamment pour remplacer certaines peines contraventionnelles, autrement
dit des infractions de prévention. Cette solution va dans le sens des propos de Mme
Genevieve Guidicelli-Delage qui affirme que « [p]lacer tous les rapports humains — des lors
qu’ils peuvent étre dommageables — sous la menace du droit pénal, c’est faire de chaque
geste, de chaque abstention, de chaque comportement, une infraction potentielle. C’est
alterer la signification du fait pénal en le banalisant. Mais c’est surtout dramatiser le
quotidien en le placant sous le signe de I'irréversible »*®'.

De la méme maniére, face a « un droit pénal omniprésent » au Luxembourg, M. Stefan
Braum propose d’une part, de dépénaliser, en restreignant le droit pénal a un noyau dur de
comportements graves portant atteinte aux droits fondamentaux, et d’autre part, de s’assurer

de la proportionnalité des sanctions®®’.

193. Plusieurs sens peuvent étre donnés a la dépénalisation. Selon Mme Marie-Thérese
Calais-Auloy, il peut s’agir de 1’ « abandon d’une peine pénale au profit d’une autre

sanction », autrement dit une déjudiciarisation, ou d’une « décriminalisation, comprise

6% ROBERT Jacques-Henri, « Unions et désunions des sanctions du droit pénal et de celles du droit
administratif », AJDA 1995, n® spécial, p. 76 et s.

8! GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve, «La sanction de I'imprudence », in Mélanges offerts a Pierre
COUVRAT. La sanction du droit, PUF, 2001, p. 535.

682 BRAUM Stefan, « Faut-il adapter notre droit pénal aux exigences nouvelles (sinon les défis qui se posent au
droit pénal luxembourgeois) ? », Quo vadis droit luxembourgeois ? Réflexion sur [’évolution des sources
techniques et normatives, Létzebuerger Juristendag, promoculture Larcier, 2013, p. 130-131.
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. 683 y \ .
comme abandon de toute sanction »” . La premiére hypothése concerne le droit de la
consommation frangais.

En effet, la répression change simplement de nature, passant d’une nature pénale a

%% De plus, la loi Hamon a accrue la sévérité des sanctions préexistantes®’. Si

administrative
la sanction pénale a perdu en étendue puisqu’il y a moins d’infractions, celles qui ont été
conservé ont gagné en intensité. La loi Hamon a procédé a un « alourdissement significatif
des amendes » °*® en augmentant considérablement le montant maximal de 1’amende
encourue, ainsi qu’en créant une nouvelle possibilité de majoration de I’amende pour le délit
de pratique commerciale trompeuse, et en 1’étendant au délit de tromperie. Ainsi, ’amende
encourue pour le délit de pratiques commerciales trompeuses®’ ainsi que celle prévue pour le
délit de tromperie®®® sont passées de 37 500 euros a 300 000 euros, autrement dit elle ont été
multipliée par huit. Ensuite, 1’amende encourue pour le manquement aux obligations
précontractuelles ou a leurs modalités d’exécution prévue pour le contrat dit de
timeshare était de 15 000 euros et est désormais de 150 000 euros®®’, soit une multiplication
par dix. Puis, I’amende encourue par le préteur qui ne mentionne pas le taux effectif global
dans le contrat crédit a la consommation et le crédit immobilier était de 4 500 euros et est
désormais de 150 000, soit une multiplication par trente trois. Enfin, I’amende qui punit

I’obligation pour le préteur de formuler une offre de crédit immobilier par écrit adressée

83 CALAIS-AULOY Marie-Thérése, « La dépénalisation en droit pénal des affaires », D. 1988, chron., p. 315,
n° 2, note 5.

6%% Le rapport relatif & la dépénalisation du droit des affaires francais concerne le droit pénal des sociétés, de la
consommation et de la concurrence. Le rapport propose notamment de supprimer certaines infractions obsolétes
ou redondantes et d’y substituer des sanctions de nature administrative et/ou civile (Rapport au garde des
Sceaux, ministre de la Justice, « La dépénalisation de la vie des affaires », groupe de travail présidé par Jean-
Marie COULON, La documentation frangaise, janv. 2008).

6% Les sanctions édictées par 1’Union européenne semblent également gagner en sévérité. Ainsi nous avons vu
que la sanction européenne de 1’omission par le professionnel d’informer le consommateur de son droit de
rétractation dans les contrats a distance et les contrats hors établissement hors service financier, qui est la
prorogation du délai de rétractation & partir de la conclusion du contrat ou de la livraison, a été allongée a douze
mois par la directive 2011/83/UE (art. 10, paragr. 1), tandis qu’elle était de trois mois sous I’empire de la
directive de 97/7/CE concernant la protection des consommateurs en matiere de contrats a distance (art. 6,
paragr. 1) et concerne aujourd’hui également les contrats conclus hors établissement. La sanction présente une
sévérité accrue envers le professionnel car le consommateur dispose désormais d’un délai quatre fois plus long
pour se défaire du contrat, ce qui accroit I’insécurité juridique. Le 1égislateur européen aligne ainsi les délais de
cette sanction du défaut d’information du droit de rétractation relatif aux contrats conclus & distance hors service
financier a celle prévue pour le contrat d’utilisation de bien a temps partagé, de produits de vacances a long
terme, de revente et d’échange (dir. 2008/122/CE, art. 6, paragr. 3, point a)).

% DETRAZ Stéphane, « Les pouvoirs de 1’ Administration chargée de la consommation et de la concurrence et
les sanctions », LPA 2014, n° 128, p. 22.

687 C. consom. fr., art. L. 132-2, al. 1 [anc. art. L. 121-6, al. 1].

688 C. consom. fr., art. L. 441-1 [anc. art. L. 213-1].

6% C. consom. fr., art. L. 242-28 [anc. art. L. 121-79-2].

9 C. consom. fr., art. L. 341-49, al. 1 [anc. art. L. 313-2, al. 2].
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gratuitement sur papier ou support durable a I’emprunteur et aux cautions physiques,
éventuellement accompagnée de la fiche d’information standardisée, est passée de 3 750
euros & 150 000 euros®’, et a donc été multipliée par quarante.

A D’inverse, le 1égislateur luxembourgeois a considérablement diminué le montant maximal de
I’amende pénale sanctionnant [’obligation d’indication du prix. Le professionnel
luxembourgeois encourait une amende de 251 a 50 000 euros jusqu’a la loi du 2 avril 2014

puis une amende de 25 a 1 000 euros®”.

194. 11 conviendra d’analyser si en pratique les juges suivent cette évolution et prononcent
des peines d’amende plus élevées. Le risque est en effet qu’une sanction qui n’est jamais
prononcée ne soit pas crainte et donc soit une sanction dissuasive inefficace. En effet, la
majoration possible de 1’amende prévue pour le délit de pratique commerciale déloyale a
50 % des dépenses engagées pour réaliser la publicité ou la pratique objet du délit ne semble

pas étre fréquemment mise en ceuvre par les juges francais.

195. Le mouvement de dépénalisation du droit des affaires, d’actualité en droit frangais en ce
qui concerne la sanction de I’obligation légale d’information en droit des contrats de
consommation a été réalisé par la création de nombreuses sanctions administratives. Le droit
luxembourgeois comprenait déja quelques sanctions administratives applicables au

manquement d’une obligation 1égale d’information en droit des contrats de consommation.

SECTION 3 — DES SANCTIONS DE NATURE ADMINISTRATIVE

196. La sanction administrative peut étre définie comme « toute mesure que les autorités
administratives ont le pouvoir d’infliger elles-mémes a des particuliers afin de réprimer un
comportement fautif de ceux-ci»®>. M. Wivenes Georges rappelle les quatre critéres
d’identification de la sanction administrative classiquement retenue par la doctrine francaise
et luxembourgeoise. 1l s’agit de I’auteur de la sanction qui est une autorité administrative, de

la personne objet de celle-ci, de la finalité répressive de la sanction autrement dit du caractere

%1 C. consom. fr., art. L. 341-37 [anc. art. L. 312-33, al. 1].
2 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (1).
9 GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires, 6° éd., Dalloz, 2006, p. 64.
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sanctionnateur de la mesure, et enfin du caractére illicite de I’acte & sanctionner®*. De plus le
Conseil constitutionnel frangais a rappelé que le contenu de la sanction ne peut pas étre
privatif de liberté®®. Mmes Mireille Delmas-Marty et Geneviéve Giudicelli-Delage rappellent
que « ['extension en tous domaines du réle de I’Etat, liée a la conception de I’ « Etat-
providence », entraine le développement de sanctions administratives a fonction répressive »,
et notamment de « sanctions pécuniaires prononcées par ['administration » *°. En
conséquence, «la répression administrative n’est plus circonscrite a la répression
disciplinaire et fiscale qui constituaient ses terrains d’élection ; elle devient une forme

. . . yr e s , . 697
sanctionnatrice privilégiée en matiere économique »° .

197. Les sanctions administratives applicables a une obligation légale d’information en droits
des contrats de la consommation frangais et luxembourgeois sont de deux sortes. Certaines
sont des sanctions administratives « classiques » (§1) tandis que d’autres constituent une

alternative a la sanction pénale (§2).

§1 — Les diverses sanctions administratives

198. La loi du 17 mars 2014 a introduit de nombreuses sanctions administratives dans le
Code de la consommation frangais. De multiples obligations 1égales d’informations recoivent
alors une telle sanction. A I’inverse, si le droit de la consommation luxembourgeois

connaissait déja les sanctions administratives, elles sont beaucoup moins nombreuses.

199. Tout d’abord, de nombreuses obligations légales d’information en droit frangais de la
consommation peuvent entrainer le prononcé de sanctions administratives depuis la loi

Hamon. Il s’agit d’une peine pécuniaire dont le montant s’¢éleve généralement a 3 000 euros

% WIVENES Georges, « Les sanctions administratives au Luxembourg. Contribution du Conseil d’Etat du

Luxembourg », in Les sanctions administratives en Belgique, au Luxembourg et aux Pays-Bas. Analyse
comparée, colloque, réunion des Conseils d’Etat du Benelux et de la Cour administrative du Luxembourg,
Bruxelles, 21 oct. 2011, p. 20 et s.

%5 DELMAS-MARTY Mireille et TEITGEN-COLLY Catherine, Punir sans juger ? De la répression
administrative au droit administratif pénal, Paris, Economica, 1992, p. 36 et s.

% DELMAS-MARTY Mireille et GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve (dir.), Droit pénal des affaires, 4° éd.,
Thémis Droit privé, PUF, 2000, p. 172. M. Jacques Mourgeon conteste 1’existence de sanctions pécuniaires
administratives car elles « atteignent le coupable davantage sans son statut de citoyen que dans celui de
ressortissant de l'institution, puisqu’elles visent directement son patrimoine sans avoir, par elles-mémes, une
incidence sur sa situation dans [institution » (MOURGEON Jacques, La répression administrative, thése,
Bibliothéque de droit public, Toulouse, LGDIJ, 1967).

%7 DELMAS-MARTY Mireille et TEITGEN-COLLY Catherine, op. cit., p. 154.
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maximum pour une personne physique et a 15 000 euros maximum pour une personne

698 699

morale’”". L’autorité administrative compétente pour la prononcer est la DGCCRF™ qui
dispose d’un délai d’une année révolue pour agir a compter du jour ou le manquement a été
commis, si dans ce délai, il n’a été fait aucun acte tendant a la recherche, a la constatation ou a
la sanction de ce manquement’®’. Un procés-verbal constatant le manquement passible de
I’amende administrative est remis a la personne concernée’”’, puis la DGCCRF I’informe de
la possibilité de se faire assister d’un conseil et I’invite a présenter ses observations sous le
délai d’un mois’*. Passé ce délai, I’ Administration peut prononcer I’amende par une décision

793 Elle peut également décider d’ordonner la publication de la décision”"".

motivée
Les sanctions administratives introduites ont parfois apporté une sanction répressive a une
obligation légale d’information qui en était dépourvue, comme [’obligation générale

d’information précontractuelle’®

, ou ont été substituées a une sanction pénale, comme par

exemple pour les arrétés pris en application de 1’obligation générale d’indication des prix dont
o L : o 06

le non-respect était sanctionné par une contravention de cinquiéme classe’*®. D’autres

exemples peuvent étre cités.

200. Certaines amendes administratives ont apporté une sanction répressive a des obligations
légales d’information. Le professionnel vendeur de biens meubles doit informer le
consommateur de manicre lisible préalablement a la conclusion du contrat de la disponibilité
sur le marché des picces détachées indispensables a I’'utilisation du bien, et confirmer cette
information par écrit lors de I’achat du bien, "’ sous peine de recevoir une amende
administrative’”®. Ensuite, le professionnel qui insére dans ses contrats une ou plusieurs

clauses qui sont de maniere irréfragable présumées abusives, autrement dit celles listées a

%8 11 sera précisé chaque fois quune amende administrative est d’un autre montant.

%9 C. consom. fr., art. L. 522-1. V. CIBERT-GOTON Virginie et ALBORTCHIRE Adamou, Pratique du droit
de la concurrence et de la consommation, Editions Eska, 2007, p. 14.

790 . consom. fr., art. L. 522-3.

0 . consom. fr., art. L. 522-4.

792 C. consom. fr., art. L. 522-5, al. 1 et art. R. 522-2.

793 C. consom. fr., art. L. 522-5, al. 2.

0% C. consom. fr., art. L. 522-6. Sur les modalités de la publication de la décision : art. R. 522-3, art. L. 522-4 et
R. 522-5.

703 Obligation d’information : C. consom. fr., art. L. 111-1. Amende administrative : art. L. 131-1.

7% Ancienne sanction pénale (contravention de 5°™ classe) : C. consom. fr., art. R. 113-1. Actuelle amende
administrative : art. L. 131-5, al. 1.

7 C. consom. fr.,art. L. 111-4, al. 1.

7% C. consom. fr., art. L. 131-2, al. 1.
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Iarticle R. 212-1 du Code de la consommation’”, encourt une amende administrative’'°. Puis,
le manquement au formalisme informatif de la garantie commerciale’'' peut recevoir une
sanction administrative’'”. Le non-respect des obligations légales d’information prescrites
pour le contrat de prestations de service apres-vente exécutées par le vendeur en dehors de la
garantie commerciale (contrat dont un exemplaire est remis a I’acheteur’" ; remise d’une
notice d’utilisation et le cas échéant d’un certificat de garantie’'*; éventuellement lors de
I’achat, I’indication par écrit du cotit de la livraison, et la remise d’un écrit informant de la
faculté de formuler des réserves’”” ; en cas de factures forfaitaires, le vendeur doit informer
I’acheteur par écrit de « [’origine de la panne, de la nature de l’intervention et des piéeces ou
fournitures remplacées »''®) est puni d’une amende administrative’'’. Puis, tout manquement
au formalisme informatif édicté pour les contrats de services de communications
électroniques’'® est puni d’une amende administrative’'””. Enfin, le législateur francais a édicté
des régles de formation et d’exécution de certains contrats. Le Code de la consommation
dispose que « [lJorsqu'un professionnel est amené a recueillir aupres d'un consommateur des
données téléphoniques, il l'informe de son droit a s'inscrire sur la liste d'opposition au
démarchage téléphonique. Lorsque ce recueil d'information se fait a l'occasion de la
conclusion d'un contrat, le contrat mentionne, de maniere claire et compréhensible,
l'existence de ce droit pour le consommateur »'*°. La loi du 17 mars 2014 édictait que le
manquement a cette obligation était puni d’'une amende administrative de 15 000 euros pour
les personnes physiques et 75 000 euros pour les personnes morales’*'. Le législateur a
diminué le montant maximal de I’amende puisque depuis I’ordonnance du 14 mars 2016, tout
manquement a cet article est sanctionné par une amende administrative de 3 000 euros pour

les personnes physiques et 15 000 euros pour les personnes morales’**.

