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RESUME :

Au sein du droit francgais des obligations existe un ensemble de régles
spécifiques propre a un personnage particulier : le consommateur.

Ce dernier, présumé étre en situation de faiblesse et d'infériorité face a
un cocontractant professionnel, se voit bénéficier d'une importante
assistance destinée a favoriser I'expression d'un consentement réel et
sérieux.

Pourtant, une fois la convention conclue, la volonté du consommateur
reste d'une grande précarité car elle peut, dans certaines situations, étre
modifiée ou méme étre remise en cause.

Le consommateur apparait alors sous les traits d'un étrange sujet de
droit entretenant d'ambigus rapports avec le droit commun.

MOTS CLEFS :

Assistance, Consommateur, Contrat, Protection, Volonté, Sujet de droit.
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INTRODUCTION




“L'office de la loi est de nous protéger contre la fraude d'autrui,
non pas de nous dispenser de faire usage de notre propre raison.

S'il en était autrement, la vie des hommes sous la surveillance
des lois ne serait qu'une longue et honteuse minorité ; et cette
surveillance de méme dégénererait en inquisition".

Portalis.
Discours préliminaire
du Code civil



En 1804, l'esprit libéral prédominant lors de I'élaboration du Code civil a
consacré le principe de liberté des conventions.

Cette régle toute a la fois simple et claire demeure aujourd'hui encore
un chef d'ceuvre dans l'organisation des rapports juridiques entre les
hommes.

Basée sur les idées de responsabilité et d'autonomie de la volonté, il
faut bien dire qu'elle a fait preuve, au tout début du XiXéme siecle d'une
grande modernité. Elle s'est montrée aussi remarquablement adaptée 3 la
société de I'époque.

Il faut en effet se souvenir qu'alors, I'économie était essentiellement
rurale et les échanges, pour la plupart, portaient sur des produits de
l'artisanat et étaient généralement I'ceuvre de personnes de condition
identique ou peu différenciable.

Ainsi, le constat d'une certaine égalité entre les parties justifiait
pleinement la regle posée de liberté, le contrat pouvant véritablement étre un
accord de volontés.

L'esprit méme du Code civil trouvait alors sa pleine et entiére dimension
en raison méme du caractere mesuré et humain des transactions ou des
opérations contractuelles projetées.

Pourtant, et peut-étre paradoxalement, le principe de l'autonomie de la
volonteé s'est trouveé étre l'instrument du capitalisme libéral bouleversant ainsi
les rapports juridiques entre sujets de droit.

C'est en effet a partir de la deuxiéme moitié du XIXéme siecle que l'on a
assisté a la naissance et au développement de ce qu'il a été convenu
d'appeler la révolution industrielle.



D'une maniére extrémement rapide, I'ensemble des techniques de
production se sont trouvées transfigurées. En cinquante ans, I'Humanité a
découvert beaucoup plus qu'elle ne I'avait fait depuis des siécles. La maitrise
de la vapeur, l'avénement du machinisme, la multiplication des découvertes
et des inventions ont changé la vie et le visage de la société désormais
qualifiée de moderne.

Progressivement, la modification des techniques de production a eu
pour inévitable conséquence le développement du commerce et des
échanges.

Les premiéres banques d'affaires furent créées. Elles financeront la
construction de grandes entreprises qui chercheront a produire de plus en
plus.

Cet essort industriel, ces nouveaux modes de production entrainent
nécessairement un bouleversement de la distribution. Apparaissent alors de
grands magasins a l'image du "Bonheur des dames" si bien dépeint par Zola
et ou sont remarquablement décrits les innombrables efforts reéalisés par
Octave Mouret pour inciter a l'achat. Son objectif est celui de tous les
industriels de l'époque : lancer la consommation de masse, bouleverser la

vente pour essayer de toucher le plus grand nombre.

Le client devient un individu trés sollicité, un étre qu'il faut séduire et
tenter.

Corrélativement, les rapports entre celui-ci et le vendeur ou prestataire
de service s'en trouvent nécessairement modifiés.

La production en série appelle en effet la distribution en série et donc la
répétition d'actes identiques. Progressivement mais inexorablement apparait
alors la société de consommation, entrainant avec elle une nouvelle donne
en matiére contractuelle.

La conception originelle du Code civil, pourtant instrument de
développement, se trouve dépassée.



Dans les nouvelles techniques de distribution basées sur la rapidité et
l'automaticité, il ne semble plus y avoir beaucoup de place laissée a la
négociation. Le professionnel habitué, propose a son client éventuel, un
“moule contractuel" préétabli dans lequel, le plus souvent, il s'est réservé des
dispositions qui lui sont favorables.

A la modernisation des échanges correspond donc l'existence de
"contrats de série" communément appelés contrats d'adhésion et qui
correspondent logiquement a la production de masse!.

En effet, la volonté de l'acheteur se réduit a I'acceptation ou au refus de
la proposition contractuelle qui lui est faite par son interlocuteur.
Incontestablement, cette évolution entraine alors la constatation d'un
déséquilibre évident entre les parties. Grace a sa supériorité économique et
technique ainsi qu'au caractére répété de ses opérations contractuelles, le
professionnel est en position dominante. |l est alors tenté de dicter ses
conditions a l'autre partie qui réclame ses services. Cette derniére est alors
en situation d'infériorité, a la fois en matiére économique et en matiére
technique et il est clair que ce déséquilibre n'est pas bon.

Il n'a d'ailleurs pas été envisagé par le Code civil qui ne sanctionne
strictement que les vices du consentement consécutits d'une erreur d'un dol
ou d'une violence.

Or, dans ce type de situation, il peut y avoir pression de la part du
professionnel sans qu'il y ait nécessairement vice du consentement.

Profitant de sa position, le vendeur ou prestataire de services peut
chercher a "forcer" quelque peu la volonté de son interlocuteur par le jeu de
la tentation, de la séduction ou d'une présentation aliéchante.

Plus qu'un probleme juridique, il s'agit d'une question d'éthique, de
morale économique.

1Woir Saleilles : De la déclaration de volonté, contribution a I'étude de l'acte juridique dans le
Code Civil. Paris - 1929.



Cependant, I'esprit de protection faisant partie de la tradition du Code
civil, il est apparu nécessaire de rétablir un certain équilibre dans les rapports
contractuels entre les parties et ce en faveur de la plus faible, de celle qui se
trouve finalement étre la victime de la société de consommation, c'est-a-dire
le consommateur lui-méme.

Etant a l'origine une pure notion économique, le consommateur est
devenu un sujet de droit objet d'une certaine protection et c'est
essentiellement aux Etats-Unis qu'est apparu ce qui fut qualifié par la suite de
mouvement consumeériste. En effet, dans les années soixante, face a une
multiplication des incitations & consommer, a acheter par la relance des offres
de crédit, par la création publicitaire sans cesse plus audacieuse... des
groupes se sont formés pour réagir contre les industriels et les
professionnels.

Dans la décennie qui suivit, un avocat, Ralf Nader, dénong¢a l'insécurité
de certains véhicules montrant ainsi la voie a une nouvelle approche critique
du phénomene de consommation.

La France, elle aussi, suivant en cela I'exemple américain, a ressenti le
besoin d'une protection de la partie faible.

Certes, en soi, l'idée n'est pas neuve. Déja au moyen-age existait le
statut des métiers. En 1774, Turgot avait formulé un édit destiné a éviter la
hausse du prix du pain.

Au XiXeme siécle sont apparues les premieres coopératives de
consommation qui étaient des groupements ayant pour but le partage de
leurs résultats financiers au prorata de leurs achats.

Peu a peu, l'idée de protection fait son chemin et en 1936, Josserand
exprime le souhait d'améliorer le sort des "clients des grandes compagnies"
en estimant qu"il faudra de toute justice, que le droit vienne au secours de
tant de faiblesse"2.

2Josserand : Evolutions et actualités. Conférences de droit civil. Sirey 1936 p. 139.



Mais, avant toute intervention législative, c'est tout d'abord par
l'intermédiaire d'organes spécifiques que le mouvement consumériste a pris
sSOn essor.

Le rble joué par les associations de consommateurs est ici primordial
bien qu'elles n'aient jamais rassemblé, en France, un nombre important
d'adhérents. D'une grande diversité, elles ont avant tout cherché a défendre
les intéréts collectifs des consommateurs, soit sous la forme des
coopératives3, soit sous la forme d'associations spécialisées dans la défense
du consommateur ou des familles4, soit encore sous la forme d'organismes
syndicaux.

D'une maniére progressive, elles ont formé des groupes de pression
importants qui ont sensibilisé les pouvoirs publics a la nécessité d'une
protection. Lentement, la notion de consommation qui est a ['origine
économique est devenue une notion juridique.

C'est bien sdr tout d'abord vers le droit commun qu'ont été recherchés
les premiers éiéments de réponse au probleme de la position dominante du
professionnel. Plus particulierement ont été utilisées les regles classiques de
la théorie des vicas du consentement plus ou moins adaptées pour répondre
aux besoins de protection. Mais rapidement, le constat de leur insuffisance a
été dressé et il est apparu nécessaire que les pouvoirs publics interviennent
spécifiquement pour protéger le faible contre le fort, pour assurer un
fonctionnement équilibré du marché et aussi... satisfaire le groupe de
pression que constituent les consommateurs.

Ainsi, "de la consommation au consommateur, le phénomene
économique est devenu occasion de protection”s.

Sont alors entrées en vigueur des mesures ponctuelles.

3 Peuvent étre citées a titre d'exemple : les sociétés coopératives de consommation, la
Fédération nationale des coopératives de consommateurs ou I'Eurocop...

4 par exemple : Union fédérale des consommateurs, Confédération frangaise des familles, ...

5 |. Fadlallah - Le droit du crédit au consommateur - Litec Droit - 1982 - Préface p. V.



Outre la loi du 1er aoit 1905 relative aux fraudes, la loi du 2 juiliet 1963
sur la publicité mensongére et celle du 22 décembre 1972 relative au
démarchage a domicile n'ont eu d'autre objectif que celui de tempérer les
excés pouvant tenter les professionnels. Paraliélement ont été également
créées des institutions publiques spécialisées destinées a réfléchir sur les
problémes de consommation ou a remplir une mission d'information, la plus
célébre d'entre-elles étant I'institut National de la Consommation. (I.N.C.)®
montrant bien l'importance désormais accordée au phénomene.

Mais c'est surtout vers la fin des années soixante-dix qu'est
véritablement né le droit de la consommation. Pour la premiére fois, le
consommateur s'est trouvé étre un sujet de droit spécifique faisant I'objet
d'une protection lui étant propre.

Sous l'impulsion du secrétaire d'Etat chargé de la consommation’ a été
pris un certain nombre de mesures législatives importantes destinées a
informer et protéger le consommateur relativement au crédit et aux produits et
services®.

Par la suite, d'autres textes suivront?® et confirmeront la présence, aux
c6tés du droit civil, d'un véritable droit de la consommation. La codification
commencée en 1993, méme a droit constant, est venue parachever cette
ceuvre.

Faut-il y voir Ia un pas vers l'autonomie ?

Toujours est-il qu'il existe bel et bien un ensemble construit de régles
spécifiques faisant tantot appel au droit commun, tantét le rejetant.

6 Institut National de la Consommation créé par la loi n° 66-948 du 22 décembre 1966 modifiée
par le décret n° 82-1218 du 30 septembre 1982 et le décret n° 90-381 du 4 mai 1990.
7 La création d'un secrétariat d'Etat chargé de la consommation rattaché au ministére de
I'économie et des finances dés 1976 témoigne de l'importance accordée a a matiére. |l faudra
attendre 1981 pour qu'un ministere a part entiére soit créé.
8Loi n° 78-22 du 10 janvier 1978.

Loi n° 78-23 du 10 janvier 1978.
9 Pour les principaux :

Loi n® 89-421 du 23 juin 1989

Loi n® 92-60 du 18 janvier 1992



Aussi viennent-elles bouleverser la notion de contrat en dessinant un
nouveau type de rapport contractuel se distinguant du modele initial :
I'obligation consumériste.

Incontestablement, I'évolution du droit de la consommation fait alors
penser a celle du droit commercial ou du droit du travail. Progressivement, le
droit commun remplit une fonction subsidiaire.

Comme le constate Loic Cadiet, "d'un point de vue quantitatif on est
tenté de penser que la progression de la technique contractuelle est
spectaculaire : il y a loin des quelques alinéas de l'article 1780 et l'article
1781 C. civ. consacrés au louage des domestiques et ouvriers, aux milliers
d'articles dont se composent les différents codes relatifs au travail"19.

Pour le droit de la consommation, la démarche est identique. Un
ensemble de régles qui gravitent autour du droit commun des obligations
avec de nombreuses et parfois profondes particularités placent le
consommateur dans une situation qui lui est propre et qui entretient souvent
d'étranges relations avec les régles classiques.

A priori, la loi=vient porter atteinte au domaine contractuel mais peut-étre
est-ce finalement pour venir le renforcer.

L'autonomie de la volonté n'apparait plus absolue et l'on peut se
demander si elle n'est pas passée de la régle a I'exception. Le formalisme, la
modification des conditions de formation du contrat viennent battre en bréche
le principe du consensualisme.

La liberté contractuelle semble rétrécie mais non pour des motits
économiques tenant par exemple aux régles de ia concurrence mais pour
des raisons de protection de I'une des parties : le consommateur.

101 oic Cadiet - Interrogations sur le droit contemporain des contrats dans : le droit
contemporain des contrats.
Economica 1987 p. 19 n° 16.



Parfois méme, le droit de la consommation va plus loin et s'oppose
nettement au droit commun. La possible remise en cause de la force
obligatoire du contrat en cas de surendettement en est l'illustration la plus
évidente.

Il faut alors penser que si le contrat peut étre renégocié ou redéfini en sa
faveur, le consommateur jouit vraiment d'un statut sui generis.

Mais qui est donc cet étonnant personnage placé dans un tel
microcosme protecteur ?

Curieusement, "une constatation s'impose, le consommateur est encore,
en droit frangais, a la recherche de sa définition"11.

En effet, paradoxalement, le Iégislateur n'a jamais défini de maniére
claire et précise le sujet de droit qu'il entendait protéger. Tout au plus s'est-il
contenté de donner quelques éléments dans le cadre de chaque loi qui
peuvent, a la limite, constituer des définitions de circonstance.

Aussi nous voyons-nous donc contraints de recenser les différentes
approches doctrinales et jurisprudentielles qui constituent autant de
tentations de détermination d'un introuvable sujet de droit.

Selon Monsieur Berlioz, il s'agirait non d'une situation mais seulement
d'une fonction'2.

Le Littré de la langue frangaise, quant & lui, nous donne une définition
qui parait bien incompléte en qualifiant de consommateur celui qui achete
pour son usage, par opposition au producteur.

11 G. Paisant - Essai sur la notion de consommateur en droit positif (Réflexions sur un arrét du
25 mai 1992 de la 1ére ch. civ. C. cas.). J.C.P. 1993 - Doctrine n° 3655.

12 G. Berlioz - Droit de la consommation et droit des contrats. J.C.P. 1979 - | - 2954
n° 26.
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L'incertitude grandit encore lorsque l'on examine la solution tres
insatisfaisante de la chambre criminelle de la Cour de cassation qui
abandonne la définition du consommateur au pouvoir des juges du fond "au
vu des éléments de l'espéce"3,

En réalité, la problématique de la définition réside dans le sens qu'il faut
donner a l'expression "non-professionnel" généralement adjointe par la loi a
celle de consommateur.

En effet, si dans une conception objective le consommateur est un
utilisateur de biens et de services, faut-il y exclure le professionnel comme le
commanderait peut-étre une approche plus subjective ?

De fagon générale, nous remarquons que le législateur emploie la
terminologie de consommateur ou non-professionnel sans préciser s'il s'agit
la d'une tautologie ou de deux notions différentes.

Pour tenter d'apporter une réponse, il convient de se tourner vers la
jurisprudence qui malheureusement n'adopte pas de conception unitaire.

Une premiére théorie refuse catégoriquement d'inclure les
professionnels dans la définition du consommateur.

Ce dernier serait "le particulier qui acquiert des biens et services pour
consommer sans étre lui-méme producteur ou distributeur"t4. 1l est
"l'acquéreur non-professionnel de biens de consommation destinés a son
usage personnel"15,

Telle semble étre la position retenue par le droit québecois® ainsi qu'en
France en matiére de surendettement puisque sont exclues les dettes "nées
pour les besoins ou a l'occasion de l'activité professionnelle du débiteur"17.

13 Cass. crim. 27 juin 1989 - G.P. 1990 - 1 - 44 ; Bull. crim. n° 276.

14 1 Bihl- Vers un droit de la consommation - G.P. 1974 - 2 - 754.

15 G. Cornu - Travaux de I'Association H. Capitant - 1973 ; tome XXIV p. 131.

16Voir Jacoby dans : Travaux de I'Association H. Capitant, Précité p. 71 ; Baudouin, R.T.D. Civ.
1972 p. 482.

17 Voir 2 arréts :'Civ. 1ere 31 mars 1992 - Bull. civ. 1 n° 107 - J.C.P. 1992 - IV - 1670 ; R.T.D.
Com. p. 457 note Paisant.
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Cette tentative de définition relativement stricte semble rejoindre la
proposition formulée par la Commission de refonte du droit de la
consommation qui englobe dans la notion de consommateur "les personnes
physiques ou morales qui se procurent ou utilisent des biens ou des services
pour un usage non-professionnel"18. C'est aussi en ce sens que s'oriente la
majorité de la doctrine®.

Une autre théorie, moins stricte, ne rejette pas catégoriquement de la
définition du consommateur les professionnels qui agissent indépendamment
des besoins de leur entreprise.

Selon le doyen Hémard, "le consommateur est en principe celui qui
acheéte des produits ou se fait fournir des services pour son usage personnel,
qu'il soit ou non commergant et non pas pour les besoins de son
entreprise"20,

Cette position rejoint en cela celle de la directive européenne n° 93 - 13
du 5 avril 1993 qui dans son article 2 définit le consommateur comme étant
"toute personne physique qui, dans les contrats relevant de la présente
directive, agit a des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité
professionnelle"2!,

Enfin, une troisieme conception beaucoup plus large nous donne une
définition extensive du consommateur en y incluant le professionnel des lors
qu'il contracte en dehors de sa spécialité, et ce, méme dans le cadre de son
activité22,

18 J. Calais-Auloy - Propositions pour un nouveau droit de la consommation - La documentation
frangaise - 1985 p. 147.
19 G. Cornu, Précité p. 135 ; J. Ghestin - Le contrat - L.G.D.J. 1998 n° 5 ; P. Malinvaud - La
protection des consommateurs - D. 1981, Chron. p. 49.
20 ). Hémard - Droit de la concurrence et protection des consommateurs.

G.P. 1971 - 2 - Doctrine p. 575.
21 ). O.C.E. L. 95, 21 avril 1993 p. 29 - D. et A.L.D. 1993 - 360.

22 Voir par exemple : G. Berlioz - Droit de la consommation et droit des contrats - J.C.P. éd. C.I.
1979 - 1l - 13019.
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En ce sens semble aller la Cour de justice des Communautés
européennes qui, dans l'affaire "Pinto"23 a précisé que la directive du 20
décembre 1985 ne s'opposait pas a ce que la législation d'un état membre
assimile le commergant au consommateur.

Une position inverse aurait été étonnante dans la mesure ou le droit
communautaire lui-méme permet a chaque pays d'adopter les dispositions
plus protectrices. Ainsi, selon cette derniére théorie, les non-professionnels
seraient finalement des professionnels qui contractent dans un domaine ou
leur inexpérimentation est manifeste.

Ce principe posé par un célébre arrét de la premiere chambre civile de
la Cour de cassation?4 a ensuite été repris2> de telle maniére que, par
exemple, entre dans le champ d'application de la protection le commergant
qui achéte une alarme ou un extincteur pour les besoins de son activité.

En quelque sorte, tout semble étre basé sur le seul critere
d'incompétence, élément déterminant de la qualité de consommateur ou non-
professionnel.

Une décision ancienne a déja plus ou moins exclu la notion d'acte
accompli dans le cadre de l'exercice d'une profession pour ne prendre en
compte que la compétence?6, de méme que l'a fait plus récemment la Cour
d‘appel de Besangon2?, qui a défini le consommateur comme celui qui ne
contracte pas dans le domaine de sa compétence.

Pourtant, cette these parait aujourd‘hui quelque peu remise en cause
renforgant ainsi I'extréme complexité qui accompagne les différents essais de
définition de la notion de consommateur.

23 ¢ J.C.E. 14 mars 1991, aff. C. 361/89.
24 Civ. 1ére 28 avril 1987 - Bull. civ. | p. 103 ; J.C.P. 1987 - Il - n° 20893 obs. G. Paisant ; D. 1988
- 1 - obs. Ph. Delebecque ; R.T.D. Civ. 1987 p. 537 obs. J. Mestre.
25 Civ. 1ére 6 janvier 1991 - J.C.P. 1993 - 22007 note G. Paisant ; Civ. 1ére 25 mai 1992 Buil.
civ. 1 - n° 162 ; D. 1993 - 87 note G. Nicolo.
Civ. 1ére 6 janvier 1993 - D. 1993 - SC 237 ; IR 28, 35, 40.
26 Civ. 1&re 15 avril 1982 - D. 1984 - 439 note J.P. Pizzio.
27 Besangon 10 juin 1994 - C.C.C. janvier 1995 n° 23.
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C'est dans le domaine des clauses abusives qu'un nouveau critére
semble avoir été dégagé par la Cour de cassation qui, le 24 janvier 199528,
parie d'absence de rapport direct avec la profession comme condition de
protection. C'est donc ici une conception plus restrictive qui a été privilégiée.
Ceci est d'ailleurs trouvé confirmé quelques semaines plus tard lorsque fut
évoqueée l'idée d'acte conclu pour les besoins du commerce, notion quelque
peu moins évasive?2°.

Nous aurons donc compris que les imprécisions de la loi conduisent a
une absence de définition précise et unitaire de la notion de consommateur.
Peut-étre aurait-il été plus clair d'employer le mot “client" & la place de
I'expression "consommateur ou non-professionnel” a l'image du droit
allemandso,

Nous constatons néanmoins qu'au gré des circonstances, les
personnes visées sont nombreuses.

Rappelons d'ailleurs a cette occasion que le droit frangais, au méme titre
que le droit espagnol ou belge, mais contrairement a la position du droit
européen, y inclut les personnes morales3!.

L'article L. 132-1 Code cons. résultant de la loi n° 95-96 du 1er février
1995 est en cela trés significatif lorsqu'il parle du non-professionnel ou du
consommateur. |l est ainsi admis, malgré un paradoxe terminologique, que le
non-professionnel peut étre un professionnel qui n'agit pas forcément dans
une fonction de consommation. Une association pourrait, au méme titre, faire
partie du champ d'application de la protection.

Pour notre part, nous réserverons l'usage du terme "professionnel" a la
désignation du cocontractant opposé aux personnes protégées.

28 Civ. 1ére 24 janvier 1995 - D. 1995 - IR - 47 ; 327 note Paisant.

29 Civ. 1&re 21 février 1995 - C.C.C. mai 1995, contrats n° 84.

30 voir C. Witz, Droit privé allemand, 1) Actes juridiques, droits subjectifs - Litec 1992 n° 200
p. 184.

31 Voir notamment : La protection des consommateurs, Xllémes journées franco-espagnoles,
8-9 février 1979, Annales Toulouse 1979 t. 27.
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Nous pouvons donc dire que “le terme de consommateur ainsi voué a
un réle primordial est plus souvent utilisé que défini"32.

Par une approche pragmatique, nous pouvons néanmoins penser que,
selon une jurisprudence dominante et la majorité de la doctrine33, les
expressions de consommateur et non-professionnel apparaissent le plus
souvent synonymes dés lors que se trouvent présumées la faiblesse,
l'ignorance ou l'incompétence.

Il s'agit 1a, semble-t-il, du dénominateur commun a toutes ces tentatives
de définition qui permet de regrouper tous les profanes, méme
professionnels, sous réserve qu'ils agissent hors de leur compétence ou en
dehors des besoins de leur activité.

Le consommateur, “qu'il soit ménageére, client ou téléspectateur,
chaland ou destinataire... c'est I'nomme, il est faible, il en a toujours été
ainsi"34. La conséquence immédiate qu'il faut en déduire est alors I'existence
d'une situation contractuelle déséquilibrée.

D'un c6té, une partie généralement economiquement forte, spécialisee,
de l'autre un profane inexpérimenté pour qui l'expression d'une volonté
parfaite ex abrupto parait difficile voire impossible.

Constater un tel état de fait et ne pas tenter d'y remédier ne serait pas
conforme a l'esprit de notre droit.

Aussi, suivant en cela une longue tradition juridique, le législateur est
intervenu pour rétablir un certain équilibre et c'est essentiellement autour de
la convention, avant et aprés sa formation, que s'organise un important
dispositif de protection.

Le phénoméne n'est pas, en soi, exclusif au consommateur.

32 G. Berlioz - Droit de la consommation et droit des contrats - J.C.P. 1979 - | - 2954.

3. Calais-Auloy - Droit de la consommation - Précis Dalloz n° 1 et 203 ; G. Cornu - La protection
du consommateur et I'exécution du contrat en droit frangais - Travaux Association H. Capitant -
Dalloz 1973 p. 135 ; G. Berlioz - Précité.

34 G. Comnu - Précité.
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Le droit commercial, notamment, veut faciliter les relations contractuelles
dans lesquelles interviennent des commergants en opposition avec le droit &
civil souvent plus rigoureux. Il est ici question également de protéger ceux qui
paraissent en situation d'infériorité35,

L'idée de la protection est donc classique mais le clivage semble avoir
changé de nature puisqu'a 'opposition commer¢ant/non-commergant a
succédé celle du professionnel au consommateur.

Le principe d'une assistance n'est pas non plus neuf laissant ainsi
croire, & premiere vue, que plus qu'une révolution du droit, il ne s'agit que
d'une évolution.

Le choix de certaines méthodes employées peut également le laisser
penser en raison de leur caractére classique. Le formalisme imposé est un
mode traditionnel de protection. L'acte authentique en est la principale
illustration tout comme, en matiére de preuve, 'ancienne formalité du "bon
pour".

Le renforcement des obligations pesant sur l'une des parties est la
encore un procédé ancien de méme que l'usage du temps comme facteur
d'expression d'un consentement réfléchi.

L'intervention du juge dans le contrat existe en matiere commerciale
ainsi que le recours a la dissuasion par la prise de dispositions penales.

L'utilisation de mesures sectorielles n'est pas non plus nouvelle et
assure la protection des plus faibles tels que, par exemple, les locataires.

Pourtant, les regles propres au consommateur ont des spécificités
remarquables, de nature a susciter de nombreuses interrogations, notamment
quant & la valeur qui peut étre accordée a la volonté exprimée par ce dernier.

35 Voir par exemple le décret du 30 septembre 1953 sur les baux commerciaux.
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Sans doute cette question se trouve-t-elle posée au regard de
l'impressionnante concentration d'un ensemble de dispositions protectrices
autour d'un unique individu. Qui plus est, ces dispositions n'hésitent pas
parfois a heurter gravement le droit commun pour parvenir & des objectifs
déterminés.

Le droit de la consommation est en effet essentiellement caractérisé par
le surdéveloppement d'une législation d'assistance au profit exclusif d'un
seul des contractants36.

Ce droit est avant toute chose a finalité protectrice et l'intitulé des textes
eux-mémes en témoigned’.

"I comprend l'ensemble des dispositions d'origine législative,
réglementaire ou jurisprudentielle qui organise le statut du consommateur en
tant que tel dans le but de protéger les intéréts de chaque consommateur"3s,

Défendre le faible contre le fort, rétablir I'équilibre entre les parties sont
les fonctions morales du droit de la consommation. ‘

Si le droit commun parait inaccessible au consommateur parce que, par
exemple, la malice, la ruse ou l'audace propres aux nouvelles techniques de
distribution excluent ou rendent aléatoire la preuve d'une erreur, d'un dol,
d'une violence ou d'une Iésion, la loi se doit d'intervenir.

Mais le fait-elle avec précaution ?

Que penser en effet d'un sujet de droit dont l'autonomie juridique se
trouverait en grande partie subordonnée au respect de regles d'ordre public ?

36 Voir G. Cornu - L'évolution du droit des contrats en France, dans : Journée de la Société de
législation comparée - 1979 p. 447 n° 19.

37 Parmi les principaux :

- Loi n® 78-22 du 10 janvier 1978 relative a l'information et la protection dans le domaine du
crédit.

- Loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 relative a la protection et l'information des consommateurs de
produits et services.

- Loi n° 89-421 du 283 juin 1989 relative a l'information et la protection des consommateurs.

- Loi n® 92-60 du 18 janvier 1992 renforgant la protection des consommateurs.

38 ph. Malinvaud - La protection de consommateurs - D. 1981 - Chron. p. 49 n° 6.

17



De plus, si le législateur admet, toujours dans un souci louable
d'assistance, que la volonté exprimée par le consommateur puisse étre
redéfinie ou privée d'effets, ne faut-il pas 1a y voir une inquiétante atteinte
portée au principe de force obligatoire des conventions légalement formées ?

Le probleme, ou méme le paradoxe, du consommateur réside dans le
fait qu'il est un personnage juridiquement capable mais qui éprouve des
difficultés - pour ne pas dire plus - quant a l'exercice de ses droits et donc
quant a l'assurance de sa propre protection.

Notre droit I'a compris et, laissant quelque peu dans l'ombre les
ambiguités théoriques d'un certain type de protection, il a fait le choix de
I'assistance.

Avant la formation du contrat, le consommateur doit étre informé et
conseillé. Sa faiblesse ne doit pas étre exploitée.

L'offre de contracter doit respecter certaines formes, les clauses
dangereuses doivent étre évitées, le temps doit étre utilisé afin de favoriser la
réflexion ou la remise en cause d'un engagement trop vite donné. Le
consommateur est ainsi un sujet de droit dont la volonté est assistée
(premiére partie).

Une fois la convention conclue, le consentement exprimé reste
cependant fragile malgreé tous les efforts du droit positif.

Les attentes légitimes du consommateur doivent étre satisfaites méme si
la volonté exprimée ne le laisse pas entendre de prime abord.

L'équilibre contractuel doit étre recherché colte que colte une fois la
convention conclue.

L'interprétation des dispositions ambigués se fait alors dans le sens de
la partie faible, les clauses abusives étant rendues sans effet et les
obligations du professionnel renforcées.
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Enfin, de fagon paradoxale, la force obligatoire du contrat peut étre mise
a néant en cas de défaillance du débiteur, celle-ci étant une "probabilité que
ne doit pas exclure le créancier"3°.

Le consommateur est alors un sujet de droit dont la volonté peut étre
remodelée (deuxiéme partie).

39 B. Oppetit - L'endettement et le droit, dans : Mélanges A. Breton et F. Derrida - Dalloz 1991
p. 295.

19



1ére partie:

La volonté assistée du consommateur
dans la phase pré-contractuelle
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Tout sujet de droit est , a I'exception des incapables, apte a exprimer une
volonté autonome. Le principe du consensualisme en est d'ailleurs, en
matiére contractuelle, le corollaire logique.

Cette vision libérale de notre droit des obligations en constitue le
principal fondement et repose essentiellement et nécessairement sur
I'existence d'une certaine égalité entre les parties.

L'autonomie de la volonté n'est en effet concevable que si peut étre
respecté un réel équilibre entre les contractants sans que I'un d'eux, profitant
de la situation dominante, ne vienne fausser la relation contractuelle par des
abus dont il serait I'unique bénéficiaire.

Si telle est la conception des rédacteurs du Code Civil qui constitue
aujourd'hui encore notre droit commun, force est de constater que le concept
d'égalité entre les parties n'est plus qu'une chimeére face au développement
spectaculaire des nouveaux rapports de consommation.

Comparé au professionnel a la supériorité technique et économique
évidente, le consommateur se retrouve dans un état de faiblesse susceptible
de jouer en sa défaveur. L'équilibre se trouve brisé et le droit commun devient
alors d'un maigre secours pour une situation qu'il n'a pas, a l'origine,
envisagee. |l est alors nécessaire de donner au consommateur les moyens de
retrouver une certaine égalité juridique avec son cocontractant en lui facilitant
le nécessaire travail préalable a la conclusion d'une convention.

Par un encadrement |égal relativement strict, le consommateur apparait
alors comme un sujet de droit assisté par un conditionnement de sa volonté
(section 1) mais aussi comme un sujet de droit a l'initiative réduite par une
volonté limitée (section 2).
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Section 1 : UN SUJET DE DROIT A LA VOLONTE CONDITIONNEE

Pour que la volonté contractuelle soit libre et consciente, il est
indispensable que celle-ci soit donn€e en toute connaissance de cause.

S'il incombe naturellement aux parties d'agir par elles-mémes pour
parvenir a cette fin, la loi offre néanmoins au consommateur une assistance
loin d'étre négligeable.

Elle lui permet d'une part, l'accés a une information juste et loyale (§ 1)
mais elle lui facilite aussi, d'autre part, I'expression d'un consentement éclairé

(§2).

Paragraphe 1 - Conditionnement de l'information

L'information est la base logique de toute prise de décision, en
particulier dans le domaine contractuel. Dans nos sociétés modernes ou le
consommateur est si souvent sollicité par cette étonnante forme de
communication qu'est la publicité, il convient d'en corriger les exces (A).

Face a lincessante évolution économique et technologique, il s'avéere

également nécessaire de favoriser le droit, pour la partie faible, de bénéficier
d'informations objectives et d'étre conseillée (B).
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A - Réglementation de la publicité

1- Insuffisance du droit commun

Formidable technique de communication, il apparait aujourd‘hui
impossible de dissocier la société de consommation de la publicité tant ces
deux notions et leur développement apparaissent étroitement liés. Tour a tour
"outranciére, impudique, audacieuse, inspirée et joyeuse, la publicité est
omniprésente. En nous, devant nous, autour de nous"40,

Son réle d'information et de persuasion consiste & dire de la fagon la
plus efficace possible : "choisissez-moi, achetez-moi, suivez-moi, prenez-
moi"41 .

La publicité est devenue le moteur de la consommation et nombreux
sont les professionnels a l'imagination débordante qui rivalisent d'audaces et
de prouesses techniques pour vendre produits et services comme le furent au
début du siecle certains industriels de génie ayant compris les vertus
mercantiles de ce=qui s'appelait alors la réclame.

Destinée a frapper les esprits, & pénétrer les individus, a susciter leurs
envies, la publicité a des effets psychologiques énormes dont la premiere
victime, nous l'aurons compris, n'est autre que le consommateur, acheteur
potentiel par définition.

C'est en effet vers lui que convergent tous les efforts des professionnels
utilisant une extréme diversité de moyens et de supports42 pour un objectif
unique : séduire.

40 Marcel Germon : "Jacques Séguéla, un Scapin de génie". Moliére Albatros - 1988.
41)acques Wolgensinger : “Publicité". Plaquette éditée par la société des automobiles Citroén
- 1988.

42 parmi l'infinie diversité des moyens et des supports, nous pouvons citer a titre d'exemple les
idées mises en pratique dans les années 20 par André Citroén : caravanes publicitaires, avions
écrivant des messages de fumée dans le ciel, illumination de la Tour Eiffel, croisiéres
automobiles,...
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Comment dés lors ne pas imaginer les dangers inhérents a la publicité
qui, dans son déploiement d'artifices, exerce une influence considérable sur
l'individu et peut, dans une certaine mesure, venir altérer I'expression d'un
consentement reellement libre. Aussi est-il nécessaire de réguler les exceés.

Si dans un premier temps la jurisprudence a refusé de considérer que
les documents publicitaires pouvaient étre intégrés au contrat43, privant ainsi
la victime de tout recours contractuel contre I'annonceur, un revirement
intervenu par la suite aurait pu laisser croire a un rééquilibrage de la situation.

En effet, les tribunaux ont reconnu par la suite une certaine valeur
contractuelle aux publicités suffisamment précises et détaillées contenant
toutes les conditions du contrat44 permettant ainsi au consommateur
d'invoquer un vice du consentement.

Dans le cas de la publicité, seul le dol semble pouvoir étre
éventuellement allégué mais sa mise en ceuvre parait trés difficile voire
impossible car si, dans une certaine mesure, la publicité peut conduire a une
volonté quelque peu forcée, il apparaitra difficile d'apporter la preuve du
caractéere déterminant d'un consentement individuel. Le message publicitaire
a, en effet, vocation a s'adresser au plus grand nombre. De plus, comment
déterminer avec précision la frontiére existant entre ce qu'il est convenu
d'appeler le dolus bonus et qui constitue en quelque sorte une exagération
permise par les fonctions mémes du commerce et de véritables agissements
malhonnétes destinés a tromper de maniére délibérée.

Certes, la distinction est en théorie assez nette mais en pratique elle
risque d'apparaitre moins clairement. Le propre de la tromperie n'est-il pas en
effet de produire des effets discrétement ? Il faut alors, pour assurer une
protection équitable du consommateur face aux abus de la publicité,
envisager une réglementation spécifique, plus facile & mettre en ceuvre que
les reégles du droit commun.

43 pParis - 29 janvier 1861 et Req. 14 Juillet 1862 - S. 1862 - 1 - 849 ; Cass. civ. 10 nov. 1963
Bull. Civ. I n° 424,

44 Civ. 32me - 28 novembre 1968 - JCP 1969 éd. G. Il 15 797 ; T. Commerce de Paris - 28
novembre 1977 G.P. 1977-2 Somm. p. 398 ; Cass. com. 2 juillet 1991 - C.C.C. 1ére année
n° 247 ; Paris - 5éme ch. sect. A 26 novembre 1991 - C.C.C. 2éme année n° 4.
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2 - La seule prise en compte de l'effet produit

Tant en France qu'a I'étranger, la publicité semble étre la technique de
communication qui a le plus attiré I'attention des pouvoirs publics.