"9 Larticle L. 212-1, alinéa 4, du Code de la consommation prévoit que ces clauses sont déterminées par un

décret en Conseil d’Etat pris aprés avis de la commission des clauses abusives.
"¢, consom. fr. art. L. 241-2.

"1 C. consom. fr., art. L. 217-15 [anc art. L. 211-15].

"2C. consom. fr., art. L. 241-6 [anc. art. L. 211-16-1].

"3 C. consom. fr., art. L. 217-17 [anc. art. L. 211-19].

"4 C. consom. fr., art. L. 217-18, al. 2.

"5 C. consom. fr., art. L. 217-19.

"6 C. consom. fr., art. L. 217-20.

"7'C. consom. fr., anc. art. L. 241-7 [art. L. 211-23].

"8 C. consom. fr., art. L. 224-27 et s. [anc. art. L. 121-83-1].
"9 C. consom. fr., art. L. 242-20 [anc. L. 121-85-1].

20 C. consom. fr., art. L. 223-2 [anc. art. L. 121-34, al. 3].
21 C. consom. fr., anc. art. L. 121-34-1.

722 C. consom. fr., art. L. 242-16.
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201. Ensuite, certaines amendes administratives se sont substituées a une amende de nature

pénale prévue dans le Code de la consommation frangais. Par exemple, certaines dispositions
: . . . N URRT 23

du formalisme informatif prévues pour les contrats a distance et hors établissement’

. , . .o . 24
recoivent désormais une amende administrative’**.

202. En droit luxembourgeois ">, trois contrats principaux regoivent des sanctions
administratives, notamment pour la violation des obligations 1égales d’information qui y sont
rattachées. L’Institut Luxembourgeois de Régulation est 1’autorité administrative compétente
pour prononcer ces sanctions dans trois secteurs : les contrats de fourniture de gaz naturel et
d’électricité’*, ainsi que les contrats de fourniture de communications électroniques’*’. Toute
violation aux dispositions relatives a ces contrats, dont les obligations d’information prévues
par la loi, est punie par diverses sanctions administratives. Les sanctions administratives
¢dictées sont I’amende d’ordre, I’avertissement, le blame, des interdictions professionnelles,
ainsi que la publication de la décision’**, aprés une procédure contradictoire.

Contrairement au droit frangais, une autorit¢ indépendante de régulation a été¢ désignée
comme I’autorité compétente pour prononcer ces sanctions administratives’>. L’Institut
Luxembourgeois des Télécommunications a été créé par la loi du 21 mars 1997 sur les
télécommunications suite aux accords sur la libéralisation du secteur en février 1997 par des
pays membres de 1’Organisation Mondiale du Commerce °. I deviendra 1’Institut
Luxembourgeois de Régulation avec la loi du 24 juillet 2000. L’Institut Luxembourgeois de
Régulation est chargé de la régulation de certains secteurs économiques dont les réseaux et

services de communications, notamment électroniques (télécommunications), le transport et

7 C. consom. fr., art. L. 221-5, L. 221-6, L. 221-8, L. 221-11, L. 221-12, L. 221-13 et L. 221-14.

74 C. consom. fr., art. L. 242-10 et L. 242-11. Il faut préciser que 1’amende pénale prévue pour le formalisme
des contrats a distance portant sur un service financier a été maintenue : formalisme informatif, art. L. 222-5 et
L. 222-6 ; contraventions de 5™ classe, art. R. 242-1 et R. 242-2.

2> M. Georges Wivenes rappelle qu’en droit luxembourgeois un des domaines de prédilection de la sanction
administrative est la protection du consommateur (WIVENES Georges, « Les sanctions administratives au
Luxembourg. Contribution du Conseil d’Etat du Luxembourg », in Les sanctions administratives en Belgique, au
Luxembourg et aux Pays-Bas. Analyse comparée, colloque, réunion des Conseils d’Etat du Benelux et de la Cour
administrative du Luxembourg, Bruxelles, 21 oct. 2011, p. 19).

2% Loi modifiée du 1 aout 2007 relative a I’organisation du marché du gaz naturel, Loi modifiée du 1° aout
2007 relative a I’organisation du marché de 1’¢lectricité.

7 Loi du 27 février 2011 sur les réseaux et les services de communications électroniques.

28 Contrat de fourniture de gaz naturel (art. 60); contrat de fourniture d’électricité (art. 65); contrat de
communications ¢électroniques (art. 83).

7 L article 1 de la loi modifiée du 30 mai 2005 portant organisation de I’Institut Luxembourgeois de la
Régulation (Mém. A — N° 73 du 7 juin 2005, p. 1162) dispose qu’il s’agit d’un « établissement public
indépendant doté de la personnalité juridique » (al. 1) qui jouit de « [’autonomie financiére et administrative »
(al. 3).

3% Rapport annuel de I'ILT, 1997, p. 3.
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la distribution d'énergie électrique et de gaz naturel, le transport et les services postaux’”'.
L’Institut Luxembourgeois de Régulation « a le pouvoir de prononcer des sanctions
administratives et dispose de pouvoirs de police dans le cadre de la recherche des
infractions »'*.

Aprés avoir illustré les diverses obligations légales d’information en droits de la
consommation francais et luxembourgeois dont les manquements par le professionnel sont

unis d’une sanction administrative, il convient d’analyser 1’efficacité répressive et dissuasive
b

de celles-ci en droit frangais puis en droit luxembourgeois.

203. Le droit francgais de la consommation sanctionne de nombreuses obligations légales
d’information par une amende administrative et éventuellement la publication de la décision.
Tout d’abord, I’amende est une peine adaptée au comportement du professionnel puisqu’elle
porte atteinte a son patrimoine. La publication de la décision est une peine moins adaptée car
I’atteinte au patrimoine est indirecte, 1’effet néfaste sur la réputation du professionnel pouvant
entrainer une baisse de clientele et donc de bénéfice.

Ensuite, la peine doit étre proportionnée a la gravité¢ de la faute. L’amende administrative
encourue pour le manquement a une obligation légale d’information a a priori un régime
similaire a celui des contraventions. En effet, ’amende administrative ne peut généralement
pas excéder 3 000 euros pour les personnes physiques, ce qui équivaut au montant maximal
des amendes contraventionnelles >, De plus, les amendes pénales édictées pour le
manquement a une obligation l1égale d’information sont souvent celles prévues pour les
contraventions de cinquieme classe, autrement dit 1 500 euros et 3 000 euros en cas de
récidive. Les amendes administratives et pénales prévues en droit frangais pour sanctionner le
manquement a une obligation 1égale d’information peuvent étre désignées comme étant de
type contraventionnel. Ensuite, les amendes administratives peuvent se cumuler entre elles, a
I’image des contraventions. En effet, I’article L. 522-7 du Code de la consommation impose
une limite de cumul uniquement pour les amendes administratives dont le montant est
supérieur a 3 000 euros pour les personnes physiques et 15 000 euros pour les personnes
morales, et concerne donc rarement le manquement a une obligation légale d’information. Le
risque de disproportion du montant de I’amende administrative est donc identique a celui

encouru pour les contraventions puisqu’il n’y a aucun plafond. Si la sanction est

31 http://www.ilr.public.lu/ilr/index.html, derniére consultation le 20 sept. 2016.
32 Rapport annuel de I'ILT, 1997 p. 8 et 9.
3 C. pén. fr., art. 131-13, al. 1.
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disproportionnée car trop sévere, elle ne sera pas une sanction répressive efficace. En effet,
elle risque de ne jamais étre prononcée, ce qui la rendra également inefficace dans sa fonction
dissuasive. Ensuite, la peine accessoire qu’est 1’affichage semble pouvoir étre proportionnée
puisque la DGCCRF peut moduler ses modalités de mise en ceuvre, et ordonner la publication
intégrale ou partielle de la décision, ou encore qu’elle prenne la forme d’un communiqué
informant le public’*, ainsi que le temps d’affichage qui ne peut toutefois excéder deux

- 735
1’1’101S7

. La condition qui risque de faire défaut aux sanctions administratives afin qu’elles
soient une sanction répressive efficace est la condition de proportionnalit¢é de I’amende
puisqu’il n’y a aucun plafond. Cependant, nous avons mentionnés préalablement le pouvoir
d’injonction de mise en conformité de la DGCCRF dont le non-respect par le professionnel
entraine également le prononcé d’une amende administrative. On peut penser qu’en pratique

il sera généralement fait usage du pouvoir d’injonction avant celui de prononcé de I’amende.

204. En droit luxembourgeois, les sanctions administratives semblent concerner moins
d’obligations légales d’information, mais elles sont plus diverses puisque I’'ILR peut
prononcer une amende d’ordre et/ou un blame, un avertissement, certaines interdictions ou
suspensions temporaires d’activités, ainsi que la publication de sa décision.

Des remarques similaires peuvent étre faites en ce qui concerne la mesure de 1’efficacité
répressive et dissuasive de ces sanctions. En effet, ’amende d’ordre apparait toujours comme
la peine la plus adaptée au comportement du professionnel recherchant la réalisation de profit,
puisqu’elle porte atteinte a son patrimoine. Ensuite, les autres sanctions auront un effet plus
indirect sur le patrimoine du professionnel, en portant atteinte a sa réputation ou en interdisant
d’effectuer certaines opérations pendant un temps donné, et semble donc moins adaptées.
Ensuite, la peine doit étre proportionnée. L’ILR choisira donc, selon la gravité de la faute, de
prononcer une ou plusieurs de ces sanctions. Cependant, ’amende d’ordre peut se révéler
disproportionnée puisque le plafond 1égal est trés élevé, fixé a un million d’euros. Il reviendra
a ’ILR de s’assurer de la proportionnalité de la peine a la gravité de la faute en prenant en
compte notamment la répétition de I’infraction et I’intention frauduleuse.

Il est intéressant d’observer que fin aoGt 2016, I'ILR a déclaré n’avoir prononcé aucune
sanction administrative envers un professionnel pour un manquement a ses obligations 1égales

d’informations relatives au contrat de fourniture de gaz naturel, au contrat de fourniture

3 C. consom. fr., art. R. 522-4.
35 C. consom. fr., art. R. 522-5, al. 1.
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d’¢électricité et au contrat de service de communications électroniques. Cela est peut étre signe

de ’efficacité dissuasive des ces sanctions administratives.

205. Les droits de la consommation frangais et luxembourgeois utilisent un systéme répressif
a la fois pénal et administratif afin de sanctionner les manquements aux obligations 1égales
d’information. Ainsi, le Conseil d’Etat frangais déclare qu’il «a souvent constaté, a
["occasion des textes qui lui sont soumis, des hésitations et des incertitudes dans la politique
suivie pour opérer un choix entre sanctions administratives et sanctions pénales, et pour
opter entre ces deux types de sanctions selon la nature des infractions commises et [’objet de
la législation ou de la réglementation qu’il s agit de protéger »*°. L hésitation entre ces deux
« voies sanctionnatrices » s’explique par leurs avantages et inconvénients réciproques.
M. Jacques-Henri Robert estime que le mode judiciaire est intimidant, car déshonorant, et
accessible aux victimes, tandis que le mode administratif est plus rapide, « offre des sanctions
plus maniables et donc mieux adaptées a la réalité », et «se préte mieux aux
transactions »>'. L’amende administrative semble particuliérement adaptée aux simples
violations de I’obligation légale d’information car son caractére extrajudiciaire permet de
prononcer la sanction plus rapidement et donc d’étre plus dissuasive. Le développement des
sanctions administratives, notamment en droit de la consommation, s’explique donc par des
préoccupations essentiellement pratiques’™®, autrement dit la recherche d’un systéme de

. : 39
sanction souple et rapide’™”.

206. Tout d’abord, I’amende administrative semble opportune pour sanctionner les simples
manquements a 1’obligation légale d’information. Ainsi M. Christophe Blanchard énonce

qu’ « [o]n a considéré a juste titre que ce n’est pas l’office du droit pénal que de punir la

740

connaissance de simples formalités » De plus, un autre auteur conclu que «[l]a

* CRESSON Edith, « Propos introductifs », in Conseil d’Etat (Section du rapport et des études), Les pouvoirs
de I'administration dans le domaine des sanctions, Etude adoptée par I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat le
8 déc. 1994, La Documentation frangaise — Paris, 1995, p. 6. Sur les conditions du choix entre sanctions
administratives et sanctions pénales v. p. 31 et s.

T ROBERT Jacques-Henri, « Unions et désunions des sanctions du droit pénal et de celles du droit
administratif », AJDA 1995, n® spécial, p. 76 et s.

¥ Conseil d’Etat (Section du rapport et des études), Les pouvoirs de I’administration dans le domaine des
sanctions, Etude adoptée par 1’ Assemblée générale du Conseil d’Etat le 8 déc. 1994, La Documentation francaise
— Paris, 1995, p. 69 et s.

%y, ROBERT Jacques-Henri, « Juridictionnalisation administrative », dr. pén. n° 6, juin 2014, comm. 93.

"% BLANCHARD Christophe, « Quelle sanction pour faire cesser les infractions au droit de la
consommation ? », in Centre Jean Bodin (sous la dir. d¢ BERNHEIM-DESVAUX Sabine et BLANCHARD
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pénalisation massive des comportements nuit a la lisibilité du droit pénal parce qu’elle place
sur le méme plan le manquement involontaire a une exigence du formalisme informatif et
’emploi généralisé de pratiques commerciales déloyales »'*'. Ainsi Mme Maité De Rue
explique que « [plour les infractions les plus légeres |’avantage est encore plus grand car le
dispositif permet a |’Administration de s’affranchir de toutes les considérations qui
conduisent le ministéere public a ne pas poursuivre, et a retenir ses propres criteres
d’opportunité des poursuites » "**. Les sanctions administratives sont notamment présentes
dans «les matieres techniques ou spécifiques, ou l’infraction peut étre appréhendee
facilement par I’administration, et ou elle ne suscite pas un degré de réprobation tel que
["appareil pénal doivent étre mis en branle — méme si des sanctions pécuniaires lourdes sont

4 743
prevues » .

207. Les sanctions administratives permettent donc de pallier les insuffisances de la
répression pénale, trop lente, complexe et inadaptée pour aborder la technicité croissante des

. ; . 44
mécanismes economlques7

. MM. Jean Larguier et Philippe Conte estiment qu’« [i]/ faut
reconnaitre que le législateur moderne a parfois abusé de la menace de la sanction pénale, en
l’insérant dans nombre de textes, d 'une maniere presque systéematique, et en élargissant ainsi
le domaine du droit pénal jusqu’a rendre celui-ci trop étendu pour étre vraiment efficace, le
délit devenant alors « artificiel » » . Dans le méme sens, M. Georges Wivenes déclare qu’au
Luxembourg, « [d]ans le discours politique dominant, le recours a la sanction administrative
est justifie par la volonté de ramener le droit pénal a son domaine originaire et de

7 M. Pierre Gramegna, Directeur de la Chambre de

dépénaliser la vie économique »
commerce de Luxembourg a rappelé, lors du dép6t du projet de loi portant introduction d’un

Code de la consommation le 15 mai 2008 par le ministre de 1’Economie et du Commerce

Christophe), L effectivité du droit de la consommation, colloque, Faculté de Droit, d’Economie et de Gestion
d’Angers, 26 mars 2015, LDA, juin 2015.

"I DOUCHE-DOYETTE Nathalie, La sanction de la violation du droit de la consommation dans les contrats de
consommation, thése, Université de Lorraine, 2012, n° 636.

"2 DE RUE Maité, « La flexibilité des sanctions en droit pénal social, in KAMINSKI Dan (dir.), La flexibilité
des sanctions. XXI” journées juridiques Jean Dabin, Bruylant, 2013, p. 640.

™3 Conseil d’Etat (Section du rapport et des études), Les pouvoirs de I’administration dans le domaine des
sanctions, Etude adoptée par I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat le 8 déc. 1994, La Documentation frangaise
— Paris, 1995, p. 82.

" ROSENFELD Emmanuel et VEIL Jean, « Sanctions administratives, sanctions pénales », CAIRN, pp. 61-73.
" LARGUIER Jean et CONTE Philippe, Droit pénal des affaires, 10° éd., Armand Colin, 2001, p. 9.

" WIVENES Georges, « Les sanctions administratives au Luxembourg. Contribution du Conseil d’Etat du
Luxembourg », in Les sanctions administratives en Belgique, au Luxembourg et aux Pays-Bas. Analyse
comparée, colloque, réunion des Conseils d’Etat du Benelux et de la Cour administrative du Luxembourg,
Bruxelles, 21 oct. 2011, p. 19.
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extérieur, que la Chambre de commerce n’approuve pas les sanctions pénales aux violations
des dispositions consuméristes. En effet, la Chambre estime que « le recours a des sanctions
pénales n’est pas approprié et risque d’envenimer les relations commerciales entre clients et
entreprises qui doivent se dérouler conformément au droit commun soit civil soit
commercial » ' . Ainsi, les sanctions administratives permettent de « procéder a la
dépénalisation de certains comportement, dans l’intérét a la fois des individus et d 'une bonne

.. . . . ’ s . e . 48
administration de la justice » en déchargeant les autorités judiciaires’*".

208. Nous venons de constater que les sanctions administratives prévues en droit frangais et
luxembourgeois pour sanctionner le manquement a une obligation légale d’information
peuvent étre des sanctions répressives inefficaces si elles sont disproportionnées car trop
séveres par rapport a la faute commise. Dés lors, on peut se demander si la dépénalisation du
droit de la consommation frangais par 1’¢largissement des amendes administrative est « une
flexibilité qui témoigne de souplesse ou de sévérité» '™ . A priori, si la répression
administrative est moins infamante que la répression pénale, elle peut étre tout aussi sévere, et

semble plus dissuasive grace a la rapidité de sa mise en ceuvre.

209. Les droits frangais et luxembourgeois ont également en commun ’existence d’une peine
pécuniaire administrative particuliére puisqu’elle est une alternative a ’amende pénale. La
transaction administrative a cependant un champ d’application beaucoup plus large en droit

francais qu’en droit luxembourgeois.

"7 GRAMEGNA Pierre, « Plaidoyer en faveur d’un plus juste équilibre entre le droit de la consommation et les
objectifs du marché européen », in PRUM André (dir.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la
consommation, coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de Finance de 1’Université du Luxembourg, Larcier,
2009, p. 77.

"8 DELMAS-MARTY Mireille et GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve (dir.), Droit pénal des affaires, 4° éd.,
Thémis Droit privé, PUF, 2000, p. 176.

7 La réflexion de Mme Maité De Rue était relative au droit pénal social belge (DE RUE Maité, « La flexibilité
des sanctions en droit pénal social, in KAMINSKI Dan (dir.), La flexibilit¢ des sanctions. XXI” journées
Jjuridiques Jean Dabin, Bruylant, 2013, p. 350).
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§2 — Le pouvoir de transiger de I’ Administration

210. L’Administration frangaise et 1’Administration luxembourgeoise "’ disposent d’un
pouvoir de transiger’”', c’est-a-dire que dans certaines conditions prévues par la loi, elles
peuvent proposer au professionnel qui a manqué a une obligation légale d’information en
droit des contrats de consommation constitutive d’une contravention de s’acquitter d’une
certaine somme qui a pour effet d’éteindre 1’action publique. Lorsqu’elle est prévue par un
texte, la transaction est un mode exceptionnel d’extinction de I’action publique, puisque cette
derniére appartient a la société, son exercice étant confié au ministére public’>*. Le
professionnel qui encourt une contravention peut éviter les poursuites devant le juge pénale en
payant une taxe a I’Administration. La transaction constitue « un mécanisme de réglement du
litige préalablement aux poursuites »'>>.

La transaction est bien une sanction administrative puisqu’elle est une mesure qui émane

d'une autorité administrative, prise unilatéralement et qui fait grief.

211. En droit francais, le pouvoir de transiger de I’Administration, également dénommée
transaction administrative par la doctrine’>*, était initialement permise par une ordonnance du
30 juin 1945 sur les prix, abrogée par ’ordonnance du 1% décembre 19867, Par la suite, la
loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit’® a autorisé le gouvernement
frangais a prendre par voie d’ordonnance des mesures instaurant la faculté pour la DGCCRF

de proposer, sous le controle de I’autorité judiciaire, un réglement transactionnel aux auteurs

"% La transaction administrative existe aussi en droit belge et est prévue par la loi du 14 juillet 1991 sur les

pratiques du commerce et sur ’information et la protection du consommateur (OST Frangois et VAN DE
KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Publications des
facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 261).

1 'Un paralléle peut étre fait en droit francais avec la transaction pénale : C. pén. fr., art. 6 (possibilité d’éteindre
I’action publique par la transaction) et art. 41-1-1 (transaction par un officier de police judiciaire pour certains
délits et certaines contraventions). Mmes Mireille Delmas-Marty et Geneviéve Giudicelli-Delage expliquent que
la transaction facilite la dépénalisation de facto. La dépénalisation de jure est quant a elle exceptionnelle et est
limitée au domaine des infractions économiques car il pése sur le législateur, qui choisit la sanction
administrative de préférence a la sanction pénale, I’obligation de détailler le régime juridique de cette premiére
(DELMAS-MARTY Mireille et GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve (dir.), Droit pénal des affaires, 4° éd.,
Thémis Droit privé, PUF, 2000, p. 183). Sur le consentement du délinquant a la sanction pénale, v. DANTI-
JUAN Michel, « Le consentement et la sanction », in Mélanges offerts a Pierre COUVRAT. La sanction du
droit, PUF, 2001, p. 367 et s.

2 DELMAS-MARTY Mireille et GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve (dir.), Droit pénal des affaires, 4° éd.,
Thémis Droit privé, PUF, 2000, p. 152.

733 Rapport au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, du groupe de travail présidé par COULON Jean-Marie,
« La dépénalisation de la vie des affaires », La documentation francaise, janv. 2008, p. 71.

7>* CALAIS-AULOY Jean et TEMPLE Henri, Droit de la consommation, Précis Dalloz, 8™ éd., 2010, n° 548.
7 Ibid.

76 Art. 83, paragr. I, 1°.
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de contraventions aux reégles du Code du commerce et au Code de la consommation. Une
ordonnance du 1 septembre 2005 a ainsi introduit la transaction administrative dans le

Code de la consommation.

212. Le terme d’avertissements taxésest utilis¢ par le Code de la consommation
luxembourgeois. Le projet de loi d’introduction d’un Code de la consommation
luxembourgeois du 20 mai 2008 prévoyait la réintroduction de I’amende transactionnelle’®,
péalablement introduite par la loi du 30 juin 1961 relative a 1’Office des prix abrogée par la
loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence”’. L’article L. 112-9, alinéa 2, du projet de loi
prévoyait la faculté pour le ministre ayant dans ses attributions la protection des
consommateurs « de transiger sur l’amende toutes les fois que l’'infraction ou la tentative
d’infraction sont accompagnées de circonstances atténuantes et qu’il juge que le paiement
d’une somme égale ou inférieure a 1.250 euros constitue une sanction suffisante » *°. La
Chambre des Métiers a approuvé cette faculté a condition que le Ministre puisse adapter le
montant de ’amende & I’infraction concernée’®'. Cependant, le Conseil d’Etat s’est

formellement opposé a la réintroduction de I’amende transactionnelle, et la commission

parlementaire a retenu 1’option des avertissements taxés’*,

213. Afin de se prononcer sur I’efficacité répressive et dissuasive des transactions
administratives en droits francais et luxembourgeois pour sanctionner 1’obligation légale
d’information en droit des contrats de consommation (D), il convient d’étudier les autorités

compétentes pour les prononcer (A), leur champ d’application (B) ainsi que leur montant (C).

7 Ordonnance n° 2005-1086 du 1 septembre 2005 instaurant un réglement transactionnel pour les
contraventions au code de commerce et au code de la consommation et portant adaptation des pouvoirs d'enquéte
et renforcement de la coopération administrative en matieére de protection des consommateurs (JORF n° 204 du 2
septembre 2005, p. 14255, texte n° 11).

% Doc. parl. 5881/00, Projet de loi portant introduction d’un code de la consommation, déposé le 20 mai 2008.
9 Mém. A —N° 76 du 26 mai 2004, p. 1112.

"* RAUCHS Pierre, « Le projet de Code de la consommation luxembourgeois », in PRUM André (dir.), La
codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation, coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de
Finance de I’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 64.

1 Doc. parl. 5881/03, 28 aofit 2008.

82 Doc. parl. 6478/00 portant modification du code de la consommation, déposé le 17 septembre 2012, p. 34.
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A. Les autorités compétentes

63
763 est

214. « L'autorité administrative chargée de la concurrence et de la consommation »
I’autorité frangaise compétente pour exercer le pouvoir de transaction, autrement dit « /e chef
du service national des enquétes au sein de la direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes, le directeur régional des entreprises, de la
concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi ou le directeur de la direction
départementale chargée de la protection des populations », qui peuvent déléguer ce pouvoir a
certains fonctionnaires’®*.

Les fonctionnaires de la DGCCRF peuvent décider de transiger tant que 1’action publique n’a
pas été mise en mouvement. Une copie du procés-verbal de constatation de I’infraction ainsi
que la proposition de transaction sont adressées a I’auteur de I’infraction’® et la proposition
de transaction doit étre envoyée au procureur de la République dans les trois mois suivants la
clotiire du procés-verbal’®. Lorsque le procureur donne son accord’®’, la DGCCREF le notifie
en double exemplaire & 1’auteur’®® qui dispose d’un mois pour y répondre’®. Lorsque 1’auteur
de I'infraction accepte la transaction et s’acquitte de la somme fixée dans le délai imparti,
I’action publique est éteinte’”’. Lorsque I’auteur de 1’infraction ne répond pas & la notification
ou la refuse, ou ne remplit pas ses obligations dans le délai imparti, le procureur de la

République décide, sauf éléments nouveaux, d’engager des poursuites & son encontre’ .

215. Au Luxembourg, sont compétents pour transiger « les fonctionnaires de la Police grand-
ducale habilités a cet effet par le directeur général de la Police grand-ducale »''*. Avant la
loi du 2 avril 2014, étaient également compétents les « fonctionnaires habilités a cet effet par

.. . . . 3 A
le ministre ayant dans ses attributions la protection des consommateurs»'>. A I’heure

793 C. consom. fr., art. L. 523-1 [anc. art. L. 141-2, al. 1].

764 C. consom. fr., art. R. 523-1 [anc. art. R. 141-3, paragr. I].
765 C. consom. fr., art. L. 523-2.

766 C. consom. fr., art. R. 523-2, al. 1.

767 Cet accord est interruptif de la prescription de I’action publique (C. consom. fr., art. L. 523-3).
768 C. consom. fr., art. R. 523-3, al. 1

%9 C. consom. fr., art. R. 523-3, der. al.

770 C. consom. fr., art. L. 523-4.

"1 C. consom. fr., art. R. 523-3, al. 2 et R. 523-4.

772 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (2).

7 C. consom. lux., anc. art. L. 112-9, paragr. (2).
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actuelle, un seul fonctionnaire de la Police grand-ducal est en charge de controler le respect de
I’obligation d’indication des prix’’".

L’avertissement taxé est subordonné a la condition que 1’auteur de I’infraction verse
immédiatement la somme aux fonctionnaires sur le lieu de I’infraction’”” ou dans un délai de

. . 6
quarante-cing jours 776

Le versement de la taxe arréte alors toute poursuite’’'. Si le
contrevenant refuse de s’acquitter de la taxe ou s’il ne paie pas dans le délai imparti,
I’avertissement taxé est remplacé par un procés-verbal ordinaire’”®.

La DGCCRF exerce son pouvoir de transiger sous contrdle de 1’autorité judiciaire,
contrairement a la Police grand-ducale puisque le montant de la transaction est prédéterminé

par le Code de la consommation luxembourgeois.

216. Les autorités administratives frangaises et luxembourgeoises compétentes pour transiger
avec l'auteur d’une infraction a une obligation légale d’information en droit de la

consommation n’exerce pas leur pouvoir dans un champ d’application similaire.

B. Le champ d’application

217. La transaction administrative a un champ d’application beaucoup plus large en droit
francais qu’en droit luxembourgeois.

En effet, antérieurement a la loi du 17 mars 2014, la transaction francaise pouvait déja
s’appliquer aux contraventions relatives a 1’information des consommateurs, aux pratiques
commerciales, aux conditions générales des contrats, a I’endettement, ainsi qu’a la conformité
et la sécurité des biens et des services’””. Pouvaient également déja faire I’objet d’une
transaction les délits qui n’étaient pas punis d’une peine d’emprisonnement relatifs a
I’information des consommateurs, aux pratiques commerciales, aux conditions générales des
contrats, et a I’endettement’*’, ainsi qu’au délit de pratiques commerciales trompeuses par

action ou omission’®'. L’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 a étendu la possibilité de

7% E-mail du SNAT du 6 septembre 2016.