L'Espagne?5, le Royaume-Uni4é, le Danemark4?, I'Aliemagne?8, la
Suisse4?, le Portugal®® ont pris des mesures sensiblement identiques
destinées a protéger le consommateur®!. De nombreuses directives
communautaires incitent également les états membres a une telle
réglementation.

Notre droit national quant & lui se charge également de contrdler la
publicité et ses effets selon des schémas classiques et parfaitement
justifiables. Elle est ainsi purement et simplement interdite lorsqu'elle touche
certains produits nocifs pour la santé, la sécurité ou la moralité des individus
ou plus généralement soumise au respect de certaines conditions®2,

Mais surtout, c'est l'authenticité du message qui doit étre respectée.

La publicité, ce "mensonge qui dit toujours la vérité"s3 n'a pas en effet
pour objet principal de véhiculer une véritable information objective mais au
contraire de vanter les mérites d'une marque, d'un produit ou d'un service
donné.

45 |oi du 11 juin 1964,
46 Fair Trading Act de 1973 et Consumer Crédit Act de 1974.
47 Loi du 4 juin 1986.

48 oi du 25 juillet 1986 - Voir C. Witz, Droit privé allemand, 1) Actes juridiques ; droits
subjectifs. Litec 1992 n°® 375 et s. p. 299 ; Revue européenne du droit de la consommation
1987 p. 48.

49 | oi du 19 décembre 1986 ; Feuille fédérale 1987 - 1 - p. 26.
50 Code de la publicité modifié par la loi du 18 aodt 1989.

51 Sur 'ensemble de ces législations, voir : B. Franck, Le statut de la publicité comparative dans
les pays de la C.E.E. Dans : Publicité déloyale et publicité comparative. Actes du 5éme
séminaire européen de droit de la consommation, Louvain-la-Neuve, 25-26 septembre 1986.
Story Sarenta 1988 p. 137.

52 Cest par exemple le conseil de modération qui doit assortir toute publicité concernant les
boissons contenant pius de 1 % d'alcool pur.

53 Cette formule est attribuée a Jean Cocteau.
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Il n'en demeure pas moins que toute allégation mensongeére est
proscrite, respectant ainsi un principe de loyauté indispensable au maintien
de la sécurité juridique. C'est donc entre la tromperie et l'information objective
que se trouve le témoin de la publicité et il doit appartenir normalement au
consommateur de l'apprécier librement & sa juste valeur.

Mais, il en est pourtant autrement.

En effet, sur le plan pratique, il faut bien reconnaitre I'extréme difficulté
qui se présente lorsqu'il s'agit de contrbler la véracité d'un message
publicitaire géneralement diffusé a une trés grande échelle. La volonté d'un
contractant, pour étre valable, doit étre libre et consciente. Encore faut-il pour
cela que les éléments qui vont permettre son expression soient réels et
véritables. Le probléme que pose la publicité est que tout en elle repose sur
I'art de convaincre et de persuader que "l'information” qu'elle véhicule est
juste et loyale sans l'étre peut-étre forcément.

Dés lors, chacun mesure I'embarras dans lequel se trouve placé le
destinataire du message.

La publicité permet-elle l'expression d'un consentement en
connaissance de cause ou est-elle de nature a le fausser ? |l apparait
difficilement imaginable pour le consommateur moyen de faire la part des
choses. C'est pourquoi la loi a imaginé que si ce dernier ne peut se mettre a
la portée de la publicité, c'est cette derniére qui doit se montrer plus
accessible.

Outre l'obligation négative de ne pas tromper qui constitue l'idée force
de la réglementation, la protection du consommateur en matiére de publicité
est envisagée de fagon telle que le simple fait d'étre de nature a induire en
erreur suffit a rendre cette derniére illicite.

L'article L. 121-1 Code cons. interdit le message publicitaire qui, en
dehors de toute intention malveillante de l'annonceur, est susceptible de
tromper le consommateur, de lui donner une fausse idée du produit ou du
service vante.
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Autrement dit, a la différence du dol qui, en tant que délit civil repose sur
une faute intentionnelle donc sur la mauvaise foi, la bonne foi du
professionnel annonceur ne fait pas disparaitre l'incrimination et c'est en ce
sens que la protection du consommateur dans le domaine de la publicité
montre son originalite.

Par cette démarche, le législateur laisse implicitement transparaitre la
curieuse conception qu'il a du consommateur confronté a un message
publicitaire.

Quel étrange sujet de droit en effet que cette personne juridique dont
seule la faiblesse présumée justifie un systéme de protection trés poussé et
pouvant parfois jouer au détriment du professionnel sans intention malicieuse
mais involontairement maladroit.

Cette conception des choses a d'ailleurs été, au depart, difficilement
acceptée par la jurisprudence qui continuait, comme par le passé, a
rechercher la mauvaise foi de l'annonceurs4. Ce n'est qu'a partir des arréts
Tarento et Savignac>> que la Cour de cassation a fait une juste application de
la loi en dissociant l'infraction de la volonté de tromper. A la lueur des
décisions rendues, il apparait clairement que la protection offerte au
consommateur est relativement large.

Seul l'effet de la publicité étant pris en compte, il suffit donc que le
message contienne un élément susceptible d'induire en erreur sans qu'un
mensonge soit obligatoirement nécessaire®8.

La loi n'exige d'ailleurs pas que la publicité induise effectivement en
erreur mais le simple fait qu'elle soit de nature a I'étre est suffisant>7.

54 C. cass. 4 mars 1976 et 29 avril 1976. G.P. 1976 - 1 p.- 417 note P.J. Doll.

55 C. cass. 5 mai 1977 et 8 mars 1978. D. 1977 - 502 ; G.P. 1977 - 2 - 428,

56 Cass. crim. 27 octobre 1980 - Bull. crim. n° 275.

57 Cass. crim. 8 mai 1979 - Bull. crim. n° 167. JCP 1981 - Il - 19 514 note D. Andréi et P.F. Divier.
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Il s'agit donc en quelque sorte d'apprécier le message en fonction de la
réaction que pourrait avoir le consommateur "idéal", l'individu moyen, le "bon
pére de famille" servant généralement de référence. De méme, ne peut-on
pas penser qu'en l'absence de volonté de tromper de la part du
protessionnel, le consommateur victime du message ambigu est par |13 méme
victime non pas d'une erreur de droit mais d'une erreur de fait ? Il résulte en
effet de l'annonce une vision déformée de la réalité, une appréciation fausse,
susceptible de conduire le consommateur a I'expression d'une volonté ne
répondant pas aux caractéristiques d 'un véritable consentement éclairé.

Nous pouvons donc penser que l'annonceur semble tenu d'une
véritable obligation de résultat vis-a-vis du consommateur. Le premier ne
dispose pas du moindre droit a I'erreur. Une seule maladresse de sa part,
méme involontaire, mais qui tend & tromper ce consommateur "idéal", peut
entrainer la constitution de l'infraction dont les conséquences peuvent lui étre
difficiles a supporter, tant en matiére civile que pénale®8.

Sont en effet incriminables les allégations publicitaires ne contenant pas
d'erreur mais étant susceptibles d'induire en erreur en raison de leur
anbiguité ou de leur manque de précision59.

Il en est de méme des documents pouvant étre confondus avec un
papier bancaire ou une coupure de presse®o.

Nous le voyons donc, la volonté du législateur de protéger le
consommateur est évidente mais il faut reconnaitre qu'elle est aussi
nécessaire. Par la création d'une incrimination trés large et pouvant étre
facilement mise en ceuvre, la loi montre la faiblesse du consommateur face au

58 Qutre la possibilité d'une responsabilité civile, 'annonceur peut, sur le plan pénal, se trouver
dans l'obligation de régler une amende dont le montant est susceptible d'aller jusqu'a 50 % des
dépenses engagées pour la publicité délictueuse.
59 T. com. de Paris - 2 juin 1982 - G.P. 1982 - 2413. Dans le domaine de la vente par
correspondance concernant |'envoi de documents pouvant laisser croire aux destinataires qu'ils
sont gagnants d'une somme d'argent, voir par exemple : Civ. 2éme - 7 juin 1990. Bull. civ. 1l
n° 130.

Voir aussi : J. Delga. Le consommateur serait-il devenu moins intelligent ? G.P. 13-14
septembre 1995 p. 2.
60 Art. L. 121 - 37. Code cons.
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professionnel annonceur, tout en faisant preuve d'une sévérité normale a
I'égard de ce dernier.

Elle offre en méme temps a la partie faible les moyens de pallier les
excés de l'annonce publicitaire et institue par conséquent un régime de
faveur évident par rapport au droit commun.

Dans certains pays, la volonté de protection est méme parfois plus
aigué.

Aux Pays Bas par exemple, la loi va jusqu'a inverser purement et
simplement la charge de la preuve.

C'est l'auteur de la publicité incriminée qui doit apporter la preuve
qu'elle n'est pas mensongére. Sans aller jusque la, notre droit national crée
néanmoins une situation d'exception pour le consommateur.

Nous le savons, ce phénomene de protection n'est pas propre au droit
de la consommation. Il est présent lorsque l'une des parties se trouve dans
une situation d'infériorité ou de dépendance.

Ainsi, le droit du travail prévoit un encadrement juridique étroit du salarié
et de l'employeur. La Ilégislation des loyers réglemente strictement les
contrats de bail pour protéger les locataires... Dans chacun de ces régimes
spécifiques, une idée prédomine : l'incapacité ou l'inaptitude de la partie
faible a agir seule selon le droit commun.

Deés lors se pose la question de savoir si ces mesures particulieres ne
contribuent pas a fondre l'image du consommateur dans le moule si souvent
critiqué de "l'assisté".

La réponse a cette question se doit d'étre nuancée. En effet, quant a
I'opportunité d'une telle réglementation, il semble logique de penser que
I'‘évolution des moyens de communication modernes, et surtout leur extréme
diversité, rend difficile pour le consommateur la vérification des messages
diffusés.
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Ceci est particulierement vrai dans le domaine de la vente de biens
d'une certaine spécificité technique nécessitant de sérieuses connaissances
que ne peut avoir le profane.

La protection de la loi parait ainsi bienvenue. Mais en revanche, faut-il
pour autant en déduire que, systématiquement, le consommateur n'est jamais
en mesure de réaliser le cheminement intellectuel susceptible de I'éclairer sur
la véracité ou le caractere mensonger du message publicitaire ?

Ne peut-il pas par lui-méme apprécier la valeur réelle de l'annonce
méme lorsque celle-ci a un caractére équivoque ?

Répondre par l'affirmative a ces derniéres questions serait sans conteste
adopter une vision dévalorisante du consommateur. Ce serait aussi trahir
l'esprit de la réglementation car si la loi a une volonté protectrice, elle ne
cherche pas a faire du consommateur un sujet de droit assisté par principe.
La jurisprudence vient d‘ailleurs a I'appui de cette position.

3 - Les tempéraments jurisprudentiels

Pour vérifier si un message est trompeur ou de nature a induire en
erreur, les tribunaux ont recours a une appréciation in concreto en se référant
a l'esprit du "consommateur moyen, a son sens critique face au message
publicitaire"61.

L'étendue de la protection va donc dépendre de cette notion de
"consommateur moyen". De maniére générale, la jurisprudence adopte une
position relativement claire qui tend a exiger un minimum d'intelligence et de
discernement de la part du destinataire de la publicité donnant ainsi une
certaine noblesse a la protection. A plusieurs reprises, il a été rappelé que la
loi n'est pas destinée a protéger les faibles d'esprit et que le public n'est pas
dispensé de tout effort d'attention ou de réflexion®2.

61 Cass. crim. 21 mai 1984 - D. 1985 - 105,

62 T. corr. de Metz 27 mai 1982 - G.P. 1983 - | - 79.

T.G.1. Pontoise 25 mars 1983 - G.P. 24-25 oct. 1984.

T. corr. de Nanterre - 14éme ch. 12 déc. 1983 inédit confirmé par Cour de Versailles 12 juin
1984 7éme ch. inédit.
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Ainsi analysée, la réglementation de la publicité parait beaucoup plus
gratifiante pour lI'image du consommateur. li edt été en effet regrettable d'avoir
mis en ceuvre un régime de protection sans nuance créant une véritable
obligation de garantie a charge du professionnel et faisant ainsi du
consommateur un individu inapte par nature. Au contraire, la jurisprudence en
a une vision plus valorisante et estime ainsi qu'une publicité hyperbolique

perd toute crédibilité et n'entre pas, par conséquent, dans le cadre de la loi63.

Cette exigence des juges quant aux capacités de discernement varie
également en fonction des individus. Il existerait ainsi différentes catégories
de consommateurs qui mériteraient protection, une sorte de hiérarchie dans
la faiblesse.

Parmi ceux qui nécessitent une protection plus poussée se trouvent les
enfants mineurs pour lesquels la loi estime que la publicité ne doit en aucune
maniére leur porter préjudice®4.

Les consommateurs de crédit font également I'objet d'une attention
particuliére en raison de l'importance de l'opération qu'ils concluent surtout
lorsqu'il s'agit d'un=crédit gratuit.

Dans ce dernier cas, toute publicité est clairement interdite hors des
lieux de vente®> et la protection se trouve renforcée, la séduction opérée par

ce mode de financement pouvant amener l'individu a "souscrire des
engagements qui dépassent ses capacités"e,

De fagon générale, I'incrimination est retenue en fonction de la condition
sociale des individus, la faiblesse se trouvant plus facilement caractérisée
lorsqu'il s'agit d'un "public de culture et de moyens modestes"67.

63 Paris - 12 avril 1983 (Affaire Samsonite) G.P. 22-23 juin 1983.
T. corr. Paris - 13 avril 1983 (Affaire de la pile Wonder) maintenue par Cass. crim. 15 oct.
1985 - D. 1986 IR 39.
Cass. crim. - 21 mai 1984 - D. 1985 - 105.
Voir aussi : C. Carreau - Publicité et hyperbole - D. 1995, chron. 225 n° 25.

64 Décret du 27 mars 1992 - J.O. du 28 mars 1992.

65 Art. L. 311 - 5 Code cons.

66 Réponse ministérielle n° 26 631 J.O.AN. (Q) 9 avril 1991 p. 1190.

67 T. com. d'Evreux - 23 janvier 1975 - G.P. 1975 - 2 - 82, note J.C. Fourgoux.
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Ainsi envisagée, la réglementation francgaise de la publicité fausse ou de
nature a induire en erreur offre au consommateur une assistance efficace et
nécessaire sans pour autant le déresponsabiliser totalement.

Malgré une incrimination relativement large, la jurisprudence, par un
travail judicieux, exige cependant du destinataire du message publicitaire
certaines capacités de discernement et un minimum d'efforts de réflexion®8.

Nous ne pouvons que nous réjouir de cette interprétation qui donne du
consommateur une image plutét rassurante, celle qui se rapproche de la
notion traditionnelle du "bon pére de famille”.

Le "consommateur moyen" est celui qui est capable d'apprécier la juste
valeur d'un message publicitaire hyperbolique, sorte de dolus bonus. |l est
aussi celui qui, dans certaines situations, se doit d'étre aidé car ne disposant
pas de moyens suffisants pour porter un jugement éclairé sur un message
publicitaire.

Mais, le probléme se pose avec plus d'acuité encore lorsque la publicité
se propose d'opérer une comparaison entre produits ou services.

Loin de négliger cette forme de communication, la loi tente de faire de
celle-ci, par une réglementation stricte, un mode objectif d'information du
consommateur.

4 - La publicité comparative comme mode_informatif

La publicité comparative est de nature a dérouter le consommateur.

Mettant en concurrence des produits ou services de méme nature, elle

vise & montrer la supériorité du professionnel annonceur et est donc
particulierement difficile a apprécier ou a véritier.

68 Voir jurisprudence précitée, note 54.
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Mais la publicité comparative a aussi pour conséquence de dénigrer la
concurrence, voire d'étre parfois déloyale et c'est la raison pour laquelle elle
fut longtemps proscrite par le droit frangais®9.

La loi du 18 janvier 1992, suivant en cela la position de la Commission
des communautés européennes’? a néanmoins décidé de I'admettre selon
une réglementation relativement stricte dont les grands principes étaient déja
posés par la jurisprudence’! .

L'article 10 de la loi de 1992, devenu l'article L. 121 - 8 du Code de la
consommation, exige que la comparaison soit loyale, objective et informative.
Elle doit également porter sur des caractéristiques "essentielles, significatives,
pertinentes et vérifiables"72. Autrement dit, I'objectif principal de la loi apparait
clairement : il s'agit de faire de la publicité comparative un mode d'information
sur les produits et services.

Le paradoxe qui en découle mérite ici d'étre souligné. En effet, en
cherchant a établir un message objectif destiné au consommateur, le
législateur dénature l'essence méme de la publicité qui, par principe, se veut
subjective.

"Le but de la publicité n'est pas et n'a jamais été d'informer, mais bien de
séduire et de faire vendre"73,

89 |Les tribunaux utilisaient l'article 1382 C. civ, la faute pouvant étre constituée par le
dénigrement du concurrent.
T.G.l. Grenoble - 9 mai 1984 - G.P. 1984 - | - 372.

70 La Commission des communautés européennes est favorable a la publicité comparative :
article 4 de la 4éme version de la proposition de directive. J.O.C.E. 21 mars 1978 n° 7015.
71 Voir par exemple :

Cas. com. - 22 juillet 1986 - D. 1986 - 436 note Cas. J.C.P. 1987 éd. E - Il 14 901 note
Gavalda et Lucas de Leyssac.

Cette décision a ouvert la possibilité d'une publicité comparative des prix pour des produits
strictement identiques.
72 Avant la loi de 1992, l'obligation d'objectivité imposée a la comparaison était déja requise, et
ce, méme si les informations alléguées étaient exactes.

Voir la célébre affaire Volkswagen contre Renault. T.G.1. Paris - ord. réf. - 22 septembre
1991. C.C.C. 1ére année n° 244.

73 Luc Bihl - Le droit d'expression des consommateurs. G.P. 1978 - 1 - Doctrine p. 186.
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Plus grave encore, l'autorisation de la publicité comparative constitue
une limite au droit des marques justifiée par la nécessité de défendre I'intérét
des consommateurs et au detriment d'une certaine loyauté pourtant de
rigueur en matiére commerciale74. C'est finalement un acte de concurrence
deloyale par dénigrement autorisé par la loi.

En effet, "l'information/comparaison suppose une identification du
concurrent vise, une identification de sa marque. Un discrédit quelconque
quant au produit atteindra donc rapidement une dimension des plus
préjudiciables en affectant de maniere irrémédiable non seulement le bien,
mais, a travers lui, le droit de marque, dont l'importance économique n'est
plus a démontrer “75,

Ce conflit de droits explique sans aucun doute la réticence des pays de
la Communauté européenne qui, tout en admettant la publicité comparative,
refusent le dénigrement des concurrents’s.

La France en revanche, malgré des débats parlementaires difficiles??, a
tranché nettement en faveur du consommateur et au détriment du droit de la
concurrence’s.

La philosophie protectrice du faible par rapport au professionnel,
souvent présenté comme un agresseur, se manifeste donc ici par un statut
dérogatoire particulierement favorable au consommateur.

Par une réglementation habile, la loi détourne l'objectif premier du
message publicitaire qui, lorsqu'il est comparatif, n'est alors plus de séduire
mais d'informer.

74 Décision du Conseil constitutionnel n° 91-303 du 15 janvier 1992 - J.O. du 18 janvier 1992
p. 882 ;J.C.P. 1992 - |ll - 65333.

75 Monique Luby - Propos critiques sur la législation de la publicité comparative.
D. 1993 - chron. p 53 n° 2.

76 || s'agit de I'Allemagne, la Belgique, I'talie, le Luxembourg.

77 Assemblée Nationale : débats des 23 et 24 avril 1991 ; du 25 nov. 1991 ; du 17 déc. 1991.
Sénat : débats du 15 oct. 1991 ; des 12 et 20 déc. 1991.

78 | e Conseil constitutionnel a confirmé l'autorisation de la publicité comparative dans sa
décision du 15 janvier 1992 - Précitée.
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L'action sur la volonté du consommateur est alors idéale. Elle est double
car d'une part se trouvent évités les risques d'une publicité trop "incitative" et
d'autre part se voit favorisée la diffusion de données objectives. Comme le
souhaite le Bureau Européen des Consommateurs, la publicité comparative
devient ainsi un moyen d'information a part entiére, voire méme un mode
d'éducation?9.

Rien n'est donc négligé pour favoriser l'information, vecteur
indispensable d'un consentement éclairé. Dés lors, nous comprenons mieux
que les Pouvoirs Publics aient fait du devoir d'information et de conseil une
obligation légale pesant sur le professionnel se trouvant face a un
consommateur.

79 C.C.C. 1ére année n° 123.
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B - L'obligation d'information et le devoir de conseil

1 - Le devoir de se renseigner

Si la publicite, méme comparative, contribue a sa maniere a informer le
consommateur, il est clair qu'elle ne peut a elle seule lui permettre de
contracter en toute connaissance de cause.

L'information chasse l'erreur. Aussi apparait-il logique qu'avant de se
prononcer quant a la conclusion d'un contrat, l'individu soit parfaitement
informé quant a lI'engagement qu'il entend souscrire.

C'est donc au sujet de droit qui souhaite contracter de se renseigner par
lui-méme car nul mieux que lui ne connait ses besoins80,

Le principe est celui du droit commun comme le rappelle Pothier qui
estime qu'il appartient a I'acheteur de tout mettre en ceuvre pour s‘informer. "li
ne tient qu'a lui d'examiner la chose avant de l'acheter ou de la faire
examiner par quelqu'un s'il ne s'y connait pas lui-méme"81 .

Comme tout contractant, le consommateur, en bon péere de famille, ne
devrait pas échapper a cette régle. Mais a ce stade, il nous faut une nouvelle
fois constater le déséquilibre des connaissances au profit du professionnel,
déséquilibre qui rend parfois difficile la tdche du consommateur dans sa
quéte d'informations. Ainsi, ce dernier peut, dans certains cas, se retrouver
dans une situation d'ignorance légitime l'empéchant d'exprimer un
consentement sérieux.

It pourra alors, invoquer le bénéfice des mécanismes classiques du droit
commun qui sont la violence, l'erreur ou le dol mais ceux-ci montrent
rapidement leurs limites par leur difficile mise en ceuvre.

80 Sur le devoir de “se” renseigner, voir P. Jourdain. Contribution a I'étude de l'obligation de
renseignement. D. 1983 chron. p. 139.

81 Cité par L. Bihl dans : Vers un droit de la consommation. G.P. 1974 - 2 - doctrine p. 754.
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Certes, dans une interprétation extensive de l'article 1116 du Code Civil,
la jurisprudence a admis que le dol pouvait résulter du silence des parties8?
permettant ainsi de trouver un moyen de pallier les faiblesses du
consommateur mais cette ouverture s'est révélée insuffisante.

Dés lors, le cadre de la théorie générale des contrats semble devenu
trop étroit pour assurer la protection de la partie faible. La nécessité d'une
information adaptée autre que I'obligation négative de ne pas tromper parait
alors s'imposer afin de favoriser I'expression d'une véritable volonté, éclairée
et consciente.

Ce besoin d'assister le consommateur dans le domaine de l'information
n'est pas une spécificité francaise.

En Grande Bretagne existe en plus de la "misreprésentation" qui
correspond au dol, “l'innocent misreprésentation” qui est le fait pour le
professionnel d'avoir donné des informations inexactes ou fausses ayant
provoqué une erreur mais sans intention frauduleuse.

Le Conseil de I'Europe a également rédigé plusieurs recommandations
ou résolutions > allant dans le sens d'une obligation positive de
renseignements a charge du professionnel doublée de mesures
d'éducation8s,

L'Assemblée Générale des Nations Unies a, dans une résolution du 9
avril 198584 énoncé un grand nombre de "besoins légitimes" des
consommateurs parmi lesquels l'accés a I'nformation leur permettant de faire
un choix éclairé selon leurs désirs et leurs besoins.

82 Civ. 1ére - 27 avril 1953 - D. 1953 - 440 ; Civ. 3&me, 27 mars 1991 - C.C.C. juin 1991 n° 133
note J.L. Aubert.

83 Recommandation R (79) 1 du Comité des Ministres, 6 février 1979.

84 Résolution 39/248 sur la protection du consommateur, 39&éme session de I'Assemblée
Générale des Nations Unies, point 12 de l'ordre du jour, 106éme séance pléniére, 9 avril 1985.
United Nations publication n° E - 86 - IV - 2 ST/ESA/170, New-York 1986.
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La volonté de donner au consommateur une information précise et
appropriée est donc évidente. Elle se manifeste tout d'abord en droit frangais
par une législation qui n'appelie pas la critique. Il s'agit des obligations de
marquage et d'affichage des prix en matiére de vente de produits8® ou un
certain nombre de dispositions destinees a assurer une protection légitime de
la santé et de la sécurité des consommateurs8é,

La loyauté ne doit, en effet, pas étre exempte des pratiques
commerciales de méme que chacun a droit a la protection de son intégrité.

Il en va cependant autrement du devoir d'information stricto sensu que
la jurisprudence a fait peser sur le professionnel avant que la loi n'en ait fait
un principe général.

2 - Le devoir du professionnel de renseigner le
consommateur

Rien dans le Code Civil ne prevoyait a I'origine que le vendeur était tenu
d'une quelconque obligation d'informer ou méme de "parler" selon
I'expression de Planiol.

Dans les années soixante-dix cependant, certains arréts ont sanctionné
la rétention d'une information sur le fondement de l'article 1382 du Code
Civil87 en semblant révéler I'apparition d'une obligation préexistante®®,

Ce n'est que progressivement, selon une démarche prétorienne, qu'est
apparue l'obligation pour le professionnel de renseigner le consommateur.

85 Article L. 113 - 3 Code cons.

86 Articles L. 221 - 1 et s. Code cons. Il existe aussi, dans ce domaine, un grand nombre de
directives communautaires.

87 Civ. 1ére 16 avril 1975 - D - 1976 - 514 note Chirez.

88 voir C. Lucas de Leyssac - L'obligation de renseignement dans les contrats dans :

L'information en droit privé. L.G.D.J. 1978 sous la direction d'Y. Loussouarn et P. Lagarde n° 24
ets.p. 318ets.
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Pour étre clair, il faut tout de suite préciser que ce devoir est pré-
contractuel et a pour objectif de faciliter I'expression d'un consentement
eclairé. Il est différent de I'obligation contractuelle d'information qui, elle, est
relative & l'usage de la chose vendue ou concerne la prestation fournie.

L'obligation pré-contractuelle a tout d'abord été réservée au domaine
des produits dangereux ou techniquement nouveaux8® ce qui peut
logiquement se justifier par l'inexpérience ou l'incompétence scientifique du
profane le plagant dans une situation dépendante®°.

Elle fut par la suite rapidement étendue. Le véritable principe général
d'une obligation précontractuelle d'information ou de renseignements®! 3
charge du professionnel a été posé par deux célebres décisions du 9
décembre 197592, Cette solution s'est vue ensuite consacrée par l'article 2
de la loi du 18 janvier 1992 repris aujourd'hui par les articles L. 111 - 1 et s.
Code cons.

Il est donc clair qu'il s'agit d'imposer a "tout professionnel vendeur de
biens ou prestataire de services" la transmission d'une information. Autrement
dit, au devoir de se renseigner se substitue un devoir de renseigner.

Cette obligation positive n'est pas nouvelle et joue également en sens
inverse puisque déja en 1930, la législation en matiére d'assurances®3
imposait a l'assuré, sous peine de nullité du contrat, de déclarer toute
circonstance de nature a augmenter les risques de sinistre.

89 Voir par exemple :

T. corr. de Lyon - 20 novembre 1972 - G.P. 1973 -1 p. 3.

C. appel de Lyon - 13 juillet 1973 - G.P. 1973 -2 p. 830

Cass. crim. 14 mars 1974 - G.P. 1974 - 1 p. 417.
90 En sens contraire, voir : P. le Tourneau - De l'allégement de l'obligation de renseignements
ou de conseil. D..1987 chron. p. 101.
91 Cette obligation de nature précontractuelle n'est pas a confondre avec l'obligation
contractuelle de renseignements qui dérive du contrat comme par exemple l'obligation du
médecin d'informer son patient sur les risques du traitement. Ces deux obligations, bien que
différentes, ont cependant le méme objet : pallier la faiblesse du non-professionnel.

92 Civ.1ére - 9 décembre 1975 - D. 1978 - 205 ; J.C.P. 1977 - || - 18588 note Malinvaud.
Dans ces deux espéces, le produit concerné n'était ni dangereux ni nouveau, mais avait
entrainé un dommage.

93 Article 21 de la loi du 13 juillet 1930 devenu l'article L. 113 - 8 du Code des assurances.
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L'article L. 111 - 1 Code cons. reprend cette idée en rendant le
consommateur créancier d'une information lui permettant de "connaitre les
caractéristiques essentielles du bien ou du service".

Avec cette disposition qui a le mérite de la clarté, la loi vient ainsi
expressement ajouter a l'obligation négative de ne pas tromper, I'obligation
positive d'aider la partie réputée faible.

Elle réalise alors une inversion pure et simple des régles traditionnelles
en matiere contractuelle au profit du consommateur.

Mais dés lors se pose la question de savoir si cette protection n'est pas
quelque peu excessive. Etendre |'obligation d'information pour en faire un
principe général, indépendant de toute notion de dangerosité ou de
nouveauté d'un produit ou d'un service parait en effet abusif.

S'il est clair que pour certaines choses complexes, il n'est pas
acceptable que l'acheteur soit obligé de suivre la volonté du plus fort?4, il n'en
demeure pas moins qu'en systématisant le devoir de renseignements, la loi
tend a déresponsabiliser un peu trop le consommateur.

Certes, ce dernier semble considéré comme un ignorant qui se trouve
face a un professionnel "maitre de sa technique" mais I'est-il vraiment dans
tous les cas ?

Le Professeur le Tourneau qui plaide pour un "allégement de l'obligation
de renseignements ou de conseil" pense que cette vision est un peu
caricaturale. "Depuis l'instauration de la civilisation technique, bien des
évolutions se sont produites dans les mentalités et, aujourd'hui, rares sont les
profanes, méme en matiére technique"9>.

94 Cass. com. 3 décembre 1985, Bull. civ. IV n° 284 p. 242 ; R.T.D. Civ. 1986 - 372 obs. P.
Rémy.
95 P. le Tourneau, précité.
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Nous pouvons penser en effet que dans bien des cas le client se trouve
beaucoup plus "initié" que le vendeur ceci rendant alors inutile le régime de
protection développé en matiére d'information98.

Pourtant, la jurisprudence reste timide quant au caractere relatif de
I'obligation d'information, ne semblant accepter un partage de responsabilité,
en cas de manquement, que lorsque le bénéficiaire est un professionnel
avisé.

Un consommateur non-professionnel "initié" pourrait-il cependant
invoquer le défaut de renseignements précontractuels ?

Ceci n'est pas a exclure lorsque l'on sait qu'en matiére de clauses
abusives, par exemple, la jurisprudence s'est déja refusée a rechercher toute
compétence éventuelle du consommateur®?.

by

Dés lors assiste-t-on a une sorte de systématisation du devoir de
renseignement qui enléve au consommateur l'autonomie et la responsabilité
propres a tout sujet de droit.

La loi péché ainsi par exces en condamnant l'une des parties a la
passivité, en lui 6tant toute capacité d'initiative, créant ainsi un véritable
régime dérogatoire au droit commun.

Une sorte de présomption irréfragable d'incompétence semble peser
inoxerablement sur le consommateur en raison méme de la qualité de
profane qui le caractérise et justifie sa protection.

Corrélativement, la sanction du non respect de ce devoir d'informer se
traduit par la mise en jeu de la responsabilité délictuelle du professionnel
"initie" c'est-a-dire soit par une réduction de prix, soit par le versement de
dommages et intéréts a titre de réparation.

96 Ceci est particulierement vrai dans les domaines des ventes de matériel informatique ou
d'automobiles dans lesquelles les acheteurs sont parfois des passionnés trés renseignés sur
I'objet de leur achat.

97 Civ. 1&re 3 mai 1988 - R.T.D. Civ. 1988 - 63. Note Mestre ; Bull. civ. | n° 125 ; D. 1990 - 61,
note Karila de Van.
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Il ne faut pas non plus exclure la possibilité d'une résolution du contrat,
le régime appliqué étant alors tres proche de celui relatif a la nullité pour
doi®8,

Doit-on alors en déduire qu'en l'absence d'information transmise par le
professionnel, la volonté du consommateur ne saurait étre réelle ?

Il parait difficile d'accréditer cette these manifestement excessive et
pourtant la démarche de notre droit positif y tend quelque peu.

Si le consommateur se voit déchargé de l'une des obligations qui
incombent a tout contractant, celle de se renseigner, n'est-ce pas parce qu'on
I'estime incapable de mener par lui-méme les investigations nécessaires a
I'expression d'une volonté éclairée ?

Certes, il convient de I'admettre au regard des techniques modernes de
communication et de publicité qui, reconnaissons-le, sont de nature a
dérouter le "bon pére de famille", sujet de droit de référence.

Ainsi, la démarche du législateur et de la jurisprudence trouve sa
justification dans l'impuissance, souvent légitime, du consommateur qui ne
peut valablement mettre en ceuvre le droit commun. Deés lors, toutes les
dispositions mises en ceuvre laissent croire qu'il vaut mieux parler "d'aide
juridiqgue au consommateur" plutét que de "droit de la consommation"9°. Elles
n‘ont qu‘un objectif : obtenir le consentement le plus éclairé possible.

Mais, partant de la, I'hypothese de faiblesse caractérisée du

consommateur étant retenue, les moyens donnés a ce dernier sont-ils
suffisants ?

Oui, serait-on tenté de répondre dans une optique libérale.

98 paris 4 janvier 1980. J.C.P. 1982 - Il - 19734.

99 T. Bourgoignie. Eléments pour une théorie du droit de la consommation. Au regard des
développements du droit Belge et du droit de la C.EE. Centre du droit de la consommation -
1988 - n° 63 p.14.
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Le non-professionnel disposant de tous les éléments d'appréciation, le
principe d'autonomie de la volonté lui laisse alors toute liberté pour prendre la
décision de contracter ou non.

Mais dans la logique de protection du droit positif, I'idée d'assistance
doit aller plus loin. Eloignant encore plus le consommateur des sujets de droit
traditionnels, la jurisprudence vient renforcer l'obligation de renseignement
par la nécessité d'une information plus subjective : le devoir de conseil a
charge du professionnel.

3 - De_l'information au conseil

Nous savons maintenant que, grace a la loi, le consommateur dispose
de tous les éléments nécessaires a l'expression d'un consentement sérieux.

Il lui faut analyser la somme d'informations et de renseignements fournie
par le professionnel et prendre sa décision.

Mais, dans la logique de protection définie par notre droit, logique
reposant sur la faiblesse présumée du consommateur, rien ne prouve les
capacités de ce dernier a utiliser utilement le savoir qui lui a été communiqué.

Aussi, dans le souci de supprimer cette crainte la jurisprudence a-t-elle
adopté une conception extensive de l'obligation d'information en la doublant
d'un véritable devoir de conseil a charge de la "partie dominante”. C'est ainsi
qu'est envisagée la possibilité, pour le professionnel, de livrer a l'autre partie
une "panoplie cohérente d'informations a méme de servir d'aide a la décision
du client ou de lui faciliter la réalisation d'opérations projetées, en prenant
toutes dispositions pour que celles-ci soient efficientes".

Par cette démarche est montré clairement l'intérét prioritaire accordé a la
situation du consommateur par rapport aux autres acteurs économiques. Tel
est par exemple le cas lorsque sont en cause des produits ou services d'une
certaine spécificité. Le professionnel se trouve alors tenu d'une obligation de
mise en garde devant les risques et périls d'une éventuelle opération.
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Il s'agit du garagiste qui, en sa qualité de technicien, doit éclairer le
client incompétent sur I'opportunité d'une réparation?°® ou encore du vendeur
de matériel informatique devant conseiller a I'acquéreur de ne pas acheter un
matériel inutile101,

Dans ce dernier domaine, celui de l'informatique, existe d'ailleurs un
véritable contrat de conseil qui peut étre défini comme la convention par
laquelle "une personne spécialiste d'une catégorie de connaissances ou de
techniques s'engage, contre rémunération a fournir une prestation
intellectuelle & une autre personne, profane, apte a rendre les décisions de

cette derniére fondées et ses actes efficaces"102,

Le recours a une telle technique se comprend aisément lorsque sont en
cause des domaines nécessitant nécessairement une certaine compétence.

Mais bien plus, comme le note M. Rieg, "plusieurs décisions attestent
que le devoir de conseil du vendeur existe pour des produits beaucoup plus
simples"103 comme la vente et la pose de tapis!94 ou la vente de produits
d'étanchéité195 qui, reconnaissons le, ne semblent pas faire appel a une
haute technicité.

Cette obligation de conseil se veut alors trés contraignante et trés lourde
pour les professionnels.

100 Cas. com. 12 mai 1966. Bull. civ. 1l n° 217. Rouen 18 mai 1973. G.P. 1973 - 2 - 740.
Cass. com. 25 février 1981. Bull. civ. IV n° 109.

101 paris - 15 mai 1975 - J.C.P. 1976 - Il - 18265 note. Boitard et Dubarry.
102 pDroit de linformatique - Lamy - 1994 n° 753 précité.

103 A, Rieg - La protection du consommateur en France (Approches de droit privé) dans
journées de la société de légisiation comparée - 1979 p. 631.