75 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (3), al. 1.

776 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (3), al. 1 et paragr. (8). Pour les modalités de paiement : art. R. 112-2.
"7C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (8).

78 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (4), 2° et 1°.

7 C. consom. fr., art. L. 523-1, 1° [anc. art. L. 141-2 (anc. Livre Ier et III) et anc. art. L. 216-11 (anc. Livre II)].
80 C. consom. fr., art. L. 523-1, 2° [anc. art. L. 141-2 (anc. Livre Ier et IIT)].

81 C. consom. fr., art. L. 523-1, 2°. L’ancien article L. 141-2 faisait référence a 1’ancien article L. 121-1.
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transiger au délit de pratiques commerciales réputées trompeuses de manicre irréfragable
autrement dit en toutes circonstances’*>. La transaction administrative francaise a donc
vocation a s’appliquer a la violation de nombreuses obligations d’information édictées par le

Code de la consommation.

218. Les avertissements taxés luxembourgeois ont un champ d’application beaucoup plus
restreint. En effet, il peut seulement étre transigé sur le manquement a [’obligation
d’indication des prix dont les diverses dispositions sont prescrites aux articles L. 112-1 a
L. 112-8 du Code de la consommation. Le projet de loi portant modification du Code de la
consommation de 2012 développe I’importance et 1’utilité des avertissements taxés en droit de
la consommation luxembourgeois. Le projet expose la nécessité « de disposer d’un moyen
efficace de sanctionner les infractions aux dispositions en matiere d’indication des prix, vu
["importance primordiale de I’affichage des prix pour permettre au consommateur de faire un
choix éclairé »'®.

M. Pierre Rauchs, Chargé de la Direction de la Réglementation des marchés et de la
Consommation du Ministére de I’Economie et du Commerce extérieur, proposait en 2009
d’étendre 1I’amende transactionnelle du Projet de loi introduisant un Code de la consommation

. . A 84
aux autres infractions du méme Code’®*,

219. Apres avoir mentionné 1’autorité compétente pour transiger et le champ d’application de

la transaction, il convient d’évoquer le montant qu’elle peut atteindre.

C. Le montant de la transaction administrative

220. Les transactions administratives francaises et luxembourgeoises présentent encore une
différence, tenant ici a leur montant.

En effet, le Code de la consommation francais ne donne aucune indication relative au montant
de la transaction. L’article R. 523-2, alinéa 2,du Code de la consommation précise

uniquement que la proposition de transaction transmise par le fonctionnaire de la DGCCRF

82 C. consom. fr., art. L. 523-1, 2° (renvoie a L. 121-4).

™ Doc. parl. 6478/00, p. 34.

"8 RAUCHS Pierre, « Le projet de Code de la consommation luxembourgeois », in PRUM André (dir.), La
codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation, coll. de la Faculté de Droit, d’Economie et de
Finance de I’Université du Luxembourg, Larcier, 2009, p. 64.
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au procureur de la République « précise la somme que l'auteur de l'infraction devra payer au
Trésor public ». Cette imprécision semble étre justifiée par les nombreuses infractions
concernées et dont les amendes présentent un montant maximal différent. Une certaine idée
du montant de la transaction peut étre obtenue en se référant au régime de la transaction
pénale « dont le montant ne peut excéder le tiers du montant de I’amende encourue »'™>. Le
Code n’apporte également pas de précision sur le régime des transactions en cas de concours
d’infractions. 4 priori, la transaction suivra le régime de I’infraction a laquelle elle s’applique.
Autrement dit, le montant de la transaction applicable a une contravention prendra en compte
le nombre de produits ou de contrats non-conformes pour la fixation du montant, en
application du principe du cumul des contraventions, tandis que le montant de la transaction
applicable a un délit prendra en compte ’amende la plus élevée, le principe s’appliquant aux

délits étant le non-cumul des peines.

221. Contrairement au droit francais, le Code de la consommation luxembourgeois précise les
montants fixes des avertissements taxés. En application de ’article L. 112-9, paragraphe (5),

le réglement grand-ducal du 2 avril 20147%

est venu préciser le montant des avertissements
taxés ainsi que leurs modalités d’application, soit trois ans apres leur introduction par la loi du
8 avril 2011. Le réglement a enfin permis aux agents compétents de pouvoir délivrer des
avertissements taxés. L’article R. 112-1 précise désormais que les avertissements sont de
145 euros ou 250 euros « selon la gravité de I'infraction constatée »"*'. Un catalogue intitulé
« Catalogue des avertissements taxés en matiere d’indication des prix » est annex¢ a la partie
réglementaire du code de la consommation et précise le montant de 1’avertissement pour
chaque violation possible relative a 1’indication des prix. Par exemple, I’avertissement est de
250 euros si le prix n’est pas affiché en euro’*® ou si le prix est porté a la connaissance des

8 En revanche,

consommateurs de maniére équivoque ou difficilement identifiable
I’avertissement est seulement de 145 euros lorsque le prix n’est pas visible de I’extérieur

. , . , Lo 90
quand le produit est exposé dans une vitrine ou sur un étalage extérieur’ ..

85 C. proc. pén. fr., art. 41-1-1, paragr. 11, 1°.

78 Mém. A — N° 64 du 22 avril 2014, p. 674.

87 Avant ’édiction du réglement grand-ducal précisant le montant des avertissements taxés, le législateur avait
prévu une limite de leur montant. L’article. L. 112-9, paragraphe (7), alinéa 2, précisait que le montant par
avertissement taxé ne pourrait pas dépasser le montant maximum de I’amende pénale prévu au premier
paragraphe du méme article, soit 1 000 euros depuis la loi du 2 avril 2014 (50 000 euros auparavant).

88 C. consom. lux., art. L. 112-1, paragr. (1), al. 2.

89 C. consom. lux., art. L. 112-1, paragr. (1).

70 C. consom. lux., art. L. 112-6, paragr. (2).
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222. Le Code luxembourgeois de la consommation précise le régime des avertissements taxés
en cas de concours d’infraction. Celui-ci dispose qu’en cas de concours réel, il y a autant
d’avertissement taxés que d’infractions constatées et qu’en cas de concours idéal, la taxe la
plus élevée est seule pergue”'. Les avertissements taxés, tout comme les contraventions
auxquelles elles transigent, font exception au principe de non-cumul des peines et aucune
limite maximale n’est posée a leur cumul.

Concretement, le concours idéal est la situation dans laquelle un méme manquement peut
recevoir plusieurs qualifications juridiques, par exemple lorsque dix produits sont exposés en
vitrine et que leur prix, non indiqué en euro, n’est pas visible de I’extérieur. Ces infractions
constituent dix avertissements taxés de 145 euros et dix avertissements taxés de 250 euros.
Sera uniquement pris en compte I’avertissement dont le montant est le plus élevé, autrement
dit la taxe s’¢lévera a dix fois 250 euros.

Ensuite, il y aura un cas de concours réel, autrement dit plusieurs manquements en concours,
par exemple lorsque le prix de dix articles n’est pas indiqué en euros. Dans ce cas, le
contrevenant encourt pour chaque infraction une contravention de 25 a 1 000 euros ou un
avertissement taxé de 250 euros. Le juge pénal pourrait donc prononcer dix fois la somme
maximale de mille euros, soit une amende de dix mille euros. Le fonctionnaire de la Police
grand-ducal pourrait quant a lui délivrer un avertissement taxé de dix fois 250 euros, soit
2 500 euros. En théorie, la transaction administrative permet donc le prononcé d’un montant
moins ¢levé que celui de ’amende pénale, I’objectif étant d’encourager le contrevenant a
s’acquitter immédiatement de cette somme puisqu’il encourt une amende pénale beaucoup
plus ¢élevée s’il refuse la proposition de transaction.

Ainsi le projet de loi de modification du Code de la consommation du 17 septembre 2012 a
révélé que le montant de I’amende pénale encourue pour manquement par le professionnel a
I’obligation des prix était jugé trop €levée et qu’il convient de le diminuer (le maximum est
passé de 50 000 euros a 1 000 euros). Malgré cela, « la marge entre ’avertissements taxés a
percevoir et le maximum de [’amende contraventionnelle que peut prononcer le tribunal est
Jjugée suffisamment élevée pour inciter le contrevenant a préférer le paiement sur place de la

< 792
taxe au proces pénal »"~.

1 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (6)
2 Doc. parl. 6478/00 portant modification du code de la consommation, déposé le 17 septembre 2012, p. 34.
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223. Quelques chiffres illustrant 1’action des administrations frangaises et luxembourgeoises
peuvent étre cités.

Peuvent tout d’abord étre mentionnées des informations statistiques sur la mise en ceuvre par
la DGCCREF des transactions prévues par les anciens articles L. 141-2 et L. 216-11 du Code
de la consommation. L’ Administration précise que leurs outils de suivi des actions conduites
par les agents de la CCRF ne permettent pas d’identifier les transactions selon la base
juridique autorisant la mise en ceuvre de cette suite, I’ancien article L. 141-2 ou I’ancien
article L. 216-11, ni de faire le lien avec certitude au sein d’un dossier contentieux entre une
transaction et une infraction a un texte ou un corpus de textes spécifique. Quelques données
globales pour les transactions mises en ceuvre par la DGCCREF, toutes infractions confondues
ont pu étre récoltées. En 2012, 5 639 transactions ont été proposé€es au parquet pour un
montant global de 8 445 366 euros. En 2013, 6 442 transactions ont ét€¢ proposées au parquet
pour un montant global de 9 596 422 euros. Enfin, en 2014, 5 089 transactions ont été
proposées au parquet pour un montant de 9 527 932 euros. Le nombre de transactions
proposées au parquet et le montant global qui en résultent apparaissent comme étant plutot
stables sur ces trois années.

Le 5 septembre 2016, le Service national des avertissements taxés de la Direction générale de
la Police grand-ducale déclarait avoir émis onze avertissements taxés sur la période du 1

janvier au 31 aotit 20167

. Le catalogue des avertissements taxés en mati¢re d’indication des
prix est divisé selon que I’infraction concerne les dispositions communes, 1’indication du prix
des produits ou I’indication du prix des services. Aucun avertissement n’a été €émis en ce qui
concerne I’indication du prix des services. Entre autre, un avertissement a été délivré car le
prix des produits et services n’avait pas été porté a la connaissance du consommateur de non
équivoque, facilement identifiable et aisément lisible”*, deux avertissements ont été émis car
le prix réel était supérieur au prix indiqué’™”, et trois avertissement ont été prononcés envers
des exploitants de débits de boissons alcoliques et non alcooliques, d’établissements
d’hébergements, d’établissements de restauration et de salons de consommation pour ne pas

.. . , . . . 796 . , e N
avoir indiqué le prix service compris”°. Il convient de préciser en I’espéce, qu’en I’absence

de précision, le terme « avertissement » est compris comme le montant global de la taxe

3 E-mail du SNAT du 5 septembre 2016.

7% En infraction & Iarticle L. 112-2, paragr. (1), du Code de la consommation.
%3 En infraction & Iarticle L. 112-2, paragr. (2) du Code de la consommation .
7% En infraction & Iarticle L. 112-2, paragr. (3) du Code de la consommation.
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prononcée, ce dernier étant inconnu. Ainsi, si dix produits sont concernés, I’avertissement

prononcé sera le résultat du cumul de dix avertissements.

224. L’analyse de l’autorité frangaise et luxembourgeoise compétente pour prononcer la
transaction administrative applicable au manquement a une obligation 1égale d’information en
droit des contrats de consommation, ainsi que du champ d’application et du montant de celle-

ci permet de mesurer I’efficacité répressive et dissuasive de cette sanction.

D. Le montant attractif et [’effectivité de la transaction comme supports de son efficacité

dissuasive et répressive

225. La transaction administrative, sous la forme d’amende transactionnelle en France et
d’avertissement tax¢é en droit luxembourgeois, est une sanction répressive qui a fait I’objet de
débats car elle a pu susciter certaines craintes. Nous avons préalablement mentionné la
réticence du Conseil d’Etat luxembourgeois face & la réintroduction de I’amende
transactionnelle, qu’il désigne comme appartenant aux « sanctions négociées »' ', proposée
dans le projet de loi initial portant introduction du Code de la consommation en date de 2008.
Le risque d’arbitraire était selon lui trop élevé. Ainsi Mmes Mireille Delmas-Marty et
Genevieve Giudicelli-Delage rappellent que la Belgique avait ét¢ condamnée par la Cour
européenne des droits de I’homme puisque celle-ci avait jugée que la transaction conclue avec
I’administration économique ’avait ét¢ sous pression et avait privé la personne accusée en
matiere pénale du droit a €tre jugée par un tribunal impartial et indépendant comme garanti
par Darticle 6-1 de la Convention”®. Les avertissements taxés finalement introduits dans le
Code de la consommation luxembourgeois évitent le risque d’arbitraire par leur champ
d’application restreint a I’obligation d’indication des prix au consommateur qui a permis au
pouvoir réglementaire d’édicter deux montants fixes d’avertissements, mettant de ce fait les
professionnels sur un pied d’égalité. A I’inverse, le montant de la transaction frangaise est
librement fixé par la DGCCRF mais il est soumis a 1’approbation de I’autorité judiciaire,
autrement dit le procureur de la République, ce qui limite les risques d’arbitraire. Si la

transaction administrative nécessite la prise de certaines précautions afin d’éviter le prononcé

"7 Doc. parl. n° 5881A/02, « Avis du Conseil d’Etat », p. 8.
"8 DELMAS-MARTY Mireille et GIUDICELLI-DELAGE Geneviéve (dir.), Droit pénal des affaires, 4° éd.,
Thémis Droit privé, PUF, 2000, p. 152, cite : CEDH, 27 févr. 1980, aff. Deweer ¢/ Belgique, n° 6903/75.
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d’un montant arbitraire, cette sanction a été choisie en droits frangais et luxembourgeois pour

son efficacité répressive et dissuasive, notamment due a son effectivité.

226. Tout d’abord, la transaction administrative semble étre une sanction répressive efficace
puisqu’elle est une peine pécuniaire et donc adaptée au comportement prohibé, la recherche
du profit. Ensuite, il faut analyser si la transaction remplie la condition de proportionnalité a
la gravit¢ de la faute. Répondant au principe du cumul des peines a I’image des
contraventions auxquelles elle s’applique, elle peut donc atteindre un montant élevé. Si ce
montant est fixe en droit luxembourgeois, le montant de la transaction frangaise est déterminé
par I’Administration. La question reste de savoir si I’Administration francaise dispose d’un
réel pouvoir de modulation du montant de la transaction pour I’adapter aux infractions en
cause, a la fréquence de leur répétition et peut étre a I’existence d’une intention frauduleuse
du professionnel, ou si elle utilise une charte ou un baréme selon les infractions en cause,
auquel cas le risque de disproportion reste présent.

La transaction administrative et les avertissements taxés sont donc une sanction répressive
efficace a condition d’étre proportionnés a la gravité de la faute. Cependant, 1’atolit majeur de
la transaction semble résider dans son montant attractif ainsi que dans la facilité et la rapidité

de son prononcé.

227. Le montant attractif de la transaction administrative participe également a son efficacité.
On pourrait penser a priori que la transaction est moins dissuasive que I’amende pénale a
cause de son montant moins élevé. Or, cette différence entre les montants de la transaction et
de I’amende pénale a pour objectif d’inciter 1’auteur de ’infraction a accepter la transaction
plutdt que de prendre le risque d’avoir a s’acquitter d’'une amende plus élevée prononcée par
le juge pénal.

Ensuite, les droits frangais et luxembourgeois ont choisi d’appliquer le mécanisme de la
transaction administrative a la violation de certaines dispositions consuméristes, dont de
nombreuses obligations d’information, afin d’assurer leur effectivité qui est permise par la
mise en ceuvre rapide de cette sanction. A I’image de 1’amende administrative, la transaction
est une sanction extrajudiciaire et donc prononcée plus rapidité. De plus, la rapidité¢ du
prononcé de la transaction est augmentée par I’absence de phase contradictoire. Le Projet de
loi de modification du Code de la consommation luxembourgeois datant de 2012 mettait en

excergue I’inaptitude des sanctions pénales a punir les manquements a 1’indication des prix :
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«[lles proces-verbaux dressés par les agents de police chargés de la surveillance de
l"affichage des prix nécessitent une poursuite par les autorités judiciaires ce qui représente
aux yeux des auteurs de loi une procédure trop longue pour contrecarrer les pratiques de
professionnels peu réactifs aux injonctions des agents de police. Or, dans un souci d’équité
vis-a-vis de la grande majorité des professionnels qui réalisent les investissements
nécessaires pour se conformer aux dispositions en matiere d’indication des prix, une action
concrete et avec un calendrier raisonnable s’impose. C’est la raison pour laquelle il était, et
il est toujours, nécessaire de prévoir la possibilité d’infliger des avertissements taxés »'°°.

En définitive, I’effectivité de la transaction participe a son efficacité répressive et dissuasive.

La transaction est effectivement mise en ceuvre et peut donc produire des effets répressifs. De

plus, une sanction prononcée facilement et rapidement est source de dissuasion.

™ Doc. parl. 6478/00, p. 34.
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CONCLUSION DU CHAPITRE PRELIMINAIRE

228. Une grande diversité de sanctions peut trouver a s’appliquer au manquement par un
professionnel a une obligation légale d’information en droit des contrats de consommation
frangais et luxembourgeois. La sanction de 1’obligation d’information peut étre de nature
civile, pénale et administrative et assurer une fonction dissuasive et réparatrice ou répressive.
La fonction réparatrice est majoritairement assurée par les sanctions civiles et la fonction
répressive par les sanctions pénales et administratives. De maniére plus anecdotique, certaines
sanctions civiles sont répressives. L’efficacit¢é de la sanction de 1’obligation légale
d’information en droit des contrats de consommation est appréciée selon la fonction qu’elle
aborde, indépendamment de sa nature. Ainsi la sanction réparatrice est efficace lorsque les
effets qu’elle produit réparent intégralement le préjudice subi par le consommateur et le
replace dans la situation qui aurait été la sienne avant la violation, sans lui procurer un
avantage. La sanction répressive est quant a elle efficace lorsqu’elle est adaptée au
comportement prohibé, en 1’espéce le professionnel rechercher la réalisation de profit, et

quant elle est proportionnelle a la gravité de la faute.

229. L’efficacité de ces sanctions varie selon la capacité de leurs effets a inciter 1’auteur a
respecter la loi et a réparer le préjudice en cause ou a punir la faute commise. Cependant, il
faut distinguer selon que cette sanction est expressément prévue ou non par la loi comme
s’appliquant au manquement de I’obligation légale d’information. En effet, I’effectivité de la
sanction semble perturber son efficacité lorsqu’elle n’est pas une sanction expressément

prévue.
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CHAPITRE I - L’EXISTENCE DE SANCTIONS EXPRESSES

231. Une grande variété de sanctions est applicable au manquement par le professionnel a une
obligation légale d’information en droits des contrats de consommation frangais et
luxembourgeois. Parmi toutes les sanctions applicables, certaines sont expressément prévues
par la loi comme s’appliquant a la violation d’une obligation légale d’information (Section 1).
Autrement dit, la loi précise que le manquement a telle obligation d’information entraine le
prononcé de telle sanction. Par exemple, le Code de la consommation frangais prévoit que le
préteur qui ne respecte pas le formalisme informatif du contrat de crédit a la consommation
encourt la déchéance du droit aux intéréts, et le Code de la consommation luxembourgeois
édicte que le professionnel manquant a 1’obligation d’indiquer les prix encourt une peine
d’amende contraventionnelle. Ces sanctions expresses de 1’obligation 1égale d’information ne

présentent pas toutes la méme efficacité mais ont en commun leur effectivité (Section 2).

SECTION 1 — PRESENTATION

232. Les sanctions expresses semblent pouvoir se diviser en deux catégories, les sanctions
spécifiques a une obligation légale d’information particuliére (§1) et les sanctions non-

spécifiques a une obligation légale d’information empruntées au droit commun (§2).

§1 — Les sanctions expresses spécifiques a une obligation 1égale d’information particulicre

233. Une sanction peut étre désignée comme étant spécifique lorsqu’elle est propre a une
obligation en particulier®™. Ainsi certaines sanctions expresses sont propres & une obligation
légale d’information. Autrement dit, ces sanctions spécifiques sont faites « sur mesure » pour
une obligation légale d’information particulicre, selon 1’information qu’elle souhaite fournir
au consommateur et le préjudice que son inexécution engendre. Les sanctions expresses

spécifiques a I’obligation 1égale d’information en droits des contrats de consommation

800 petit Larousse en couleur, Millésime 1992, Larousse, 1991, v. « Spécifique », p. 928.
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frangais et luxembourgeois sont toutes de nature civile et assurent une fonction réparatrice
puisque leurs effets tendent a replacer le consommateur dans la situation qui aurait été la

sienne en I’absence du manquement a 1’obligation légale d’information.

234. Les codes de la consommation frangais et luxembourgeois disposent que la garantie
commerciale non-conforme au formalisme informatif imposé par la loi reste valable et donc
que le consommateur peut 1’invoquer®”.

Ensuite, lorsque le professionnel ne respecte pas ses obligations d’information relatives aux
frais supplémentaires dans le cadre de la conclusion d’un contrat a distance et hors
établissement hors services financiers, le consommateur ne supporte pas ces frais".

Puis, les codes de la consommation frangais et luxembourgeois prévoient la sanction du
manquement a 1’obligation d’information relative au droit de rétractation lors de la conclusion
d’un contrat d’utilisation de bien a temps partagé, de produits de vacances a long terme, de
revente et d’échange, et d’un contrat a distance ou hors établissement hors service financier.
Le point de départ du délai de rétractation sera déplacé en cas de retard par le professionnel

dans la fourniture des informations®®

804
|

et le délai de rétractation sera prorogé en cas d’omission
d’information par le professionne
Enfin, le Code de la consommation frangais impose au professionnel prestataire de service

. . .., 805 [T
d’informer le consommateur, en respectant certaines modalités™ ~, de la possibilité de ne pas

801 ¢, consom. fr., art. L. 217-15, der. al. ; C. consom. lux., art. L. 212-11, paragr. (3).

802 C. consom. fr., art. L. 221-6 [anc. art. L. 121-17, paragr. II]; C. consom. lux., art. L. 222-3, paragr. (6)
(contrats a distance) et art. L. 222-3, paragr. (6) (contrats hors établissement).

%03 Contrats a distance et contrats hors établissement (si le professionnel informe le consommateur de son droit
de rétractation dans un délai de douze mois a compter de la conclusion du contrat, le délai expire aprés quatorze
jours a compter de la réception de cette information par le consommateur) : C. consom. fr., art. L. 221-20, al. 2
[anc. art. L. 121-21-1, al. 2] ; C. consom. lux., art. L. 222-9, paragr. (4) ; contrats d’utilisation de bien a temps
partagé (si le professionnel transmet le formulaire standard de rétractation, sur support durable, dans un délai
d’un an a partir de la conclusion du contrat, ou s’il fournit les informations précontractuelles dans un délai de
trois mois a compter de la conclusion du contrat, le délai de quatorze jours commence a courir le jour de la
réception du formulaire ou des informations par le consommateur) : C. consom. fr., art. L. 224-80, al. 2 et al. 4
[anc. art. L. 121-70, al. 2 et al. 4] ; C. consom. lux., art. L. 223-6, paragr. 3.

%04 Contrats a distance et contrats hors établissement (si le professionnel omet d’informer le consommateur de
son droit de rétractation, celui-ci expire au terme de douze mois a la fin su délai de rétractation initial, soit douze
mois et quatorze jours) : C. consom. fr., L. 221-20, al. 1 [anc. art. L. 121-21-1, al. 1]; C. consom. lux., art.
L. 222-9, paragr. (3) ; contrats d’utilisation de bien a temps partagé (un an et quatorze jours si omission de
transmission du formulaire de rétractation, sur support durable ; trois mois et quatorze jours si omission de
fourniture des informations précontractuelles, sur support durable) : C. consom. fr., art. L. 224-80, al. 1 et al. 3
[anc. art. L. 121-70, al. 1 et al. 3] ; C. consom. lux., art. L. 223-6, paragr. (5), point a)), et point b).

%3 La loi du 17 mars 2014 dite loi Hamon est venue renforcer cette obligation d’information en précisant sa
présentation : « [clette information, délivrée dans des termes clairs et compréhensibles, mentionne, dans un
encadré apparent, la date limite de résiliation » (C. consom. fr., art. L. 215-1, al. 1). Cette information doit étre
fournie dans un délai de trois & un mois « avant le terme de la période autorisant le rejet de la reconduction »
(ibid).
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. . . 806
reconduire le contrat comprenant une clause de reconduction tacite™ .

Lorsque cette
information ne lui a pas été¢ adressée conformément, le consommateur peut gratuitement

ST T \ \ - 80
résilier le contrat & tout moment a compter de la date de reconduction™”.

235. Viennent d’étre énumérées les sanctions expresses spécifiques a 1’obligation légale
d’information en droits de la consommation frangais et luxembourgeois. D’autres sanctions
expresses ne sont pas spécifiques a I’obligation 1égale d’information et sont empruntées au

droit commun.

§2 — Les sanctions expresses non-spécifiques a 1’obligation légale d’information empruntées

au droit commun

236. Certaines sanctions expresses de I’obligation légale d’information en droit des contrats
de consommation francais et luxembourgeois sont des mécanismes utilisés en droit commun
civil, pénal ou administratif et ne sont pas propres a I’obligation légale d’information. La
majorit¢ d’entre elles ont une fonction répressive car la faute du professionnel, le
manquement a 1’obligation légale d’information, suffit au prononcé de la sanction, celle-ci
n’ayant pas pour objectif de réparer le préjudice éventuel subi par le consommateur. Une

sanction expresse réparatrice peut toutefois étre mentionnée en droit luxembourgeois.

237. Dans un premier temps peuvent étre citées les sanctions expresses non-spécifiques a
I’obligation légale d’information de nature pénale et administrative, assurant une fonction
répressive. En droit des contrats de consommation frangais, le manquement a une obligation
légale d’information est surtout sanctionné par une peine contraventionnelle ou une amende
administrative (la publication de la décision est facultative). En droit des contrats de
consommation luxembourgeois, sont également édictées des peines d’amendes pénales,
contraventionnelle (indication des prix) ou délictuelle (étiquetage et conformité des produits
et services), ainsi que des sanctions administratives pour certains contrats (services de

fourniture d’énergie et services de communications électroniques). Ces sanctions concernent

806 C. consom. fr., art. L. 215-1, al. 1 [anc. art. L. 136-1, alinéa 1]. Des dispositions similaires existent pour les
contrats d’assurance (C. ass., art. L. 113-15-1, modifié par loi 17 mars 2014) et de mutuelle (C. mutualité, art.
L.221-10-1).

897 C. consom. fr., art. L. 215-1, al. 2.
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de nombreuses obligations légales d’information mais ne concernent pas des obligations

d’information particulieres.

238. Dans un second temps, peuvent &tre citées les sanctions expresses non-spécifique a
I’obligation 1égale d’information en droit de la consommation frangais de nature civile et a la
fonction répressive. Tout d’abord, est concernée la déchéance du droit aux intéréts, sanction
applicable au formalisme informatif du contrat de crédit a la consommation et du contrat de
crédit immobilier en droit de la consommation frangais®”®. Ce mécanisme est également
connu des Codes civils francais et luxembourgeois pour sanctionner [’obligation
d’information de la caution et n’est pas propre a une obligation légale d’information

particuliere.

239. Ensuite, le manquement a une obligation 1égale d’information en droit des contrats de
consommation frangais peut entrainer le prononcé de la nullité¢ de plein droit du contrat pour
non-respect du formalisme informatif. Autrement dit, a la demande du consommateur, le juge
prononce la nullité du contrat lorsqu’il ne comprend pas toutes les mentions obligatoires ou
lorsque les informations ne sont pas fournies conformément aux modalités prévues. La nullité
est donc un mécanisme de droit commun. La nullité de plein droit pour violation des regles de
forme est un mécanisme utilisé en droit de la consommation mais qui n’est pas spécifique a

une obligation d’information particuliere.

240. Enfin, peut étre mentionnée une sanction expresse non-spécifique a I’obligation légale
d’information en droit de la consommation luxembourgeois de nature civile et a la fonction
réparatrice. En effet, depuis la loi du 2 avril 2014, le Code de la consommation
luxembourgeois dispose que le manquement & une ou plusieurs obligations d’informations
essentielles dans la plupart des contrats®” peut entrainer sa nullité. Il est également précisé
que seul le consommateur peut I’invoquer. Ces dispositions operent un rappel du droit

commun, autrement dit la possibilité pour le consommateur de demander la nullité du contrat

808 C. consom fr., art. L. 341-2 ets. et art. L. 341-25 et s.

%9 Sont concernés les contrats conclus a distance et hors établissement (C. consom. lux., art. L. 222-11,
paragr. (3)) et les contrats autres que conclus a distance et hors établissement (C. consom. lux., art. L. 113-1,
paragr. (6). Parmi les contrats autres que conclus a distance et hors établissement, un certain nombre de contrats
est exclu du champ d’application de 1’obligation précontractuelle d’information, et donc de celui de leur sanction
qu’est la nullité relative. Il s’agit par exemple des contrats portant sur des services financiers comme le contrat
de crédit, le contrat de voyage a forfait ou le contrat dit timeshare (C. consom. lux., art. L. 113-1, paragr. (3), d),
g), eth)).
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pour vice du consentement. Cette sanction est issue du droit commun des contrats et n’est pas

spécifique a une obligation légale d’information.