104 Ajx en Provence - 11 février 1975 - D. 1976 som. p. 4.
105 Cass. com. 11 juillet 1988 - Bull. civ. IV n° 250 p. 172.
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Comme le recense M. Ghestin106, |es conseils donnés doivent étre
pertinents et adaptés a la situation'97. lls doivent également porter sur
I'opportunité de conclure l'opération projetée?08 e devoir de conseil
comprenant aussi celui de déconseillert©9,

Le professionnel est tenu de transmettre une information au
consommateur, ce qui serait une obligation de résultat. Mais il doit aussi faire
en sorte que celle-ci puisse étre comprise par le profane, la détermination du
conseil adéquat semblant étre alors une obligation de moyens110,

Les charges imposées au professionnel sont donc relativement lourdes.
Il doit faire preuve d'esprit d'initiative, d'imagination, de compétence. Autant
de qualités qui semblent déniées au consommateur que la loi réduit au rang
de sujet de droit assisté donc plus ou moins contraint a la passivité.

Le conseil implique en effet une certaine réflexion qui, au lieu d'étre
menée par le consommateur, l'est par le professionnel, comme si le premier
en était incapable. Il doit "savoir' & la place du consommateur comme le
dispose par exemple cet arrét de la Cour de cassation qui rappelile "qu'il
appartient a l'assureur dans l'exercice de son devoir d'information et de
conseil, d'examinér I'ensemble des données de droit et de fait particuliéres a
la situation de l'assuré"111,

Cet "effort prétorien de moralisation professionnelle"112 reposant sur un
"tribut de confiance"113 accordé au vendeur semble abusif et ne contribue
strement pas a glorifier I'image du consommateur.

106 J. Ghestin - Traité de droit civil, tome 2 : le contrat, formation - L.G.D.J. 2éme édition 1988
p. 528 et s.

107 yersailles - 25 mai 1989 - D. 1989 IR 210.
108 Cass. civ. 20 juin 1979 - D. 1980 IR p. 38.
Voir aussi : Lucas de Leyssac - L'obligation de renseignement dans les contrats. Précité p.
339.
109 versailles - 20 novembre 1987 - D. 1988 IR 2 ; G.P. 1988 - 1 - 101.

110 voir M. Fabre - Magnan - De I'obligation d'information dans les contrats - L.G.D.J. 1992 n°
494 et s.

111 Civ. 1ére - 7 mars 1989 - Bull. civ. | n° 107.
112G, Cornu - Le devoir de conseil. R.T.D.Civ. 1972 p. 418.

113 R. Savatier - Les contrats de conseil professionnel en droit privé. D. 1972 chron. p. 139 n°
8.
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Au contraire, il semble aller a I'encontre des grands principes de liberté
contractuelle et plus particulierement celui du consensualisme.

Sans revenir sur le traditionnel débat et la controverse classique sur ce
sujet?14, il faut bien reconnaitre que nous sommes bien loin de la conception
libérale du Code civil de 1804.

Certes, le postulat de départ retenant par hypothése I'égalité des
contractants n'est plus de mise aujourd‘hui.

Certes, la nécessité d'une protection résultant de cette inégalité parait
souhaitable.

Certes, la mise en garde du non spécialiste sur les dangers ou les
spécificités de la chose est un souci Iégitime mais ne semble-t-il pas excessif
et maladroitement pris en compte ?

4 - Les excés de la protection

L'excés de l'ceuvre prétorienne réside sans aucun doute dans
I'élargissement sans cesse croissant du devoir d'information et de conseil. Ce
dernier occupe en effet une place toute particuliere au sein du droit des
obligations.

De prime abord, il faut remarquer qu'il ne saurait étre assimilé a un
véritable contrat de conseil, une doctrine unanime ne I'envisageant
normalement que comme une convention a titre onéreux!!5. Pourtant,
I'obligation positive de conseiller est bien réelle et, sans avoir véritablement
consacré de principe général, la jurisprudence a néanmoins, par la réalité de
ses positions, tendu a le faire croire.

114 v/oir sur ce sujet et entre autres :

- G. Rouhette : Droit de la consommation et théorie générale du contrat. Dans : Etudes
offertes a rené Rodiére - Dalloz 1981 p. 247.

- Michel Borysewicz : Les régles protectrices du consommateur et le droit commun des
contrats. Dans: Etudes offertes a Pierre Kayser - P.U.F. Aix-Marseille 1979 p. 91.
115 Entre autres : Le droit contemporain des contrats - Travaux coordonnés par Loic Cadiet -
Travaux et recherches - Faculté des sciences juridiques de Rennes - 1985-1986 Economica.
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C'est justement 1a que se pose le probleme de la protection car celle-ci
ne devrait exister que lorsqu'elle est strictement nécessaire, ce qui est la
logique pour un régime d'exception dérogatoire au droit commun.

Or, au lieu de faire jouer le devoir d'information et de conseil uniquement
dans les cas ou l'obligation de se renseigner est impossible a respecter, la loi
et la jurisprudence tendent a le systématiser. Autrement dit, I'exception
semble devenir la regle. Il s'agit 1a d'une situation difficilement acceptable.

En voulant placer le consommateur au centre du régime de protection au .
lieu de prendre en considération I'acte de consommation par lui-méme, la "
réglementation fait de la partie faible un sujet de droit sans grande autonomie. ~

Le professionnel, en revanche, se doit d'étre trés actif et se trouve
chargé d'obligations relativement lourdes, allant jusqu'a devoir savoir résister
a la tentation de profiter d'un trop bon client en s'abstenant de I'éclairer116,

Dés lors, il ne s'agit ni plus ni moins que de sauvegarder une certaine
morale dans le jeu des affaires souvent enclin a s'en écarter.

Mais pour ce-faire, c'est quasiment a une obligation de garantie que se
trouve tenu le professionnel, celui-ci ne devant inciter son client a contracter
que si le résultat de I'opération contractuelle lui sera favorable. Il est donc
demandé au professionnel d'exercer en quelque sorte une influence sur la
volonté du consommateur sans toutefois excéder certaines limites qui
pourraient entrainer la reconnaissance d'un consentement forcé par une
forme bien particuliere de violence morale. Le vendeur ou prestataire de
service dispose alors d'une marge de manceuvre étroitement délimitée. Il ne
se doit d'engager le processus contractuel que dans la mesure ou le
consommateur en trouvera bénéfice.

116 Civ. 1ére - 16 juin 1993. C.C.C. novembre 1993 n° 191 note Laurent Leveneur.

En l'espéce, il s'agissait d'un médecin s 'étant ruiné par I'exploitation d'un domaine sur
lequel il avait fait effectuer des plantations.

La responsabilité du professionnel s'est trouvée engagée pour n‘avoir pas attiré |'attention
de son client sur le caractére ruineux de ce type d'arboricuiture.
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Le cas échéant, la responsabilité du professionnel pourra étre engagée
sur un fondement délictuel, l'obligation devant s'exécuter au stade de la
formation du contrat!!7 encore que la frontiére existant entre le devoir pré-
contractuel de conseiller et celui qui s'inscrit dans la période d'exécution du
contrat ne soit pas toujours trés nette!18,

Sur le plan pratique, il sera néanmoins difficile pour la partie faible
d'apporter la preuve du défaut de conseil et nul doute que la part
d'appréciation du juge jouera un rdle déterminant.

I n'en demeure pas moins cependant que, par l'intermédiaire de cette
obligation de conseil, le professionnel va exercer une action plus ou moins
directe sur la volonté du consommateur.

Certes, ce dernier reste seul maitre de sa décision mais la réflexion
préparatoire a celle-ci lui est en partie “offerte”.

Peut-on alors parler d'une quelconque pression sur le consentement ?
Quelle va étre la limite du conseil ? Il y a la un certain nombre d'interrogations
qui laissent & croire que ce devoir de conseil doit étre envisagé avec
précautions.

Mais sans aucun doute y-a-t-il dans ce régime de protection une
assistance trop systématique du consommateur au détriment du
professionnel. "A situation différente, régle différente, telle doit étre la
consigne en la matiére. D'une fagon plus générale, il semble urgent de
redonner aux sujets de droit le sens de leur propre responsabilité en
repoussant l'infantilisme juridique dans lequel ils sont aujourd'hui trop
souvent confinés"119,

117 Voir : J. Schmidt, La sanction de la faute pré-contractuelle. R.T.D. Civ. 1970 p. 72.
118 voir : R. Savatier, Note J.C.P. 1972 - Il - 1702.
119 p_|e Tourneau - Précité.
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Afin de tenir compte du déséquilibre existant entre professionnel et
profane, peut-étre serait-il intéressant de développer un devoir réciproque de
collaboration entre ces deux parties a l'image de ce qui existe dans le
domaine des contrats informatiques, ce qui aurait au moins le mérite de
laisser & chacun une part d'initiative et de responsabilité129.

Laisser au contraire au professionnel le soin exclusif de conditionner
I'information sous forme de conseils parait pousser la protection a son
paroxysme.

Ceci pourrait d'aileurs produire des effets inverses de ceux recherchés a
I'origine. En permettant en effet a la partie économiquement forte de "guider"
son interlocuteur, ne risque-t-on pas de transformer l'information objective
souhaitée par la loi et la jurisprudence, en un message subjectif, une nouvelle
forme de publicité dictée par le professionnel dominant ?

Les dangers de ce que Luc Bihl appelle la "mauvaise information"121
sont évidents.

“La régle séton laquelle chacun doit veiller a la conservation de ses
propres intéréts et se renseigner par soi-méme avant de pouvoir exiger des
autres qu'ils nous instruisent, s'impose au contraire plus que jamais face au
développement des obligations de renseignement.

Elle en constitue le frein salutaire permettant d'en éviter les exces et
d'écarter les risques toujours possibles d'inflation"122,

Il semble donc clair que la protection est maladroite. En ce sens, les
dispositions de la loi du 18 janvier 1992 insérées aujourd'hui dans l'article L.
111-1 Code cons. contribuent a accentuer ces maladresses en posant un
principe inutile.

120 yoir par exemple : Paris 18 juin 1984, R.T.D. Civ. 1986 - p. 100. n° 2 obs. J. Mestre, Civ.
1ére, 18 mai 1989 - D. 1989 - IR - 184,

121 Lyc Bihl - La loi n° 78 - 23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information du
consommateur. J.C.P. 1978 - Doctrine 2909.

122 patrice Jourdain - Le devoir de se renseigner - Précité.
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En effet, outre des obligations particuliéres d'information relatives aux
pieces détachées, au délai d'exécution du contrat ou en matiére de vente a
distance, se trouve établie une obligation générale d'information a charge de
“tout professionnel vendeur de biens ou prestataire de services".

Sur le plan théorique, il semble que le Iégislateur soit allé trop loin en
"déchargeant" partiquement implicitement le consommateur de son devoir de
se renseigner, la responsabilité d'une bonne information précontractuelle
semblant reposer exclusivement sur le professionnel.

Pourtant, en pratique, nous pouvons penser que la portée de ces
dispositions reste réduite puisqu'elle n'a, en fait, pour seul objectif, que de
réaffirmer les principes classiques déja dégagés par la jurisprudence
permettant I'expression d'un consentement éclairé.

D'autre part, I'absence de sanction particuliere prévue par les textes
entraine nécessairement le recours au droit commun, c'est-a-dire au dol ou a
l'erreur sources d'annulation du contrat.

Nous retrouvons alors le probléme de savoir si, en cas de non-respect
de l'obligation de conseil, ce n'est pas une action en garantie qui peut étre
exercée.

Le contrat, désavantageux pour le consommateur est alors susceptible
d'entrainer la mise en jeu de la responsabilité et le versement de dommages
et intéréts, comme il I'a déja jugé dans le domaine des conventions relatives
au domaine de l'informatique23. La volonté protectrice du législateur est donc
quelque peu décalée au regard de la réalité et I'on peut d'ailleurs constater
que, paradoxalement, la loi n'a pas consacré le devoir de conseil, peut-étre
par crainte d'aller trop loin.

Il n'en demeure pas moins que le consommateur dispose désormais,
méme au prix d'une piétre image, de tous les éléments nécessaires a la prise
de décision face au contrat.

123 gur le fondement de larticle 1149 C. civ., la perte subie ou le gain manqué peuvent étre
réparés. Voir : Paris 25éme ch. civ. B - 1er juin 1990 - Précité.
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Mais peut-il le faire aussi facilement ?
Son consentement est-il véritablement éclairé ?
Ne faut-il pas a ce stade encore, lui porter assistance ?

N'en étant pas entiérement convaincue, la loi a prévu des
aménagements supplémentaires permettant la réflexion du consommateur,
seule susceptible d'une utilisation rationnelle de l'information. Elle a
également pris en compte la situation de certains consommateurs pouvant
les amener a conclure des conventions qu'ils n'auraient pas vraiment
souhaité.

Il s'agit alors de véritables "mesures d'assistance au consentement"124,

124 G, Cornu - L'évolution du droit des contrats en France. Dans : Journées de législation
comparée - Précité p. 447 n° 27.
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Paragraphe 2 - Conditionnement du consentement

L'information et le conseil donnés au consommateur sont de nature a lui
permettre d'exprimer un consentement éclairé.

Mais, agir en toute connaissance de cause ne signifie pas pour autant
donner un consentement réfléchi. Si, dans le droit commun, il appartient a
chacun d'organiser par lui-méme sa propre réflexion, la logique de protection
du consommateur pensée par la loi impose que soit ménagé un délai de
réflexion avant la conclusion du contrat (A). Elle estime aussi nécessaire de
réprimer I'abus de la faiblesse du consommateur (B).

A - L'organisation _de la réflexion

1 - L'insuffisance de l'information

La tradition individualiste du Code civil implique que chaque sujet de
droit veille a la défense de ses propres intéréts.

Le fondement méme de notre droit des obligations repose sur un
élément essentiel : la volonté des contractants.

Il s'ensuit donc que cette volonté doit étre éclairée et nous avons vu les
efforts, parfois maladroits, déployés par l'ordre juridico-étatique pour garantir
la sécurité matérielle du consommateur.

Mais l'information n'est pas tout. Encore faut-il savoir I'utiliser.

Dans la conception classique du contrat, il appartient a chaque partie de
marir son consentement, ce qu'elle fait plus ou moins nécessairement au
cours de la phase de négociation.

En essayant de trouver la solution contractuelle la plus favorable a ses

intéréts, chacun se ménage un temps de réflexion active et peut ainsi
exprimer sa volonté sérieusement.

52



L'évolution en matiére de contrats de consommation a été cependant
telle que dans la grande majorité des cas, pour ne pas dire dans tous les cas,
le débat‘pré-contractuel a disparu, le consommateur se contentant d'adhérer
ou de refuser d'adhérer a un modéle de convention établi par avance par le
professionnel.

Le contrat n'étant plus l'ceuvre commune des parties, il convient donc
que l'adhérent n'accorde pas son consentement dans la précipitation au
risque de le regretter par la suite.

Aussi, comme le droit commun I'y autorise, et dans le respect du
consensualisme, ce dernier peut demander a ce que soit permis un délai
propice a la réflexion.

Mais la réalité lui permet-elle réellement de le faire ? Tout porte & croire
que le consommateur désireux d'acquérir un bien ou de bénéficier d'un
service ne cherchera pas a s'embarrasser de questions d'ordre juridique
méme s'il y va de son intérét. Empressé de conclure la convention
indispensable a la satisfaction de son besoin, l'individu va étre tenté de suivre
les prescriptions du professionnel qui, de son cété, a le souci légitime de voir
son interlocuteur se transformer en client.

Qui plus est, usant de son devoir de conseil, le vendeur ou prestataire de
services, peut exercer une influence déterminante sur le consommateur. Il
apparait donc clairement que les mesures d'aide au consentement prévues
en faveur de la partie faible doivent aller au-dela de la simple information.

Le systéme mis en place est donc tel que la protection appelle la
protection, l'inconvénient majeur qui en découle étant que le consommateur
reste pensé comme un sujet de droit partiellement inapte.

C'est ainsi que, pour poursuivre l'assistance déja mise en ceuvre en
matiere de renseignements et de conseils, le législateur a prévu dans certains
cas spécifiques, l'organisation d'un délai légal de réflexion au profit du
consommateur afin de pallier I'expression d'un consentement irréfléchi.
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2 - Nécessité d'organiser la réflexion

La réflexion est sans aucun doute le corollaire évident de I'expression
d'une volonté sérieuse et mirie.

Aussi convient-il pour le législateur, de permettre sa réalisation, tout au
moins sur le plan matériel. C'est bien sir vers les engagements les plus
importants que se portent les efforts de la loi.

La réflexion comme gage de limitation des abus ou des excés se voit
organisée dans de nombreux cas ce qui semble somme toute, trés naturel au
regard de l'importance inhérente a certaines décisions.?

Pour ne citer que quelques exemples, nous pouvons évoquer l'article L.
122 - 14 - 1 du Code du travail qui dispose que la lettre de licenciement pour
cause personnelle ne peut étre expédiée moins d'un jour franc apres la date
a laquelle le salarié a été convoqué ou bien encore certaines dispositions
propres a la matiére immobiliere.

Dans ce domaine en effet, la réflexion semble indispensable. Outre la
réglementation propre au crédit, la loi du 3 janvier 1967 relative aux ventes de
logements a construire a institué un "contrat préliminaire de réservation"
destiné a permettre une "période de décantation"125, Comme son nom
l'indique, il s'agit la d'une véritable convention, d'un avant-contrat avec des
obligations qui pésent notamment sur le réservataire'26. Un tel dispositif qui
engage les parties a contracter sous certaines conditions, trouve sa
justification dans l'importance et I'ampleur de [‘opération conclue. Mais, en
revanche, beaucoup plus protectrices sont les dispositions prévues en

matiere mobiliére.

125 D Ferrier - les dispositions d'ordre public visant & préserver la réflexion des contractants. D.
1980 chron. p. 177 n° 8.
126 sur la nature juridique de cet avant-contrat : (convention sui generis ou promesse
unilatérale de vente) voir :

- Cass. civ. 27 octobre 1975. D. 1976 - 97 note Franck.

- Cass. civ. 20 janvier 1975. JCP 1975 - Il - 18151 note J.L.. Bergal.

- Cass. civ. 21 juin 1977. Bull. civ. 11l - 206.
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Destinées a limiter les risques engendrés par certaines situations, elles
trouvent a s'appliquer lorsque le consommateur souhaite conclure un type de
contrat précis pour lequel le législateur a estimé utile de prévoir un
encadrement juridique spécifique.

C'est par exemple en matiere d'enseignement a distance que la loi du
12 juillet 1971, dans ses articles 8 et 9127 impose la réflexion avant que
I'engagement ne soit définitif.

Cette véritable protection du consommateur contre lui-méme exige que
soit envoyé a celui-ci un "contrat mentionnant le prix, les conditions relatives a
I'enseignement et celles exigées de I'éléve". Sous peine de nuliité, cette offre
doit étre maintenue pendant six jours francs entre la réception du contrat par
le consommateur et sa signature valant acceptation. Par cette derniere
exigence, il est ainsi dérogé aux regles du droit commun, le retrait de 'offre
pendant la période légale entrainant la responsabilité délictueile du
professionnel sur la base d'une faute. Dans le cadre de cette loi, le délai de
réflexion est donc un délai d'ordre public, préalable a la formation du contrat
et ne pouvant étre abrogé par une convention particuliere, les textes
interdisant au consommateur d'accepter I'offre avant I'expiration de la période
prévuel2s,

Sur le plan théorique, l'originalité de ce mécanisme ne résulte que de
son caractere obligatoire.

Offre et acceptation sont I'expression de deux volontés unilatérales qui,
une fois unies, formeront le contrat. Simplement, alors qu'une rétraction de la
part du pollicitant est en principe libre avant I'acceptation, elle peut prendre ici
un caractére fautif en raison de l'obligation imposée par la loi au
professionnel. Il est donc interdit a la partie "dominante" de porter exception
aux régles posées qui permettent de rétablir une certaine moralité dans le
déroulement du processus contractuel.

127 | oi n° 71 - 556 du 12 juillet 1971. J.0. du 13 juillet 1971. Décrets n° 72 - 1218 et n° 72 -
1219 du 28 décembre 1972. J.0O. du 29 décembre 1972.

128 Article 9 de la loi.

55



Le temps semble étre envisagé comme un facteur de protection, comme
la garantie de I'expression d'une volonté éclairée.

La loi intervient donc pour éviter que le professionnel ne vienne limiter le
laps de temps nécessaire a la réflexion et au mirissement du consentement.
Strictement encadrés par la loi, ne pouvant, méme d'un commun accord
échapper aux dispositions légales, consommateurs et professionnels
deviennent alors des sujets de droits a l'autonomie limitée comme si leur
capacité I'était également.

Comme en matiere de droit du travail ou salarié et employeur se voient
dans l'obligation de respecter de part et d'autre des dispositions d'ordre
public trés strictes, la protection de la partie faible semble s‘opposer a la
liberté des parties, fut-elle favorable au consommateur ou a I'employé.

Le législateur formule donc le choix de favoriser I'application du droit
commun en utilisant pour cela des moyens juridiques qui y dérogent par leur
caractére impératif.

Si l'efficacité d'une telle conception n'est pas réellement contestable129,
il n'en demeure pas moins qu'elle donne du consommateur une vision peu
gratifiante.

Dénué de toute possibilité de renoncer, méme de son plein gré, aux
dispositions légales, le consommateur se trouve déresponsabilisé.

Mais aussi et surtout, le législateur semble présumer de manieére
irréfragable que le consentement qui serait donné avant l'expiration du délai
est inévitablement vicié et irréfléchi, ce qui n'est pas nécessairement le cas.

Plus nuancés semblent étre, en revanche, les articles L. 311 - 8 et s.
Code cons. relatifs aux contrats de crédit mobilier139.

129 voir : Vassili Christianos - Délai de réflexion, théorie juridique et efficacité de la protection
des consommateurs. D. 1993 chron. p. 28.

130 a réglementation touche certaines opérations de crédit consenties a titre habitue! par des
personnes physiques ou morales a l'exclusion des financements pour des besoins
professionnels.
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Tout en ayant prévu également le systéme de l'offre préalable, ils
permettent néanmoins au consommateur d'abréger le délai de réflexion
légalement prévu.

Cette liberté rendue a la partie faible ne constitue pas une faille dans Ie
systeme de protection. Elle trouve sa justification dans I'existence d'une arme
beaucoup plus puissante mise a la disposition du consommateur de crédit et
que nous étudierons plus loin : la faculté de rétraction. Sous l'apparence de
laisser davantage d'autonomie a la partie faible, le principe du délai de
réflexion en matiére de crédit mobilier sous-entend plus que jamais le souci
de protection et peut étre avec encore plus d'acuité car le crédit "tend a rendre
illusoire tout ce que I'on posséde"3! et multiplie par deux les risques de
pression, le non-professionnel étant "deux fois consommateur
consommateur en général et consommateur de crédit"!32. La volonté
d'assister les individus les plus exposés aux risques du contrat est donc
évidente. Ce souci se manifeste d'ailleurs a travers le champ d'application de
ces dispositions puisque sont exclus les préts dont le montant dépasse
140 000 F., I'emprunteur étant alors présumé étre dans une situation plus
confortable que le consommateur moyen. La loi joue donc la carte du temps,
la durée étant synonyme de réflexion, de consentement éclairé.

Il est d'ailleurs significatif de constater qu'un dimanche est
obligatoirement inclus dans chaque délai, ceci étant censé favoriser la
discussion en famille.

Mais, dés lors, nous pouvons nous interroger sur la mise a profit de cette
période par le consommateur et la nécessité de mesures destinées a
favoriser la réflexion.

131Nicole Chardin - Le contrat de consommation de crédit et I'autonomie de la volonté.
L.G.D.J. 1988 n° 124.

132 Nicole Chardin - Précité n° 38.
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3 - L'incitation_a la réflexion

Grace a I'aménagement d'un délai impératif avant la prise de décision,
de nombreuses lois étrangéres permettent au non-professionnel de se
consacrer a la réflexion133,

Mais, comme en France, il ne s'agit que d'inciter l'individu a réfléchir de
fagon matérielle, rien n'indique qu'il va préparer un consentement muri.

Si en effet, le consommateur est inapte 8 mesurer immédiatement la
portée de son engagement en raison de sa faiblesse, en est-il soudain
capable au terme du délai légal ?

A-t-il judicieusement profité de cet aménagement temporel pour étudier
I'offre de fagon sérieuse ?

En I'état actuel des textes, il est impossible de s'en assurer
véritablement. Dans la pratique en revanche, il semble que les résultats
soient relativement mesurés.

Il faut en effet constater que "la masse des consommateurs ignore
jusqu'a l'existence du délai de réflexion"134 et, le cas échéant, dispose d'une
"capacité d'absorption d'information limitée"135,

Sans vouloir généraliser de fagon abusive, les efforts du législateur
apparaissent donc salutaires mais a la condition d'en connaitre I'existence,
d'une part, et de mener une véritable réflexion dans le délai imparti, d'autre
par.

133 pays-bas : Loi du 7 septembre 1973.

Norvége : Loi du 24 mars 1972.

Suede : Loi du 1er juillet 1971,

Belgique : Loi du 8 juillet 1970.

Royaume-Uni : Consumer Crédit Act 1974.
134 Jean Calais - Auloy et Héléne Bricks - Jurisclasseur civil - Contrats et obligations - Protection
du consommateur n°® 25.

135 Nicole Chardin - Précité n° 140.
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Il est d'ailleurs intéressant de remarquer que, en dehors de l'action
directe des pouvoirs publics, il est mis en place une sorte d'environnement
propice a aider le consommateur.

De maniére extra-juridique, les organisations étatiques , la plus célébre
d'entre-elles étant sans aucun doute I'Institut National de la Consommation
(I.N.C.) ou les associations de consommateurs, participent a l'assistance
accordée aux plus faibles.

Par leurs essais comparatifs, tests, enquétes, elles offrent aux
consommateurs des éléments précieux de nature a faciliter leur réflexion,
voire a la pré-établir.

Ces informations sont largement diffusées, le mode de communication le
plus porteur étant sans aucun doute la télévision. Certaines chaines l'ont
d'ailleurs compris en inscrivant dans leurs programmes, et de leur propre
initiative, des émissions destinées a conseiller sur l'opportunité d'un achat ou
a informer sur les qualités de certains produits.

Il existe donc autour du consommateur un encadrement juridique et
extra-juridique tres. étroit. La volonté d'assister la partie faible, de sauvegarder
pleinement ses droits en réfiéchissant en partie pour elle, comme par une
sorte de "tutorat institutionnel” fait inévitablement penser a l'action de parents
qui aideraient leur enfant mineur a prendre une décision.

Le droit commun se trouve donc enrichi d'une réglementation
impérative et un ensemble de regles supplétives dont le but est de préparer
au mieux la décision de contracter ou non.

La volonté du consommateur, si elle reste juridiqguement libre et
consciente, est néanmoins, il faut le constater, une volonté influencée.

Cette influence sur le consentement, voulue dans un but protecteur,
occupe cependant une place bien particuliere au sein du droit des obligations
dans la mesure ou elle ne résulte pas exclusivement de l'individu lui-méme,
en l'occurence le consommateur.
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Cette "intervention” sur la volonté incite & une rationalisation, voire a une
uniformisation du consentement. L'autonomie de la volonté, si elle n'est pas
réellement remise en cause, est néanmoins complétement redéfinie.

4 - Une nouvelle forme d'autonomie de la volonté

Le systeme protecteur du consommateur est-il vraiment dérogatoire au
droit commun ?

Certes, le délai légal de réflexion pré-contractuel étant fixé
impérativement, en méme temps qu'il distribue tout aussi impérativement les
rbles de l'offrant et de l'acceptant, nous serions tentés de répondre par
l'affirmative a la question posée!36. Mais en poussant plus loin l'analyse, il
semble cependant que, contrairement aux apparences, la législation est
justement congue comme étant l'assistance indispensable a une application
satisfaisante du droit commun.

"L'autonomie de la volonté est limitée par la loi pour étre ensuite
restituée dans sa substance au consommateur qui en était théoriquement
pourvu mais en fait dépourvu"137, En effet, la société de consommation est
telle que le droit commun n'est plus a la portée du bonus pater familias
consommateur.

L'expression d'un consentement libre et éclairé n'est plus évidente. Au
contraire, au lieu d'étre présumé comme tel selon le principe classique de
I'autonomie de la volonté, le droit de la consommation opere un raisonnement
inverse : le consentement immédiat du consommateur est présumé vicié,
nécessitant et justifiant 'organisation matérielle d'un délai de réflexion.

La situation du consommateur, en position de faiblesse face au
professionnel, pose donc des limites modernes a la théorie traditionnelle de
I'autonomie de la volonté.

136 Dans un arrét du 19 janvier 1994 (1ére civ. C.C.C. 1994 n° 85) la C. cass. a réaffirmé le
caractéere d'ordre public de l'offre préalable.

137 Georges Rouhette - Droit de la consommation et théorie générale du contrat - Etudes
Rodiére - Dalloz 1981 p. 247.
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Celle-ci prend alors une nouvelle dimension. Elle devient éduquée,
préparée. Des lors, les grandes regles en matiére contractuelle ne sont pas
directement atteintes par les dispositions législatives spécifiques mais elles
se trouvent modifiées.

Comme l'a relevé le Conseil constitutionnel dans trois décisions!38,
l'autonomie de la volonté et d'autres principes fondamentaux en cause
“doivent étre appréciés dans le cadre des limitations de portée générale qui y
ont été introduites par la législation antérieure pour permettre certaines
interventions jugées nécessaires de la puissance publique dans les relations
contractuelles entre particuliers".

Mais si, comme le relévent certains auteurs, "les lois de protection du
consommateur sont un apport a l'autonomie de la volonté, & la liberté
contractuelle, cela est beaucoup moins s@r"139,

Il est en effet clair que l'assistance offerte au consommateur pour lui
faciliter I'accés au droit commun le place sous une sorte de protection sui
generis 1'éloignant des autres sujets de droit.

Elle a aussi®pour conséquence inévitable de réduire la partie faible au
rang d'un "individu impuissant a résister aux sollicitations trop habiles ou aux
abus de la puissance économique"'4%, ce qui, reconnaissons-le, est peut-étre
aussi, tout simplement, le postulat de départ justifiant l'assistance.
L'organisation matérielle d'un délai de réflexion est probablement, sur le plan
civil, I'une des dispositions qui souligne le mieux le caractére "paternaliste" du
droit de la consommation141,

La technique mise en ceuvre tend a partir du principe selon lequel le
consommateur est un “incapable”. Elle ne contribue pas a remédier a cette
situation mais procéde a des aménagements ayant pour centre d'intérét non
I'acte de consommation, mais le consommateur lui-méme.

138pgc. 59 - 1, FNR du 27 novembre 1959.
Déc. 61 - 3, FNR du 8 septembre 1961.
Déc. 61 - 4, FNR du 18 octobre 1961.

139 . Calais - Auloy et Héléne Bricks - Précité.
140 G, Rouhette - Précité.
141 |ronie de M. Malaurie.
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Peut-étre serait-il préférable de favoriser I'éducation plutét que
l'assistance stricto sensu qui déresponsabilise l'individu. En ce sens, un
projet de résolution concernant ['éducation du consommateur dans
I'enseignement primaire et secondaire a été présenté par la Commission
européenne au Conseil des Ministres le 6 aolt 1985 et adopté par celui-ci le
9 juin 1986142,

Nous ne pouvons que souhaiter que, comme le préconise la norme
européenne, l'éducation des consommateurs soit intégrée dans les
programmes scolaires car c'est vraisemblablement la seule mesure pouvant
conditionner le succes des autres régles protectrices du consommateur.

Pour I'heure, les mesures d'assistance systématique paraissent trop
excessives car elles refusent de considérer que certains individus sont a
méme d'assurer leur protection par eux-mémes.

Mais si le législateur se refuse a considérer l'existence de
consommateurs moins faibles que la moyenne, il ne néglige pas de
s'intéresser aux plus faibles parmi les faibles.

La lutte contre les pressions sur le consentement constitue avec le délit
d'abus de faiblesse, la consécration de l'excés.

142 projet du 6 aoit 1985 - J.O.C.E. du 19 septembre 1985, C 238/7.
Résolution du 9 juin 1986. J.O.C.E. du 23 juillet 1986, C 184/21.
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B - L'interdiction d'abuser de la faiblesse du consommateur
1 - L'inadaptation du droit commun

Réglementation de la publicité et de l'information, obligation de
renseignement et de conseil, délai de réflexion pré-contractuel : toutes ces
dispositions d'ordre public trouvent leur fondement direct dans la faiblesse
présumée du consommateur.

Elles consacrent la volonté affirmée du l|égisiateur de protéger les
contractants les plus démunis en permettant, parfois de maniere contestable,
une plus juste application du droit commun.

Permettre l'expression d'un consentement réel et sérieux est I'objectif
principal recherché. C'est en effet la meilleure des protections que de
favoriser ou permettre l'accés aux régles genérales du droit des obligations,
regles qui s'appliquent a tous les sujets de droit. Mais, cette réglementation
d'assistance assure une aide générale et impersonnelle du consommateur
moyen, la jurisprudence se référant souvent a la notion traditionnelle de bon
pére de famille143:

Il est néanmoins des situations ol certains abus peuvent étre commis a
I'égard d'individus particulierment faibles ou ignorants. Leurs dispositions
intellectuelles, psychologiques, sociales ou économiques peuvent conduire
des vendeurs ou prestataires de services a tirer profit de cet état de fait.

Certes, il n'est pas question de donner des professionnels une vision
trop sévere en les assimilant a4 des agresseurs ou & des personnes sans
coeur, mais il faut bien constater qu'il est parfois difficile de relever la
différence entre les artifices normaux du commerce et de la déloyauté
entrainant le "forgcage" du consentement.

En profitant de la détresse morale ou matérielle d'un individu, il est
beaucoup plus facile de conduire celui-ci a adopter une attitude déterminée.

143 voir Brigitte Belloir Caux - Le délit d'abus de faiblesse ou d'ignorance : une protection
excessive ? Les petites affiches n° 70 - 11 juin 1993. p. 19.
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Aussi est-il apparu que, dans certaines circonstances, le consommateur
pouvait étre tenté d'exprimer une volonté dont il était incapable de mesurer la
portée et les effets. Il ne s'agit pas ici de la transmission d'une mauvaise
information ou d'un mauvais renseignement mais de la conjonction
d'éléments habilement exploitée par un professionnel. Il ne s'agit pas non
plus d'un véritable consentement vicié par erreur, dol ou violence mais plutot
d'un consentement influencé par I'exploitation d'une faiblesse. Ainsi, certains
procédés de vente généralement qualifiés d'agressifs sont également de
nature a exercer une pression psychologique sur les sujets les plus
vulnérables. C'est pourquoi le législateur, dans son ambitieux souci de
protection, a voulu prendre en compte ces différents cas de figure qui
"nécessitent une capacité de résistance que ne posséde par toujours le
consommateur"144. L'exigence d'une réglementation spécifique a donc
conduit la loi a intervenir, cette derniére constatant l'impuissance relative du
droit commun face au probléme du dolus bonus.

En effet, comme nous venons de le souligner, ni l'erreur, la violence ou
le dol, malgré quelques tentatives d'extension'45 n'ont apporté de réponse
satisfaisante, leur invocation s'avérant trop difficile, les problémes posés
touchant le plus souvent a des questions de preuve.

Pourtant, "profondément individualiste, le Code civil n'a pas imaginé que
I'état permanent d'infériorité d'un individu puisse provenir d'une autre source
que de lui-méme. Aussi ne protége-t-il la personne qu'en raison de certaines
déficiences qui lui sont personnelles"146. C'est en ce sens que le législateur
va plus loin, renforgant la protection dans des situations ou, méme si ce sont
les circonstances de la cause qui se trouvent a l'origine du déséquilibre entre
professionnel et consommateur, c'est toujours la propre faiblesse de ce
dernier qui justifie l'intervention de l'ordre juridico-étatique.

144 § p. Pizzio - Un apport Iégislatif en matiére de protection du consentement. R.T.D. Civ.
1976 n° 4.

145 Voir par exemple : Colmar - 30 janvier 1970 - D. 1970 - 297. Note E. Alfandari.
146 | P. Pizzio - Précité n° 13,
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Le contréle de la volonté du consommateur se poursuit par I'existence
du délit d'abus de faiblesse. La loi entend placer ainsi sous étroite
surveillance des techniques de vente réputées dangereuses, techniques qui
laissent présumer de la nécessité d'une protection renforcée.

2 - Le renforcement de la protection

Au lieu de rechercher a lutter contre l'abus de la faiblesse d'un individu
par une quelconque extension de la théorie des vices du consentement, le
Iégislateur a préféré jouer la carte de la dissuasion en formulant le choix de
créer une infraction pénale.

Nul doute cependant que c'est sur le plan civil qu'en sont principalement
attendues les conséquences.

Innovation de la loi du 22 décembre 1972, le délit d'abus de faiblesse ou
d'ignorance a tout d'abord été institué dans le cadre du démarchage et de la
vente a domicile avant de voir son champ d'application considérablement
élargi par l'article 1er de la loi du 18 janvier 1992.

Aujourd’hui codifié dans les articles L. 122 - 8 et suivants du code de la
consommation, le délit d'abus de faiblesse ou d'ignorance vise a protéger
toute personnel47’ sollicitée chez elle par des visites, par téléphone ou par
télécopiel4s.

L'incrimination vise aussi la sollicitation personnalisée invitant le
consommateur a se rendre sur un lieu de vente, les transactions effectuées au
cours de réunions ou d'excursions, les ventes faites dans des lieux non
destinés a la commercialisation du bien ou du service proposé dans Ie cadre
de foires et salons et enfin les opérations conclues dans une situation
d'urgence’49,

147 | a loi n'emploie pas le mot "consommateur" mais utilise I'expression "toute personne”.

148 | 'article 10 de la loi n° 89 - 1008 du 31 décembre 1989 institue linterdiction du
démarchage publicitaire effectué par télex ou télécopie de toute personne inscrite depuis plus
de deux mois dans un fichier spécifique.

149 Cette derniére disposition vient en complément de l'arrété du 2 mars 1990 prévoyant
l'obligation pour le professionnel de délivrer un devis pour tous travaux supérieurs a 1 000 F.

65



Il s'agit donc d'une énumération de cas de figures dans lesquels le
professionnel doit se garder d'abuser de la faiblesse ou de l'ignorance de son
interlocuteur sous peine de sanctions pénales!30,

La loi apporte donc une protection particuliere aux consommateurs les
plus faibles victimes des "excés de la société de consommation"151,

Il est donc intéressant de noter que l'individu ici protégé est différent du
consommateur moyen. Il doit étre dans l'incapacité d'apprécier la portée des
engagements qu'il prend, c'est-a-dire qu'il devra se trouver dans une situation
de faiblesse ou d'ignorance plus importante que celle dans laquelle se serait
trouvé le consommateur moyen.

Il apparait ainsi que les circonstances dans lesquelles se déroule le
mécanisme juridique de la vente ou de la prestation de service peuvent
affecter I'autonomie de la volonté du consommateur.

Sans que l'assimilation puisse étre faite, ce dernier semble étre affecté
d'une incapacité partielle 'empéchant de donner un consentement sérieux.

Cette incapacité se traduit, non pas par l'impossibilité de déjouer une
violence, un mensonge ou une manceuvre dolosive, mais par celle de ne
pouvoir déceler la ruse du vendeur ou prestataire de services.

Un paraliele peut alors étre établi avec l'incapacité du mineur qui
n'intervient que dans la mesure de la lésion puisque c'est essentiellement le
comportement du professionnel face a une situation donnée qui va
conditionner ou non le jeu de l'infraction pénale. La loi ne précise d'ailleurs
pas si le professionnel doit ou non connaitre la faiblesse de son cocontractant
pour que le délit soit caractérisé ce qui constitue, en soi, une importante
lacune.

150 | ¢ délit d'abus de faiblesse est sanctionné par une peine d'emprisonnement de 1 a 5 ans
et d'une amende de 3 600 F. a 60 000 F. ou de l'une de ces deux peines.

151 | yc Bihl - Le délit d'abus de faiblesse. G.P. 25 - 26 novembre 1992 - Doctrine p. 16.
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Rien cependant ne laisse penser que I'élément intentionnel soit
indispensable a la constitution de l'infraction car, dans cette hypothese, sa
distinction avec l'escroquerie deviendrait tres difficile. Telle semble d‘ailleurs
étre la position de la Chambre criminelle de la Cour de cassation'52 qui vient
ainsi renforcer considérablement le champ d'application du texte.

Dés lors, seule la fragilité du consommateur doit étre prise en compte.
Cette fragilité tient bien sir aux circonstances qui entourent la vente et dont le
démarcheur a profité pour forcer le consentement sans qu'il y ait toutefois
tromperie mais elle tient aussi et surtout de la condition personnelle du
consommateur.

Ainsi, par cette disposition pénale qu'est le délit d'abus de faiblesse ou
d'ignorance et qui vient s'ajouter aux mesures civiles d'assistance en en
partageant le méme fondement, "le droit positif frangais reconnait donc
l'existence de consommateurs fragiles en plus des incapables"153,

Tout dans I'esprit de cette incrimination pénale gravite autour du sujet de
droit qu'est le consommateur et qui, une fois encore, fait I'objet de toutes les
attentions du Iégislateur et de la jurisprudence.

£ <9

3 -La seule prise en compte de la qualité de consom-
mateur

Contrairement a la nature de la publicité qui s'apprécie in abstracto,
c'est-a-dire en fonction du consommateur moyen, le délit d'abus de faiblesse
est apprécié in concreto par la jurisprudence qui statue au cas par cas'%4.

La situation de l'individu est donc déterminante. C'est ainsi que doit étre
pris en compte I'état psychique ou l'ignorance de la victime ne lui permettant
pas d'apprécier la portée de I'engagement qu'elle prend?55.

152 Cass. crim. - 26 février 1979 - Bull. crim. n° 85,
153 Brigitte Belloir Caux - Précité n° 70 p. 19.

154 Cour d'appel de Paris - 9éme ch. des appels correctionnels. B - 17 janvier 1992 - C.C.C.
2éme année n° 170.
155 Cass. crim. 26 février 1979 - Précité.
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L'age, jeune ou avancé du consommateur, est souvent constitutif de
faiblesse!%6 sans qu'il puisse y étre déduit une quelconque présomption?57,
alors que l'inutilité de I'achat’>8 fait présumer la contrainte!5? ainsi que I'état
de santé de la victime ou le fait qu'elle soit sous l'empire d'un état
alcoolique69,

Est encore retenu pour qualifier le délit d'abus de faiblesse, le fait pour
les victimes de se trouver dans des circonstances economiques et sociales
difficiles 161 ou, plus révélateur, le fait qu'elles aient un "niveau d'instruction et
une attitude au raisonnement trés bas"162,

Il apparait donc clairement que pour retenir l'infraction pénale, la
jurisprudence ne s'attache pas exclusivement a la démarche ou a la méthode
de persuasion qu'emploie le professionnel mais uniquement a la condition
méme du consommateur de laquelle sera déduite, éventuellement, l'illicéité
du procede mis en ceuvre.

L'ensemble du processus gravite autour du consommateur. Dés que sa
faiblesse particuliére est démontrée, le délit peut étre retenu. A ce stade, il est
d'ailleurs intéressant de constater que le déséquilibre existant entre
professionnel et consommateur n'‘a pas la méme origine que celle retenue
dans le cadre de la réglementation de la publicité ou du devoir d'information
et de conseil.

En effet, dans ces deux derniers cas, c'est la supériorité technique ou
économique du vendeur ou prestataire de services qui se démarque des
capacités du consommateur moyen.

156 Trib. corr. d'Albi - 11 juillet 1985 - G.P. 1985 - 2 - 588.
Cour d'appel de Paris - 8 juin 1988 - Jurisdata 025991.

157 paris - 9éme ch. des appels correctionnels - B. 17 janvier 1992 - Précité.

158 T_ corr. de Poitiers - 24 janvier 1992 - C.C.C. 2éme année n° 193.
C. d'appel de Lyon - 19 septembre 1990 - D. 1991 - 250 note Ruellan.

159 voir O. Domenach - Lacour - J. Cl. Pénal 1990. Voir : démarchage, vente a domicile n° 104.
160 C. d'appel d'Angers - 19 avril 1988 - Jurisdata 044 948.

161 T_corr. d'Albi - 11 juillet 1985 - Précité.

162 ¢ d'appel de Lyon - 19 septembre 1990 - Précité.
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Pour le délit d'abus de faiblesse ou d'ignorance en revanche, le
déséquilibre vient du fait que [lindividu-victime dispose de moyens
intellectuels, moraux ou économiques moins importants que ceux du
consommateur moyen.

Profitant de cet état de fait, le professionnel va, sans qu'il lui soit
nécessaire de mentir ou d'exercer une violence, agir psychologiquement sur
l'individu et obtenir son consentement a l'opération contractuelle. Il s‘agira
alors, non d'une volonté véritablement libre mais plutét d'une volonté
"soutirée".

En quelque sorte, il semble que le délit soit constitué lorsqu'il apparait
que la convention n'aurait pas di étre conclue, le consommateur n'y ayant
aucun intérét particulier.

Dans ce cas, l'utilité de la théorie des vices du consentement
retrouverait tout son intérét puisqu'ayant pour sanction la nullité du contrat. Le
peu de jurisprudence relative au délit d'abus de faiblesse ne nous permet pas
cependant d'affirmer que les tribunaux déduisent un quelconque vice de la
volonté lorsque I& délit est constitué ou méme une simple présomption.

Et pourtant, cette Iégislation spécifique s'est donnée pour but de
protéger les plus faibles parmi les faibles. Il s'agit en réalité d'aider une sous-
catégorie de consommateurs d'une fragilité plus importante et plus avilissante
qgue la majorité des autres.

Il en résulte une vision dégradante des victimes, la condamnation d'un
démarcheur pour abus de faiblesse ayant pour conséquence de tracer un

“portrait humiliant" de celles-ci183.

La protection offerte semble donc trés large. Mais en cela, la loi parait
pécher par exces et par maladresse.

Les conséquences qui en découlent sont d'une certaine importance.

163 j H. Robert - Note sous crim. 3 juillet 1991. Revue de droit pénal - 1992 n° 12.

69



4 - La _consécration de l'exc

Au vu des développements précédents, nous sommes en droit de nous
demander si avec cette notion d'abus de faiblesse, nous ne sommes pas en
train "de mettre le consommateur dans un état d'infériorité, voire méme
d'incapacité juridique, inapte a négocier son contrat et a avoir des exigences
contractuelles envers un professionnel qui n'est pas toujours en situation de
supériorité face a une concurrence de plus en plus agressive"164,

Le rapprochement avec le régime de protection des incapables est en
effet 'une des premiéres vues qui viennent a l'esprit lorsque l'on évoque le
délit d'abus de faiblesse ou d'ignorance.

Certes, la comparaison est limitée en raison des nombreuses
différences qui séparent ces deux notions mais, dans Il'esprit, c'est le méme
souci de protéger un "irresponsable" qui anime le législateur, ne fit-ce que le
temps d'un acte de consommation.

Pourtant, c'est une démarche maladroite qui a été employée. Le
professionnel peut en effet, tout en utilisant la méme technique de vente ou
les mémes procédés, étre incriminé ou non selon la qualité de son
cocontractant.

Nous comprenons alors difficilement, ainsi qu'une grande partie de la
doctrine, I'énumération limitative des différentes "ventes dangereuses".

Certes, ellés constituent a elles seules des circonstances particuliéres
au cours desquelles l'expression d'un consentement sérieux est plus difficile
mais, la situation de faiblesse, si elle est propre au consommateur, ne se
manifeste pas exclusivement avec ces types de démarches commerciales.

164 £ Jaze - Dekeuwer - Commentaire de la loi n_ 92 du 18 janvier 1992 renforcant la
protection des consommateurs - Les petites affiches - 29 janvier 1993 n° 13 p. 11.
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Certains auteurs ne comprennent pas pourquoi la loi de 1992 n'a pas
posé un principe général permettant de réprimer I'exploitation de la faiblesse
ou de l'ignorance du consommateur par le professionnel165 suivant ainsi les
propositions de la Commission de refonte du droit de la consommation?6.
L'avantage retiré aurait sans aucn doute été celui d'une plus grande
cohérence et d'une plus grande simplicité, mais l'inconvénient n'aurait-il pas
été celui d'une dévalorisation plus catégorique de la condition de
consommateur ?

Toujours est-il que la solution retenue cultive le paradoxe.

Cette disposition pénale porte, dans un premier temps, atteinte au
principe de I'égalité de tous devant la loi.

La notion de consommateur, déja difficlement cernable se trouve alors
morcelée par le législateur qui crée deux catégories de faibles en visant les
plus fragiles parmi ceux-ci'67.

La loi consacre par la méme une conception subjective de la
réglementation pdisqu'elle est variable en fonction des capacités du sujet de
droit en cause'68,

Mais, le délit d'abus de faiblesse ou d'ignorance offre également une
surprotection qui s'aveére davantage théorique que pratique. A vouloir trop
protéger, la loi finit par voir ses objectifs menacés.

Cet état de fait tient d'abord au délit lui-méme qui, comme l'exige la
régle en matiere pénale, nécessite la réunion de conditions strictes.

165 | yc Bihl - Précité.
166 | ‘article L - 94 du projet proposait une incrimination d'ordre général : “tout professionnel
qui, pour obtenir un paiement ou un engagement abuse de la faiblesse ou de l'ignorance d'un
consommateur, tenant a son age, a sa santé ou a sa condition, sera puni...".
167 voir Luc Bihl - La protection du consommateur particuliérement fragile. J.C.P. 1985 éd. N.
9397.
168 voir : Théodore Ivainer - Le contrat moderne face a la prolifération des "statuts des
personnes". J.C.P. 1977 Doctrine 2876.

Voir aussi et surtout : B. Berlioz - Houin et G. Berlioz - Le droit des contrats face a I'évolution
économique. Etudes en I'honneur de Roger Houin - D.S. 1985 p. 32.
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Or, chacun sait qu'il incombe a la victime elle-méme de mettre en ceuvre
le mécanisme répressif mais son état de faiblesse le lui permet-il ? A-t-elle
seulement connaissance de la loi ? Le peu de jurisprudence existante
semble montrer le bien-fondé de cette interrogation. Peut-étre faut-il y voir
aussi la crainte des individus de saisir un appareil judiciaire qui ne semble
pas toujours a leur portée.

Regrettons sur ce point que ne soit pas développé le recours aux
conseils de certains professionnels du droit ou méme de certaines
associations, ce qui pourrait pourtant éviter au consommateur bien des
procédures et des déconvenues. Le cas échéant, si la justice est saisie se
pose l'important probleme de la preuve qui incombe a la victime, celle-ci
devant démontrer sa propre faiblesse méme si la loi énumere les différentes
situations au sein desquelles I'abus peut étre plus facilement rencontré169,

"En réalité, nous pensons que ce delit d'abus de faiblesse est un
mécanisme dont notre droit aurait pu faire I'économie.

Il semble étre avant tout un moyen prévu par la loi afin de pallier les
difficultés de mise en ceuvre de la théorie des vices du consentement en
I'évitant mais tout en en conservant les fondements.

Par quelle subtilité en effet I'abus de faiblesse pourrait-il étre constaté
sans que le consentement ne s'en trouve vicié ?

Peut-on dire, lorsqu'un professionnel a profité d'une situation pour
pouvoir exercer une influence assez forte sur un individu, que ce dernier a
exprimé une volonté réelle et sérieuse ?

Les liens entre le délit d'abus de faiblesse et la théorie des vices du
consentement semblent assez étroits et en méme temps quelque peu
ambigus. Peut-étre peut-on penser que le législateur, en introduisant une
incrimination pénale dans le dispositif de protection, a voulu essentiellement
jouer sur les effets dissuasifs qui y sont attachés.

169 Ant. L. 122-9 Code cons.
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La pratique nous montre pourtant que le résultat est décevant,
l'infraction étant trés rarement retenue, méme dans des cas parfois bien
particuliers. La rigueur nécessaire et de principe en matiére répressive y
contribue largement ainsi que les difficultés, pour le consommateur,
d'apporter la preuve de sa propre faiblesse.

Il apparait donc que ce délit apporte plus de complications que de
solutions, suscitant méme parfois certains exces telle la position de Monsieur
Calais - Auloy'70 qui souhaiterait que soit établie une présomption de
faiblesse ou d'ignorance en faveur "des femmes, des vieillards ou des
personnes issues de milieux défavorisés”.

Nous ne pouvons cacher qu'une telle analyse qui bafoue trés nettement
le principe de non discrimination devant la loi parait surprenante et de nature
a entrainer les protestations des catégories de personnes concernées.
D'autres auteurs vont méme jusqu'a proposer que soit réalisé un "examen
médico-psychologique"'71 renforgant ainsi le paralléle qui vient
inévitablement a l'esprit entre le droit de la consommation et le régime des
incapacités juridiques.

L'état de consommateur serait-il devenu une maladie ? A travers cette
parabole quelque peu excessive se résume maigré tout I'esprit de Ia loi.

La volonté de protéger est allée trop loin. La jurisprudence elle-méme
ne s'y est pas trompée en refusant la surprotection systématique et par la
méme la déresponsabilisation conséquente de lindividu.

Elle estime en effet que "tout consommateur est tenu a un devoir de
vigilance méme lorsqu'il fait I'objet d'un démarchage a domicile"172.

170 . Calais - Auloy - La loi sur le démarchage a domicile et la protection des consommateurs.
D. 1973 chron. p. 266.

171 p J. Doll et H. Guérin - Le démarchage et la vente a domicile - J.C.P. 1973 - Doctrine 2524.
172 Notamment T. corr. de Belley - 14 décembre 1989. R.T.D. com. 1990 p. 291 obs. Bouzat.
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Le droit positif se démarque ainsi quelque peu de la loi qui fait du
consommateur un sujet de droit a géomeétrie variable mais globalement isolé
des autres personnes juridiques.

Plus ou moins inapte a exprimer un consentement valable par lui-méme,
il se trouve encadré par toute une série de mesures d'assistance qui donnent
une vision pessimiste des facultés dont il est censé disposer. Devenu un sujet
de droit dont la volonté se trouve ainsi conditionnée, il voit aussi, par les
nombreuses prescriptions du législateur, son initiative relativement réduite.

Il est alors également un sujet de droit a la volonté limitée.
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Section 2 : UN SUJET DE DROIT A LA VOLONTE LIMITEE

Nous l'avons vu, le développement de la société de consommation ne
permet pius aux individus d'assurer par eux-mémes leur sécurité juridique en
matiere contractuelle.

Tres sollicité, le consommateur doit résister aux nombreuses tentations
commerciales et nous avons vu les efforts de notre droit pour I'y aider.

Mais au moment de la conclusion du contrat, au moment de la
concrétisation de la décision prise, force est de reconnaitre qu'il reste encore
un sujet de droit dont l'initiative est quelque peu amoindrie. Que ce soit sur la
forme ou sur le fond, le contenu du contrat lui échappe partiellement (§1) de
méme que la mise en ceuvre d'une certaine technique contractuelle
organisée par la loi (§2).

k)

Paragraphe 1 - L'absence d'emprise sur la formation du contrat

La production de masse a entrainé la multiplication de contrats au
contenu identique. Elaborés par le professionnel, ils sont proposés au
consommateur qui, en les acceptant ou en les refusant, réduit sa volonté a la
question de l'adhésion (A).

Cette standardisation des conventions peut étre la source d'abus de la
part de la partie dominante. Pour les éviter, la loi impose alors le respect d'un
formalisme vigoureux (B).
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A - La volonté réduite a l'adhésion
1 - Philosophie du contrat d'adhésion

Dans la conception classique du Code civil, le contrat est l'ceuvre
commune des parties.

L'autonomie de la volonté, quant au fond de la convention, comprend
non seulement le droit de contracter ou de ne pas contracter, mais aussi et
surtout la possibilité d'élaborer le contenu du contrat.

Cette vision libérale propre a l'esprit du XIXéme siécle n'est cependant
plus transposable a notre époque. Elie repose en effet sur le fait que les
parties contractantes se trouvent sur un relatif plan d'égalité, en matiére
économique principalement.

Or, de nos jours, nous savons qu'un tel postulat n'est plus valable.

Le développement de la production de masse, I'évolution grandissante
de la technique, ont fait souvent du professionnel un interlocuteur en position
dominante au détriment du consommateur.

La négociation du contenu contractuel s'en est trouvé affectée, le
profane n'étant pas en mesure de tenir son role en raison de ce déséquilibre.

"L'immense majorité des contrats dans I'économie aujourd’hui n'est plus
débattue librement par les parties " [...] L'une d'entre-elles, "le consommateur,

se borne a adhérer au contrat préétabli et prérédigé dans toutes ses
dispositions par I'autre, producteur ou distributeur"173,

Les raisons et les causes de cet état de fait trouvent leur origine dans la
naissance et le développement du capitalisme industriel. La prolifération de
contrats-types correspond aux besoins profonds de la société de
consommation, aux impératifs d'efficacité des professionnels, elle constitue
en quelque sorte la traduction juridique des nécessités économiques.

173 Luc Bihl - Vers un droit de la consommation. G.P. 1974 - 2 - Doctrine p. 754.
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Autrement dit, le contrat devient l'ceuvre d'une seule partie, le
professionnel, l'autre, le consommateur se contentant de donner ou de
refuser son accord. La volonté se trouve ainsi réduite a l'adhésion d'ou
I'expression de contrat d'adhésion généralement employée'74.

De fagon synthétique, celui-ci peut étre défini comme étant une
convention dont le contenu a été fixé totalement ou partiellement de fagon
abstraite et générale avant la période contractuelle.

Il ne s'agit pas la d'une technique uniquement propre au droit de la
consommation. "Une partie non négligeable des rapports commerciaux n'a
pas d'autre support juridique que ce genre de conventions : ainsi les
garanties dites "a premiere demande”, l'ensemble du fonctionnement des
cartes bancaires, les conventions d'affacturage, pour ne citer que des
exemples de droit bancaire, reposent exclusivement sur des conventions-
cadre inventées par les juristes de banque"175.

A titre d'exemple, rappelons aussi que l'ordonnance du 1er décembre
1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence ne prévoit d'ailleurs
rien d'autre que 1a nécessité d'utiliser des contrats-types afin d'empécher
toute pratique discriminatoire!76.

174 L'expression de contrat d'adhésion est due a Saleilles dans on ouvrage de 1901 : De la
déclaration de volonté, contribution a I'étude de l'acte juridique dans le Code civil.

Nouveau tirage - Paris 1929 - art. 13n° 89 et s. p. 229 et s.
175 F_Dekeuwer - Défossez - Droit commercial - Montchrestien - 1993 n° XXVI p.17.
176 L'article 31 de I'ordonnance impose le facturage mentionnant un certain nombre
d'éléments dont, entre-autres, la quantité, la dénomination précise et le prix unitaire hors TVA
ainsi que tous rabais, remises ou ristournes...
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Ainsi, cette technique bien particuliére de l'adhésion a fait I'objet de
nombreuses études, le plus souvent pour tenter de la situer par rapport au
droit commun des contrats177.

Pour certains auteurs comme Saleilles et Duguit, c'est la thése
anticontractualiste qui doit étre défendue. lls voient en ettet dans le contrat
d'adhésion un acte réglementaire, Rieg parlant méme de "dégénérescence
du contrat"178.

Ce point de vue nous parait excessif. Certes, la libre détermination du
contenu du contrat n'est plus, comme dans la tradition du Code civil, le fruit
d'une réflexion ou d'une analyse commune aux parties mais il ne s'agit pas
non plus d'un "acte réglementaire" dans la mesure ou les pouvoirs publics
n'interviennent aucunement - tout au moins quant au fond - dans la
détermination du contenu de la convention79.

Le principe de la liberté contractuelle demeure la régle mais celle-ci se
trouve aménagée en fonction de I'évolution de nos sociétés. C'est cette vision
contractualiste que défend Monsieur Berlioz!80,

Il estime en effet que les régles du droit commun sont respectées,
I'accord des volontés étant concrétisé par l'adhésion.

Si nous pensons comme {ui que les grands principes de notre
réglementation ne sont pas bafoués, nous ne pouvons en revanche refuser
de reconnaitre que la technique de l'adhésion traduit nettement un
"déséquilibre de la force contractuelle"'®8! au détriment du consommateur.

177 Voir, entre-autres : ,

- G. Berlioz - Le contrat d'adhésion - Thése de doctorat - L.G.D.J. 2éme éd. 1976.

- Brigitte Berlioz - Houin et Georges Berlioz - Le droit des contrats face a I'évolution
économique. Etudes offertes & Roger Houin - Dalloz 1985 p. 3 a4 33.

- Maurice Prelle et G.P. Alexi - Les contrats d'adhésion et la défense du consommateur.
G.P. 1973 - 2 - Doctrine p. 715.
178 A. Rieg - Contrat type et contrat d'adhésion. Etudes de droit contemporain - 1970 tome
XXX p. 116. .
179 A I'exception des factures commerciales, l'article 31 de l'ordonnance du 1er décembre
1986 modifié par la loi n° 93 - 122 du 29 janvier 1993 prévoit une amende en cas de non-
respect des dispositions prévues.
180 G, Berlioz - Précité.

181 Raymond Barre - Economie politique - tome 1 p. 49.
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Dés lors, la volonté se doit d'étre redéfinie lorsque, dans le cadre d'un contrat
d'adhésion, elle est exprimée par le consommateur.

2 - La réduction du domaine de la volonté

A notre avis, la question de savoir si le contrat d'adhésion est ou non un
véritable contrat dépend de la définition qui peut étre donnée de la notion
d'autonomie de la volonté.

Comme l'analyse remarquablement Madame Ranouil182, il s'agit d'un
concept évolutif qui, a l'origine, . était le pouvoir qu'avait la volonté de se
donner sa propre loi et qui est réduit aujourd'hui a une prise de décision, “la
volonté étant a la fois la justification de la force obligatoire du contrat et son
élément essentiel".

Cette conception restrictive de la volonté serait donc celle qui serait
applicable au consommateur. Elle se distingue de celle qui caractérise le
droit commun.

En effet, l'autonomie de la volonté, dans son sens classique, comprend
non seulement la décision de contracter mais aussi la création de I'économie
du contrat.

La loi entre les parties est normalement le fruit de leur réflexion
conjointe, chacun cherchant a défendre au mieux ses intéréts.

Avec le contrat d'adhésion, le consommateur ne dispose plus de la
possibilité de choisir le contenu de la convention, celui-ci dépendant
uniquement du professionnel, le premier n™occupant pas une position
économique suffisante pour négocier les clauses spécifiques du contrat"183,

182 Véronique Ranouil - L'autonomie de la volonté : naissance et évolution d'un concept -
P.U.F. 1980 - Travaux et recherches de l'université de droit, d'économie et de sciences
sociales de Paris.

183 Expression de la Cour supréme de Californie reprise par M. Betlioz - Précité.
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Si donc le consommateur n'est pas obligé de contracter, il est
pratiquement tenu, s'il décide de le faire, de se conformer aux dispositions
voulues par l'autre partie.

La volonté s'en trouve donc corrélativement réduite, mais le contrat
d'adhésion prend également d'autres distances avec le droit commun.

Ainsi, les roles de l'offrant et de l'acceptant sont fixés impérativement et
invariablement alors que, traditionnellement, offre et acceptation different
selon les cas'84.

De ce constat nous pouvons donc déduire que lorsqu'un contrat
d'adhésion est en cause, l'autonomie de la volonté se trouve redéfinie de
fagon restrictive. Elle signifie pour le consommateur I'expression d'un simple
consentement. Il s'agit uniquement pour lui de prendre la décision ou non
d'adhérer a un "moule juridique" pré-établi pour lequel il est étranger.

Le contrat d'adhésion pose alors des limites modernes au principe de
'autonomie de la volonté. La partie faible voit ainsi son initiative
considérablement minimisée.

Certes, rien n'empéche le consommateur d'amender la convention qui
lui est proposée, de la négocier, de participer a nouveau au processus
contractuel, mais encore faut-il qu'il le veuille vraiment et peut-étre n'y est-il
pas toujours encouragé par le professionnel.

Pressé par ce dernier, qui voit dans la conclusion du contrat un avantage
économique et désireux de ne pas s'embarraser de complications d'ordre
juridique, le consommateur va, le plus souvent, s'en remettre au vendeur ou
prestataire de service.

Il devient ainsi un sujet de droit bien curieux et sans grande autonomie.

184 |1 se peut néanmoins que le professionnel ne soit pas nécessairement l'offrant. Si celui-ci
s'est réservé une clause d'agrément, c'est alors le consommateur qui fait I'offre.
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Mais plus grave, profitant de I'incompétence technique du profane, le
professionnel peut chercher & exploiter la situation de dominant pour refuser
la négociation et tirer a son profit les avantages du contrat. La nécessité d'une
protection se manifeste alors.

3 - La réqulation d X

L'existence méme des contrats d'adhésion signifie que le vendeur
réalise une opération répétée alors que l'adhérent réalise une opération
personnelle et isolée. Dés lors, il apparait clairement que le premier va
essayer de préserver au mieux ses intéréts et limiter au maximum les risques
qu'il prend.

Souvenons-nous, a titre d'illustration, que les premiers contrats
d'adhésion relatifs au domaine des assurances avaient pour but essentiel de
proteger les assureurs.

Ainsi congue, l'opération contractuelle devient une "arme de
contrainte"185, elle devient le moyen par lequel une partie peut faire prévaloir
ses propres intéréts de maniere égoiste.

Laisser le consommateur assurer les risques d'un tel contrat n'est bien
slr pas concevable pour le législateur. Aussi se charge-t-il d'en réguler les
exces.

Curieusement, le contrat d'adhésion ne se trouve pas réglementé
directement et en tant que tel. Les tribunaux ont d'ailleurs toujours refusé d'en
faire un contrat spécifique 186,

La loi entend cependant que le professionnel n'abuse pas de la
confiance de l'adhérent. C'est ainsi que des 1978, a été instauré un régime
de réglementation et d'élimination préventives de certaines clauses jugées
abusives sans attendre qu'un litige ne fasse jour pour réputer non écrite une
disposition du contrat. ‘

185 Michel Armand - Prévost et Daniel Richard - Le contrat destabilisé (De l'autonomie de la
volonté au dirigisme contractuel). J.C.P. 1979 - Doctrine n° 2959.

186 Ces contrats restent en principe soumis au droit commun. Voir par ex. : Civ. 1ére, 19 janvier
1982 - J.C.P. 1984 - |l - 20215 note F. Chabas.
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S'inspirant de la politique déja suivie par I'Allemagne’87 et le Royaume-
Uni'88, l'article L. 132 - 1 du Code de la consommation visant "les contrats
conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs"
déclare abusive "les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer au
détriment du consommateur ou non-professionnel un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au contrat".

Lorsque le juge constate de telles stipulations, il les répute non-
écrites89 mais outre cette possibilité, la loi a prévu une autre disposition plus
préventive.

Elle confie en effet a la Commission des clauses abusives, organe
purement consultatif n'ayant aucun pouvoir juridictionnel, une mission
essentiellement informative!99. Par voie de recommandations, elle encourage
a la suppression ou a la modification de certaines dispositions exergant ainsi
sur les professionnels une sorte d'action morale qui se révele étre d'une
parfaite efficacité191.

C'est donc par un procédé incitatif que les pouvoirs publics tentent de
limiter les excés éventuels des contrats d'adhésion se substituant ainsi au
consommateur. Alors que c'est a ce dernier que revient normalement le soin
d'assurer par lui-méme sa propre protection, la loi semble confier
indirectement celle-ci a d'autres que lui.

En soi, ce systéme peut apparaitre comme le moyen de contréler plus
facilement les exces.

187 | 0i du 9 décembre 1976. Voir H.W. Mickiitz, La loi allemande relative au régime juridique
des conditions générales des contrats du 9 décembre 1976 : Bilan de 11 années d'application :
R.T.D. Comp. 1989 p. 104 et s.
188 Unfair contract terms act de 1977. Voir Treitel, The law of contract. Sevens, 7éme édition
1987 p. 319 et s.
189 voir infra.
190 voir :
- Anne Sinay - Citerman - La Commission des clauses abusives et le droit commun des

obligations. R.T.D. Civ. 1985 p. 471.

- Yves Chartier - La réforme de la Commission des clauses abusives (Décret n° 93 - 314 du
10 mars 1993). J.C.P. du 14 avril 1993 - Actualités p. 15.

191 Voir : Anne Sinay - Citerman - Précité.
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En tendant a créer une sorte de standardisation des clauses
contractuelles et donc en en réduisant le choix, il semble ainsi plus aisé de
limiter les abus. Une bonne maitrise des "contrats de série" entraine en fin de
compte une collectivisation de la protection dont les effets peuvent s'avérer
trés bénéfiques'92. Dans le méme esprit, I'élaboration de contrats-types se
voit méme parfois encouragée consacrant ainsi l'autonomie des volontés
collectives193,

La Commission des clauses abusives, elle-méme, a dés la publication
de son premier rapport, souhaité que soient établis des contrats-types
"assurant un vaste équilibre entre les partenaires économiques"194.

C'est ainsi qu'existe un grand nombre de protocoles d'accords
contribuant a la détermination du contenu des contrats195,

"Un véritable droit professionnel se crée ainsi parallélement au Code
civil, par le biais des usages professionnels qui s'imposent ensuite a
I'ensemble des transactions effectuées dans cette branche
professionnelle"196,

Cette notion de “"contrat collectif* qui n'apparait pas dans les
classifications contractuelles classiques fait qu'un groupe d'individus se
trouve lié sans que leur consentement soit directement nécessaire.

182 voir 'exemple des contrats d'adhésion avec des contractants en situation de monopole (
SNCF, EDF-GDF...).

193 G. Lyon - Caen - Le droit conventionnel du travail. D. 1963 - chron. p. 15.

194 Rapport de la Commission des clauses abusives de I'année 1978 - Chapitres 2 et 3.

195 A titre d'exemple :

- Engagement du commerce conclu le 27 décembre 1979 entre le Ministre de I'économie et
le Conseil national du commerce et la Confédération générale des petites et moyennes
entreprises.

- Etablissement d'un cahier de clauses - types applicables aux contrats de garantie et de
service aprés-vente concernant les appareils d'équipement ménagers (Norme AFNOR NF X 50-
002 de juillet 1980).

- Protocole d'accord concernant la vente de véhicules d'occasion signé le 20 septembre
1976 entre I'.N.C. et la Chambre syndicale nationale du commerce et de la réparation des
automobiles.

196 | yc Bihl - Vers un droit de la consommation - Précité.
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La convention collective émane donc d'une pluralité de personnes liées
par un intérét commun et constitue incontestablement un moyen de lutte
contre les excés ou abus des parties dominantes. La formation des
obligations se trouve alors bouleversée par une sorte de dirigisme
contractuel, la loi tendant & écarter le consommateur du processus classique
de formation du contrat.

Tel semble étre le prix de la protection.

4 - L'absence de participation a [‘élaboration du contrat

Nous venons de voir que la passivité du consommateur dans le domaine
du contrat d'adhésion ne géne aucunement le régime de protection offert par
la loi.

Au contraire, celle-ci semble l'utiliser de maniére positive pour lui
substituer un interventionnisme Iégislatif certes mesuré et nuancé mais
néanmoins réel.

Tout se passe comme si moins le consommateur intervient meilleure est
sa protection. Sans aller jusqu'a dire que la passivité de la partie faible est
une passivité voulue, nous nous devons de reconnaitre que les
consommateurs se trouvent écartés du processus contractuel.

La négociation du contrat leur échappe. lls deviennent "les figurants
muets d'une partie dont ils sont pourtant censés étre le personnage
central"197.

Le droit commun se trouve donc quelque peu mis a mal par 'absence de
possibilité d'une véritable négociation du contrat comme le voudrait I'esprit
originel du Code civil198,

197 propos du Président Valéry Giscard d'Estaing cité dans J.O.A.N. 9 décembre 1977 p.
8467.
198 voir : Michel Borysewicz - Les régles protectrices du consommateur et le droit commun des
contrats - Etudes offertes a Pierre Kayser - Faculté de droit et de sciences politiques d'Aix-
Marseille.

P.U.F. d'Aix-Marseille 1979 p. 91.
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En effet, la convention pré-établie ne peut étre légalement formée que
dans le cadre particulier que lui fixe la loi et pour lequel le consommateur est
entierement étranger.

Face aux clauses dites abusives, la réglementation part du principe
selon lequel le consommateur se trouve impuissant. Au lieu de lui donner les
moyens de pallier cette faiblesse, la possibilité de se défendre par lui-méme,
le législateur I'écarte du processus contractuel et place la convention sous
une sorte de "tutelle" légale.

Cette technique de protection des plus faibles qui tend a rétablir
I'équilibre entre les parties de fagon autoritaire n'est pas propre au droit de la
consommation.

Dans les relations entre salariés et employeurs ou dans le domaine des
assurances, de tels systemes de protection existent également.

Le salarié et I'assuré, comme le consommateur, sont des sujets de droit
originaux qui, par leur situation d'infériorité, se trouvent privés d'une partie
des prérogatives ‘que leur offre le droit commun. La loi se charge alors de les
exercer pour leur compte et pour plus d'efficacité. Le passage du "sur mesure
au prét a porter"199 correspond aux aspirations de certains auteurs de la fin
du XIXéme siécle hostiles a l'individualisme juridique mais favorables a un
"droit sociétaire"200. )

Il marque une étape supplémentaire dans la déresponsabilisation
organisée du sujet de droit qu'est le consommateur. La volonté de celui-ci ne
constitue plus I'élément essentiel dans la mesure ol la loi considére que le
consommateur est incapable de I'exprimer valablement.

Aussi semble-t-il bien isolé au sein de ces nouveaux rapports
contractuels tant sont multipliés les moyens visant a l'écarter de toute
participation a la détermination du contenu de la convention.

199 Michel Armand - Prévost et Daniel Richard - Précités.

200 L'expression est due au militant socialiste Maxime Leroy - L'esprit de la législation
napoléonienne p. 91.
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Son incapacitié est-elle si torte pour justifier un tel état de fait ? Toujours
est-il que ce refus de toute participation active du consommateur consacre
une réduction unilatérale de la liberté contractuelle. La loi va pourtant plus
loin.

Ecarté du fond, le consommateur l'est aussi de la forme, de la

convention, montrant peut-étre avec plus d'acuité encore son incapacité
présumée.
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B - La forme du contrat : ceuvre de la loi
1 - De l'importance de la forme

Dans la conception originelle du Code civil, il est admis sans restriction
que le contrat puisse étre conciu sans formalisme particulier.

La convention posséde sa propre existence juridique par le simple
échange des consentements, par l'accord de volontés sans qu'il soit
nécessaire qu'elle revéte une quelconque forme pré-définie.

Qu'il s'agisse d'un écrit, de paroles, de signes ou encore d'un silence, la
volonté contractuelle peut étre valablement manifestée et suffire pour établir
le contrat. Le principe du consensualisme offre donc a la forme un rdle
secondaire, une indépendance totale vis-a-vis du fond.

L'exigence de forme peut relever de deux considérations. Elle est le plus
souvent une simple regle de preuve a laquelle il peut étre suppléé en cas de
manquement mais elle peut étre aussi une condition de validité de la
convention portarft ainsi exception au consensualisme.

“En principe, tous les contrats sont consensuels, et le formalisme
apparait comme une exception, non comme une aberration"201,

Il existe en effet des conventions qui, en raison de certaines
considérations propres a leur importance, se doivent de respecter quelques
conditions de forme. Il s'agit des contrats solennels et des contrats réels. Mais
il est aussi des situations contractuelles faisant appel a un formalisme
rigoureux sans pour autant étre de nature immobiliere.

201 jean Carbonnier - Droit civil - 4 - Les obligations. P.U.F. 1985 - n° 9.
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Le législateur estime en effet important le respect de certaines conditions
de forme susceptibles d'assurer la protection de certaines parties.
Probablement craint-il que "I'homme honnéte, ignorant des affaires, se trouve
a la merci d'un adversaire retors et sans conscience, car qui sait se servir de
la forme s'en fait une corde pour étrangler I'homme inexpérimenté"292,

Aussi est-il apparu utile de réglementer la forme des contrats.