241. Les sanctions expresses spécifiques et non-spécifiques semblent présenter une efficacité
réparatrice ou répressive différente, mais presque toutes apparaissent comme des sanctions

dissuasives efficaces, notamment grace a leur effectivité.

SECTION 2 — CRITIQUE

242. Les sanctions expresses présentent une efficacité réparatrice ou répressive différente
selon qu’elles sont spécifiques ou non a une obligation Iégale d’information particulicre.

Tout d’abord, les sanctions expresses spécifiques a I’obligation 1égale d’information sont
adaptées aux conséquences de la violation d’une obligation d’information particuliére. Elles
sont des sanctions réparatrices efficaces car leurs effets réparent les conséquences de la
violation de I’obligation légale d’information particuliére. Ainsi, le consommateur qui est
informé tardivement par le professionnel de sa faculté¢ de rétractation dans le cadre d’un
contrat a distance ou hors établissement disposera a nouveau du délai initial de quatorze jours
pour se rétracter. De la méme manicre, le consommateur qui n’est pas informé de la
possibilité de résilier le contrat de service avec reconduction tacite se voit accorder la
possibilité de résilier le contrat gratuitement. C’est encore le cas lorsque le consommateur qui
n’a pas été informé par le professionnel des frais supplémentaires n’a pas a les lui payer. En
effet, le Iégislateur considére que le consommateur n’ayant pas consenti a ces frais, ils ne sont
pas rentrés dans le champ contractuel et ne sont donc pas dus au professionnel.

Les sanctions expresses spécifiques remettent le consommateur dans la situation qui aurait été
la sienne s’il avait regu conformément 1’information qui lui est due. Les sanctions expresses
spécifiques sont notamment liées a la faculté d’exercer certains droit accordés par la loi ou le
contrat, comme les facultés de résiliation et de rétractation ou encore la mise en ceuvre de la
garantie commerciale. Elles ont alors pour objectif de garantir I’effectivit¢ des droits des

consommateurs.

243. Ensuite, certaines sanctions expresses non spécifiques a 1’obligation Ilégale

d’information peuvent étre des sanctions répressives efficaces sous certaines conditions.

185



Parmi les sanctions civiles pénales et administrative, les peines pécuniaires sont les plus
adaptées au comportement prohibé qui est la recherche de profit par le professionnel.
Cependant, les amendes pénales et administratives ainsi que la déchéance du droit aux intéréts
seront des sanctions répressives efficaces uniquement si elles sont proportionnelles a la
gravité de la faute commise. En effet, le principe du cumul des peines contraventionnelles
peut aboutir au prononcé d’une amende élevée. La méme remarque est applicable au cumul
des amendes administratives en droit francais puisqu’en dessous d’un certain seuil elles
peuvent se cumuler entre elles sans plafond. De plus, ’amende d’ordre luxembourgeoise a un
maximum ¢élevé d’un million d’euros. Ensuite, la déchéance devra également étre
proportionnée afin de ne pas étre trop peu dissuasive.

La seule sanction expresse répressive non-spécifique qui semble étre une sanction répressive
inefficace est la nullit¢ du contrat pour violation des regles de forme. En effet,
I’anéantissement du contrat n’est pas adapté au comportement prohibé puisqu’il entraine les
restitutions réciproques, ce qui ne porte pas atteinte au patrimoine du professionnel. De plus,
I’anéantissement du contrat est disproportionné puisqu’il n’est pas nécessaire de prouver
I’altération du consentement du consommateur et créer une insécurité juridique.

Enfin, la sanction expresse non-spécifique en droit luxembourgeois opérant un rappel de la
possibilité d’application de la nullité du contrat pour vice du consentement sera une sanction
réparatrice efficace si ses effets permettent de réparer intégralement le préjudice subi par le

consommateur.

244. Les sanctions expresses spécifiques apparaissent comme des sanctions efficaces tandis
que certaines sanctions expresses non-spécifique le seront sous certaines conditions.
Cependant, toutes les sanctions expresses sont a priori des sanction dissuasives efficaces.

Tout d’abord, le caractére expresse de la sanction favorise son efficacité dissuasive
puisqu’elle a plus de chance d’étre connue du professionnel. En effet, si le 1égislateur reste
muet quant a la sanction applicable en cas de manquement & une obligation légale
d’information, il semble peu probable que le professionnel possede les connaissances
juridiques suffisantes pour anticiper ’application d’autres sanctions, notamment de droit
commun. A ce titre, la sanction luxembourgeoise opérant le rappel de I’application de la
théorie des vices du consentement pour sanctionner le manquement a une obligation
d’information essentielle revét un aspect dissuasif. De plus, 1’efficacité dissuasive de la

sanction expresse est renforcée par la clarté et lisibilité¢ du droit. La réorganisation structurelle
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du Code de la consommation francgais par I’ordonnance du 14 mars 2016 permet désormais de
visualiser les dispositions relatives aux sanctions a la suite des dispositions auxquelles elles
s’appliquent. Le Code de la consommation luxembourgeois possédait déja une telle
présentation.

Ensuite, I’effectivité des sanctions expresses participe a leur efficacité dissuasive, sauf en ce
qui concerne la sanction expresse non-spécifique en droit luxembourgeois rappelant
I’application de la théorie des vices du consentement puisque nous verrons qu’elle peut
engendrer des difficultés probatoires. Mais en ce qui concerne les autres sanctions expresses,
le manquement a I’obligation 1égale d’information est suffisant a leur prononcé. Ces sanctions
expresses sont donc facilement prononcées et mises en ceuvre. Or, si le professionnel peut
croire a la réalisation de la sanction, il sera incité a respecter la loi par crainte de son

prononce.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

245. Certaines obligations 1égales d’informations en droits des contrats de consommation
francais et luxembourgeois recoivent une sanction expresse. Certaines sanctions expresses
sont spécifiques a 1’obligation 1égale d’information. De nature civile, elles apparaissent toutes
comme des sanctions réparatrices efficaces puisque leurs effets sont adaptés au préjudice
engendré par la violation de I’obligation légale d’information particuliere a laquelle elles
s’appliquent. D’autres sanctions expresses sont issues de mécanismes de droit commun et ne
sont pas propres a une obligation légale d’information particuliere. De nature civile, pénale ou
administrative, elles ne présentent pas toutes la méme efficacité répressive. Les sanctions
pécuniaires, telles les amendes pénale et administratives et la déchéance du droit aux intéréts,
sont des sanctions répressives efficaces a condition qu’elles soient proportionnelles a la
gravité de la faute. La nullité¢ pour violation de régles de formes n’apparait pas comme une
sanction répressive efficace car elle est inadaptée au comportement prohibé et
disproportionnée a la faute commise. Enfin, la sanction civile réparatrice en droit
luxembourgeois rappelant 1’application de la nullité du contrat pour vice du consentement
sera efficace si elle répare intégralement le préjudice subi. En définitive, si les sanctions
expresses spécifiques semblent étre systématiquement des sanctions réparatrices efficaces, les
sanctions expresses non-spécifiques, civiles, pénale ou administratives, de nature pécuniaire,
seront des sanctions répressives efficaces a condition d’étre proportionnelles.

L’efficacité réparatrice et répressive des sanctions expresses varient selon qu’elles sont
spécifiques ou non a une obligation légale d’information particuliere. Cependant, presque
toutes les sanctions expresses sont des sanctions dissuasives efficaces, d’une part car elles
peuvent étre connue plus facilement, et d’autre part grace a leur effectivité. En effet, la seule
exception réside dans la sanction non-spécifique et réparatrice en droit luxembourgeois

rappellant la nullité pour vice du consentement.

246. Toutes les obligations légales d’information en droit des contrats de consommation

frangais et luxembourgeois ne possedent pas une sanction expresse. En effet, certaines en sont
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dépourvues puisqu’il arrive que le 1égislateur édicte une obligation légale d’information mais

reste muet sur la sanction qui lui est applicable.
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CHAPITRE II - UNE ABSENCE PONCTUELLE DE SANCTIONS EXPRESSES

247. Les législateurs francgais et luxembourgeois n’attribue pas systématiquement de sanction
expresse aux obligations légales d’information qu’ils édictent en droit des contrats de
consommation. Autrement dit, une obligation d’information est imposée par la loi mais celle-
ci ne précise pas quelle sanction s’applique si le professionnel ne la respecte pas. L’absence
de sanction expresse d’une obligation légale d’information est un constat préoccupant. En
effet, la sanction assure la force contraignante®° des obligations juridiques en faisant peser
sur le débiteur de celles-ci la menace des mesures pouvant découler de leur inexécution. Cette

situation semble faire écho a une lacune du droit.

248. Du latin lacuna, « fossé », « trou », ou « petit lac », la lacune peut étre définie « [a]u
sens large, [comme un] manque ou déficience quelconque affectant la solution juridique d’'un
probleme particulier ». Mais, elle est « [a]u sens stricte, [comme une] sorte d’incomplétude ;
etat d’un systeme normatif qui n’est pas complet », c’est-a-dire dit qui « ne contient pas de
propositions définissant le statut déontique d’un cas déterminé », alors que cette présence
était attendue »*"'. Sous peine de commettre un déni de justice, les articles 4 des codes civils
frangais et luxembourgeois imposent au juge de trancher le litige qui lui est soumis malgré

« le silence » ou « l'insuffisance de la loi ». 11 ressort de ces articles que la lacune de la loi

$19La « force contraignante » se distingue de la « force obligatoire ». A priori, ces notions semblent étre des

synonymes, la force contraignante ou juridique signifiant que 1’objet auquel elle s’applique est « juridiquement
obligatoire » (Vocabulaire juridique, Gérard Cornu, PUF, 2007, V° « Contraignant, ante »). Si elles peuvent
exister simultanément, elles sont aussi autonomes, [’une pouvant exister sans I’autre. La force obligatoire de
I’obligation légale d’information est indiscutable puisque que celle-ci a « le caractére d’une obligation, en tant
que piece de l’ordre juridique » (ibid, V° « Obligatoire »), et son inexécution entraine des conséquences. La
force contraignante, quant a elle, « exerce une contrainte effective (soit de pur fait, soit de fait et de droit) »
(ibid, V° « Contraignant, ante »). Ce concept renvoie alors a un aspect plus moral que juridique. Le débiteur
d’une obligation I’exécute car il se sent moralement tenu de le faire ou craint par les conséquences de son
inexécution. La norme obligatoire posséde une force contraignante, mais la norme peut s’imposer par sa force
contraignante.

S ARNAUD André-Jean (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2°™ éd.,
LGDJ, 1993, v. « Lacune », p. 335. Citation insérée : GERARD Philippe, Droit, égalité et idéologie.
Contribution a I’étude critique des principes généraux du droit, Bruxelles, 1981, p. 177. Pour un cas précis en
droit pénal, v. CHIESA Luis Ernesto, « Normative Gaps in the Criminal Law: A Reasons Theory of
Wrondoing », Pace Law Faculty Publications, 2007, paper 401.
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peut présenter une intensité différente®'*. Se distingue le cas du « silence complet »*" et celui
de la « simple insuffisance »'*. Dans la situation qui nous intéresse, le fait qu’une obligation
légale d’information ne regoive aucune sanction expresse ne signifie pas qu’aucune sanction
lui est applicable, mais il faudra alors recourir & des sanctions applicables a d’autres
mécanismes que 1’obligation d’information, comme la nullit¢ du contrat pour dol ou les
peines édictées pour le délit de tromperie. Il ne s’agit donc pas d’une véritable lacune du droit
dans le sens ou aucune réponse juridique ne pourrait étre apportée. Cependant, nous verrons

que les sanctions auxquelles le juge doit recourir ne sont pas toujours satisfaisantes.

249. Nous pouvons citer quelques exemples d’obligations légales d’information pour
lesquelles aucune sanction expresse n’a été prévue par le législateur avant d’analyser les
sanctions qui leur sont applicables en cas de manquement. Une distinction peut étre faite
selon qu’est concernée une seule obligation légale d’information relative & un contrat
particulier, ou une obligation générale d’informmation ainsi que plusieurs obligations légales

d’informations relatives & un méme type de contrat.

250. En premier lieu, nous pouvons citer le cas dans lequel seule une obligation légale

d’information relative a un type de contrat n’est pas sanctionnée de maniere expresse.

#12 Une distinction du point de vue de I’objet de la lacune est I’opposition entre les lacunes « dans la loi », qui

« affecte[n] la loi au sens formel » et les lacunes « dans le droit » qui affectent « [’ordre juridique, considéré
dans la diversité de ses sources » (ARNAUD André-Jean (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, op. cit., p. 336, cite : KLUG Ulrich, « Observations sur le probléme des lacunes en droit », in
Le probléme des lacunes en droit, Etudes publiées par Ch. Perelman, Bruxelles, 1968, p. 97). Une autre
distinction réside dans 1’opposition entre les lacunes « primaires » et les lacunes « secondaires » selon qu’elles
affectent « une norme de conduite », dite primaire, ou « une norme relative a l’élaboration ou a l’application
d’une autre norme », norme secondaire (ibid). Enfin, certains auteurs distinguent les lacunes selon leur origine,
selon qu’elles sont « intentionnelles » (ARNAUD André-Jean (dir.), op. cit., cite : KLUG Ulrich, op. cit., p. 86
ou « volontaires » (ARNAUD André-Jean (dir.), op. cit., cite : PATRAS Luc P., L interprétation en droit public
interne, Athénes, 1962, p. 204) et « non-intentionnelle » (ARNAUD André-Jean (dir.), op. cit., cite : KLUG
Ulrich, op. cit., p. 81) ou « involontaire » (ARNAUD André-Jean (dir.), op. cit., cite : PATRAS Luc. P., op. cit.,
p- 199).

13 M. Paul Foriers estime qu’il y a une « vraie lacune » du droit « lorsque manque dans un ordonnancement
Jjuridique une norme dont le juge puisse faire usage pour résoudre un cas déterminé » (FORIERS Paul, « Les
lacunes du droit », in Le probléme des lacunes en droit, Etudes publiées par Ch. Perelman, Bruxelles, Bruylant
1968, p. 9-29, citation p. 9). C’est une « lacune subie » qui « s’impose comme le fruit d 'une constatation » (ibid).
Les régles juridiques dépourvues de toute sanction sont désignées par M. Pierre Pescatore comme des
« sanctions imparfaites » (PESCATORE Pierre, Introduction a la science du droit, 2™ réimpression, Université
du Luxembourg, Bruylant Bruxelles, 2009, p. 401). L’auteur donne l’exemple des régles concernant les
fonctions des orfanes suprémes de 1’Etat et les régles du droit international. Elles représentent la lacune ultime,
qui ne nous concerne pas en l’espéce. En effet, dans notre étude, I’inexistence d’une sanction expresse
engendrera ’application du droit commun.