En droit commercial, le formalisme se veut le garant d'une bonne
information afin de donner aux acquéreurs de biens la certitude de la qualité
des produits achetés.

L'ordonnance du 1er décembre 1986, dans un souci de transparence
des conditions de vente, prévoit d'ailleurs dans son article 33 que "tout
producteur, grossiste ou importateur, est tenu de communiquer a tout
revendeur qui en fait la demande son baréme de prix et ses conditions de
vente par tout moyen conforme aux usages de la profession®.

Le droit de la consommation, par nature protecteur, accorde lui aussi a
I'existence de certaines formalités, des vertus qui peuvent se révéler
favorables au consommateur.

C'est donc par une dérogation au principe du consensualisme que la loi
vient une fois encore porter assistance a la partie faible en mettant en place
un formalisme parfois trés strict, véritable acteur d'un ordre public
économique désormais inhérent aux contrats de consommation203,

Certes, cette technique ne leur est pas spécifique. Ces régles de forme
sont probablement apparues dés 1930 dans le domaine des assurances.

202 |hering - L'esprit du droit romain - Traduction O. de Meulenaére - 1887 - T. lll n° 50 p. 173.

203 voir : Gérard Cornu - L'évolution du droit des contrats en France dans : Journée de société
de législation comparée - 1979 p. 447.
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Ce qui constitue aujourd'hui l'article L. 112 - 4 du Code des assurances
exige en effet que toute clause édictant des nullités, des déchéances ou des
exclusions soit portée en caractéres trés apparents faute de quoi elle sera
réputée non-écrite.

En matiére de preuve, l'ancienne technique du "bon pour" était elle aussi
une illustration du formalisme exigé. Aujourd'hui encore, les mentions
relatives a la quantité ou a la valeur demeurent nécessaires pour qu'un acte
sous seing privé ait pleine valeur probante bien que leur émission soit sans
influence sur la validité de I'obligation elle-méme204,

Dans un autre domaine, la constitution d'hypothéque par acte
authentique est aussi un élément qui nous montre que la forme est
traditionnellement utile. Partant du méme principe et du méme esprit, le
législateur a fait du formalisme une garantie de protection pour le
consommateur.

2 - Le formalisme comme facteur de protection

Nous savons»que l'un des soucis principaux des Pouvoirs publics est de
faire du consommateur un sujet de droit capable de prendre conscience de
ses engagements.

Ainsi est-il prévu en toute logique par l'article L. 133 - 2 Code cons.
résultant de la loi du 1er février 1995, que, de maniere générale, "les clauses
des contrats proposés par les professionnels aux consommateurs ou aux
non-professionnels doivent étre présentées et rédigées de fagon claire et
compréhensible".

Mais cette régle de bon sens s'accompagne de mesures plus
spécifiques destinées a garantir I'expression d'un consentement réel et
sérieux.

204 Gijy. 2éme - 18 décembre 1978 - Bull. civ. Il n° 280.
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En matiére de crédit mobilier, par exemple, l'importance de l'opération
projetée se doit d'étre accompagnée d'un formalisme propre a faire réfléchir
le consommateur quant aux actes qu'il entend accomplir.

C'est ainsi que l'article L. 311 - 8 Code cons. impose la remise d'une
offre préalable au consommateur. Celle-ci doit obligatoirement étre formulée
par écrit a I'exclusion de tout autre support susceptible d'effrayer le non-
professionnel, en particulier les procédés télématiques ou téléphoniques203,

Etablie selon un modele type pour permettre au consommateur
d'effectuer des comparaisons, l'offre préalable doit étre claire et précise,
comporter un grand nombre d'informations dont surtout le taux effectif global
de crédit206, cette derniére indication ayant pour but d'éviter que n'apparaisse
un taux relativement bas qui serait par la suite compensé par des frais de
dossier importants. Si I'emprunteur vient a souhaiter que soient abrégés les
délais légaux de rétractation comme le permet l'article L. 311 - 24 Code cons.,
il doit alors rédiger de sa main et sur le contrat une formule type destinée a lui
faire mesurer la portée de sa décision et les conséquences qu'elle entraine.

Toujours dans le domaine du crédit et plus particulierement en matiere
de cautionnement, l'article 1326 C. civ. impose que la caution appose une
mention manuscrite sur le titre qui constate son engagement.

Dans un arrét du 7 juillet 1993, la 1ére chambre civile de la Cour de
cassation a d'ailleurs estimé qu'en l'absence de cette mention manuscrite, la
preuve du cautionnement n'était pas rappontée, l'acte ne pouvant servir que
de commencement de preuve par écrit207, Peut-étre faut-il nuancer cette
position tout au moins en ce qui concerne le formalisme propre au
consommateur ou au locataire.

205Ces procédures ne permettent en aucun cas d'engager le client sur la simple manifestation
d'un accord par téléphone ou sur écran".
Réponse ministérielle N 36 570 - J.O.A.N. Q. 15 avril 1991 p. 1519.

206 Art. L. 311 - 10. Code cons.
207 Civ. 1ére 7 juillet 1993 - C.C.C. novembre 1993 n° 192.
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Mais, de maniére générale, le défaut relatif a la forme ne doit pas affecter
la validité de l'acte mais simplement entrainer des conséquences quant aux
régles de preuve et ce, dés lors qu'il n'est pas porté atteinte a la protection
des droits de la caution208.

Parmi les autres dispositions imposant le respect d'un certain
formalisme, nous pouvons également citer le décret n° 87 - 1045 du 22
décembre 1987209 relatif a la présentation des écrits constatant les contrats
de garantie et de service aprés-vente qui prévoit une formule de contrat-type
dont le non-respect est pénalement sanctionné d'une amende.

En matiére de démarchage a domicile, l'article L. 121 - 24 Code cons.
exige que tous les exemplaires du contrat soient signés et datés de la main
méme du client.

Enfin, 'article 16 de la loi du 3 janvier 1972 relative au démarchage
financier impose, sous peine de nullité, que le bulletin de souscription
mentionne le lieu, la date et la signature de celui qui s'engage.

Tous ces exemples nous montrent clairement les efforts de la loi pour
que le consommateur, par des méthodes parfois scolaires, puisse prendre
conscience de ses engagements.

Cette réglementation impérative entraine "le passage de la forme
constatée a la forme dirigée"210 et ainsi se trouve créé un véritable ordre
public économique et social qui s'impose aux parties. Dans un souci de
protection, la loi écarte les principes d'autonomie de la volonté et plus
précisément du consensualisme pour se substituer, quant a la forme, aux
rédacteurs du contrat.

208 . Cass. com. 19 juin 1990. Bull. civ. IV n° 180 ; J.C.P. 1990 - Il - 21578 note Legeais.
- Civ. 1ére - 21 février 1995 - C.C.C. 1995 n° 7, contrats n° 127.

208 J.0. du 29 décembre 1987 p. 15328.

210 aurent Aynés - Formalisme et prévention dans le droit du crédit au consommateur.
Ouvrage collectif sous la direction de Ibrahim Fadlallah - Litec Droit 1982.
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Il est dés lors désormais évident que dans l'esprit du législateur,
I'efficacité de la protection du consommateur passe par une intervention
positive des Pouvoirs publics.

C'est donc un réle décisif qui est confié au formalisme, celui de conduire
la partie faible @ mesurer la portée de sa décision, a prendre connaissance du
contrat.

Mais plus loin vont les textes en exigeant des regles de forme qu'elles
rappellent au consommateur les droits qu'il tient de la loi.

3-Le formalisme comme rappel des droits du consom-
mateur

Lorsque le formalisme a pour objectif de faire réfléchir le consommateur,
nous pouvons penser qu'il lui offre alors une protection légitime et bienvenue.

Lorsqu'en revanche il a d'autres fonctions et notamment celle de
rappeler au contractant les dispositions légales en sa faveur, il semble que la
forme absorbe le fond par une trop grande rigueur. Ainsi en est-il cependant
pour le consommateur qui conclut certaines opérations jugées "dangereuses"
par le |égislateur.

Dans le cas du démarchage a domicile, par exemple, doit faire partie du
contrat et de fagon apparente, "le texte intégral des articles L. 121 - 23, L. 121
-24,L. 121 - 25 et L. 121 - 26" Code cons. ainsi qu'un formulaire pré-établi et
détachable permettant au consommateur d'exercer sa faculté de rétraction.

Autrement dit, le contrat se trouve assorti d'une véritable obligation

Iégale d'informer I'une des parties des dispositions d'ordre public assurant la
protection du plus faible.

92



Rien ne permet d'y déroger et le |égislateur impose la reproduction
entiére de ces dispositions, n'accordant méme pas la possibilité d'un rappel
des textes en des termes autres que ceux employés par la loi, sauf
exception211,

De méme, les professionnels qui accordent a leur client une garantie
contractuelle doivent mentionner clairement qu'en tout état de cause, la
garantie légale s'applique et qu'elle oblige le vendeur a garantir l'acheteur
contre les conséquences des défauts ou vices cachés de la chose vendue ou
du service rendu.

En matiére de crédit enfin, l'information relative aux droits du
consommateur est également prévue, larticle L. 311 - 10 3eme Code cons.
disposant que l'offre préalable se doit de rappeler le contenu des articles
L.311-15aL.311-17 et L. 311 - 32 et, s'il y a lieu, des articles L. 311 - 20 a
L.311-31,L.313-13et L. 311-37.

A ce stade, il faut bien reconnaitre que le formalisme envisagé comme
facteur d'information ne l'est pas exclusivement en droit de la consommation.
Il est méme loin d'étre une nouveauté puisque, déja, la loi du 29 juin 1935
relative au réglentent du prix de vente des fonds de commerce impose, par
son article 12, des regles de forme relativement importantes concernant l'acte
de vente, ces regles étant susceptibles d'étre sanctionnées par une nullité
relative.

L'article L. 112 - 2 du Code des assurances résultant de la loi du 31
décembre 1989 dispose quant a lui que "l'assureur doit obligatoirement
fournir une fiche d'information sur le prix et les garanties avant la conclusion
du contrat". Il doit également remettre a I'assuré un exemplaire du projet de
contrat ou une notice d'information sur la convention décrivant précisémenrt
les garanties assorties des exclusions ainsi que les obligations de l'assuré.

211 Atticle 12 de la loi du 11 juillet 1975 (agences de voyages).
Article L. 112 - 4 du Code des assurances.
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De méme, en droit du travail, un certain formalisme est attaché, par
exemple, au regu pour solde de tout compte. Outre I'exigence d'une mention
manuscrite, l'article L. 122 - 17 du Code du travail qui permet une
dénonciation dans les deux mois suivant la signature exige que ce délai de
forclusion soit mentionné en caracteres tres apparents. A défaut, le caractere
tardif de la dénonciation ne saurait étre opposé au salarié212,

Porter a la connaissance d'un individu I'étendue de ses droits n'est donc
pas une spécificité du droit de la consommation.

Pourtant, tout porte a admettre que "le consommateur n'est pas et ne
peut pas étre un simple contractant"213 car le formalisme ici imposé peut
paraitre surprenant.

Par le rappel impératif des régles de droit, il semble que le traditionnel
adage "nul n'est censé ignorer la loi" ne trouve plus a s'appliquer. Au
contraire, c'est l'inverse qui tend a s'imposer : le consommateur est censé
ignorer la loi, il faut donc la lui rappeler.

Cette conception des choses est incontestablement des plus
dévalorisantes pour ce sujet de droit, qui, décidément, ne dispose pas aux
yeux du législateur de capacités suffisantes pour étre assimilé a un
contractant traditionnel.

Elle traduit une certaine vision de la protection offerte par le droit
frangais, vision quelque peu restrictive qui ne trouve son véritable fondement
que dans un interventionnisme contractuel bien défini.

La loi, partant de la faiblesse du consommateur, cherche a le
responsabiliser en l'informant, en lui apprenant qu'il peut se défendre.

Autrement dit, sous lI'apparence de chasser le droit commun, apparait au
contraire la volonté de restituer a la partie faible les prérogatives attachées au
principe de l'autonomie de la volonté.

212 Cass. soc. 4 octobre 1978 - Bull. civ. V n° 637.
213 Luc Bihl - Vers un droit de la consommation - G.P. 1974 - 2 - Doctrine p. 754.
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Dans cet esprit, nous ne pouvons cependant que regretter que ne soit
pas mis en exergue l'intérét d'une éducation appropriée de chaque individu
ou bien encore que le recours aux professionnels du droit ne soit pas
encouragé.

A cet égard, I'exemple finlandais semble significatif dans la mesure ou,
malgré l'existence de mesures de protection loin d'étre originales, la loi de
1978 met en place un systéme d'assistance ou d'information du
consommateur a l'échelon communal dont les vertus éducatives semblent
probantes?14.

C'est une voie différente qu'emprunte notre systéme national qui préfére
une information a posteriori a une éducation a priori.

Mais n'est-il pas trop tard pour pallier les faiblesses d'un sujet de droit
présumé ignorant ? La loi n'est-elle pas forcée d'aller trop loin et par 1a méme
de pécher par excés ?

Si tel était le cas, le régime de protection alors devenu trop poussé
montrerait ses limites.

4 - Un formalisme excessif

Le développement du contrat d'adhésion a largement participé a
I'éloignement du consommateur du processus d'élaboration du contrat quant
au fond. Avec la nécessité de respecter un certain formalisme, la forme, elle
aussi, semble lui échapper, la convention n'est plus "la chose des parties"215.
Cet interventionnisme croissant des pouvoirs publics en matiéere
contractuelle, qui se concrétise par la détermination autoritaire du contenu de
l'acte juridique, consacre l'impuissance et la passivité du consommateur.
Dépourvu de toute faculté d'initiative, il assiste au déroulement d'un
processus dont il est censé étre le personnage central.

214 | 3 |oi 3/90.1.1978 impose la création d'un service d'assistance dans chaque commune, un
délégué communal dont les services sont gratuits étant a la disposition des consommateurs.

215 Michel Armand - Prévost et Daniel Richard - Le contrat destabilisé : de lautonomie de la
volonté au dirigisme contractuel - J.C.P. 1979 - Doctrine 2952 n° 1.
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Cette exigence de formalisme parait toutefois excessive a certains
egards.

Tout porte a I'admettre tant nous pouvons étre frappés par "l'exhaustivité
et le pointillisme de cette réglementation"216,

L'article 1er du décret n° 78 - 509 du 24 mars 1978217 contribue
largement a dévaloriser l'image du consommateur lorsqu'il dispose que
I'offre de crédit doit étre présentée de maniére claire et lisible, celle-ci devant
étre rédigée "en caractéres dont la hauteur ne peut étre inférieure a celle du
corps huit", l'article L. 311 - 33 Code cons. prévoyant, en cas de non respect
de cette régle, la déchéance du droit aux intéréts218,

Pourtant, il s'agit la encore d'une disposition destinée a éviter les exceées
que pourraient commettre les professionnels.

Une telle technique est également employée pour la notice d'information
des victimes d'accidents de la circulation auxquelles une transaction est
proposée ou bien encore dans le domaine des assurances ou la loi exige
que la police soit rédigée en caractéres "apparents”, certaines clauses
réputées dangereuses, telles celles relatives aux nullités, déchéances ou
exclusions, devant méme étre formulées en caracteres "tres apparents".

Suivant donc le méme principe, la loi du 12 juillet 1971 concernant
I'enseignement a distance exige que certaines dispositions soient rédigees
"en caractéres gras" tandis qu'en matiére de démarchage financier, la loi du 3
janvier 1972 parle de "caractéres trés apparents”.

Cet intérét du législateur pour les questions typographiques qui, dans un
premier temps peut préter a sourire, est en réalité trés significatif de la volonté
de protection. En effet, rien ne semble négligé pour permettre au
consommateur de consentir ou de refuser de consentir le plus librement
possible.

216 Gérard Cas et Didier Ferrier - Traité du droit de la consommation - P.U.F. 1986 n° 442,
217 J 0. du 1er mai 1978.

218 pans ce sens, voir :
- Rennes 8 mars 1988 - G.P. 1988 - 2 p. 720.
- Lyon 9 juillet 1992 - G.P. 25-26 novembre 1994 p. 40.
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Un autre exemple peut étre encore aisément trouvé dans la
réglementation trés pointue du téléachat.

La loi du 6 janvier 1988 aujourd'hui intégrée dans les articles L. 121 - 16
et suivants Code cons. charge le Conseil Supérieur de I'Audiovisuel (C.S.A.)
de fixer les normes de ce type de vente.

Sans entrer dans les détails, il est frappant de constater I'exhaustivité
des principes posés quant a la durée maximale des émissions, a leur
fréquence ou a leurs horaires de ditfusion dans la journée et dans la semaine.

Manifestement, il convient dans certains cas de limiter la marge de
manceuvre du professionnel.

Strictement encadré, ce dernier se voit moins tenté, voire dans
l'impossibilité d'user d'artifices pouvant induire le consommateur en erreur.
Mais, dans le méme temps, la loi ne traduit-elle pas l'idée d'une évidente
minimisation des facultés intellectuelles de la partie faible ?

L'incapacité potentielle de cette derniére semble clairement affichée et
méme parfois poussée a l'extréme. La jurisprudence, de son c6té, se montre
trés exigeante en matiére de formalisme, suivant en cela les positions du
législateur.

Elle va jusqu'a déclarer nul un contrat de vente parce que le texte des
articles 2, 3 et 4 de la loi du 22 décembre 1972 "était imprimé avec une encre
bistre dont la paleur tendait & se confondre avec la couleur du papier et que le
texte, imprimé au verso d'un seul bon de commande, n'avait pas été écrit de
fagon apparente"219,

Le consommateur se voit donc évoluer dans un environnement
formaliste qui prend parfois une connotation dégradante.

219 Cass. com. - 23 octobre 1984 - Bull. civ. IV n° 279 - J.C.P. 1985 - IV, 7 : D. 1985 IR 74.
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Ainsi en est-il par exemple lorsqu'il lui est demandé de rédiger une
formule type élaborée par la loi pour lui faire prendre conscience de ses
engagements. La méthode employée parait alors excessivement
pédagogique?220.

Voici dans cette dernieére hypothése que le consommateur est réduit au
rang d'un écolier studieux a qui I'on demande de bien assimiler une legon en
la copiant.

Mais qu'en sera-t-il en cas d'analphabétisme ou d'impossibilité physique
d'écrire ? Il semble y avoir la une véritable incapacité et seul le recours a la
rédaction d'un acte authentique peut étre de nature a la contourner.

Les dispositions de la loi paraissent alors bien exigeantes. Comme le
constate Monsieur Calais - Auloy, il y a véritablement une résurgence du
formalisme221,

Contrairement aux dispositions de l'article 1108 C. civ., la forme est
devenue une condition essentielle de validité du contrat, tout au moins pour le
consommateur. Ceci a d'ailleurs suscité un grand nombre de critiques et
d'oppositions lors du vote des textes, le Sénat estimant notamment que le
principe de liberté contractuelle était vidé de sa substance222, Sans qu'elle
soit une fin en soi, force est en effet de reconnaitre que la liberté contractuelle
est ici quelque peu mise & mal lorsque I'on présume qu'il est difficile pour un
sujet de droit particulier de la mettre en ceuvre. '

Le consommateur est donc véritablement un étrange personnage dont
I'étendue des droits est aussi considérable que son inaptitude a les exercer,
tout au moins dans la vision qu'en a notre droit positif.

220 pans le cadre du crédit, lorsque le consommateur souhaite abréger les délais |égaux de
rétractation, 'article 3 du décret n° 78 - 509 du 24 mars 1978 impose la rédaction de la formule
suivante : "Je demande a étre livré immédiatement (ou a bénéficier immédiatement de la
prestation de service). Je reconnais avoir été informé que cette demande a pour effet de
réduire le délai légal de rétractation. Celui-ci expirera le jour de la livraison du bien (ou de
I'exécution de la prestation) sans pouvoir &tre inférieur a trois jours ni supérieur a sept jours".
221 jean Calais - Auloy - Communication colioque C.E.E. 1977 - Bruxelles p. 49.

222 Rapport com. lois - Sénat n° 60 p. 7. JO Débats Sénat - 9 novembre 1977.
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7
&,
Sa volonté se trouve étre, par présomption, extrémement fragile qg teff' e,

sorte qu'il s'avére nécessaire de la préparer, de la conditionner.

Aussi, la formation des contrats de consommation n'est désormais plus
régie par des régles objectives mais selon des considérations d‘ordre
subjectif qui tiennent compte de la présence du consommateur au sein de la
convention.

La forme est devenue un moyen "de protection et d'information et
l'obligation de mentions obligatoires est & cet égard trés significative"223.

En déterminant impérativement les obligations réciproques des parties
et les effets du contrat, le formalisme affirmé entend aider le consommateur
dans l'expression de son consentement. C'est au fond, une régle de morale et
de loyauté qui est imposée ici.

L'exigence de conditions de forme évite toute mauvaise surprise ou
désagrément dont pourrait étre victime le consommateur.

Les avantages d'un contrat "standardisé" sont bien connus et permettent,
notamment, un contrdle plus efficace des excés et des abus.

Tout est alors mis en ceuvre afin de permettre au consommateur d'étre
informé, conseillé, renseigné et détourné de toute induction en erreur.

Volonté assistée ou volonté préparée, la loi consacre par la méme
I'absence d'emprise du consommateur sur le contenu et la présentation du
contrat.

La protection ne s'arréte pourtant pas la dans son entreprise
d'assistance de l'individu. Elle va également jusqu'a consacrer |'absence
d'emprise sur la technique contractuelle par des aménagements spécifiques
dont les rapports avec le droit commun s'averent difficiles.

223 philippe Malinvaud - La protection des consommateurs - D. 1981 chron. p. 49.
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Paragraphe 2 -
L'absence d'emprise sur la technique contractuelle

L'ensemble des efforts accomplis par la loi pour permettre au
consommateur de se trouver dans une situation réequilibrée face au
professionnel devrait en principe suffire a assurer une juste sécurité
contractuelle.

Dépourvu d'un certain nombre de facultés propres a tout sujet de droit
pour mieux assurer sa protection, il est apparu que l'interventionnisme
juridico-étatique, pour étre efficace, devrait s'étendre également aux
techniques contractuelles. c'est ainsi que le législateur a choisi de
réglementer le régime des liaisons entre contrats (A) et d'aménager dans
certains cas une faculté de rétractation (B) destinée a retarder au maximum
l'instant d'exécution de la convention.

A - L'interdépendance de certains contrats

1 - Le principe de l'indépendance contractuelle

Les regles traditionnelles du droit commun prévoient que chaque
convention légalement formée posseéde sa propre autonomie juridique.

L'art. 1134 C. civ. consacre celle-ci entre les parties mais
indépendance est également réelle entre les différents contrats qui
pourraient étre passés, flt-ce entre les mémes parties ou pour la réalisation
d'une opération semblable ou complémentaire. La convention forme donc
une entité juridique propre et distincte des autres.

Il arrive cependant que certains contrats théoriquement distincts se
trouvent implicitement reliés par la connexité de leur objet.
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Ainsi en est-il par exemple en matiére de crédit ou le contrat de vente et
le contrat de prét semblent étroitement liés mais qui, selon les principes
généraux, ne doivent dépendre l'un de l'autre ni pour leur formation ni pour
leur exécution. Ainsi pourrait-il en étre aussi dans le domaine des assurances
ou la disparition du bien assuré pose le probleme de la continuité du contrat
d'assurance devenu inutile.

L'absence de lien de droit entre ces différentes conventions peut donc
apparaitre, a certains égards, comme une géne pour le consommateur,
principalement sur le plan économique.

L'idée d'une interdépendance contractuelle est alors apparue, un
contrat pouvant étre considéré comme l'accessoire d'un autre.

La jurisprudence saisie sur la question a, jusque 1978, refusé
catégoriquement, sauf circonstances particuliéres, que soit établi un lien de
droit entre la vente ou la prestation de service et le prét nécessaire a son
financement224,

Il s'agit de *deux conventions juridiquement distinctes et la vente ne
saurait étre aucunement la cause du contrat de crédit, puisqu'elles ne
dépendent l'une de l'autre ni pour leur formation, ni pour leur exécution.

C'est donc une position strictement conforme au droit commun qui a été
retenue, solution qui laisse a chaque contractant le soin de négocier
parallelement et de maniére coordonnée I'ensemble des contrats nécessaires

a la satisfaction de son besoin.

C'est a lui également qu'il incombe de mettre en ceuvre les moyens
nécessaires pour assurer sa propre protection en utilisant le droit commun.

224 _ Civ. 1ére 20 novembre 1974 - Bull. civ. | n° 311.
- Cass. com. 6 novembre 1961 - Bull. civ. lll n° 395.
- Cass. com. 14 janvier 1963 - Bull. civ. lll n° 32,
- Cass. com. 21 janvier 1963 - Bull. civ. lll n° 46,
- Lyon 9 octobre 1974 - J.C.P. 1975, éd. G. IV n° 102.
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Par I'utilisation du mécanisme de la condition suspensive, il lui est alors
possible de créer une liaison entre plusieurs contrats et de disposer ensuite
d'une sécurité juridique et économique appréciable.

Mais, aux yeux du législateur, cette protection nécessitant une
participation active du consommateur, est loin d'étre satisfaisante.

Partant du principe désormais classique selon lequel celui-ci n'est pas
toujours a2 méme d'utiliser pleinement les possibilités que lui offre le droit
commun, la loi a donc choisi & nouveau de créer un systéme impératif propre
a porter assistance a la partie faible.

Craignant que l'indépendance entre les deux contrats de vente et de
prét puisse s'avérer néfaste au cas ou la chose ne serait pas livrée, le plus
souvent en raison de la faillite du vendeur, le législateur a voulu éviter que
I'acheteur-emprunteur n'ait a rembourser une somme d'argent qu'il aurait
obtenue pour acquérir un bien dont il n'aura pas la jouissance.

S'inspirant de la législation allemande et du droit suisse connaissant la
notion de contrats composés ou complexes, la législation francaise
bouleverse le droit du crédit a la consommation en créant une véritable
interdépendance contractuelle.

2 - L'interdépendance voulue par la loi

Le champ d'application de la réglementation est ici relativement large.
Selon l'article L. 311 - 2 Code cons. elle a vocation & s'appliquer a toute
opération de crédit faite a titre habituel par des personnes physiques ou
morales, que ce soit a titre onéreux ou a titre gratuit225,

Sont en revanche exclus, entre autres, les crédits destinés au
financement des besoins d'une activité professionnelle ce qui n'empéche pas
le professionnel de pouvoir bénéficier de la loi pour I'achat d'un bien a usage
privé.

225 pour une analyse détaillée du champ d'application de la loi, voir : El Moktar Bey - De
l'information et de la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opérations
de crédit.

J.C.P.1978 éd. C.1. 11 12845 n° 16 ) 83.
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Chacun mesurera les inévitables probléemes de frontiére susceptibles de
se poser quant a la détermination de ce champ d'application.

Enfin, n'est ici concerné que le crédit distribué par le vendeur lui-méme.
Ce type de crédit est relativement répandu dans le domaine de la vente
mobiliere. Il résulte d'accords passes entre le professionnel et un
établissement financier qui permettent au consommateur de n'avoir qu'un
seul interlocuteur.

Lorsqu'un achat est réalisé et que le recours au crédit est sollicité, celui-
ci sera alors financé par l'intermédiaire d'un prét accessoire a la vente226, Dés
lors, il suffit que I'offre préalable mentionne le bien ou la prestation de service
acquis pour que la loi trouve a s'appliquer22?.

Une véritable liaison est alors créée entre le contrat de vente et le
contrat de crédit qui y est affecté.

Bien que s'agissant juridiquement de deux conventions diftférentes et
distinctes, la loi va tenir compte du fait qu'il s'agit néanmoins d'une seule
opération réalisée par le consommateur.

D'importantes conséquences en découlent.

Ainsi, le consommateur n'est tenu de commencer a rembourser qu'a
partir du moment ou il a effectivement regu le bien228,

Il s'agit ici d'une faveur insigne qui lui est accordée. Mais, elle n'est pas
la plus importante.

En effet, les articles L. 311 - 21 et L. 311 - 25 Code cons. subordonnent
I'existence du contrat de vente ou de prestation de service a l'obtention du
crédit offert et réciproquement, de telle sorte que si I'une des conventions est
annulée ou résolue, l'autre I'est également.

22§ Centaines sociétés, des constructeurs automobiles le plus souvent, ont créé leur propre
établissement financier.

227 Anticle L. 311 - 23 Code cons.
228 Article L. 311 - 20 Code cons.
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Le dispositif d'assistance offert au consommateur confére a ce dernier
de véritables prérogatives "exorbitantes du droit commun®, un parallgle
pouvant étre fait avec les dérogations prévues pour les personnes morales de
droit public, en matiére de passation de marchés par exemple.

La technique employée est cependant curieuse sur le plan juridique. Un
peu de la méme maniére que pour le crédit-bail qui associe plusieurs
formules contractuelles classiques, il existe, en faveur du consommateur, un
ensemble complexe de relations entre deux conventions normalement
distinctes.

"La nature du lien établi entre celles-ci n'est d'ailleurs pas tout a fait
claire. Ce n'est pas semble-t-il la formation elle-méme du contrat de crédit qui
dépend de l'exécution du contrat de vente mais son exécution"229,

Beaucoup de tentatives d'explications juridiques ont été avancées
relativement a cette interdépendance. Pour certains auteurs, le contrat de prét
serait la cause du contrat principal239 tandis que d'autres, plus nombreux231,
rejettent cette notion comme le faisait la Cour de cassation avant I'entrée en
vigueur de la 10i232,

Cette thése ne parait cependant plus satisfaisante aujourd'hui car la
résolution du prét entrainerait la nullité de la vente alors que la loi prévoit sa
résolution.

229 jean Stoufflet - La protection du consommateur faisant appel au crédit - Premiéres
réflexions sur la loi n° 78 - 22 du 10 janvier 1978 - Dans : Etudes offertes au professeur
Emérentienne de Lagrange.

L.G.D.J. 1978 p. 225.
230 G, Raymond - La protection du consommateur dans les opérations de crédit.

G.P. 1978 - 2 - Doctrine p. 556.
231 _ H. Synvet - Les relations de dépendance entre le contrat principal et le contrat de crédit
dans leur formation - Dans : Le droit du crédit au consommateur. Ouvrage collectif sous la

direction d'lbrahim Fadlallah. Litec Droit 1982 p. 29.
- Jacques e Calvez - Mirages et maléfices de la protection - Méme ouvrage précité p. 503.

232 Cass. com. 6 novembre 1961 précité.
Cass. com. 21 janvier 1963 précité.
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Sans qu'aucune explication ne paraisse donc véritablement adaptée,
nous pouvons penser qu'il existe une subordination réciproque entre les deux
conventions233, celles-ci formant un véritable "groupe” dont la cause leur
serait commune.

Le contrat de crédit comme le contrat de vente sont nécessaires au
consommateur pour qu'il puisse satisfaire sa volonté.

L'un et l'autre sont indissociables et indispensables et une coordination
est ainsi aménagée dans leur exécution et non pas, semble-t-il, dans leur
formation. |l apparait alors sans conteste que cette interdépendance se
réalise au prix d'un certain nombre de sacrifices des regles du droit commun.

La protection du consommateur justifiant une telle technique se trouve
une nouvelle fois basée sur sa propre faiblesse, son incapacité partielle a
utiliser les régles traditionnelles en matiére contractuelle.

Il est clair que par une réglementation trés spécifique, les parlementaires
ont cherché a éviter les maladresses du consommateur234,

B

3 - L'interdépendance pour pallier la faiblesse du con-
sommateur

L'objectif pratique de la loi est d'éviter que le consommateur
rembourse un crédit sans raison ou se trouve dans |'obligation de payer un
bien ou une prestation pour lesquels il n'a pu obtenir les facilités de
financement.

Mais, si cette situation peut exister, nous pouvons penser que c'est peut-
étre parce que celui-ci n'a pas réussi a conclure paralielement les contrats
inhérents a l'opération, ce qui, reconnaissons-le, est cependant difficile a
faire.

233 Ep ce sens, voir : J. Calais - Auloy - Droit de la consommation - Précis Dalloz 1986 n° 250.

234 Voir les travaux préparatoires de la loi n° 78 - 22 du 10 janvier 1978 :
- Au Sénat : rapports de M. Thyraud n° 9 en 1976-1977 et n° 60 et 183 en 1977-1978.
- A I'Assemblée Nationale : rapports de M. Burckel n° 2950, 3123, 3125 et 3303.
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Certes, ne nous montrons pas par trop catégorique. Il est clair que le
refus d'un crédit peut ne pas étre le fait direct du consommateur mais il
démontre, dans la plupart des cas, sa propre faiblesse économique dont il ne
s'est pas rendu compte en voulant, sans précaution particuliére, se lancer
dans une opération trop importante pour ses moyens financiers ou risquant
de grever dangereusement son budget.

Ce consommateur trop optimiste quant a l'obtention de son prét est donc
bel et bien celui que veut protéger la loi.

La crainte du danger relatif aux opérations de crédit est manifeste. Elle
s'illustre d'ailleurs parfaitement par l'interdiction faite au consommateur de
s'engager préalablement a payer comptant en cas de refus du prét23s.

Elle est également consacrée par le placement du contrat principal dans
"une stricte allégeance par rapport a l'opération financiere".

Il est ainsi prouvé que le législateur a "pris bonne note du caractére
parfois irréfléchi de la conclusion du contrat de consommation encouragé par
la solution de facilité que constitue I'endettement"“236,

Le consommateur de crédit est donc présumé particulierement faible. ||
est méme dans certaines hypothéses assimilé a un incapable, ce qui montre, !
sans ambiguité, l'esprit du législateur.

En effet, les articles 311 - 35 et 313 - 13 Code cons. interdisent purement
et simplement l'usage des effets de commerce en garantie ou remboursement
des crédits, le consommateur étant assimilé expressément et sans ambages a
un mineur. Ceci s'explique par l'irrévocabilité des engagements cambiaires.

Cette disposition, semblable a celles qui existent en droit suisse et
canadien, est tres explicite. Elle a pour objectif d'écarter le principe de
l'inopposabilité des exceptions dont les conséquences pourraient s'avérer
dangereuses pour le consommateur.

235 Ant. L. 311 - 26 Code cons. qui prévoit la nullité de plein droit.
236 H. Synvet - Précité n° 43.
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Si le principe était applicable, le consommateur se verrait alors dans
I'obligation de payer le montant de I'effet sans pouvoir opposer le fait que le
contrat principal n'est pas ou mal exécuté.

C'est donc de maniére impérative que le législateur intervient en
imposant des dispositions qu'un contractant pourrait au besoin mettre en
ceuvre lui-méme. Qu'en est-il alors de l'autonomie de la volonté du
consommateur ?

Force est de constater qu'elle s'en trouve nécessairement réduite
puisqu'en prévoyant d'office la dépendance contractuelle, le législateur se
substitue au consommateur, palliant ainsi ses éventuels manquements,
défaillances ou incompétences. Sans que soit exprimée une volonté
particuliére, la subordination du prét a la vente et les mesures annexes
s'imposent aux parties.

C'est la réunion d'éléments objectifs qui suffit a conditionner la
dépendance contractuelle, a déclencher le mécanisme de protection et c'est
la encore un aveu implicite de la faiblesse présumée du consommateur.

La volonté de ce dernier d'assurer sa propre sécurité juridique ne
semble plus ici indispensable dans la mesure ou la loi s'en soucie a sa place.
Faut-il y voir la une entorse ou un retour au droit commun ?

Certes, dans un premier temps, c'est plutét vers la premiere hypothése
que s'oriente notre réponse.

En effet, le droit commun repose avant tout sur le principe de liberté.
Liberté de contracter ou de ne pas contracter, liberté de prévoir ou de ne pas
prévoir telle ou telle disposition particuliére.

Or, dans le cas présent, cette liberté se trouve réduite puisque la

protection s'impose au consommateur. |l ne dispose pas du choix de prévoir
ou non la liaison entre les contrats.
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Pourtant, la mise en ceuvre impérative de cette liaison tend a rééquilibrer
les situations entre les parties et donc a réintroduire les standards classiques
du droit des obligations contractuelles, qui, rappelons-le, reposent sur l'idée
d'une certaine égalité entre sujets de droit.

En ce sens alors, la seule originalité de la protection résulte dans son
caractére obligatoire. Aussi, le consommateur se voit-il éloigné non
seulement de la forme et du contenu du contrat, mais aussi de la technique
contractuelle propre a ne pas le défavoriser.

4 - L'interdépendance imposée au consommateur

Dans le systéme de protection retenu par la loi, il est intéeressant de
remarquer que sont essentiellement employées des dispositions du droit
commun.

"Le législateur a utilisé dans son ceuvre réformatrice des mécanismes
éprouvés du droit des obligations : le jeu des conditions, I'arsenal des nullités,
la technique de la résolution"237.

Ceci montre sans équivoque que les regles existantes étaient
suffisantes pour assurer des relations contractuelles sires et stables mais que
la difficulté venait d'un sujet de droit ne sachant pas véritablement les utiliser.

Rien ne s'opposait en effet a ce que l'acheteur contracte sous la
condition suspensive de l'obtention de son prét comme telle est la regle en
matiere immobiliére ou se refuse, de lui-méme, a utiliser des effets de
commerce.

Mais, le consommateur ne bénéficiant pas d'un capital de confiance
important, le légisiateur met en ceuvre systématiquement ces dispositions au
lieu de lui en laisser la faculté, démontrant ainsi qu'il n'a pas une haute
opinion de celui qu'il entend protéger. Mais aprés tout, n'est-il pas préférable
d'imposer un tel systéme pour le bien d'une partie ?

237 H. Synvet - Précité n° 2.
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Mais aussi, en faisant de la livraison une "condition suspensive
légale"238 du contrat de crédit, il assure la protection du consommateur contre
lui-méme et témoigne, par cette technique, qu'il convient de limiter l'initiative
de ce dernier pour lutter efficacement contre les dangers contractuels.

Nous constatons alors que le réle joué par le consommateur est plutét
réduit. Sa passivité semble caractéristique.

Le mécanisme de formation du contrat de crédit lui échappe presque
totalement, son réle étant limité a la seule prise de décision.

S'il est véritablement l'investigateur de I'opération conclue, il n'en est
pas pour autant l'artisan. En effet, lorsqu'il décide d'acheter un bien en ayant
recours au crédit, il n'a généralement pas a rechercher un préteur. Celui-ci lui
est présenté par le vendeur qui, de son c6té, a passé une convention avec un
établissement financier.

Le consommateur peut alors conclure deux contrats simultanément : la
convention principale et la convention de crédit, le montant du prét étant
ensuite versé directement au vendeur pour le compte de l'acheteur, sans
passer par les mains de ce dernier.

“La particularité de cet ensemble est que le personnage central étant un
consommateur, ne participe pas a l'élaboration du contenu des différents
accords. |l est pris dans un systéme complexe de contrats d'adhésion"239,

La passivité du consommateur semble donc étre un élément essentiel
du dispositif de protection ou tout au moins sa conséquence. Elle semble
organisée au profit d'une sorte d'ordre public contractuel qui répond aux
objectifs du législateur destinés a assurer la défense de la partie faible.

238 Christian Gavalda - L'information et la protection des consommateurs dans le domaine de
certaines opérations de crédit - D. 1978 chron. p. 189 n° 35.

239 M. Th. Calais - Auloy - Fondement du lien juridique unissant vente et prét dans le "prét li¢".
J.C.P. 1984 - Doctrine 3144 n° 25.
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L'ampleur des moyens mis en oceuvre pour ce que certains auteurs
n‘hésitent pas a appeler "l'adoration du consommateur'240 est ainsi
particulierement significative.

L'interdépendance contractuelle porte sans aucun doute atteinte au
principe de l'effet relatif des conventions, I'établissement de crédit n'étant pas
tout a fait assimilable a un tiers.

Elle peut étre aussi source d'abus de la part de consommateurs rusés
qui, par des manifestations de mauvaise foi, peuvent de fagcon déloyale faire
jouer les mécanismes a leur avantage24!.

Ainsi apparait alors le contraste entre les prérogatives d'une importance
considérable que la loi offre a la partie faible et le réle réduit qui est dévolu a
celle-ci.

Cette passivité caractéristique qui distingue le consommateur des autres
sujets de droit existe également lorsque le délai de sept jours relatif a la
faculté de rétractation se trouve expiré puisqu'il ne lui est pas demandé
d'accomplir un acte positif d'acceptation. La seule arrivée du terme vaut
confirmation de l'acceptation et la volonté devient alors parfaite.

La faculté de rétractation, autre élément du dispositif de protection,
consitue probablement le parachévement de I'ceuvre du droit positif dans la
phase pré-contractuelle.

Véritable prérogative discrétionnaire du consommateur, elle constitue
sans nul doute la concrétisation la plus nette de la faiblesse de ce dernier. En
manifestant sa volonté de retarder au maximum l'instant de formation du
contrat, voire sa remise en cause, la loi isole au plus haut point le
consommateur des autres contractants, ce qui est loin de lui étre flatteur.

240 Jacques Le Calvez - Précité n° 35.
241 jacques Le Calvez - Précité n° 37.s
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B - Le retardement de l'instant d'exécution du contrat
1 - Le_contrat l'essai

De la réglementation de la publicité au formalisme exacerbé, de
I'obligation d'information et de conseil aux mécanismes d'interdépendance
contractuelle, tout, nous l'avons vu, est mis en ceuvre pour faciliter, voire
conditionner, la volonté du consommateur, volonté d'ailleurs réduite a
I'adhésion.

Dés lors, chacun pourrait penser que cette derniere soit mirement
pesée, d'autant plus que dans certains domaines a été ménagé un délai de
réflexion propre a limiter les engagements irréfléchis, du moins en théorie.

Pourtant, au moment de l'exécution du contrat, I'une des parties peut en
venir a regretter d'avoir consenti a I'opération.

Les réalités pratiques de I'engagement, la portée de celui-ci peuvent
étre différentes de ce a quoi s'attendait I'un des contractants de telle sorte
que, s'il l'avait su-plus tét, il n'aurait pas pris la décision de contracter.

Certes, les régles traditionnelles du droit commun refusent, de fagon
geénérale, la possibilité de remettre en cause l'accord de volontés légalement
formé. Les risques inhérents au contrat qui n'auraient pas été envisagés par
les parties doivent néanmoins étre assumeés. Mais, dans le cas du
consommateur, la question mérite d'étre posée de fagon particuliére.

Nous savons en effet que, pour lui, I'expression du consentement
nécessite une assistance que lui offre la loi et l'interrogation porte sur le fait

de savoir si celle-ci doit étre poursuivie une fois l'accord donné.

C'est de fagon positive que le législateur apporte une réponse.



Poursuivant son ceuvre protectrice, il compléte dans les cas les plus
sensibles, le délai de réflexion prévu avant I'expression du consentement par
une faculté de renoncer a ses engagements aprés que la volonté se soit
exprimée.

Un tel systeme existe en matiére d'assurance-vie242 et de cession de
droits d'auteurs243.

La technique du contrat a I'essai est également la régle dans le domaine
de I'enseignement a distance.
g

L'article 9 de la loi du 12 juillet 1971 permet en effet au consommateur
de résilier le contrat pendant les trois premiers mois de sa conclusion. Cette
période ne constitue pas réellement un délai de réflexion, mais plutét un
"délai d'épreuve et de repentir aprés usage"?44 dans la mesure ou les
premiers effets de I'exécution du contrat se sont produits.

S'il s'agit sans conteste d'une faculté avantageuse offerte au
consommateur, nous pensons en revanche qu'elle ne constitue pas une
prérogative surprotectrice propre a l'isoler des autres sujets de droit, et ce
pour plusieurs raisons.

Tout d'abord, ce droit de repentir, méme s'il est le plus souvent exercé
dans la pratique par le consommateur, peut I'étre également par l'autre partie
contractante, c'est-a-dire le professionnel245,

Il ne s'agit donc pas d'un privilege exclusif.

Ensuite, il faut remarquer, et cela est important, que I'exercice de cette
faculté par le client s'accompagne pour lui d'un sacrifice financier. La somme
versée au moment de la conclusion du contrat est perdue sans que celle-ci
ne puisse toutefois excéder 30 % du colt total de l'opération.

242 | oi n° 81 - 5 du 5 janvier 1981 permettant la rétractation dans les trente jours aprés le
L jan p ] p
premier versement de la prime.

243 Ant. L. 121 - 4 du Code de la propriété littéraire et artistique.
244 Expression due & Gérard Cornu.
245 Article 9 de la loi du 12 juillet 1971.
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La protection a donc un prix, une contrepartie.

Enfin et surtout, ce droit de résiliation qui ne déroge au droit commun
que dans la mesure ou il est d'ordre public, peut trouver une justification dans
la nature trés particuliere du motif de la convention : l'acquisition d'un
enseignement. Chacun sait en effet qu'il s'agit la d'un domaine spécifique
dont l'appréciation dépend d'impératifs pédagogiques trés subjectifs ne
pouvant étre évalués valablement que selon une démarche empirique.

La possibilité de se rétracter semble donc étre une composante
naturelle et nécessaire du contrat d'enseignement a distance.

En revanche, il existe d'autres cas de remise en cause du consentement
qui nous intéressent plus particulierement car leur justification parait moins
évidente. '

2 - La faculté discrétionnaire de rétracter sa volonté

Dans certaines situations contractuelles limitativement énumérées, le
législateur a considéré que le consommateur, méme bien informé, risque de
s'engager a la légere et de s'en apercevoir trop tard.

Aussi lui a-t-il permis de remettre en cause son consentement sans
contrepartie financiére et sans qu'il soit nécessaire d'apporter une
justification.

Une nouvelle fois, le temps apparait comme facteur de protection.

Il est ainsi prévu une faculté de rétractation pendant la durée de sept
jours en matiére de vente a distance246, et notamment de téléachat, de
démarchage a domicile247, ou d'opération de crédit248 et de quinze jours dans
le cas du démarchage financier249,

246 Article L. 121 - 16 Code cons.
247 article L. 121 - 25 Code cons.
248 article L. 311 - 15 Code cons.
249 Article 21 de la loi n° 72 - 6 du 3 janvier 1972.
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Le consommateur peut donc, s'il le souhaite et s'il respecte les délais
légaux, remettre en cause purement et simplement la convention.

Peut-étre regrette-il d'avoir conclu {'opération contractuelle qui ne lui
apporte pas les effets attendus, peut-étre estime-t-il ses obligations trop
lourdes, ou peut-étre a-t-il simplement changé d'avis. Car c'est la le propre de
cette réglementation, il s'agit d'un pouvoir discrétionnaire du consommateur
qui n'a pas a justifier d'un motif Iégitime de renoncement.

Aussi peut-on penser qu'en quelque sorte, la faculté de rétractation
constitue une condition résolutoire purement potestative autorisée.

En ce sens, il faut alors remarquer, qu'incontestablement, le
consommateur se voit doté de la possibilité de recourir & des moyens qui
dépassent de trés loin le droit commun.

Ainsi peut-il étre protégé contre sa propre faiblesse, celle d'avoir
malencontreusement contracté, mais aussi a-t-il la possibilité d'user de son
droit a d'autres fins.

Connaissant l'existence de la faculté de rétractation, le consommateur
devenu tout puissant dispose d'une arme redoutable contre le professionnel
qui peut se voir dénoncer le contrat avant I'expiration des délais.

Ainsi caractérisé, le droit de renonciation apparait comme un facteur
d'insécurité juridique, principalement dans une utilisation malicieuse.

Qui plus est, la justification théorique de ce droit de remise en cause
contractuel ne vas pas sans difficulté. Bien qu'admis dans un grand nombre
de pays européens comme |'Allemagne, la Belgique, le Luxembourg, le
Royaume-Uni, la Suisse ou la Suéde?50, il n'en demeure pas moins que le
droit de renonciation entretient de délicats rapports avec le droit commun.

250 Voir : R. Jeanpretre - Le droit de repentir. Revue de Droit Social 1979 - 1 p. 33 et s.
Plus particulierement, pour le systéme allemand, voir : C. Witz - Droit privé allemand,
1) Actes juridiques, droits subjectifs - Litec 1992 n° 200 et s. p. 184,
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Le probléeme du moment de conclusion du contrat est en effet posé sans
qu'aucune réponse satisfaisante ne soit apportée.

En matiere de crédit, celui-ci I'est d'ailleurs avec une plus grande acuite
selon qu'il existe ou non une clause d'agrément par le préteur25'. Parmi les
tentatives d'explications apportées, aucune n'est juridiquement parfaite252 et
la loi nous laisse sur ce plan sans grande explication.

En effet, il ne saurait étre question d'une promesse unilatérale car la
rétractation vise a l'anéantissement du contrat et non a sa formation, ce n'est
pas une convention a l'essai en raison du caractere discrétionnaire de
I'option ni une possibilité de dédit puisqu'il n'existe aucune contrepartie
pécuniaire.

Enfin, I'idée d'un contrat conclu sous condition ne nous satisfait pas non
plus, car celle-ci serait purement protestative. Nous pensons que peut-étre,
comme l'affirme Monsieur Calais-Auloy, "la signature ne suffit pas a conclure
le contrat, car elle est donnée par un consommateur dont le consentement est
encore embryonnaire"253, La nature de ce droit de rétractation serait alors pré-
contractuelle?54.

Force est de constater cependant qu"en laissant dans l'ombre le
moment de formation du contrat, le législateur a du moins clairement
manifesté le peu d'intérét qu'il accordait a cette question"2%5,

251 g'il n'existe pas de clause d'agrément, le contrat est réputé parfait dés la signature de I'offre
préalable. La faculté de rétractation s'analyse alors comme une véritable faculté de renoncer a
un contrat déja conclu.

Si une clause d'agrément est prévue, le contrat ne devient parfait qu'a I'expiration du délai
de sept jours sous la double condition que I'agrément ait été accordé et que la rétractation n'ait
pas été exercée.

Cette derniére serait alors considérée comme le refus d'un contrat en vue de conclusion.

252 gyur fes tentatives de justification, voir entre-autres :

- G. Cas et D. Ferrier - Traité du droit de la consommation - P.U.F. 1986 n° 467.

- D. Ferrier - Les dispositions d'ordre public visant a préserver la réflexion des contractants -
D. 1980 - Chron. p. 177.

- Vassili Christianos - Délai de réflexion : théorie juridique et efficacité de la protection des
consommateurs - D. 1993 - Chron. p. 128.
253 . Calais-Auloy - L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats.
R.T.D. Civ. (2) avril, juin 1994 p. 244.
254 En sens contraire, voir : D. Ferrier - Les dispositions d'ordre public visant a préserver la
réflexion des contractants. D. 1980, Chron. p. 183 n° 35.
255 Bruno Petit - La formation successive du contrat de crédit - Dans : Le droit du crédit au
consommateur. Sous la direction d'lbrahim Fadlallah - Litec Droit - 1982 p. 93 n° 63.
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il a, par la méme, démontré & nouveau que le seul intérét qu'il recherche
est de pallier les faiblesses du consommateur par une disposition d'ordre
public, tout renoncement a la faculté de rétractation étant frappé de nullité.

Dés lors, le consentement du consommateur exprimé en une seule fois
n'est plus présumé valable comme il I'est pour les contractants classiques. Le
consentement du consommateur ne serait pas un processus instantané.

La loi témoigne ainsi implicitement de l'impuissance relative des
moyens d'assistance qu'elle met en ceuvre dans la phase pré-contractuelle.

3 - La_réaffirmation nécessaire de la volonté

La nécessité d'une réaffirmation ou d'une infirmation de l'intention
contractuelle montre que, dans l'esprit du législateur, il y a absence de
volonté claire et précise au départ, le consommateur n'était pas
systématiquement capable de I'exprimer de fagon a former convenablement
le contrat.

Les mesures légales destinées a assurer une bonne information ainsi
qu'a susciter la réflexion semblent donc quelque peu mises en échec. Ainsi,

le droit ajoute a la technique du délai de réflexion celle du délai de
rétractation qui, finalement, parait plus simple a mettre en ceuvre.

"Vouloir un instant est devenu insuffisant. Il faut vouloir pendant toute
une semaine pour étre vraiment engagé"26,

A la notion de volonté instantanée succéde la notion de volonté continue
et réaffirmée, censée étre plus libre et plus consciente.

256 p_ Godé - obs. R.T.D. Civ. 1978 - 438.
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L'exigence de ce consentement "a double détente"257, palliatif de la
légereté du consommateur, a pour mission essentielle de retarder au
maximum la prise de décision, le législateur craignant que, méme aprés une
mare réflexion pourtant largement facilitée par les textes, celui-ci soit I'otage
d'un mécanisme juridique implacable dont il n'aurait pas saisi toutes les
conséquences.

Pour certains auteurs, les délais de rétractation créeraient méme une
présomption de dol2%8, lIs laisseraient supposer que "la déclaration initiale de
volonté, en dépit du fait qu'elle ait été donnée par écrit, n‘est pas encore
parfaite"259.

C'est a partir de ce postulat qu'est bati tout le raisonnement Iégislatif qui,
par l'ampleur de ses dispositions dérogatoires aux régles du droit commun,
témoignent de "l'irresponsabilité juridique du consommateur”.

La faculté de rétractation est d'ordre public. Certes, le consommateur de
crédit dispose, selon l'article L. 311 - 24 Code cons., de la possibilité
d'abréger ce délai, mais il ne saurait en aucun cas étre inférieur a trois jours
et cette option s'accompagne d'un renforcement du formalisme relativement
important.

Contrairement a la législation de certains pays, I'exercice de ce droit ne
s'accompagne d'aucun sacrifice financier ce qui le distingue du dédit et
I'éloigne donc du droit commun?269.

Aucun paiement ou aucun dépét de fonds n'est d'ailleurs possible avant
I'expiration du délai réglementaire, de telle sorte qu'aucune pression ne
puisse étre exercée sur le consommateur qui pourrait s'estimer ainsi
définitivement lié.

257 Expression due & Monsieur Cornu.

258 pjgasson - L'entreprise et le consommateur p. 249 et s. Cité par G. Berlioz - Droit de la
consommation et droit des contrats - J.C.P. 1979 - Doctrine 2954 n° 25.

259 J pP. Pizzio - Un apport législatif en matiére de protection du consentement - R.T.D. Civ.
1976 p. 67.

260 Ay Québec, par exemple, la mise en ceuvre de la faculté de rétractation peut entrainer le
versement d'une indemnité au cocontractant sous la réserve que celle-ci n'excéde pas 3 % du
prix de l'objet. Cité par : G. Cas. et D. Ferrier - Traité du droit de la consommation. P.U.F. 1986
n° 463 p. 419.
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Le versement d'arrhes aboutirait en effet & transformer le droit de
renonciation en une faculté du dédit tandis que le versement d'un acompte
consacrerait l'irrévocabilité de I'engagement et poserait des problémes de
restitution. C'est donc bien la qualité de la volonté du consommateur qui est
en cause.

La faculté de rétractation, facteur de protection du consentement, ne
nécessite donc aucune justification et semble d'ailleurs étre insusceptible
d'abus de droit261, au détriment parfois des professionnels, contractants
sacrifiés au méme titre que les grands principes contractuels.

Pourtant, ne pourrait-on pas croire que l'utilisation de la faculté de
rétractation pourrait étre abusive ? Ne peut-on en etfet écarter I'éventualité
d'une utilisation malicieuse, au méme titre que ce que reconnait la
jurisprudence en matiere de vente a l'essai262 ?

Certes, un évident probleme de preuve se pose dans la mesure ou il est
interdit aux juges d'analyser les mobiles de l'auteur de la rétractation.
L'interdiction d'enregistrer cette derniére sur un fichier vient d'ailleurs
renforcer la thése selon laquelle il ne peut s'agir que d'une "modalité du
consentement”263 qui ne peut et ne doit avoir aucune conséquence future
pour le consommateur. Son irresponsabilité semble alors ici quasi-absolue.
Ainsi, la durée nécessaire a la conclusion du contrat pourtant déja étendue
n'a pas été encore suffisante pour que le non-professionnel puisse mesurer
clairement la portée de ses actes.

261 gyr une éventuelle application de la théorie de l'abus de droit, voir :
- Carbonnier - Droit civil -t.4 n° 97.
- Pirovano - Rép. civ. Dalloz - Voir abus de droit n° 15.
- Ghestin et Goubeaux - Droit civil - t.1 n° 707.

262 T_com. Paris - 27 novembre 1968 - G.P. 1969 - 2 jur. p. 69 note Padis.
263 Bruno Petit - Précité n° 57.
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La question de I'opportunité du contrat n'a pu étre étudiée a temps par le
consommateur, la vente ayant un caractere trop agressif pour lui ou
I'opération ayant une trop grande importance. En prolongeant jusqu'a
I'extréme la phase pré-contractuelle méme apres [|'‘échange des
consentements et faisant fi des regles élémentaires régissant les rapports
contractuels, jamais un sujet de droit présumé aussi faible n'aura disposé
d'autant de prérogatives.

Mais si le consommateur fait I'objet d'une telle protection, c'est au
détriment du droit commun.

4 - Le consommateur isolé du droit commun

La faculté de revenir sur son consentement n'est pas une exclusivité du
droit de la consommation. D'autres cas "classiques" sont prévus par la loi
comme la révocation possible des donations entre époux264, ou le marché a
forfait265, ou bien encore, dans le domaine de la propriété littéraire et
artistique266,

Cette technique marque sans conteste le déclin de linstant de
conclusion de la convention et constitue une atteinte a la théorie générale des
contrats puisque 'échange des consentements ne rend pas le contrat valable
avant I'expiration du délai |égal267.

"Ce regime protecteur particulierement acéré illustre parfaitement l'idée
que le consommateur est placé dans un microcosme dont il est le
souverain"268, Etrange souverain cependant puisqu'ii ne détient ses
prérogatives exorbitantes que grace - ou a cause - d'une faiblesse manifeste
qui le caractérise et qui le place en dehors du droit commun.

264 Art. 1096 C. civ.

265 Art. 1794 C. civ.

266 Art. L. 121 - 4 du Code de la propriété littéraire et artistique.
267 \oir : G. Berlioz - Le contrat d'adhésion - L.G.D.J. 1973 n° 25.

268 jacques Le Calvez - Mirages et maléfices de la protection dans : Le droit du crédit au
consommateur. Quvrage collectif sous la direction d'lbrahim Fadlallah. Litec Droit - 1982 - p. 503
n° 66.
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C'est cette fois-ci son incapacité de volonté qui est en cause. Elle se
traduit par le fait que la seule présence du consommateur au contrat suffit a
placer la convention dans une situation de précarité.

Le contrat de crédit l'est particuliérement pendant vingt deux jours si I'on
additionne les quinze jours relatifs au maintien de I'offre préalable et les sept
jours prévus pour exercer une éventuelle rétractation.

Certes, nous ne pouvons nier que la loi permet d'abréger le délai a trois
jours sur la demande du consommateur, ce qui pourrait laisser croire a un
semblant d'initiative laissé a la partie faible mais la pratique ne semble pas
pouvoir le laisser penser.

Outre en effet le probleme de ceux qui ignorent l'existence méme de
leurs facultés légales, ceux que le Doyen Malaurie qualifie de "marginaux du
droit", ceux qui, en raison de I'excés de formalisme ont le sentiment d'étre
définitivement liés ou ceux qui n'osent pas agir par "timidité juridique"289, la
possibilité de réduire les délais n'est pas le plus souvent utilisée librement par
les consommateurs mais imposée de maniere constante par les
professionnels270.

Il est d'ailleurs fréquent que ces derniers avancent la date de conclusion
du contrat en faisant signer le consommateur dés la remise de |'offre, utilisant
ainsi l'incompétence de leurs cocontractants.

La pratique va ainsi a I'encontre des efforts de la loi.

Quoiqu'il en soit, la démarche d'ensemble du législateur consacre
l'incapacité générale du consommateur au stade de la formation du contrat.

En rejetant le processus d'élaboration traditionnelle des conventions, la
loi montre le consommateur sous un jour peu gratifiant en méme temps
qu'elle l'isole du droit commun.

269 | ‘expression est due au Doyen Carbonnier.
270 Voir : J. Calais - Auloy et L. Bihl. J.C.P. 1980 - éd. C.1. 7245.
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Cet "ordre public de protection"271 restreint incontestablement la liberté
des conventions et porte atteinte au principe de la force obligatoire des
contrats. Sans y voir la un obstacle majeur, le Iégislateur intervient néanmoins
pour assurer avant tout la protection du consommateur.

Avec cette faculté de rétractation, nous avons en effet I'impression que,
pour les pouvoirs publics, le fait de contrevenir aux dispositions du droit
commun n'est pas problématique dans la mesure ou la priorité des priorités
est de renforcer la situation du consommateur.

Dés lors sont recherchés les moyens les plus adéquats fit-ce au prix
d'un sacrifice des régles traditionnelles. L'effet pratique semble primer sur les
justifications théoriques.

Mais irrémédiablement se créé ainsi un droit spécifique propre a une
catégorie d'individus. Comme l'ont fait depuis longtemps les législations du
travail ou des loyers, le droit de la consommation a donné naissance a un
sujet sui generis : le consommateur.

271 Gérard Couturier - L'ordre public de protection, heurs et malheurs d'une vieille notion
neuve - Dans Etudes offertes a Jacques Flour - Rép. Defrénois p. 95.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Au terme de cette étude consacrée a la phase pré-contractuelle, il nous
faut reconnaitre qu'il apparait bien difficile au bonus pater familias de résister
a la "séduction de la consommation"272, Incontestablement, le droit commun
des contrats révele son inadaptation aux nouveaux rapports de force
économiques qui régissent les marchés. Il n'est plus a la portée du
consommateur moyen qui, désabusé, ne parvient plus a contracter de
maniére loyale avec les professionnels. Son consentement ne peut plus étre
exprimé de fagon satisfaisante.

Dés lors, dans un ambitieux programme de protection, la loi entreprend
de corriger la volonté du consommateur, voire méme parfois de s'y substituer,
celle-ci étant déclarée inefficace.

Par un encadrement strict, la partie faible se voit ainsi tenue de souscrire
aux obligations légales chargées d'assurer sa protection.

Par des mécanismes dont les rapports avec les principes de
l'autonomie, de la volonté et du consensualisme sont discutables, le
législateur opere une sorte de confiscation impérative des pouvoirs
contractuels du consommateur.

La volonté propre de ce dernier s'en trouve donc considérablement
amoindrie et ceci fait inévitablement penser a d'autres systemes de protection
comme ceux des incapables majeurs, aliénés, prodigues... sans toutefois
gu'une assimilation de regime soit juridiguement possible.

Un ordre public de protection semble ainsi créé mais qui, au lieu de
regarder les intéréts supérieurs de la collectivité, tente plutdt ici de
sauvegarder les intéréts privés des consommateurs.

Tout se passe comme si le législateur était devenu le garant des droits
contractuels du consommateur face au professionnel.

272 p_ Malaurie et L. Aynés - Droit civil - Introduction générale - Cujas - 1991 n° 172 p. 69.
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La résultante de cette volonté délibérée d'assistance est que le
consommateur est devenu un sujet de droit a part entiére mais un sujet de
droit partiellement inapte sans l'aide de la loi.

Le contrat conclu par ce dernier reste pourtant d'une grande fragilite.

Par déla les mesures d'assistance antérieures a la formation de la
convention, mesures qui ne portent pas d'atteinte directe au consensualisme,
la volonté de protection se poursuit une fois le contrat conclu. Cette fois
cependant, la rupture avec le droit commun est manifeste.

La volonté du consommateur pourtant théoriquement sérieuse et

réfléchie peut étre en effet corrigée ou remise en cause par la loi et la
jurisprudence.
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2éme partie:

La volonté remodelée du consommateur
dans la phase post-contractuelle
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Une fois formé, le contrat est la loi des parties. La volonté s'est exprimée
de part et d'autre et, si elle est exempte de tout vice, elle doit étre suivie
d'effets. Aussi appartient-il a chacun des contractants de respecter ses
engagements en executant ses obligations.

Nul n'ignore cependant que des difficultés peuvent surgir au cours de
cette exécution. Un événément imprévu est susceptible de se produire,
empéchant ainsi le bon déroulement du processus contractuel.

Dés lors, I'amorce d'une solution ne peut étre trouvée que par la
recherche de la volonté qui s'est traduite dans la convention, ce qui,
convenons-en, n'est pas toujours chose aisée.

Mais lorsqu'un consommateur est partie au contrat, nous ne serons pas
surpris de constater que les régles du droit commun contractuel sont quelque
peu bouleversées, parfois aménagées, parfois méme purement et simplement
écartées au profit de dispositions trés spécifiques. En effet, malgré toutes les
mesures d'assistance au consentement prévues par la loi, et souvent
renforcées par la jurisprudence, la volonté exprimée par le consommateur
n'est cernée que tres difficilement et releve parfois de la divination.

Nous savons bien que, souvent, 'adhésion a un contenu contractuel
présenté par le contractant professionnel n'est généralement pas le fruit d'une
lecture approfondie de la convention dans ses moindres détails mais résulte
davantage de la confiance que le consommateur a accordé aux explications
du vendeur ou prestataire de services.

Le juge saisi d'un litige doit alors se livrer au difficile exercice de la
recherche de l'esprit du contrat tout en ayant le souci d'assurer un certain

équilibre dans I'exéction des prestations.

Ainsi, la réponse apportée par le magistrat est généralement favorable
au consommateur qui se trouve face a un professionnel.
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Mais pour permettre la mise en ceuvre de cette protection particuliere, il
apparait nécessaire d'effectuer un travail de prospection propre a déterminer
la volonté réelle des parties car celle-ci n'‘existe pas vraiment la plupart du
temps ou est réduite a la simple décision d'adhérer & une convention pré-
établie. Le consommateur est donc un sujet de droit dont la volonté peut étre
interprétée (section 1).

Dans certains cas, extrémes cependant, il arrive que le consommateur
ne soit plus en mesure de respecter ses engagements, particulierement

lorsqu'il se trouve dans une situation de surendettement.

La loi a alors prévu la possibilité d'une remise en cause de ses
obligations contractuelles.

Le consommateur est donc aussi un sujet de droit dont la volonté peut
étre réaménagée (section 2).
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Section 1 :
UN SUJET DE DROIT DONT LA VOLONTE PEUT ETRE
INTERPRETEE

Alors que par principe il ne devrait y avoir d'interprétation qu'objective, le
juge a pour souci principal de rechercher dans I'exécution du contrat les effets
|égitimes que le consommateur moyen est en droit d'attendre.

Il se livre pour cela a une interprétation favorable au consommateur (§1).
Mais le juge se doit aussi de corriger les exces d'un contrat entierement

pensé par le professionnel. Aussi lui est-il permis d'en soustraire les clauses
abusives (§2).

Paragraphe 1 - L'interprétation favorable au consommateur

Dans son ceuvre d'interprétation, il appartient au magistrat de rechercher
la solution la plus favorable au consommateur.

Pour cela, il doit toujours se baser que sa volonté présumée.

Il lui convient donc de parler de la volonté du consommateur (A) mais
aussi parfois de la compléter (B).
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A - Quand le juge parle de la volonté du consommateur

7z X

1- Le juge a 1é interpréter le ntrat
Une fois le contrat conclu, l'article 1134 C. civ. interdit, sauf accord entre
les parties, une quelconque modification des obligations.

La convention est établie, elle a force de loi et doit a ce titre étre
respectée. Qui plus est, avec I'ensemble des mesures propres a assurer un
consentement réfléchi, nous pouvons penser que les obligations ont été
mirement peseées et que, en conséquence, l'exécution du contrat ne doit pas
poser de probleme particulier.

En effet, la recherche de la volonté la plus parfaite possible - ou la moins
imparfaite possible - est de nature a supprimer les risques d'incidents au
cours de la vie du contrat.

Néanmoins, a limpossible nul n'est tenu et la survenance éventuelle de
problemes ou de difficultés ne saurait étre écartée.

Dés lors, ces derniers devront nécessairement étre tranchés pour que le
contrat puisse continuer a produire ses effets, c'est-a-dire a vivre.

C'est bien siir aux parties qu'il appartient, en premier lieu, de rechercher

une solution conforme a leurs aspirations et de nature a dissiper les
obscurités ou résoudre les contradictions.

Mais le consommateur, toujours en situation d'infériorité, est-il en
mesure de négocier avec le professionnel dominant ? Si la réponse a cette
guestion est négative ou si aucun accord ne peut intervenir, alors, seul le
recours au juge s'impose.
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A priori, cette intervention judiciaire parait surprenante en matiere
contractuelle mais elle est cependant capitale. Alors que le juge ne devrait
aucunement s'immiscer dans la sphére du contrat, il va néanmoins étre
amené a jouer un réle central. Il va venir au secours des parties lorsque se
pose le probleme de l'interprétation, voire méme du complément de la volonté
des contractants. Le litige existant va nécessairement conduire le tribunal
saisi a interpréter le contrat en cause.

Pour cela, il faudra rechercher quelle fut la commune intention des
parties au moment de la conclusion de la convention273,

Le principe de l'autonomie de la volonté implique en effet de fagon
impérative que le juge recherche ce qui a été voulu.

Pour ce faire, le droit commun met a la disposition du juge un ensemble
de regles lui facilitant sa tache d'interprétation et lui permettant de trouver ou
de déduire la volonté des contractants.

Ces regles codifiées dans les articles 1156 a 1164 C. civ et qualifiées
par le doyen Carbonnier de "petit guide-dne" n‘ont cependant aucune valeur
obligatoire. Elles ne s'imposent pas au juge2’4 et sont, en définitive, peu
utilisées. Pour interpréter le contrat, les magistrats du fond disposent d'un
pouvoir souverain2?75 donc d'une grande liberté. Ainsi convient-il, au dela de
la lettre du contrat, de rechercher avant tout son esprit.

Le recours aux indices est alors possible, y compris aux éléments
extérieurs a la convention des lors que ceux-ci sont de nature a éclairer le
juge.

273 Ce principe commandé par le respect de la liberté contractuelle est affirmé par l'article 1156
C. civ.

274 Ciy. 1ére - 6 mars 1979 - Bull. civ. | n° 81.
275 Ch. réunies - 2 février 1808 - S - 1801 - 1 - 183,
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Ce dernier pourra alors attacher de l'importance aux pourparlers276, a la
situation matérielle des parties au moment de la conclusion du contrat 277ou
bien encore au comportement ultérieur des contractants278,

L'étendue des pouvoirs du juge est alors considérable dans la limite
cependant de la dénaturation, c'est-a-dire de la volonté des parties.

Les pouvoirs du magistrat ne s'arrétent normalement qu'en présence
d'une clause claire et précise, méme injuste, ne pouvant souffrir d'une
quelconque interprétation279. La Cour de cassation exerce en effet un pouvoir
de censure sur les juges du fond lorsqu'ils dénaturent le contrat.

C'est donc bel et bien par principe, la volonté qui prédomine encore
dans l'interprétation de la convention. Nous comprenons mieux alors les
efforts réalisés par la loi dans la phase pré-contractuelle pour que la volonté
du consommateur, son consentement au contrat, soient les plus libres et les
plus éclairés possible. Mais nous savons aussi corrélativement que cette
volonté est souvent bien réduite tant la réglementation se substitue a
I'initiative de la partie faible.

Nous n'ignorons pas non plus que la technique contractuelle est souvent
imposée au consommateur, que le consentement est généralement
synonyme d'adhésion et que, en conséquence, la volonté est quelque peu
"standardisée".

Aussi, lorsqu'il s'agit de rechercher ce qui a été voulu, encore convient-il
de s'interroger sur la volonté réelle du consommateur. Il apparait alors difficile
de rechercher une volonté qui, peut-étre, n'existe pas280,

278 Civ. 1ére - 21 avril 1976 - Bull. civ. | n° 135.

277 Civ. 1&re - 18 décembre 1961 - Bull. civ. | n° 610.

278 Civ. 3éme - 15 décembre 1972 - Bull. civ. lil n° 616.

279 C_cass. 15 avril 1872 - D.P. 72 - 1 - 176.

280 Voir : Mazeaud - De Juglart - Droit civil tome 2 - 1972 - 1er volume n° 88.
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2 - La recherche d'une volonté insaisissable

En présence d'un contrat d'adhésion, c'est-a-dire de la plupart des
contrats conclus par les consommateurs, le probléme de l'interprétation se
pose avec une particuliére acuité.

"Chercher la pensée de quelqu'un sur ce a quoi il n'a jamais pensé, ne
serait-ce pas absurde28! ?"

Pourtant, la nécessité d'une interprétation semble encore plus grande
lorsqu'il s'agit d'un contrat d'adhésion car, comme le souligne Monsieur
Berlioz, il présente souvent bien des vices : manque de lisibilité, ambiguités
qui ne sont pas toujours le résuitat de la maladresse du professionnel,
lacunes dans la rédaction proprement dite - le contrat étant souvent
accompagné de nombreuses annexes telles que catalogues, fiches
techniques, publicités - imprécisions, clauses inacceptables. Le contrat
d'adhésion est d'ailleurs aussi le domaine de prédilection des clauses
dérogeant au droit commun ou des clauses de caractére unilatéral.

Mais également et surtout, la difficulté principale pour le juge résulte de
la recherche de la volonté dans un tel type de contrat.

Monsieur Testu cite d'ailleurs Saleilles qui "estimait que le contrat
d'adhésion ne doit pas donner lieu a une recherche de la volonté commune,
car cette recherche n'a de valeur que la ou les deux volontés ont un rble égal
a jouer282",

La présence du consommateur au contrat pose donc un probléme au
juge dans son travail d'interprétation. Sa volonté semble quelque peu
divinatoire car il a donné un consentement global. La recherche de sa
volonté, quant au contenu du contrat, devient chimérique.

281 . Ghestin - Traité de droit civil - Les obligations - Les effets du contrat - L.G.D.J. 1994 p. 10
n° 8.
282 F_X. Testu - Le juge et le contrat d'adhésion - J.C.P. éd. G. 1993 - Doctrine 3673 n° 4.
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Décidément, le consommateur reste un étrange sujet de droit. Malgré
tous les efforts de la loi, sa volonté reste réduite de telle fagon que toute
recherche serait presque vaine. Il n'y a pas dans le contrat d'adhésion de
volonté commune, il n'y a qu'adhésion a la volonté du professionnel.

Il n'y a donc pas d'interprétation réellement possible sur ce fondement.
Des lors, quelle solution adopter pour ce type de situation ?

En l'absence de dispositions particuliéres, il ne peut s'agir que d'une
adaptation du droit commun, adaptation bien slr destinée a protéger le
consommateur.

Comme nous l'avons évoqué plus haut, nous savons que, par principe,
la Cour de cassation refuse de réserver un sort particulier au contrat
d'adhésion en raison de cette seule qualité.

Il existe pourtant beaucoup d'arréts rendus par des cours d'appel qui se
prévalent du caractere d'adhésion de la convention pour réputer non-écrites
certaines clauses?283, Dans la pratique, en effet, l'interprétation est effectuée
sans recherche véritable de la volonté commune - recherche vaine - mais
plutét avec le souci de favoriser le consommateur.

Comme en matiere commerciale, c'est ici la régle selon laquelle le
contrat s'interpréte en faveur de I'adhérent qui s'applique.

C'est donc une nouvelle fois la faiblesse de ce dernier qui justifie
I'adaptation des regles du droit commun.

Au stade de la formation du contrat, il est apparu nécessaire d'assister le
consommateur dans sa prise de décision, dans l'expression de son
consentement et ce, en raison de sa faiblesse présumée.