$1 ARNAUD André-Jean (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit.,
p. 336.
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C’est le cas tout d’abord en droit frangais, de certaines obligations précontractuelles
d’information. Peut étre mentionnée 1’obligation pour le préteur de porter a la connaissance
des emprunteurs les seuil de 1’usure correspondant aux préts a la consommation et
immobiliers qu’il propose®'”. Le préteur a également ’obligation d’annexer au contrat de prét
immobilier la notice d’assurance lorsqu’il propose a I’emprunteur I’adhésion a un contrat
d’assurance de groupe®°. Puis, dans le cadre de 1’obligation générale de sécurité, le
producteur a 1’obligation de fournir au consommateur les informations utiles pour évaluer les
risques inhérents a un produit et s’en prémunir®'’.

Sont ensuite étre concernés les manquements a certaines obligations dues lors de 1’exécution
du contrat. Nous devons citer I’information annuelle du préteur relative au capital restant a
rembourser pour un contrat de crédit immobilier a taux d’intérét variable®® qui ne regoit pas
de sanction expresse. Peut enfin étre mentionnée a titre d’information, puisqu’elle semble
plutot relever de la mise en garde, I’obligation du préteur 1’information quant aux risques

encourus, suite au premier manquement de I’emprunteur a 1’obligation de rembourser dans le

cadre d’un contrat de crédit a la consommation®'’.

251. Certaines obligations d’information précontractuelles en droit luxembourgeois ne sont
pas sanctionnées de manicre expresse, et ce dans plusieurs types de contrat. Peuvent étre
citées 1’obligation pour le préteur ou I’intermédiaire de crédit de fournir au consommateur les
explications lui permettant pour comparer les crédits, ainsi que 1’obligation du préteur, qui
serait plutdt une obligation de mise en garde, d’attirer 1’attention du consommateur sur les
caractéristiques essentielles et les conséquences du crédit a la consommation®™. Ensuite, nous
verrons qu’il y a un doute sur le fait de savoir si depuis la la loi modifiée ILNAS du 4 juillet

2014 I’obligation de fournir les informations utiles pour évaluer les risques inhérents a un

815 C consom. fr., art. D. 314-18 [anc. art. D. 313-8].

$16.C consom. fr., art. L. 313-29. Nous n’avons pas trouvé de disposition spécifique équivalente en droit de la
consommation luxembourgeois.

$17.C consom. fr., art. L. 423-1, al. 1. Ce constat sera en partie tempéré car s’il n’y a pas de sanction générale, il
existe parfois des sanctions spécifiques a certains produits ou certaines catégories de produits.

18.C. consom. fr., art. L. 313-46, al. 1. Seul le manquement par le préteur a 1’obligation d’informer le
consommateur quant a la modification du teux débiteur (art. L. 313-46, al. 2) est sanctionné par la déchéance
totale ou partielle du droit aux intéréts (art. L. 341-45).

819 C. consom. fr., art. L.312-36, al. 1.

820.C. consom. lux., art. L. 224-7. Les dispositions relatives au formalisme du contrat de crédit a la
consommation (support durable, informations précontractuelles, mentions obligatoires du contrat) sont punies
d’une amende pénale de 251 a 10 000 euros (art. L. 224-25, paragr. (5)).
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produit et s’en prémunir®?' dans le cadre de ’obligation générale de sécurité des produits

dispose toujours d’une sanction répressive expresse.

252. Dans d’autres cas, une obligation d’information générale ou presque toutes les
obligations d’information prescrites pour un contrat ne recoivent aucune sanction expresse.

Avant la loi du 17 mars 2014, les obligations d’informations francaises suivantes n’étaient pas
sanctionnées expressément : 1’obligation générale d’information précontractuelle ¥ |
I’obligation d’indiquer le délai de livraison®>, les mentions obligatoires du contrat et autres
obligations d’information concernant le contrat de service de communications
électroniques,” et enfin les obligations d’information relatives au contrat de prestation de
service aprés-vente®>. Puis, le formalisme informatif édicté pour les contrats de voyage a
forfait®*® était sans sanction expresse jusqu’a la loi du 20 décembre 2014**’. Ensuite, la loi
Hamon a créé les articles L. 211-2 et L. 211-3 [anc. art. L. 133-3 et L. 133-4] du Code de la
consommation frangais qui réglementent la présentation des contrats en général. Le premier
article dispose que les conditions générales de vente mentionnent « [1] ‘existence, la mise en
ceuvre et le contenu » des garanties légales de conformité®®® et des vices cachés®’, ainsi que
I’éventuelle « existence d’une garantie commerciale et d’un service aprés-vente »>°. Le
second article dispose que le professionnel doit informer le consommateur, lors de la
conclusion d’un contrat écrit, « de la possibilité de recourir, en cas de contestation, a une
procédure de médiation conventionnelle ou a tout autre mode alternatif de réglement des

différends ». L’objectif de ces articles est de s’assurer que chaque consommateur ai

connaissance des garanties qu’il peut mettre en ceuvre. Aucune sanction expresse n’est

21 Loi modifiée du 31 juillet 2006 relative a la sécurité générale des produits, art. 4, paragr. (1), pt 1.

822 C. consom. fr., art. L. 111-1. Nous verrons par la suite que cette obligation ne recoit pas de sanction générale
mais que certains décrets établissent des modes de présentation et sont punis par une contravention ou peuvent
faire 1’objet d’une transaction administrative. Cependant, cette technique de réglementation par produits ou
catégorie de produits est probablement inconnue du consommateur. Elle regoit depuis une amende administrative
(art. L. 131-1).

823 C. consom. fr., art. L. 111-1, al. 1, 3° [anc. art. L. 114-1, al. 1 — avant la loi du 17 mars 2014] ; art. L. 131-1
(amende administrative). Nous n’avons pas trouvé de disposition équivalente en droit luxembourgeois avant la
loi du 2 avril 2014.

824 C. consom. fr., art. L. 224-27 et s. [anc. art. L. 121-83-1 et s.] ; art. L. 242-20 (amende administrative).

825 C. consom. fr., art. L. 217-17 et s. [anc. art. L. 211-19 et s.] ; art. L. 241-7 (amende administrative).

826 C. tour. fr.,art. L. 211-8 et s.

827C. tour. fr., art. L. 211-23, paragr. II1, al. 1 (amende administrative).

828 C. consom. fr., art. 217-4 et s. [anc. art. L. 211-4 et s.].

829 C. civ. fr., art. 1641 et s.

80 C. consom. fr., art. L. 217-15ets. et L. 217-17 et s. [anc. art. L 211-15ets. et L. 211-19 et s.].
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pourtant édictée, I’absence de sanction dissuasive risquant de laisser ces deux articles sans
application effective.
En droit luxembourgeois, I’obligation générale d’information précontractuelle®' ne regoit

plus de sanction expressedepuis la loi du 2 avril 2014***

. Puis, les obligations d’informations
relatives au contrat & distance portant sur un service financier®” en droit luxembourgeois
n’avaient pas de sanction expresse avant la loi du 2 avril 2014. De la méme maniére, quant au
contrat de voyage a forfait, le 1égislateur a imposé des mentions obligatoires les brochures***,
I’obligation de remise du certificat de garantie qui doit contenir certaines mentions® ", les
mentions obligatoires du contrat®®, et le cas échéant, I’obligation du professionnel d’informer

I’acheteur lorsqu’avant le départ le respect d’un des éléments essentiels du contrat est rendu

impossible et sa faculté de résiliation sans frais™ .

253. Nous venons de constater que diverses obligations légales d’information francaises et
luxembourgeoises ¢étaient sans sanction expresse. Nous n’avons aucun moyen concret

d’expliquer leur existence, mais nous pouvons formuler plusieurs hypothéses.

831 C. consom. lux., art. L. 111-1, paragr. 1. L’ancien article L. 112-9 prévoyait une sanction répressive, c’est-a-
dire la possibilité d’infliger au professionnel une amende pénale (paragr. (1)) ou un avertissement taxé (paragr.
(2)). L’article L. 112-9 a été modifié par la loi du 2 avril 2014 afin d’excluse le manquement a I’article L. 111-1
de son champ d’application. Les documents parlementaires révelent que I’article L. 111-1 avait été inclus « par
inadvertance dans le champ d’application de D’article L. 112-9, celui-ci devant uniquement s’appliquer au
manquement a 1’obligation d’indication des prix : « [c] est par inadvertance que ladite sanction, visant dans la
loi du 17 mai 2004 ['indication des prix, fut étendue lors de !'introduction du Code a l’'obligation générale
d’information du professionnel. Cette erreur était due au fait que [’actuel article L. 112-9 sanctionne les
infractions au Titre 1, alors que seules sont visées les infractions a l’actuel Chapitre 2 (lequel deviendra le
nouveau Chapitre 3). Il y a donc lieu a remplacer au premier paragraphe, a la premiere ligne, les mots ,, au
présent titre” par ,aux articles L. 113-1 a L. 113-8*. Suite a cette modification, les seules infractions
sanctionnées au titre de l’article L. 113-9 sont celles en matiére d’indication des prix » (doc. parl. n° 6478,
projet de loi portant modification du code de la consommation, p. 34).

%32 Nous verrons que le Code de la consommation luxembourgeois prévoit depuis la loi du 2 avril 2014 la
possibilité pour le consommateur de demander la nullité du contrat (pour vice du consentement) lorsque le
professionnel ne respecte pas une ou plusieurs obligations d’informations essentiels dans les contrats conclus a
distance ou hors établissement et dans les contrats autres que conclus a distance ou hors établissement (C.
consom. lux., art. L. 222-11, paragr. (3) et L. 113-1, paragr. (6)). Cependant, certains types de contrats sont
exclus de cette derniére catégorie, par exemple les contrats de voyage a forfait (paragr. (3), g)) ou les contrats
portant sur des services financiers, par exemple le contrat de crédit a la consommation (paragr. (3), d)). Il aurait
été préférable de mentionner cette possibilité de sanction en dessous de ’article L. 111-1. En effet, dans la
pratique, le manquement a L. 111-1 peut donner lieu a annulation du contrat pour vice du consentement mais le
Code de la consommation luxembourgeois n’en dispose pas expressément.

%33 Les contrats d’assurance sont exclus de cette législation. Nous verrons qu’il existe une seule hypothése trés
particuliére voir marginale pour laquelle est sanctionnée le non-respect d’une obligation d’information.

834 C. consom. lux., art. L. 225-9.

835 C. consom. lux., art. R. 225-7.

836 C. consom. lux., art. R. 225-3.

837 C. consom. lux., art. L. 225-15, al. 1.
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Tout d’abord, les législateurs francais et luxembourgeois peuvent avoir estimé¢ que les
sanctions issues du droit commun des contrats ou du droit de la consommation étaient
suffisantes. Ensuite, une explication se trouve peut-étre dans 1’ancienneté de certains textes,

838 . S
. En effet, les premiers textes consuméristes

comme la loi relative au crédit immobilier
¢taient moins informateurs et protecteurs du consommateur que ceux ¢laborés actuellement.
Peut-étre le 1égislateur de 1’époque n’avait alors pas pris toute la mesure du devenir du droit
de la consommation et des nombreuses obligations 1égales d’information qui seraient créées.
En I’absence de sanction expresse établie pour ces sanctions légales d’information, le droit

) S . 839
commun avait alors naturellement vocation a s’appliquer .

Enfin, la formation des
parlementaires pourrait expliquer I’absence ponctuelle de sanction expresse. En effet, ces
derniers semblent légiférer sans forcément se référer aux textes existants. Une approche
rationnelle des textes pourrait constituer une solution, autrement dit, les parlementaires
devraient systématiquement consulter les praticiens du droit afin de recueillir leur opinion

quant a 1’aspect pratique de la loi en vigueur, afin de proposer des réformes législatives

. 840
harmonieuses” .

254. Le recours a des sanctions applicables a d’autres mécanismes que [’obligation
d’information est systématique lorsqu’une obligation légale d’information ne regoit aucune
sanction expresse. Cependant, il faudra également recourir a ces sanctions lorsque le
législateur a édicté uniquement une sanction réparatrice ou répressive au manquement d’une
obligation légale d’information. En effet, il arrive parfois, mais plus rarement, qu’une
obligation légale d’information regoivent a la fois une sanction réparatrice et une sanction
répressive. C’est le cas par exemple du formalisme informatif de la garantie commerciale en
droit de la consommation frangais. En effet, le Code de la consommation dispose que le

manquement aux reégles de forme prévues pour la garantie commerciale n’atteint pas sa

838 Par exemple, la loi loi n°79-596 du 13 juillet 1979 relative & l'information et a la protection des emprunteurs

dans le domaine immobilier, dite loi Scrivener II.

%39 En ’absence de dispositions particuliéres, le juge applique celles de droit commun, sous peine de commettre
un déni de justice : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de
la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice » (C. civ. fr., art. 4. ; C. civ. lux., art. 4).

80 Cette attitude pourrait étre illustrée a travers la considération qu’il est fait du rapport annuel de la Cour de
cassation francaise (voir not. C. org. jud. fr., art. R. 431-9 : « [l est fait rapport annuellement au président de la
République et au garde des sceaux, ministre de la justice, de la marche des procédures et de leurs délais
d'exécution. »). Celui-ci contient notamment des suggestions de réformes législatives de la Cour. Cependant, ces
propositions n’ont jamais été prises en compte par le 1égislateur. D’ailleurs, une année, a titre de protestation, la
Cour a présenté un rapport identique a celui ’année précédente.
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validité, le consommateur peut continuer a I’invoquer®', et que le professionnel encourt une
amende administrative®”*. Dans la majorité des cas, le manquement & une obligation légale
d’information ne regoit qu’une sanction expresse, réparatrice ou répressive.

Ainsi dans certains cas, le législateur a uniquement prévu une sanction répressive au
manquement d’une obligation légale d’information. La violation par le professionnel a
I’obligation d’indiquer les prix lui fait encourir une amende administrative en droit frangais®*
et une contravention en droit luxembourgeois®**. Le consommateur qui souhaite voir son
préjudice réparé devra avoir recours aux sanctions civiles applicables a d’autres mécanisme
que I’obligation d’information. Il s’agit de la situation la plus fréquente.

A T’inverse, une obligation légale d’information peut recevoir uniquement une sanction
expresse réparatrice. Il faudra alors avoir recours aux sanctions répressives applicables a
d’autres mécanismes que 1’obligation d’information. C’est le cas en droit luxembourgeois du
manquement au formalisme de la garantie commerciale pour lequel le législateur prévoit

qu’elle demeure valable®*.

255. L’absence de sanction expresse d’une obligation légale d’information entraine le recours
a des sanctions civiles (Section 1) et pénales (Section 2) applicables a d’autres mécanismes
que I’obligation d’information. La sanction réparatrice sera efficace lorsque ses effets réparent
intégralement le préjudice subi par le consommateur, et la sanction répressive sera efficace si
elle est adaptée au comportement prohibé et proportionnelle a la faute commise. Ces sanctions
peuvent étre des sanctions efficaces selon les circonstances du litige, autrement dit selon les
conséquences de la violation de l’obligation légale d’information sur la situation du
consommateur (contrat inutile a cause d’un consentement vicié, produit non-conforme, etc.) et
la faute commise (simple violation de I’obligation 1égale d’information, tromperie, répétition
de ’infraction, intention frauduleuse, etc.). Cependant, I’efficacité réparatrice et répressive de
ces sanctions peut étre perturbée par leur effectivité lorsque celle-ci est compromise par des

difficultés probatoires.