283. Versailles - 30 juin 1988 - D. 1988 IR 285 ; R.T.D. Civ. 1989 - 534 note Mestre.
- Paris - 28 mars 1989 - D. 1989 IR 122.
- Nimes - 8 mars 1990 - J.C.P. 1990 - 1l 21572 note Paisant.
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Une fois la convention conclue, il demeure un étre faible dont la volonté
n'existe pas vraiment. Chacun apprécie alors le paradoxe réel qui caractérise
la volonté du consommateur.

Malgré les mesures d'aide prises par la loi et la jurisprudence, la volonté
du consommateur reste donc insaisissable, tout au moins dans son acception
classique.

Seul est perceptible I'accord d'une partie de souscrire & la loi d'un
professionnel.

Le bouleversement de la notion de volonté dans le droit de la
consommation entraine une inadaptation du droit commun dans la phase
post-contractuelle. Le réle du juge s'en trouve donc considérablement
modifié.

Plus que la recherche de la volonté commune, c'est la recherche de

I'équilibre de la convention qui va guider son interprétation.

Pour cela, le juge se livre a une adaptation du droit commun. Son action
est alors salvatrice pour le consommateur qui voit s'opérer un véritable
rééquilibrage du contrat en sa faveur.

3 - La recherche des effets les plus favorables au con-
sommateur

L'article L. 133 - 2 Code cons. dispose de maniére claire qu'en cas de
doute, les clauses du contrat s'interprétent dans le sens le plus favorable au
consommateur.

Cette regle, ajoutée en 1995, n'a pas été en pratique une nouveaute lors
de son entrée en vigueur. Elle trouve en effet son origine dans ce qui a été
pendant longtemps l'un des fondements-clef du dispositif de protection :
I'utilisation "détournée” de I'article 1162 C. civ.
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Cette disposition qui a son équivalent en Allemagne, Grande-Bretagne,
Etats-Unis, Espagne, Suisse, Québec... pose le principe suivant : "dans le
doute, la convention s'interpréte contre celui qui a stipulé et en faveur de celui
qui a contracté l'obligation"284,

Dans la terminologie romaine, “stipulant" signifie créancier et
"promettant" débiteur ce qui implique en conséquence que la protection
offerte par l'article 1162 C. civ. joue tantdt pour I'une des parties, tantét pour
l'autre selon qu'elle est ou non débiteur de la clause qui est sujete a
interprétation.

Mais, alors que cette regle ne crée pas, a l'origine, de protection
systématique de I'un des contractants, les tribunaux, par une lecture
particuliere, ont modifié cette régle en faveur du consommateur.

En effet, la jurisprudence estime que l'expression “celui qui a stipulé"
doit s'entendre par “celui qui a eu l'nitiative”, c 'est-a-dire celui qui a rédigé le
contrat28s,

Ainsi, l'article 1162 C. civ. s'est trouvé transformé en une regle
unilatérale au seul bénéfice du consommateur?86. Ceci peut d'ailleurs se
rapprocher de l'article 1602 C. civ. disposant que "tout pacte obscur ou
ambigu s'interpréte contre le vendeur". La volonté de protéger le
consommateur par rapport aux autres contractants est donc évidente.

284 o

- P.A. Crépeau - Contrat d'adhésion et contrat type dans : Mélanges L. Baudouin p. 75
et s,

- A. Popovici - Les contrats d'adhésion, un probléeme dépassé ? dans Mélanges L.
Baudouin p. 178 et s.,

- R. David - Les contrats en droit anglais, 1973 n° 339.

285 | 'interprétation favorable au consommateur de l'article 1162 C. civ. s'est opérée
progressivement.

- Cass. req. 16 décembre 1895 - S 99, 1, 387.

- Lyon - 22 décembre 1901 - D.P. 1903, 2, 306.

- Colmar - 25 janvier 1963 - G.P. 1963, 1, 277.

- Paris - 27 novembre 1991 - D. 1992 IR 69.

286 Voir : G. Berlioz - Le contrat d'adhésion - L.G.D.J. 1976 - 2éme édition p. 126 n° 244,
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La jurisprudence ne s'en cache d'ailleurs pas lorsqu'elle affirme que la
regle de l'article 1162 C. civ. - relue - s'applique "avec une rigueur accrue
dans le cas des contrats d'adhésion287",

Mais dans ce cas, n'y-a-t-il pas détournement de la régle ? Demolombe
estime que l'article 1162 C. civ. devrait étre réservé aux "“cas dont le doute est
absolu comme aussi la perplexité du juge". Cette conception tend ainsi a
laisser croire qu'il existerait des degrés dans le doute, la mise en ceuvre de
l'article 1162 C. civ. étant une sorte de dernier recours.

En est-il véritablement de la sorte ?

Certes, l'esprit du texte reste celui d'origine, c'est-a-dire protéger le plus
faible, mais a la différence que la faiblesse est généralisée et systématisée a
l'adhérent-consommateur, solution aujourd'hui consacrée par l'article L. 133 -
2 Code cons.

A travers cette infériorisation du consommateur, nous retrouvons les
principes de base qui sous-tendent I'ensemble du droit de la consommation.
La présomption de faiblesse existe toujours et justifie la mise en ceuvre de
mesures spécifiglies permettant de venir au secours du consommateur.

C'est dans ce sens que s'oriente également le droit anglais ainsi que
l'article 5 de la loi allemande du 9 décembre 1976 relative aux conditions
générales des contrats : il faut retenir l'interprétation la plus défavorable au
professionnel.

La jurisprudence suisse, elle aussi, admet que l'adhérent puisse se
prévaloir des dispositions d'une clause selon le sens que lui donne le
langage courant et non pas de celui qui résulterait d'un vocabulaire technique
ou juridique.

287 Colmar - 23 janvier 1963 - G.P. 1963 - | - 227.
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Comme dans certains droits étrangers, le consommateur francgais
bénéficie donc d'un statut bien particulier au sein méme du droit commun. Il
est le sujet de droit de toutes les protections faisant I'objet de toutes les
attentions de la loi et du juge.

Ainsi en est-il également lorsque les tribunaux affirment la primauté des
clauses manuscrites ou individuelles sur les conditions générales et
prérédigées.

Il s'agit la d'une régle "créée" par la jurisprudence de notre pays mais
aussi allemande, anglaise et suédoise?88. Dans le méme ordre d'idées,
l'interprétation d'une clause préétablie doit se faire dans le but de protéger la
partie la plus faible, davantage que pour chercher la volonté vraisemblable.

Mais alors, ne peut-on pas penser que la mise en ceuvre de ces
techniques ne vise qu'une chose : sauver le contrat en faveur du
consommateur.

Car, en effet, la présence d'une clause obscure dans la convention
traduit le fait que la partie faible n'a pu ou n'a su déjouer le piége de
I'ambiguité. Dans {'un ou l'autre des cas, il faut alors penser qu'il n'y a pas eu
de réel accord de volontés. Deux consentements différents ont été exprimés
et il peut étre déduit que le consommateur n'a pas donné son accord sur la
clause ambigué qui le défavorise. Le contrat se devrait donc d'étre annulé en
toute logique, mais le juge en décide autrement afin d'obtenir une solution
plus profitable au non-professionnel.

Il s'agit donc en réalité de pallier l'imperfection, voire l'inadaptation, de la
volonté du consommateur par un exercice d'interprétation quasi-divinatoire.
Mais dans cette hypothese, qu'en est-il de la recherche de la commune
intention qui, selon les principes classiques, doit prédominer ?

Cette regle est balayée. La forme du contrat parait plus importante que le
fond dés lors qu'il s'agit de défendre le consommateur.

288 Cass. com. 7 janvier 1969 - Bull. civ. 1969 - IV - n° 7.
Civ. 1eére 2 mai 1972 - JCP 1972 - IV - 156.
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Nous savons que le syllogisme judiciaire est parfois quelque peu mis a
mal pour des raisons d'équité ou d'opportunité. |l arrive que les juges
"commencent par poser la décision concréte qui leur parait humainement
désirable et s'efforcent de remonter ensuite jusqu'a la régle de droit289". Dans
l'interprétation d'un contrat de consommation, il semble que ce soit cette
démarche qui soit suivie.

De la solution, celle qui est favorable au consommateur, le magistrat va
rechercher un fondement propre a déterminer, a posteriori, la volonté des
parties. Il est donc clair que le juge envisage les obligations nées du contrat
de maniére quelque peu autoritaire, au bénéfice du consommateur.

Notre droit ne fait alors que respecter la directive n°® 93 - 13 C.E.E. du
Conseil du 5 avril 1993 qui dispose dans son article 5 qu'en cas de doute sur
le sens d'une clause, l'interprétation la plus favorable au consommateur
prévaut290",

Il est ainsi permis au juge d'aider la partie faible une fois la convention
conclue.

Pour ce faire, la recherche de la volonté commune des contractants n'est
plus une priorité sans que ceci soit dit explicitement de maniere a ne pas
heurter le droit commun.

Comme le pense Monsieur Berlioz, il faut alors parler "d'interprétation de
protection" et constater que la volonté individuelle n'est plus I'élément de
rétérence pour le juge.

Nous pouvons d'ailleurs légitimement nous interroger sur l'importance
exacte de la volonté dans les contrats de consommation dans la mesure ou
celui-ci est le plus souvent interprété en tant que phénomene social.

289 . Carbonnier - Droit civil Introduction - P.U.F. 1988 p. 36 n° 9.
290 J O.C.E. n°L. 95 - 21 avril 1993 p. 29 - D et ALD 1993 - 360.
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La situation est alors trés curieuse car, paradoxalement, bien que la
volonté soit I'élément essentiel avant la formation de la convention, elle n'‘a
plus qu'une valeur trés précaire une fois le contrat conclu dés lors que celle-ci
n'apparait pas clairement.

En effet, l'interprétation ne jouera pas dans le seul cas ou une volonté
nette et précise pourra étre déduite.

Il faudra, dans les autres hypothéses, que le juge procéde a une
(re)définition de la volonté du consommateur, se basant pour cela sur la
nécessité d'un équilibre des obligations contractuelles.

Ceci tend donc a montrer que, malgré toutes les mesures de protection
destinées a favoriser I'expression d'un consentement éclairé, ce dernier reste
néanmoins imparfait.

Le consommateur demeure ainsi partiellement inapte a I'affirmation
d'une véritable volonté, ceci montrant en quelque sorte I'échec du iégislateur
dans sa tentative de hisser le non-professionnel au rang des autres sujets de
droit.

L'intervention nécessaire du juge en est la preuve la plus visible. Elle fait
du consommateur le bénéficiaire d'un régime d'exception, la jurisprudence
rappelant que ces techniques d'interprétation ne jouent qu'entre un
professionnel et un non-professionnel°?.

Méme apres la conclusion du contrat, la faiblesse du consommateur
continue de conditionner la protection mais c'est cette fois-ci le juge qui se
charge d'assister la partie faible.

291 Civ. 1ére - 3 mai 1979 - Bull. civ. | n° 128 ; D. 1980 IR 262 note Ghestin.
Pour la non-application entre professionnels, voir : Civ. 1ére - 20 décembre 1988 - Bull. civ. |
n°® 373.
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4 -Le juge au secours du consommateur

Nul ne conteste la nécessaire intervention du juge lorsqu'est en cause
une clause ambigué ou équivoque sur laquelle les parties ne peuvent
s'entendre. Mais lorsque celui-ci recherche systématiquement la solution la
plus favorable a I'adhérent, il est légitime de se demander si l'interprétation
n'est pas quelque peu détournée de son objectif292.

Profitant de la nature méme du contrat d'adhésion dont la
standardisation des clauses en facilite le contréle, les juges du fond semblent
privilégier immanquablement le consommateur en recherchant pour lui la
solution qui lui convient le mieux.

Ou bien alors peut-on aller plus loin et adopter un raisonnement quelque
peu différent.

Nous savons en effet que le professionnel est tenu de remplir un devoir
d'information. Or, si le contrat n'est pas clair, ne peut-on pas dire que c'est
justement parce que ce professionnel n'a pas respecté son obligation ?

Dans ce cas, l'interprétation en faveur de l'adhérent en constituerait la
sanction que I'on pourrait méme rattacher a la théorie de la fraude avec l'idée
de l'inopposabilité de l'interprétation favorable au professionnel.

Dans cette hypothése, la partie dominante aurait alors, d'une maniere
quasi-systématique, a supporter les risques de l'ambiguité ou du manque de
clarté. C'est en ce sens que s'oriente la jurisprudence.

Ainsi, il a été jugé que les stipulations que I'adhérent n'a pu, selon elle,
connaitre ne sauraient étre opposables au consommateur. Tel pourrait étre le
cas par exemple d'une clause prérédigée figurant au verso d'un bon de
commande?93,

292 y/oir, G. Berlioz précité n° 238 et J. Ghestin précité n° 82.
293 Civ. 1ére 3 mai 1979 - Précité.
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De méme, il arrive parfois que, pour écarter une clause stéréotypée dont
l'application leur parait inéquitable, les magistrats aient tendance a la
considérer comme une clause de style purement formelle, susceptible de ne
pas engager la volonté des parties294.

Plus intéressant, lorsqu'une clause manuscrite est défavorable a
I'adhérent, les tribunaux estiment alors souvent qu'elle est ambigué pour ne
pas l'appliquer29s. Nous sommes ici a la frontiére de la dénaturation.

Le travail du juge semble donc commandé par le souci d'éviter une
solution qui serait défavorable au consommateur en recherchant I'utilité
sociale du contrat. Ainsi en est-il également, par exemple, pour 'analyse des
clauses pénales.

Le juge est, selon larticle 1231 C. civ., autorisé a réviser la peine
convenue lorsque celle-ci est "manifestement excessive".

Conscient qu'il s'agit 1a d'un moyen d'adoucir les effets de certaines
clauses, le juge va procéder a la qualification de certaines clauses en clauses
pénales aux fins de réduire les pénalités prévues.

Il s'agit l1a d'une véritable qualification "tactique" dépourvue de toute
neutralité296,

De fagon générale, les méthodes d'interprétation du juge sont parfois
plus hardies. Elles ne sont cependant pas spécifiques au droit de la
consommation.

294 Civ. 1ére 7 janvier 1971 - Bull. civ. I n° 8 p. 6.
295 Cass. com. 15 mai 1979 - Bull. civ. IV n° 154 p. 123.

2986 voir : Anne Sinay Citermann - Clauses pénales et clauses abusives dans : Les clauses
abusives dans les contrats types en France et en Europe - Actes de la table ronde du 12
décembre 1990 - 1991 - sous la direction de J. Ghestin.
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Depuis longtemps en effet, les juges se sont réservé le pouvoir de
modifier la convention en guise d'interprétation. Ainsi en est-il, par exemple,
en matiére de contrats a exécution successive comme les contrats de bail a
nourriture ou il a été décidé de remplacer une execution en nature par une
pension alimentaire297,

De méme a-t-il été parfois procédé a une substitution d'indices de
référence298,

Cette "interprétation constructive"299 généralement destinée a sauver un
contrat de la nullité, n'est bien siir pas refusée au non-professionnel.

Tel est le cas lorsqu'une clause défavorable au consommateur se voit
analysée comme étant une clause qu'il n'a pu en fait connaitre et qui ne peut
donc s'appliquer.

Une célébre décision de la premiere chambre civile rendue le 3 mai
1979300 3 par exemple, refusé de donner valeur & une clause exonératoire
de responsabilité du professionnel au motif que celle-ci était "noyée" dans
d'autres dispositions et que le consommateur n'a pas pu en fait en prendre
connaissance. *

Avec une telle jurisprudence semble donc consacré le droit, pour le
consommateur, de ne pas lire le contrat. L'interprétation se trouve basée sur
I'attente légitime de I'adhérent qu'il convient de satisfaire, une clause étant
déclarée inopposable si elle y est contraire301,

Ainsi analysée, la protection du consommateur dans l'interprétation du
contrat apparait bien éloignée de l'esprit du droit commun. Elle s'inscrit
cependant dans un mouvement général.

297 Req. 20 octobre 1936 - D.H. 1936 - 555.

298 Lyon 21 juillet 1943 - G.P. 1943 - 2 - 119 et sur pourvoi :
Req. 6 février 1945 - G.P. 1945 - 1 - 116.

299  Mestre - R.T.D. Civ. 1986 - 599 n° 6.
300 1gre civ. 3 mai 1979 - Précité.

301 _ Bourges - 4 février 1963 - D. 1963 - IR 239 - R.T.D. Com. 1963 - 299.
- T. corr. Seine - 6 mai 1968 - G.P. 1968 - 2 - 135.
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En France, le droit du travail adopte la méme conception que le droit de
la consommation, le salarié étant, a bien des égards, proche du
consommateur.

A titre d'exemple, relevons qu'il a été jugé qu'en présence de deux
conventions collectives également applicables, il faut appliquer celle qui est
globalement plus favorable au salarié302, C'est la théorie de l'ordre public
social.

Le réle du juge dans linterprétation d'une convention a laquelle un
consommateur est partie est donc spécifique. Plus que rechercher la volonté
des contractants, le magistrat semble la déterminer a posteriori.

Les juges du fond disposent donc d'un pouvoir trés large, la Cour de
cassation se contentant d'exercer un contréle de la dénaturation lui aussi tres
protecteur pour le non-professionnel.

C'est ainsi qu'encourt la cassation une décision qui interprete une
clause dans un sens défavorable a la partie faible303 tandis que la
dénaturation est écartée lorsque l'interprétation de la clause est favorable a
I'adhérent304,

Sous couvert de rechercher la commune intention des parties, le juge
peut donc donner un sens différent a une clause pourtant claire et précise305.
Mais, dés lors, ne peut-on aller jusqu'a dire que, finalement, le juge procéde a
un respect scrupuleux du droit commun en refusant de s'estimer lié par la
lettre du contrat constituant la volonté déclarée pour ne tenir compte que de la
volonté réelle du consommateur ?

La jurisprudence, se fondant sur l'article 1156 C. civ. recommandant au
magistrat de rechercher la commune intention des parties, peut croire a une
discordance entre l'instrumentum et le negotium et n‘accorder de valeur qu'a
ce dernier.

302 Cass. soc. 25 janvier 1984 - Bull. civ. V n° 33.
303 Cass. com. 17 décembre 1991 - Bull. civ. IV n° 396.
304 1¢re civ. 4 juin 1985 - Bull. civ. | n° 175.

305 voir - Boré - Le contrdle par la Cour de cassation de la dénaturation des actes - R.T.D. Civ.
1972 - 249.
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Sur ce fondement, la Cour de cassation peut ainsi modifier la portée
d'un acte clair en lui attribuant une signification différente de ses termes306,

Il apparait alors légitime de se demander si, par ce biais, la Cour
supréme ne contréle pas la régle d'interprétation du contrat d'adhésion,
I'efficacité du principe de non-dénaturation montrant alors ses limites.

En réalité, ce retour au consualisme pur et absolu donne piutét
l'impression que les juges renoncent a rechercher la véritable intention des
parties pour imposer, sous couvert d'interprétation, une solution d'équité.

A travers ce phénomeéne qui n'est pas propre au droit de la
consommation397, le juge fait plus que faire "parler” le contrat. Il se livre a une
interprétation ingénieuse qui permet d'arriver a dispenser le consommateur
d'observer des clauses qu'il n'aurait sans doute pas acceptées s'il les avait
connues ou aurait pu les connaitre. Nous sommes ici bien loin de I'esprit des
rédacteurs du Code civil.

L'ceuvre des tribunaux devient un travail de modification. Il s'agit pour le
juge de ‘*produire de I'équité sommaire en faisant de l'interprétation
grossiére308", La surprotection du consommateur résulte donc d'une "ceuvre
de bricolage"3%9 plus ou moins contraire au droit commun.

L'isolement du consommateur du droit commun est manifeste.
L'intervention du juge montre a quel point sa faiblesse présumée est
caractérisée et surtout combien sa volonté parait insaisissable.

Corrélativement, les pouvoirs du magistrat semblent considérables tant
ils peuvent influencer I'économie du contrat. Mais, loin d'étre cantonnés a une
simple fonction d'interprétation, ils s'étendent également au complément du
contenu contractuel.

306 Cass. com. 24 octobre 1962 - Bull. civ. Il n° 421.
Civ. 1ére - 9 décembre 1970 - Bull. civ. | n° 327.

307 En droit du travail : Cass. soc. 2 avril 1981 - Bull. civ. V n° 313 ; D. 1982 - IR - 200.
308 F_X. Testu - Précité n° 23.
309 A_ Rieg - Contrat type et contrat d'adhésion - Etudes de droit contemporain - 1970.
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B - Quand le juge compléte la volonté du consommateur
1 - La recherche de l'équilibre d restation

Sauf constatation d'un vice, le consentement donné est en principe
irrévocable.

L'exécution du contrat se doit donc d'étre conforme a cette volonté, ni
plus ni moins. La loi des parties doit étre respectée sans l'amputer ni
['étendre.

Nous avons vu néanmoins que, sous couvert d'interprétation, le juge
pouvait exercer parfois, de maniere implicite, une action corrective en faveur
du non-professionnel.

Ainsi, par une interprétation habile, le magistrat rétablit un certain
équilibre contractuel se basant généralement pour cela sur I'exigence de
bonne foi mentionnée dans l'alinéa 2 de l'article 1134 C. civ.

L'interprétation ainsi pensée permet donc, a partir des clauses du
contrat, de retrouver un sens qui, a l'origine, est présumé étre celui voulu par
les parties. Mais l'ceuvre du juge ne s'arrété pas a la détermination a
posteriori du sens de l'acte, par hypothése, ambigu ou obscur.

La recherche d'une solution favorable au consommateur peut également
sous-entendre la néecessité pour le juge de compléter la volonté des
contractants sur un fondement qui ne se trouve pas forcément dans la

convention elle-méme.

L'article 1135 C. civ. autorise d'ailleurs le juge & ceuvrer en ce sens.
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Dés lors, linterprétation favorable a I'adhérent est aussi une
"interprétation complétive"310. Les juges peuvent ainsi se livrer & une véritable
analyse prospective de l'acte juridique en dépassant la lettre du contrat sous
prétexte d'en déterminer l'esprit. L'usage ou I'équité vont alors étre les
fondements invoqués pour que soient déterminées les "suites naturelles"du
contrat311,

La lecture de celui-ci par les tribunaux va ainsi donner naissance a de
véritables obligations auxquelles les parties n‘ont pas pensé et qui,
éventuellement, n'auraient pas été acceptées par le professionnel qui en
avait eu connaissance.

La découverte de ces obligations nouvelles qualifiées d"implied terms"
en Grande-Bretagne3!2 entraine un rééquilibrage contractuel en faveur du
consommateur qui peut conduire a l'acceptation de solutions trés hardies
dont les rapports avec le droit commun ne sont pas toujours des plus faciles.

Qu'en est-il en effet du principe de l'autonomie de la volonté et de celui
de la sécurité des conventions, si le juge peut agir sur le contenu contractuel
et plus particulierement mettre des obligations supplémentaires a la charge
d'un contractant, fut-il en position dominante ? Ne s'agit-il pas, comme l'a dit
Josserand, d'un "forgage du contenu contractuel" ou, comme le pensent J.
Flour et J.L. Aubert, d'une "interprétation divinatoire" ? Force est de constater
que la protection du consommateur passe ici par une déformation
relativement importante du droit commun.

310 A. Rieg - Le réle de la volonté dans l'acte juridique en droit civil frangais et allemand -
L.G.D.J. 1961 - Paris - p. 354.
311 A. Bénabent - Droit civil - Obligations - Domat 1991 n° 232 et s.

F. X. Testu - Précité n° 24.
312 Cité dans : Les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe. Actes de
la Table ronde du 12 décembre 1990 sous la direction de Jacques Ghestin - L.G.D.J. 1991
n° 103.
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D'une fagon progressive mais résolue, les tribunaux pénétrent peu a peu
dans la sphere contractuelle. "Au pouvoir d'anéantir le contrat ou d'en refuser
partiellement l'effet, se substitue de plus en plus une intervention du juge
dans le contrat au nom de l'ordre public, que ce soit dans les contrats
déséquilibrés a l'origine ou lors de leur exécution"313,

La présence d'un consommateur au contrat entraine donc un
bouleversement des régles traditionnelles du droit commun de l'interprétation
des conventions légalement formées.

Le consommateur se distingue toujours des autres sujets de droit
puisque, pour lui, le juge dépasse nettement son réle de chercheur de la
volonté commune des parties.

Pour assurer la protection de la partie faible, les tribunaux rattachent
souvent leur décision aux articles 1134 et s. C. civ.,, a la volonté, aux
usages3'4 mais il faut bien admettre que la justification reléve genéralement
de l'artifice. |l faut en réalité constater que s'est développé un véritable ordre
public de protection en faveur du consommateur, la faiblesse présumée de ce
dernier en étant le pivot315,

C'est davantage l'abus de cette faiblesse par la puissance économique
qui motive l'intervention du juge plutdét que la recherche d'une volonté qui
n'existe pas toujours ou qui est unilatérale.

Ainsi, l'adage de Fouillée : "qui dit contractuel dit juste" ne trouve plus de
signification dans le cadre des contrats de consommation. Il est battu en
bréche par l'ceuvre qu'accomplit le juge.

313 p. Dauchy - Essai d'application de la méthode structurale a I'étude du contrat. Thése pour
le doctorat d'Etat - Université de droit, d'économie et de sciences sociales de Paris - Paris Il -
1979 p. 120.
314 j Mestre - Avant propos dans : Le juge et 'exécution du contrat - Colloque I.D.A. - Aix-en-
Provence, 28 mai 1993. Presses Universitaires d'Aix-Marseille - 1993.
315 Clest par exemple la création d'obligations basées sur I'équité : Paris, 18 février 1987 -
D 1987 - IR - 53.

C'est également 'anéantissement de certaines clauses au motif qu'elles n'ont réellement
pu étre acceptées en connaissance de cause : Aix, 21 octobre 1988 - R.T.D. Civ. 1990 p. 467
obs. J. Mestre.
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Nous sommes, dés lors, autorisés a nous interroger, comme le fait
Monsieur Mestre, sur le fait de savoir si, dés l'instant ot un consommateur est
contractant, "le juge est-il encore tenu des respecter la loi contractuelle"?

Certes, la réponse se doit d'étre nuancée particulierement lorsque la
convention contient des clauses claires et précises. Mais, en d'autres cas, la
recherche d'un équilibre a tout prix semble étre la raison d'une certaine
audace jurisprudentielle.

Cette derniére se trouve méme étre a l'origine de la création
d'obligations a charge du professionnel, et donc, en faveur du consommateur.

2 - La découverte d'obligations au bénéfice du consom-
mateur

Nous savons maintenant que la protection du consommateur passe, en
grande partie, par le renforcement des devoirs du professionnel.

Dans la phase de formation du contrat, nous avons vu que, tant sur la
forme que sur le*fond, la loi et la jurisprudence font preuve d'une certaine
exigence quant aux obligations de la partie réputée dominante.

Au devoir d'informer et de renseigner le profane s'est ajouté celui de le
conseiller, montrant ainsi I'importance accordée a la connaissance de tous
les éléments nécessaires a la conclusion d'une éventuelle convention.
Autrement dit, il est demandé au professionnel de mettre le contrat a la portée
du consommateur qui, par hypothése, ne saurait agir seul de facon
satisfaisante. Une fois l'acte juridique conclu, chacun pourrait penser que la
s'arréte la nécessaire assistance qui, normalement, est parfaitement connue
des parties.

Pourtant, le réle dévolu au professionnel dans I'ceuvre de protection du

consommateur se poursuit et est méme parfois accentué jusqu'a devoir
satisfaire les "attentes légitimes" de ce dernier.
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Certes, cette idée n'est pas neuve, elle n'est pas non plus exclusive aux
contrats de consommation, mais elle s'applique néanmoins avec une rigueur
accrue dans ce cas précis.

Il est en effet frappant de remarquer I'étendue de la création prétorienne
dans le domaine des obligations imposées aux contractants réputés
dominants, a partir du moment ou la convention est conclue.

C'est bien sir, sur le fondement de l'article 1134 C. civ., les suites que
I'équité, les usages et la loi imposent mais lillustration la plus célébre qui
peut étre donnée est certainement la découverte d'une obligation de sécurité
mise a la charge du professionnel en matiére de contrat de transport de
personnes316,

Mais, plus généralement, cette obligation de sécurité s'est ensuite
étendue aux différents types de contrats lorsqu'ils mettent en présence un
professionnel et un consommateurd1?,

Cette extension est trés significative de la volonté de protéger au
maximum la consommateur. En effet, si la nécessité d'assurer la sécurité d'un
individu utilisant des produits dangereux releve du bon sens, il en est
autrement lorsqu'il s'agit de généraliser cette obligation.

Faut-il en déduire que tout est dangereux pour le non-professionnel ?
Quoiqu'il en soit, il s'agit la de la création d'une véritable disposition

d'ordre public, a charge des professionnels, qui dépasse le contenu
contractuel.

316 . Cass. civ. 21 novembre 1911 - D.P. 1913 - | - 249 note Sarrut.
- Civ. 1ére. 17 mai 1961 - D. 1961 - D. 1961 - 532 ; R.7.D. Civ. 1961 - 689 note Tunc.

317 Voir entre autres :

- Cass. civ. 30 avril 1965 - D. 1965 - 709 ; R.T.D. Civ. 1966 - 98 note Rodiére (manége
d'équitation).

- Civ. 1ere 19 janvier 1982 - Bull. civ. | n° 32 (parc de jeux pour enfants).

- Civ. 1ére 7 mars 1989 - Bull. civ. | n° 81 (discothéque).

- Civ. 1ére 15 janvier 1991 et 1ére civ. 29 janvier 1991 - D. 1992, 435 note Diener (agence
de voyages).
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Il est d'ailleurs interessant de relever que cette immixtion légale dans le
domaine du contrat est aujourd'hui consacrée par une directive
communautaire318 qui compléte celle du 25 juillet 1985 sur la responsabilité
des produits défectueux ainsi que par les articles L. 221 - 1 et s. Code cons.
relatifs a l'obligation de sécurité reposant sur le professionnel.

Autrement dit, il incombe a ce dernier de vérifier que le produit ou le
service qu'il offre présente les garanties de seécurité auxquelies le
consommateur peut légitimement s'attendre sans qu'il ait toutefois a s'en
assurer lui-méme.

Mais, de maniere globale, la jurisprudence fait peser sur le professionnel
toute une série d'obligations qui constituent autant d'atteintes au principe de
l'autonomie de la volonté bien que les fondements juridiques invoqués soient
généralement les articles 1134 et s. C. civ.

Il s'agit, entre-autres, du devoir contractuel de renseignement de conseil
dans 'exécution du contrat, de I'obligation de mise en garde, de surveillance
ou de prudence3'?, ou bien encore d'un devoir de collaboration320,

Dés lors, le“cadre de l'interprétation est largement dépassé puisqu'il
s'agit ni plus ni moins d'ajouter des obligations a la volonté qui s'est
exprimee.

Sous couvert de préciser l'intention véritable des parties, le juge établit
la volonté des contractants parfois a leur insu.

318 Directive n° 92/59/CEE - 29 juin 1992 - D. 1992 législ. 496.

319 A titre d'exemple, il peut s'agir d'une obligation de prudence mise a la charge de toute
entreprise de travail temporaire dans le recrutement du personnel qu'elle fournit aux
entreprises utilisatrices.

Civ. 1ére - 2 mai 1989 - Bull. civ. I n° 178.
320 La bonne foi impose au créancier de faciliter & son débiteur I'exécution de ses obligations :
Paris, 19 juin 1990 - D. 1990 - 515 note Y. Picod ; Civ. 3éme, 20 juin 1989 - Loyers et
copropriété 1990 n° 383.

Sur le devoir de collaboration, voir : Cass. com. 3 novembre 1992 - R.T.D. Civ. 1993 p. 124
note J. Mestre.

Voir aussi, en droit du travail, sur I'obligation imposée a I'employeur d'assurer l'adaptation du
salarié & I'évolution de son emploi et sur le fondement de l'article 1134 al. 3 C. civ : Cass. soc.,
25 février 1992 - D. 1992 - 390 note M. Défossez ; R.T.D. Civ. 1992 - 760 obs. J. Mestre.

Pour une illustration plus générale de I'application de I'article 1134 al. 3 C. civ. en droit du
travail, voir aussi : M. Buy - L'exigence de bonne foi dans I'exécution du contrat de travail - Dans :
Le juge et I'exécution du contrat - Colloque |.D.A. Aix-en-Provence 28 mai 1993 - Presses
universitaires d'Aix - Marseille - 1993 p. 77.
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Il bénéficie pour cela de la grande liberté d'action que lui laisse la Cour
de cassation, cette derniére estimant qu'il s'agit |a d'une question de fait
échappant a son contrdle, la juridiction supréme se bornant a s'assurer de la
bonne application des lois.

La question de l'interprétation complétive est cependant problématique.

En eftet, elle a pour conséquence d'introduire dans le contrat des
clauses que les parties n'ont pas imaginées. Outre e fait que Il'article 1134 C.
civ. se trouve redéfini, il faut également constater que les relations
contractuelles sont source d'insécurité, particulierement pour le professionnel.
Il ne sait pas, au moment de la conclusion de l'acte juridique, quelles seront
les obligations que le juge est éventuellement susceptible de lui attribuer.

L'article 1351 C. civ. interdit en effet qu'une décision judiciaire soit
transposable a d'autres cas, ce qui contribue a renforcer les incertitudes de la
jurisprudence et n'incite slirement pas a la cohérence.

Le professionnel paie donc le prix de ces aménagements au profit du
consommateur, objet de toutes les protections. Il voit I'étendue de ses
obligations sans cesse s'accroitre corrélativement a l'augmentation des droits
du consommateur.

Ainsi en est-il également dans le domaine de sa responsabilite.

3 - L'accentuation de la responsabilité du vendeur pro-
fessionnel

Les régles du droit commun imposent au vendeur de délivrer une chose
conforme & l'usage prévu et de nature a répondre aux attentes légitimes de
l'acheteur.

Progressivement s'est cependant développée, a partir de l'année 1965,
une analyse jurisprudentielle exigeante quant a cette obligation et dont la
résultante est de conférer a l'acheteur, et plus particulierment au
consommateur, une protection accrue.
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"Sous l'influence de M. H. Mazeaud, les tribunaux ont élaboré un
important droit prétorien tendant a contérer une sécurité presque absolue au
consommateur321",

Par une interprétation judicieuse de certaines dispositions du droit
commun, la garantie des vices cachés dans la vente s'est étendue pour mieux
protéger l'acheteur. Le fondement de cette jurisprudence repose, nous nous
en doutons, sur les difficultés du consommateur a assurer par lui-méme sa
propre défense.

Pour cela, le principe de base est d'inverser la charge de la preuve en
présumant que le vendeur, parce qu'il est professionnel, est de mauvaise foi.

Sa simple qualité permet de déduire qu'il ne pouvait méconnaitre les
vices de la chose d'ou sa mauvaise f0i322,

Cette assimilation systématique du professionnel a un vendeur de
mauvaise foi est sans conteste une faveur importante accordée au
consommateur.

L'assistance qui lui est fournie en matiére probatoire est considérable
puisque toute clause contraire a cette jurisprudence ne produit pas d'effet, la
présomption de mauvaise foi étant irréfragable.

Le professionnel se trouve donc face a une obligation de conformité qui
n'‘est autre qu'une obligation de résultat.

Ainsi, comme nous l'avons vu quant a la réglementation de la publicité, il
ne dispose d'aucun droit a l'erreur puisque méme s'il ne connait pas le vice
de la chose et est donc en pratique de bonne foi, il peut voir sa responsabilité
engagée, le consommateur devant bénéficier d'une chose parfaite.

321 pn, Malaurie, L. Aynés - Droit civil - Les contrats spéciaux 1993/1994 - Cujas n° 382 p. 228.

322 Civ.1ére 24 novembre 1954 - J.C.P. 1955 - || - 8565.
Civ.1ére 19 janvier 1965 - D. 1965 - 389 ; R.T.D. Civ. 1965 p. 665 obs. Comnu.
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C'est en quelque sorte ici une responsabilité fondée sur le risque-profit
qui est alors mise en ceuvre, le professionnel contractant pour gagner sa vie.

“A travers ces exemples, on percoit encore une fois I'ampleur du travail
prétorien dans linterprétation des régles classiques, en vue d'instaurer au
profit de la partie faible un dispositif protecteur323",

La volonté individuelle des contractants n'est certes pas viciée mais elle
est remodelée par le juge, la convention ne devant pas étre un instrument
d'injustice.

Cette ingérence, voire cette prééminence du juge dans le contrat, se fait
au détriment du professionnel qui, a nouveau, paie le prix de la protection du
consommateur.

Sa position dominante le rend suspect comme l'infériorité de son
cocontractant fait de ce dernier une victime désignée. Aussi doit-il supporter
les risques du déséquilibre de la convention.

Au contraire, le consommateur placé en situation de faiblesse se voit
offrir une protection renforcée par une interprétation favorable du droit
commun.

La conséquence en est qu'il devient alors trés nettement un sujet de
droit assisté, dans la théorie tout au moins, car la pratique peut étre quelque
peu différente et donc justifier que nos propos soient nuancés.

En effet, comme le remarque Monsieur Calais - Auloy324, il existe
quelques obstacles susceptibles de faire échec a la volonté de protection qui
prédomine.

323 Franck Leclercq - La protection de la partie faible dans les contrats internationaux - Thése
Strasbourg.

324 . Calais - Auloy - L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats -
R.T.D. Civ. - 2 - avril-juin 1994.
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La raison en est simple. Elle résulte du fait que, dans sa faiblesse
présumée, le consommateur risque fort d'ignorer que le droit positif vient a
son secours. Il est légitime de se demander s'il connait véritablement
I'existence des dispositions des articles 1641 et s. C. civ. Certes, la loi impose
au professionnel de mentionner sur le contrat que, méme si une garantie
contractuelle est prévue, la garantie légale s'applique en tout état de cause.

Mais le consommateur a-t-il pris connaissance de ces indications ? Le
cas échéant, en a-t-il saisi toute la portee, tout le sens ?