841 C. consom. fr., art. L. 217-15, der. al.

842 C. consom. fr., art. L. 246-1

83 C. consom. fr.,, L. 131-5, al. 1.

844 C. consom. lux., art. L. 112-9, paragr. (1).
5 C. consom. lux., art. L. 212-11, paragr. (3).
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SECTION 1 — LE RECOURS A DES SANCTIONS CIVILES APPLICABLES A
D’AUTRES MECANISMES QUE L’OBLIGATION D’INFORMATION

256. Le manquement par le professionnel a une obligation légale d’information en droits des
contrats de consommation frangais et luxembourgeois ne recevant aucune sanction expresse
peut engendrer le recours a diverses sanctions civiles afin de réparer le préjudice subi par le
consommateur. Ces sanctions peuvent relever du droit commun des contrats, comme la nullité
du contrat pour vice du consentement ou I’allocation de dommages-intéréts si la
responsabilité civile du professionnel est engagée. Elles peuvent également étre issues du
droit de la consommation, a I’image de la nullit¢ des clauses abusives ou la résolution par la
mise en ceuvre de la garantie 1égale de conformité.

Nous pouvons rappeler que les sanctions civiles sont des sanctions réparatrices efficaces
lorsqu’elle réparent intégralement le préjudice subi par le consommateur. Les effets produits
par la sanction doivent replacer le consommateur dans la situation qui aurait été la sienne en
I’absence de la violation de 1’obligation légale d’information et du préjudice qu’elle a

engendré.

257. Parmi toutes les sanctions civiles applicables a d’autres mécanismes que 1’obligation
légale d’information auxquelles il peut étre recouru pour sanctionner le manquement a une
obligation légale d’information sans sanction expresse, peuvent é&tre distinguées celles

relevant de la responsabilité /ato sensu du professionnel (§1) et les sanctions qui n’en relévent

pas (§2).

§1 — Premiére matérialisation de ce recours : les sanctions relevant de la responsabilité /ato

sensu du professionnel

258. Le professionnel qui n’exécute pas 1’obligation légale d’information dont il est débiteur

commet une faute®**

. Le consommateur peut donc rechercher sa responsabilité civile afin
d’obtenir réparation du préjudice causé par ’inexécution totale ou partielle de 1’obligation

d’information®"’. La question reste cependant de savoir si la responsabilité du professionnel

86 RAYMOND Guy, Droit de la consommation, Litec, 2008, n° 399.
%7 Rappel : certaines obligations légales d’information, telle que celle prescrite par l’art. L. 111-1 des C.
consom. francgais et luxembourgeois, sont désormais spécifiquement sanctionnées par une sanction expresse (en
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est délictuelle ou contractuelle. M. Guy Raymond rappelle les termes du débat : « [plarce
qu’il y a un doute sur [’existence méme de la responsabilité contractuelle [...], mais aussi
parce que l’information participe de la formation du contrat plus que de son exécution, on
aurait tendance a consideérer que la responsabiliteé est délictuelle. Mais le débat reste ouvert,
surtout lorsque le manque d’information porte sur les risques encourus dans [’utilisation du

.. 848
produit » .

259. Le manquement a une obligation légale d’information en droits des contrats de
consommation frangais et luxembourgeois peut engager la responsabilité civile du
professionnel dans le cadre d’une action en responsabilité délictuelle ou contractuelle (A).
Ainsi, les juges frangais et luxembourgeois ont reconnues la responsabilité délictuelle du

professionnel dans certains cas (B), et sa responsabilité contractuelle dans d’autres (C).

A. Le recours alternatif a la responsabiliteé délictuelle ou contractuelle

260. 11 convient de rappeler quelle est la nature du préjudice 1i¢ a la méconnaissance d’une
obligation d’information (1), les conditions de mise en ceuvre de la responsabilité civile (2),
les possibilités d’actions en justice qui y sont relatives (3) ainsi que la nature de la réparation

qu’elle peut engendrer (4).

1. Le préjudice causé par la méconnaissance d’une obligation d’information

261. Les sanctions résultant de la responsabilité civile du professionnel®* sont des sanction
réparatrices efficaces lorsqu’elle réparent intégralement le préjudice du consommateur. Les
effets produits par la sanction doivent replacer le consommateur dans la situation qui aurait

été la sienne sans 1’obligation légale d’information et du préjudice qu’elle a engendré.

I’espéce, par une amende administrative en droit frangais et par la nullité pour vice de consentement en droit
luxembourgeois). Cependant, nos propos, notamment ici relatif a la responsabilité civile, restent valables puisque
I’application du droit commun sera toujours possible, notamme lorsqu’aucune sanction réparatrice expresse n’est
édictée.

88 RAYMOND Guy, Droit de la consommation, Litec, 2008, n° 399.

¥9V. VINEY Geneviéve, Le déclin de la responsabilité individuelle, thése, coll. Bibliothéque de droit privé,
LGDJ, 1965 ; VINEY Geneviéve, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile »,
Revue de Droit d’Assas, 2010, n° 1, spéc. p. 34.
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262. 11 est complexe de déterminer le préjudice résultant de la violation d’une obligation
légale d’information. Ainsi certains affirment que « [l]a détermination du préjudice réparable
a la suite du défaut de transmission de l'information est une question irritante. Il est
particulierement ardu en effet de déterminer les conséquences qu'auraient eues la
transmission de l'information sur le cocontractant : le contrat aurait-il été ou non conclu ? La
conclusion du contrat peut-elle du reste constituer un préjudice réparable ? »*°. La Cour de
cassation francaise a méme admis en matiere médicale que le préjudice consistait dans le seul

. o, , \ . e el , .851
fait de ne pas avoir été informé, et en [’espéce I’information était imposée par la loi
9

263. L’inexécution d’une obligation d’information peut générer plusieurs types de préjudices,
mais deux types sont classiquement identifiés, I’exposition & un risque et la perte d’une

852
chance

. L’indemnisation de 1’exposition a un risque est totale mais ne peut étre prononcée
que lorsque le risque s’est effectivement réalisé®. C’est le cas par exemple de ’utilisateur
blessé par un produit dangereux car il n’avait pas été informé des précautions a prendre. En
revanche, 1I’indemnisation de la perte d’une chance n’est que partielle en raison de 1’aléa de
réalisation de la chance perdue. Le dommage n’est réparé que partiellement, c’est-a-dire
proportionnellement a la chance perdue®*. Les exemples sont nombreux en matiére
médicale®>. Ainsi, en pratique, « [IJorsqu’une [...] obligation [d’information] a été violée,
les juges doivent apprécier si, du fait de l’ignorance de l’information, le créancier a perdu

] efe, T ’ . . . . ye . 856
une possibilité de réaliser un gain, ou au contraire d’éviter un préjudice » " . Cependant,

d’autres types de préjudices sont possibles. Par exemple, une mauvaise information, par

890 « Préjudice réparé », Lamy Droit du contrat, n°® 132-111.

51 Cass. 19 civ., 3 juin 2010, n°® 09-13591, D. 2010, p. 1522, note Sargos P.

2 FABRE-MAGNAN Muriel, De [’obligation d’information dans les contrats. Essai d'une théorie, Thése,
LGDJ, 1992, n°® 620 et s. (v. n°® 687 pour un résumé).

%3 FABRE-MAGNAN Muriel, op. cit., n° 687.

Y VINEY Geneviéve, Les obligations. La responsabilité : conditions, coll. GUESTIN Jacques (dir.), Traité de
Droit civil, LGDJ, 1982, n°® 200, p. 236. Selon Mme Muriel Fabre-Magnan, « la notion de perte d’une chance
nous semble complétement dénaturée lorsqu’elle sert en fait a masquer une incertitude sur l’existence du lien de
causalité, c’est-a-dire sur le point de savoir si le créancier aurait agit différemment s’il avait connu
l’information » (V. FABRE-MAGNAN Muriel, op. cit., n° 687).

%5 Les droits frangais et en droit luxembourgeois contiennent de nombreux exemples en matiére de
responsabilité du médecin en vertu de I’obligation d’information qui pése sur lui. Un arrét de la Cour d’appel
luxembourgeoise a rappelé que la perte d’une chance permet une indemnisation partielle du préjudice pouvant
résulter de I’inexécution de ’obligation d’information qui pése sur le chirurgien. Cependant, en 1’espéce, le
patient a développé une infection nosocomiale et la Cour estime que le principe de la réparation intégrale doit
étre mis en ceuvre en application de 1’ancien article 1382 (actuel 1240) du Code civil. Le juge rappelle alors que
le patient ne peut pas prétendre a une indemnisation supplémentaire au titre de la perte d’une chance (CA, 5 juill.
2006, n° de role 30298, n° JUDOC 99862655).

856 FABRE-MAGNAN Muriel, op. cit., n° 628.
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exemple fausse ou partielle, peut compliquer la vie du consommateur, par exemple allonger le
temps de réaction d’opération, par exemple si le consommateur achéte un logiciel qui n’est
pas compatible avec son ordinateur. Le préjudice subi par le consommateur et découlant de
I’inexécution de I’obligation d’information est la perte de temps répétitive. La réparation du
préjudice subi par le consommateur par la mise en ceuvre de la responsabilité civile du

professionnel nécessite la réunion de plusieurs conditions.

2. Les conditions de mise en ceuvre de la responsabilité civile

264. Afin d’engager la responsabilit¢ civile du professionnel, le consommateur devra
rapporter la preuve d’une faute®’, d’un dommage et d’un lien de causalité®*®.

Une faute civile est systématiquement constituée par I’inexécution de 1’obligation légale
d’information et peut consister en un défaut total ou partiel d’information, que 1’information
ait ét¢ omise, insuffisante, fausse ou trompeuse. Une faute du professionnel doit étre rapportée
en maticre de responsabilité délictuelle. En ce qui concerne la responsabilité contractuelle, la
preuve de I’inexécution de I’obligation varie selon qu’est en cause une obligation de moyen,
nécessitant la preuve d’une faute, ou une obligation de résultat, auquel cas la preuve de

I’inoptention du résultat est suffisante™”

. C’est a cette seconde catégorie qu’appartient
I’obligation 1égale d’information. En effet, Mme Genevieve Viney explique que « dans
certains contrats, le législateur est d’ores et déja intervenu pour imposer certaines mentions
informatives, notamment au stade précontractuel créant ainsi de véritables obligations de
résultat »*®°. En pratique, le consommateur qui souhaite obtenir la réparation du préjudice
découlant de la violation par le professionnel d’une obligation 1égale d’information devra

apporter la preuve qu’il pesait sur le professionnel une obligation légale d’information, a

charge ensuite pour le professionnel de prouver qu’il a bien exécuté cette dernicre.

%7 Sur la définition de la faute civile v. VINEY Geneviéve, Les obligations. La responsabilité : conditions, op.
cit. n° 439 et s.

%% La Cour de cassation casse et annule le jugement du tribunal d’instance de Neuilly-sur-Seine du 20 aott 2003,
au motif que le juge «n’a pas caractérisé le lien causal entre le manquement a l’obligation d’information
reproché a AOL et le préjudice allégué par M. X... » (Cass. 19 civ., 13 déc. 2005, n° 03-19603).

%9 Mme Geneviéve Viney rappelle que la majorité de la doctrine s’est ralliée a8 Demogue qui distinguait dans
son Traité des obligations les « obligations de moyens » relevant de 1’ancien article 1137 du Code civil et les
« obligations de résultats » issues de I’ancien article 1147 du Code civil (VINEY Geneviéve, Les obligations. La
responsabilité : conditions, op. cit. n° 521). Cependant, si cette distinction est consacrée en droit positif, elle
n’est pas sans poser des difficultés (VINEY Genevieve, op. cit., n° 524 et s.).

%0VINEY Geneviéve, Les obligations. La responsabilité : conditions, op. cit. n° 549, p. 656; v. VINEY
Genevieéve, JOURDAIN Patrice et CARVAL Suzanne, Les conditions de la responsabilité, coll. Traité de droit
civil, GHESTIN Jacques (dir.), 4™ éd., 2013.
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265. La responsabilité délictuelle ou contractuelle du professionnel peut donc étre engagée
dés lors que I’inexécution de I’obligation légale d’information a généré un dommage pour le

cocontractant861

dont a découlé un préjudice d’exposition a un risque ou de perte d’une
chance. En effet, méme si le consommateur est créancier d’une information imposée par la
loi, et aurait donc di étre informé conformément a celle-ci, la responsabilité civile du
professionnel ne peut pas étre engagée pour la simple non-information du consommateur. La
mise en ceuvre de la responsabilité civile du professionnel nécessite la preuve d’un préjudice
découlant de la violation de I’obligation légale d’information, I’exposition a un risque qui sera
réparé intégralement, ou la perte d’une chance, qui sera indemnisée partiellement. La perte
d’une chance peut étre difficile a prouver par le consommateur puisqu’il doit rapporter la
preuve d’un élément hypothétique, dont 1’éventuelle réalisation est jugée sur 1’existence
d’indices passés, contrairement a l’exposition a un risque dont les conséquences sont

concrétes. Le consommateur peut choisir d’exercer d’autres actions en plus de celle en

responsabilité civile.

3. Les actions en justice possibles

266. La responsabilité civile du professionnel peut étre recherchée de maniere autonome ou
de manicre cumulative a une autre action, par exemple avec 1’annulation du contrat pour
dol®®. En effet, le consommateur peut souhaiter ou non anéantir le contrat en plus de la
sanction résultant de la responsabilit¢ civile, par exemple 1’allocation de dommages-
863

intéréts” ~. En effet, ’anéantissement du contrat peut ne pas étre suffisant a réparer le

%1 SQur la nécessité d'un préjudice, v. les arréts suivants cités dans le Lamy Droit du contrat, étude 132, n® 132-
105 : Cass. 19 civ., 25 juin 2002, n® 99-15.915, Bull. civ. I, n° 177 (vendeur) ; Cass. 1¥° civ., 13 nov. 2002, n°
01-00.377, Bull. civ. I, n° 265, D. 2002, p. 3188 (médecin).

%2 La Cour d’appel de Paris a eu I’occasion de rappeler que la nullité n’est pas la seule sanction possible du
manquement a une obligation d’information : « /m]ais considérant qu'il ne résulte pas de cette disposition [L.
111-1 C. consom.] que tout manquement par un professionnel a son obligation d'information soit sanctionné par
la nullité du contrat qui suppose la démonstration d'un dol » (arrét précité : CA Paris, 13 avr. 2012, Thierry L. et
autre ¢/ SARL Pascha Concept : JurisData n® 2012-007693).

%3 Dans cette hypothése, le consommateur renonce & demander I’annulation du contrat et préfére solliciter
I’allocation d’une indemnité. Cependant, certains auteurs relévent que méme si le consommateur peut réclamer
uniquement des dommage