Si I'on pousse la logique de la faiblesse jusqu'au bout, il est alors permis
d'en douter.

Dans le cas contraire, si le consommateur se trouve parfaitement informeé
de ses droits, il devra saisir la justice pour les faire respecter dans le cas ou le
professionnel refuserait de s'exécuter. Chacun reconnaitra qu'il s'agit d'un
pas souvent difficile a franchir et qui, généralement, rebute bien des individus.

Si d'aventure une action est ouverte, se pose alors un épineux probléme
de preuve. Certes, la mauvaise foi du vendeur professionnel est présumée
mais il reste a prouver I'existence du vice caché au moment de la vente. Ceci
constitue un obstacle supplémentaire a la protection qui nous montre que
I'avancée jurisprudentielle en faveur du consommateur reste donc limitée sur
le plan pratique.

La solution qu'a proposée la Commission de refonte du droit de la
consommation aurait certainement été d'un plus grand secours pour le
consommateur. Elle proposait en effet une inversion de la charge de la
preuve pendant le délai de la garantie contractuelle, a défaut pendant deux
ans.

Ce mécanisme n'a cependant pas été retenu, rendant ainsi moins

efficace la protection du consommateur issue des régles classiques du droit
civil.
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Cette situation est donc I'occasion de constater l'inadéquation du droit
commun dans le mouvement d'assistance a la partie réputée faible.

Le juge ne peut pas modifier les regles juridiques mais il peut les
adapter. L'"adoration" du consommateur le conduit & des solutions parfois
osées qui, néanmoins, produisent sur le plan pratique des résultats peu
satisfaisants.

La recherche d'une solution toujours favorable au consommateur est
cependant évidente et bien reéelle. Interprétation "orientée" de la volonté,
complément de celle-ci, le rble du juge est de tout premier ordre. A travers
I'utilisation du droit commun, il est sans conteste l'artisan de la protection.

Dés lors, ne peut-on pas s'interroger sur le point de savoir s'il n'est pas
le garant de la bonne exécution du contrat ?

4 - Le juge comme garant de la bonne exécution du

contrat

Une fois le contrat conclu, le recours au juge apparait comme le seul
rempart face au déséquilibre de la convention et a ses conséquences.

La volonté de parties s'est exprimée, elle forme leur lien et doit donc étre
respectée.

Nous savons cependant que le juge, sans l'avouer clairement, exerce un
véritable pouvoir de modification du contenu contractuel sans toutefois
excéder certaines limites. Le principe de la sécurité des conventions s'en
trouve ainsi discrétement affecté.

Cette révision des obligations du contrat a bien slr pour objectif de
retenir, pour le consommateur, les solutions qui lui sont les plus favorables
dans l'exécution de la convention. li s'agit en réalité de rendre a la partie
faible le poids qu'elle n'a pas forcément eu dans la phase pré-contractuelle et
qui se traduit par un déséquilibre des prestations.
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Le consommateur semble donc bénéficier d'un statut particulier qui lui
permet de retirer du contrat les solutions qui sont pour lui les plus
intéressantes.

Pour cela, le juge modifie le contrat sous couvert d'interprétation,
estimant qu'il y a manquement a l'obligation de bonne foi lorsque I'exécution
de la convention entraine un avantage excessif pour l'une des parties325.

La situation du consommateur est, nous l'avons déja souligné, proche
de celle du salarié dans les relations de travail. En effet, comme le
professionnel, l'employeur réputé en position dominante, assume la
responsabilité des difficultés que peut soulever une clause, ou l'absence de
clause, d'un contrat de travail.

Salariés comme consommateurs sont des sujets de droit placés dans
une position de privilege dans la mesure ou leur protection présente un
caractére presque automatique.

Tout semble laisser croire que le juge intervient pour garantir les droits
de la partie faible. Nous pensons alors a la théorie de Boris Starck, selon
laquelle il existerait une foule de droits dont I'exercice peut causer un
dommage a autruid26.

Ainsi, dans l'exercice de son activité économique, le professionnel peut,
par l'intermédiaire d'un contrat insuffisamment ou mal négocié, causer un
dommage au consommateur. La chose délivrée peut ne pas étre conforme a
celle souhaitée, plus généralement un probléme dans i'exécution de la
convention peut se présenter et géner le consommateur, méme si le
professionnel n'a commis aucune faute.

325 Civ. 3éme, 29 juin 1976, R.T.D. Civ. 1977, p. 340 n° 2 obs. Cornu ; Civ. 3éme, 15
décembre 1976, Bull. civ. lll n° 465 ; R.T.D. Civ. 1977 p. 340 n° 2 obs. Comu.
326 B_ Starck - Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double
fonction de garantie et de peine privée - Thése - Paris - 1947, et,

Domaine et fondement de la responsabilité sans faute - R.T.D. Civ. 1958 p. 475 - 515.
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Dés lors, dans son ceuvre d'interprétation, le juge semble appliquer la
theéorie de la garantie lorsqu'il demande au professionnel de supporter les
risques du contrat que ce dernier a le plus souvent établi ou qu'il a proposé a
I'acceptation.

Le consommateur serait alors le titulaire d'un droit supérieur, supréme,
celui de la sécurité juridique, d'une exécution favorable du contrat au
détriment du professionnel qui en assume les conséquences.

Le rapprochement avec la théorie de la garantie est cependant trés
limité et doit &tre nuance.

Si le juge est en effet le principal initiateur de la protection, il n'en est pas
l'acteur. C'est au professionnel qu'il incombe de la prendre en charge.

Par son interprétation, le juge le rend débiteur d'obligations auxquelles il
n‘aurait peut-étre pas consenti mais n‘assure pas, par lui-méme, la protection
du consommateur.

D'autre pan, il ne faut pas oublier que les tribunaux sont tenus de fonder
leur décision sur les usages, la bonne foi ou le plus souvent sur la volonté
présumée des parties.

Certes, cette justification est essentiellement théorique, mais il n'en
demeure pas moins qu'elle est réelle.

C'est donc par des moyens, il faut bien le dire, quelque peu détournés,
que le juge contourne les difficultés d'exécution sur le visa parfois surprenant
de l'article 1134 C. civ.

La volonté des parties et plus particulierement celle du consommateur
semble pouvoir étre déterminée a posteriori, souvent méme a son insu, ce
dernier demandant au juge de valider une interprétation qui lui soit favorable.
Le magistrat est alors l'interprete de la partie faible, y compris sur ce a quoi
elle n'a jamais pensé.
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Il faut bien reconnaitre qu'il s'agit 1a d'un dispositif d'exception. Malgré le
caractére par principe irrévocable des volontés, le juge peut procéder a des
aménagements et donc remettre en cause, tout au moins partiellement,
l'accord intervenu. C'est une prérogative d'une importance considérable.

Cette intervention du juge dans le contrat caractérise a nouveau
l'incapacité du consommateur a défendre ses propres intéréts face a un
contractant puissant. Elle contribue également a renforcer la place du
magistrat au sein du dispositif de protection.

Plus que jamais, ce dernier apparait en quelques sorte comme le
"sauveur" du contrat, celui qui, par son interprétation habile, détourne la
convention de la nullité ou d'une exécution déséquilibrée.

En ce sens, les prérogatives dévolues a certaines associations de
consommateurs confortent cette idée.

Plus précisément, lorsque la loi leur permet d'agir en justice au nom des
consommateurs leur en ayant donné mandat327, elle montre toute
l'importance qu'elle accorde au travail du juge.

Tout en portant atteinte a I'adage selon lequel en France "nul ne plaide
par procureur", le législateur soucieux de pallier les craintes du
consommateur a saisir la justice, facilite le recours aux tribunaux. La méthode
ici employée est encore une fois caractéristique du droit de la consommation.

Le sujet de droit n‘assure pas directement sa propre protection.
L'association de consomamteurs agit en représentation des intéréts de la
partie faible, un peu comme un tuteur qui défendrait les droits d'un mineur.

L'assistance du consommateur est donc telle qu'elle s'étend largement
aprés la conclusion du contrat. Plus qu'une faiblesse isolée dans la phase
pré-contractuelle, celle-ci perdure une fois la convention conclue.

327 Anticle L. 422 - 1 Code cons.
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Le consommateur reste donc toujours, au yeux du droit positif, une
victime idéale pour des professionnels peu scrupuleux. |l demeure dans l'acte
de consommation un sujet de droit fragile qu'il faut défendre.

C'est au juge qu'il appartient de le faire, utilisant pour cela le droit
commun faute de dispositions spécifiques au consommateur.

En conséquence, ce dernier semble placé sous une sorte de
sauvegarde de justice tant s'est développé un véritable ordre public de
protection.

Cette situation n'est juridiquement pas trés satisfaisante. Comme le
pense Monsieur Carbonnier, il "faudrait avoir le courage de reconnaitre que
l'interprétation a des limites, et qu'a un certain point d'obscurité et de
contradiction... ¢c'est un pouvoir de réfection qu'exerce alors le juge"328,

Sans conteste, nous assistons a une socialisation du contrat qui bat en
bréche la théorie classique selon laquelle "cela est juste parce que cela a été
voulu329", L'adage semble au contraire inversé pour étre devenu : "cela doit
étre voulu parce que cela est juste".

Mais, loin d'arréter la I'étendue de la protection, le législateur poursuit
ses efforts en prenant des dispositions spécifiques au consommateur.

Clairement dérogatoires au droit commun, elles viennent octroyer au
juge le pouvoir de censurer partiellement la convention en lui permettant,
sous certaines conditions, de rendre sans effet des clauses qualifiées
d'abusives.

328 . Carbonnier - Droit civil t. 4 n° 68 p. 235 édition 1976.
329 galeilles - De la déclaration de volonté - 1901 p. 351.
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Paragraphe 2 - La suppression des clauses abusives

Malgré les efforts réalisés par le juge pour interpréter favorablement le
contrat au bénéfice du consommateur, il arrive que subsistent des clauses qui
ne profitent qu'au professionnel et que le consommateur a acceptées le plus
souvent sans s'en rendre compte.

La convention reste alors déséquilibrée et pour y contrevenir, le
législateur, mais aussi la jurisprudence, ont établi un mécanisme permettant
au juge de supprimer ces clauses abusives.

Pour cela, le systeme de protection repose sur l'ignorance présumée du
consommateur (A) mais aussi sur la volonté de ne pas voir le contrat produire
des effets qui lui seraient défavorables (B).

A - Le caracter busif détermin r_l'ignoran résumeée
du consommateur

1 - La lutte contre les clauses abusives : constat d'une
volonté partiellement irréfléchie

Nous venons de voir qu'a travers une interprétation habile, le juge
exerce un pouvoir modérateur.

Avec les clauses abusives, son intervention est plus poussée puisqu'il
s'agit d'un pouvoir de suppression.

Si l'on se rétére au droit commun stricto sensu, le probléme des clauses
abusives ne devrait pas se présenter. La notion de clause abusive est en effet
inconcevable : soit la clause a été acceptée parce qu'elle ne défavorise
aucune des parties au contrat, soit dans le cas inverse, elle a été refusée et
dans cette hypothese elle ne joue donc pas.

Le probléme ne devrait d'autant plus se poser avec les efforts réalisés
par le législateur dans la phase pré-contractuelle, efforts destinés a éclairer le
consentement.
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D'autre part, l'article 1134 C. civ. et le principe de l'autonomie de la
volonté impliquent, une fois le contrat conclu, l'acceptation de toutes les
clauses sous réserve du respect des regles de bonne foi330,

Le droit commun admet cepenfant qu'un déséquilibre puisse exister au
sein de la convention et y remédie en permettant le contréle de l'objet, de la
cause ou encore de la lésion, l'avantage excessif pouvant étre analysé
comme une absence de cause, une disposition contraire a l'ordre public, ou
comme un manque de bonne foi.

Certaines clauses peuvent entrainer la nullité du contrat, comme par
exemple la condition potestative33?, tandis que d'autres sont simplement
réputées non écrites. Il s'agit de la clause supprimant ou limitant la garantie
en cas de vice caché332 ou bien encore la clause compromissoire333,

Cet ensemble de regles du Code civil a cependant été jugé insuffisant et
inadapté au consommateur. La protection qu'il offre n'‘est pas assez poussée
car la position économiquement forte du professionnel lui permet d'insérer,
dans le contrat présenté au consommateur, des clauses dont la portée
pourrait étre excessive sans que ce dernier soit en mesure de s'en rendre
compte.

Dés lors, si le droit commun n'est plus & sa portée, il faut envisager une
réglementation spécifique.

Chacun aurait pu croire que celle-ci présentait un caractere superflu en
raison du régime d'assistance déja offert au consommateur pendant la
période de formation du contrat.

Il n'en est cependant rien car, malgré cela, le consommateur ne semble
toujours pas en mesure d'écarter, voir méme de déceler lui-méme, les
clauses qui sont manifestement exorbitantes.

330 Art. 1134 C. civ. in fine.
331 Art. 1174 C. civ.
332 Art. 1643 C. civ.
333 Art. 2061 C. civ.
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L'insuffisance des mesures préventives d'aide au consentement conduit
donc a la création de mesures de protection supplémentaires.

Dans les pays européens, la lutte contre les clauses abusives a toujours
été une action prioritaire, surtout a partir des années 1970334,

Des 1975, le Conseil des Communautés Européennes a pris des
résolutions en ce sens avec le souci dharmoniser les Iégislations entre les
différents pays membres335,

La France, pour sa part, a choisi dés 1978 de lutter contre les clauses
abusives en instaurant un mécanisme bien particulier, se voulant tres
protecteur mais se révélant en pratique plutdt decevant.

Il était en effet exclusivement prévu que les clauses abusives pouvaient
étre rendues sans effet par le juge, dés lors qu'elles avaient été dénoncées
par un decret en Conseil d'Etat pris aprés avis de la commission, et qu'elles
constituaient un abus de la puissance économique du professionnel
conférant a ce dernier un avantage excessif.

Paradoxalement, le pouvoir réglementaire auquel la Ioi semble avoir
donné sa confiance, s'est montré d'une timidité surprenante en ne prenant
qu'un unique décret336 ne touchant d'ailleurs qu'a la vente et exclusivement a
celle-cid37,

334 yoir : E. Hondius - Clauses abusives dans les contrats de consommation : vers une
directive européenne. Revue européenne de droit de la consommation 1988 p. 185.

335 Conseil des Communautés Européennes - 14 avril 1975 - J.0.C.E. n° 92, 25 avril 1975 p. 1
; Deuxiéme résolution le 19 mai 1981 - J.O.C.E. n° 133, 3 juin 1981 p. 1.
336 Dgcret n° 78 - 464 du 24 mars 1978 - J.0. du 1er mai 1978.
337 L es trois clauses interdites sont les suivantes :

1) Clause permettant au vendeur de supprimer ou réduire le droit a réparation de son
acheteur non-professionnel en cas de manquement a l'une quelconque de ses obligations.

2) Clause de garantie conventionnelie qui n'indique pas que la garantie légale relative aux
vices cachés demeure en tout état de cause applicable.

3) "Clause ayant pour objet ou pour effet de réserver au professionnel le droit de modifier
unilatéralement les caractéristiques du bien a livrer ou du service a rendre" sauf exception.
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Il aura fallu attendre par la suite l'intervention salutaire de la
jurisprudence338 et sa consécration explicite par le législateur de 1995 pour
pouvoir dire que notre pays offre incontestablement un niveau de protection
exceptionnel en matiere de clauses abusives.

Originellement maladroite, la réglementation en la matiére tend
aujourd'hui a plus de cohérence. |l est ainsi prévu qu'est abusive la clause
qui a "pour objet ou pour effet de créer au détriment du consommateur ou
non-professionnel, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations
des parties au contrat339",

Le caractére abusif d'une clause doit s'apprécier “en se référant au
moment de la conclusion du contrat, a toutes les circonstances qui entourent
sa conclusion, de méme qu'a toutes les autres clauses du contrat".

Il doit s'apprécier également "au regard de celles contenues dans un
autre contrat lorsque la conclusion ou l'exécution de ces deux contrats
dépendent juridiquement lI'une de l'autre340". Dés lors, une clause répondant
a ces conditions constatées par le juge, est réputée non-écrite et ce, quel
qu'en soit son support : bon de commande, facture, bon de garantie, bon de
livraison, billet...341

La lutte contre les clauses abusives permet donc au juge de "purger”
certaines dispositions de l'acte juridique sans que ne soit encourue la nullité.

Priver de tout effet certains éléments d'une convention régulierement
conclue répond de toute évidence d'une réelle volonté d'assistance, mais elle
n'est cependant pas propre au consommateur.

338 voir infra.
339 Art. L. 132 - 1 al. 1er Code cons.
340 Anrt. L. 132 - 1 al. 3 Code cons.

341 | a réglementation est applicable aux services publics industriels et commerciaux :
- T.G.l. Angers - 11 mars 1986 - J.C.P. 1987 - Il - 20789 confirmé par :
- Angers - 16 décembre 1987 - D. 1988 chron. 260 (annexe).
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Nous connaissons en effet le pacte léonin en matiére de sociétés, les
conditions impossibles, illicites ou immorales dans les libéralités qui
constituent des exemples qui existent depuis longtemps de méme que
certaines dispositions parcellaires prévues par la loi qui réeputent non-ecrites
certaines clauses342,

Ce mécanisme de "fiction légale"343 qui consiste a permettre au juge de
nier I'existence d'une disposition du contrat et donc qu'un consentement réel
a été émis a son propos, est en revanche significatif dans le droit des clauses
abusives. Le champ d'application est en effet propre a une catégorie toute
entiére d'individus caractérisés par leur seule faiblesse présumée.

A cet égard, il semble que cette catégorie, plus qu'une autre, se voit
suspectée de ne pouvoir exprimer une volonté sans faille.

Aussi se voit-elle particulierement protégée.

2 - La protection exclusivement favorable aux consom-
mateurs ou non-professionnels

Dans le systéme juridique prévu, "la qualité des parties est essentielle.
La notion de professionnel est opposée a celle de non-professionnel ou
consommateur, I'emploi de ce dernier terme marquant la volonté d'introduire
dans le droit contractuel un concept économique classique, devenu un

concept juridique du droit de la consommation"344,

342 par exemple :

- Loi du 10 juillet 1965 sur le statut de la copropriété des immeubles bétis.

- Loi du 10 juillet 1970 réputant non-écrite toute stipulation tendant a interdire la détention
d'un animal familier dans un local d'habitation.
343 Voir : Jéréme Kullmann - Remarques sur les clauses réputées non-écrites - D. 1983, chron.
p. 59.
344 penise Nguyen Thanh - Bourgeais - Réflexions sur deux innovations de Ia loi n° 78 - 23 du
10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de produits et services - D.
1979 - chron. p. 15 n°16. .
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C'est donc l'éternel probleme du déséquilibre entre les parties qui
demeure posé. L'abus du professionnel résulte de la faiblesse du
consommateur et cette derniére est étroitement liée a la position
economiquement dominante du vendeur ou prestataire de services.

Il y a [a une sorte d'injustice que le législateur veut corriger. Tel est le
point de départ de la protection de notre droit comme il I'est dans la plupart
des pays européens qui luttent contre les clauses abusives.

Pour remédier a la toute puissance du professionnel, la réglementation
favorable au consommateur reléve le plus souvent du privilege. En
Angleterre, par exemple, le "Unfair Contract Terms Act" de 1977 prévoit une
liste noire assez réduite de clauses nécessairement abusives et une liste
grise laissant au juge le soin d'apprécier si la clause est "raisonnable" ou
non345,

L'avantage conféré au consommateur résulte dans ce systéme de
l'inversion de la charge de la preuve a son profit puisque le caractére
“raisonnable” de la clause se doit d'étre prouvé par celui qui l'invoque, c'est-
a-dire le plus souvent par le professionnel.

Le Luxembourg, lui aussi, fait du consommateur un sujet de droit
privilégié puisqu'est mise au point une procédure simplifiée346 similaire au
référé frangais, tandis que la Suéede et la Norvége confient le sort du
reglement des clauses abusives a des organismes administratifs dés lors que
les litiges sont de faible importance.

Seule I'Allemagne semble faire du consommateur un sujet de droit a
part entiére en refusant de lui accorder une protection propre347.

345 voir : J.A. Jolowicz - Droit anglais, 1986 n° 225.
346 Article 5 de la loi du 25 aodit 1983.
347 Voir :
- C. Witz, Précité n° 452
- A. Rieg - La lutte contre les clauses abusives des contrats, esquisse comparative des
solutions allemande et frangaise. Mélanges Rodiére 1982 p. 221 et s.
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Le contrble des clauses abusives est en effet assuré par la vérification
des conditions générales des contrats.

La clause incriminée se trouve frappée de nullité si elle est contraire a la
probité et a la bonne foi suivant une procédure de droit commun348, Cette
notion de bonne foi se retrouve également dans la directive européenne du 5
avril 1993349 mais ne s'est pas trouvée consacrée par notre législateur.

Nous mesurons donc combien le systéme frangais est, quant a lui, bien
particulier.

Il s'adresse exclusivement et spécifiquement aux consommateurs ou
non-professionnels, renforgant ainsi leur incapacité présumeée. La qualité de
consommateur apparait alors comme une sorte de condition de recevabilité
de la protection.

Mais plus intéressant, il nous faut constater que la législation relative
aux clauses abusives tend a réduire ou minimiser considérablement
l'importance de la volonté du consommateur.

Nous pouvons méme nous demander si, des lors qu'une clause abusive
est constatée, il y a eu bel et bien I'expression d'un consentement libre et
sain.

En effet, si comme la loi le dispose, le juge constate un "déséquilibre
significatif" entre les obligations des parties, la question se pose de savoir si
celui-ci a été voulu. Le bon sens commande une réponse négative et dans ce
cas, n'y a-t-il pas un consentement vicié susceptible d'annuier le contrat ?
Tout porte a le croire car nous ne voyons pas pourquoi le consommateur
aurait accepté de contracter en sa défaveur.

348 | oi du 9 décembre 1967.

349 Directive n° 93 - 13 - C.E.E. du Conseil du 5 avril 1993 - J.O.C.E. L 95, 21 avril 1993 p. 29 ;
D et ALD 1993 - 360.
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En ce sens, l'ancienne exigence d"abus de la puissance économique"”
remplacée aujourd'hui par la notion anglo-saxonne de "déséquilibre
significatif* mais dont la signification reste comparable, peut, d'une certaine
maniére, laisser croire a une forme bien particuliére de violence.

Il est donc clair que le souhait de la loi a été de repousser les effets du
droit commun alors méme que ses conditions d'application étaient
susceptibles d'étre réunies.

Sauver le contrat de la nullité, rétablir 'exigence de bonne foi, assurer
une application équitable des obligations des parties ont été les voeux guidant
la protection. Il n'en demeure pas moins que le consommateur se trouve mis a
I'écart des autres sujets de droit.

L'embarras du législateur de 1978 en témoigne d'ailleurs lorsque I'on
observe la curieuse complexité du mécanisme originellement mis en place.

A cet égard, la loi fut en I'occurence vivement critiquée pour son inutile
originalité qui a consisté a confier au pouvoir réglementaire le soin de
déterminer les clauses abusives.

L'évincement partiel du juge a été souvent incompris, particulierement
en comparaison avec la loi du 9 juillet 1975 qui laisse au magistrat le soin
d'apprécier le caractéere "manifestement excessif' d'une clause pénale pour
pouvoir la réviser.

L'incohérence du législateur s'est révélée pour le moins curieuse et a
semblé traduire la difficile acceptation de la possible remise en cause de la
volonté des parties contractantes.

C'est donc une double incapacité qui parait avoir présidé a la
réglementation des clauses abusives : d'une part celle du consommateur ou
non-professionnel ne pouvant lutter lui-méme efficacement et dans son intérét .
contre les clauses qui lui sont défavorables, et d'autre part celle du législateur
qui, embarrassé, a prévu au départ un systéme lourd et compliqué.
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Ce n'est que plus tard, par l'action de la jurisprudence, que le droit
positif est venu renouer de maniere plus simple et plus explicite avec I'esprit
protecteur des regles propres au consommateur.

La crainte initiale du législateur de confier trop de pouvoirs au juges350
semble avoir été totalement battue en bréche, particulierement depuis la
modification de l'article L. 132 - 1 Code cons. en 1995.

Le réle du magistrat s'avére en réalité de tout premier ordre et ce,
particulierement quant a la détermination du champ d'application de la
protection.

3 - La protection offerte aux profanes ignorants

Nous savons que la volonté de la loi est de protéger les faibles, mais qui
sont précisément les contractants visés ? Dans le domaine des clauses
abusives, le droit n'a guére évolué depuis 1978 et continue de faire référence
a la notion de non-professionnel ou consommateur mais, en l'absence de
précision particuliére, il apparait Iégitime de se demander s'il s'agit la de
deux termes qui sont ou non synonymes.

Nous l'avons déja vu, la controverse existe dans la doctrine. Nous
savons en effet que pour certains3%', le non-professionnel serait celui qui, tout
en agissant dans le cadre de sa profession, conclut un contrat en dehors de
sa spécialité.

Pour d'autres en revanche®52, l'expression "non-professionnel" serait
une autre fagon de désigner le consommateur et constituerait une répétition
de la méme idée.

350 vioir la déclaration de Jean Foyer - J.O.A.N. 9 décembre 1977 p. 8466 - 8467.

351 G, Berlioz - Droit de la consommation et droit des contrats - J.C.P. 1979 - 1 - 2954 ;
J.P. Pizzio - L'introduction de la notion de consommateur en droit frangais - D. 1982 chron. -
91.

352 . Calais - Auloy - Droit de la consommation - 3¢éme édition 1992 n° 1 et 145 ;
Ph. Malinvaud - La protection des consommateurs - D. 1981. chron. - 49.
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Si nous reposons maintenant la problématique relative a la définition
des personnes protégées, c'est que, en matiére de clauses abusives, la
réponse a cette interrogation apparait capitale. L'importance des moyens mis
en ceuvre dans un souci de protection est en effet telle que le champ
d'application de la loi se doit d'étre déterminé strictement.

C'est également dans le domaine des clauses abusives que la
jurisprudence a essayé, de la maniere la plus significative, de paliier
I'absence de définition légale et cohérente des sujets de droit visés par les
textes.

D'une fagon relativement certaine, la Cour de cassation semble avoir
tranché le probléeme en retenant une interprétation extensive des termes
employés aprés une hésitation et méme un refus3s3,

Dans un arrét remarqué du 28 avril 19873%4, la Cour supréme a défini le
non-professionnel comme étant toute personne n'ayant pas les compétences
techniques suffisantes pour apprécier les stipulations émanant de l'autre
partie, en l'occurence, en l'espece, une personne morale.

En revanche, la 1ére chambre civile affirme deux mois plus tard355
qu''un commergant qui cherche a compléter son activité doit savoir ce qui est
nécessaire aux besoins de son commerce".

Dés lors, la solution semble apparaitre clairement de la synthése de ces
deux décisions : en matiére de clauses abusives, le professionnel peut étre
assimilé a un consommateur protégé par la réglementation lorsqu'il contacte
pour les besoins de son activité, mais en dehors de sa propre spécialité.

Il est, dans ce cas, ce que la loi appelle un non-professionnel, sous-
entendu de méme technicité que l'autre contractant.

353 Civ. 1&re 15 avril 1986 - Bull. civ. | p. 118 ; J.C.P. 1986 - IV - 174 ; D. 1986 IR 392 obs. J.L.
Aubert.

354 Civ. 1ére 28 avril 1987 - D. 1987 - 1 note P. Delebecque ; R.T.D. Civ. 1987 - 537 obs.
Mestre ; J.C.P. 1987 - Il - 20893 obs. Paisant.

355 Civ. 1ére 23 juin 1987 - Bull. civ. | p. 154.
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La terminologie employée semble donc impropre et incohérente
puisque, selon le droit positif, non-professionnel veut dire de profession
différente. 1l serait dont plus satisfaisant d'employer le terme de non-
professionnel de méme spécialité pour caractériser le profane protége.

Quoiqu'il en soit, la position de la Cour de cassation quant a la définition
du "non-professionnel" en matiere de clauses abusives, rejoint celle qu'elle a
donné sur ce méme probléme posé dans le cadre du démarchage a domicile
ou du credit.

Dans un arrét du 25 mai 19923%6, |1a 1ere chambre civile admet en effet
que les dispositions de la loi du 22 décembre 1972, aujourd’'hui codifiees
dans les articles L. 121- 21 et s. Code cons., peuvent s'appliquer a un
commergant en retenant que "le contrat principal litigieux concernait
I'installation d'un systéme d'alarme échappant a la compétence
professionnelle de l'intéressé qui se trouvait dans le méme état d'ignorance
que n'importe quel consommateur".

Il est donc clair que c'est l'absence de compétence technique ou
professionnelle relative a l'acte conclu qui détermine la qualité de
consommateur - au sens large - et permet donc I'application de la loi.

Pourtant, cette position a semblé étre quelque peu remise en cause par
une récente jurisprudence de la Cour de cassation qui, le 24 janvier 1995357,
a décidé que les dispositions de l'article L. 132 - 1 Code cons. "ne
s'appliquent pas aux contrats de fournitures de biens ou de services qui ont
un rapport direct avec l'activité professionnelle exercée par le cocontractant”.

Le critere de compétence professionnelle se voit ainsi abandonné au
profit de la notion extrémement imprécise de "rapport direct" avec l'autorité
exercee.

356 Civ. 1ére 25 mai 1992 - J.C.P. 1992 éd. G. - IV - 2142.
357 Civ. 1ére 24 janvier 1995 ; D. 1995 - IR - 47 ; 327 note Paisant.
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Un mois plus tard, un arrét de la 1ére Chambre civile3%8 parle alors de
contrat conclu "pour les besoins de son commerce”, ce qui parait un peu plus
précis.

Nous voyons donc que le champ d'application retenu aujourd’hui en
matiére de clauses abusives reste relativement flou, notamment en ce qui
concerne les contrats conclus par certains professionnels.

Il semblerait dorénavant que ces derniers se voient moins facilement
protégés que par le passé, encore que l'absence de "rapport direct" ne soit
pas nécessairement exclusive d'un état d'ignorance reconnu et ayant
entrainé un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties.

Le moins que l'on puisse dire est que le champ d'application de la
réglementation propre aux clauses abusives manque de clarté et sans doute
peut-on déplorer que n'ait pas été prise en compte la position de la
Commission. Dans un avis du 14 septembre 1993359, elle proposait en effet,
de maniere simple, d'exclure de la protection ceux qui contractent "en vue de
répondre a des besoins professionnels”. Une telle solution dont la mise en
ceuvre parait aisée n'a malheureusement pas été retenue a ce jour.

Les personnes protégées sont donc nombreuses. Le législateur de 1995
a d'ailleurs clairement montré qu'il continuait d'y inclure les personnes
morales en parlant dans le nouvel article L. 132 - 1 Code cons. du non-
professionnel ou du consommateur, contrairement a ce que dispose le droit
européen.

Est-ce cependant souhaitable ? N'y a-t-il pas de risques d'abus ?

"Tant que l'on protege des personnes a revenus modestes et a
connaisances juridiques infimes, il n'y a rien a dire. Mais est-il juste, est-il
sain, que des professionnels redeviennent des consommateurs dés lors qu'ils
contractent en dehors de leur sphere habituelle d'activité" 3607

358 Civ. 1&re 21 février 1995 ; C.C.C. mai 1995 Contrats n° 84.

359 Avis du 14 septembre 1993. C.C.C. 1994, comm. 92, note L. Leveneur ; Rép. Defrénois
1994, art. 35891 n° 122 obs. D. Mazeaud.

360 A_ Sinay - Citermann - Protection ou surprotection du consommateur ; J.C.P. 1994 - | -
3804 n° 3.
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Toujours est-il gu'en conséquence, la protection semble restée basée
sur l'incapacité de l'individu mais alors que l'incapacité du consommateur
stricto sensu serait une incapacité généralisée, celle du non-professionnel
serait une incapacité de circonstance qui lui permettrait de bénéficier de la
protection réservée aux plus faibles.

Il 'y aurait donc une catégorie subsidiaire de consommateurs, les non-
professionnels de méme spécialité qui peuvent étre, dans certains cas,
assimilés aux consommateurs présumés inexperimentés.

Cette conception n'apparait aucunement contradictoire avec l'esprit des
textes. Dans son rapport pour 1987, la Commission des clauses abusives36?
déclare que "la loi Scrivener n'a pas voulu, a priori, exclure de sa protection le
petit commergant ou le petit artisan qui contracte dans un domaine qui lui est
parfaitement étranger".

Cette affirmation dans laquelie I'adjectif "petit" est ici caractéristiquement
employé dans une acception que certains jugeront touchante et d'autres trop
péjorative, révéle I'état d'esprit de notre droit positif.

Une consécration Iégale de cette conception large de la protection est
d'ailleurs intervenue avec la loi n° 89 - 1008 du 31 décembre 1989 qui vient
modifier l'article 8 de la loi du 22 décembre 1972, aujourd’hui article L. 121 -
22 Code cons.

Cette loi exclut en effet la protection aux "ventes, locations ou locations-
ventes de biens ou prestations de services lorsqu'elles ont un rapport direct
avec les activités exercées dans le cadre d'une exploitation agricole,
industrielle, commerciale ou artisanale ou de toute autre profession”.

Dés lors, dans la protection contre les clauses abusives, le
consommateur ou non-professionnel de méme spécialité semble bien un
sujet de droit particulier.

361 |_a documentation francaise p. 208 et 209.
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Mais corrélativement, s'en trouve-t-il dévalorisé.

4 - Le consommateur, sujet de droit dévalorisé

En dehors de la qualité méme de lindividu, professionnel ou non-
porfessionnel, seule sa faiblesse technique, économique ou juridique semble
jouer et déclencher la protection.

Lorsque l'infériorité du consommateur est constatée in abstracto , la
réglementation peut alors s'appliquer. En ce sens va la position de la
chambre criminelle de la Cour de cassation qui laisse aux juges le soin de
déterminer "au vu des éléments de l'espece” s'ils sont en présence d'un
consommateur protégé par la l0i362,

Pourtant, cette solution ne parait pas entierement satisfaisante.
Déterminer le caractere abusif d'une clause en fonction de la situation
économique des contractants est laisser une large place a l'arbitraire.

L'égalité de tous devant la loi semble rompue au profit de I'existence de
réglementations distinctes selon les individus.

La démarche utilisée dans le processus de lutte contre les clauses
abusives est sensiblement la méme qu'en matiere d'abus de faiblesse. Elle
consiste & isoler les personnes les plus vulnérables parmi les autres.

"Le consommateur est un faible par les puissants, une sorte de majeur
qui a besoin de protection, comme d'autres au déclin de leur 4ge"363. Il est
devenu un individu économico-juridique protégé selon les circonstances en
présence.

362 Cass. crim. - 27 juin 1989 - G.P. 1990 - 1 - 44 ;
Bull. crim. n° 276 ; D. 1990 - S - 360 obs. Roujou de Boubée.

363 Raymond Martin - Le consommateur abusif - D. 1987 chron. p. 150 n° 2.
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La clause abusive n'est ainsi pas déterminée en elle-méme mais en
fonction de déséquilibre constaté entre les parties. Il semble méme que, dans
cet esprit, le consommateur n'existe qu'en considération de son cocontractant
et de la puissance économique et technique de ce dernier.

Ainsi en est-il dans une célebre décision de la 1ere chambre civile de la
Cour de cassation qui, le 6 janvier 1994364 a condamné une grande société
de crédit, la DIAC, en ordonnant la suppression de certaines clauses du
contrat au motif qu'“elleé étaient insérées dans des contrats types
habituellement proposés par la DIAC aux consommateurs (et) que la Cour
d'appel, qui a, par la méme, considéré que ces contrats étaient des contrats
d'adhésion imposés aux consommateurs par un abus de la puissance
économique de cette société, a légalement justifié sa décision".

Cet arrét est extrémement significatif car il montre a quel point le
consommateur se trouve favorisé puisque la seule présence d'une partie
économiquement forte suffit a qualifier une clause d'abusive sans méme que
cette derniére ne confere un "avantage excessif" au professionnel.

Ainsi, "ce n'est donc plus la disproportion des prestations qui caractérise
I'exces, c'est l'inégalité des situations"365. Antérieurement et dans le méme
esprit, la Cour d'Angers avait conféré la qualité de consommateur a des
horticulteurs ayant contracté avec EDF366,

A cet égard, la loi de 1995 ,qui redéfinit la notion de clause abusive en
supprimant le critére d'abus de puissance économique pour ne conserver
que celui du deéséquilibre significatif, remet quelque peu cette jurisprudence
en cause mais d'une maniere beaucoup plus théorique que pratique.

En effet, malgré une modification rédactionnelle, le champ d'application
de la protection ne se trouve pas réduit, la clause pouvant maintenant étre
abusive quelque soit la puissance économique du professionnel.

364 Civ. 1ere 6 janvier 1994 - Bull. civ. I n° 8 ; D. 1994 - IR - 27 ; J.C.P. 1994 - |l - 22237 note
Paisant.

365 Eric Agostini - De l'autonomie de la volonté a la sauvegarde de justice - D. 1994 chron. -
235.

366 || s'agit d'une décision du 16 décembre 1987. Voir 4 son sujet : G. Paisant - Les nouveaux
aspects de la lutte contre les clauses abusives - D. 1988 - chron. - 253,
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De méme, il est permis de penser que le déséquilibre traduit I'abus dont
a été victime le consommateur et qui reste donc implicitement présent.

Il s'agit ainsi une nouvelle fois de remeédier a un consentement vicié en
réintroduisant, sans le dire nettement, un peu de bonne foi dans I'exécution
de la convention.

Comme e remarque M. Paisant36¢7, "la démarche est habile mais
n‘emporte pas vraiment la conviction". Une telle protection déroge en effet
largement au droit commun. La loi normalement générale et impersonnelle
semble alors ici appliquée par la jurisprudence d'une maniere quelque peu
sélective dans le but de favoriser certains sujets de droit.

Mais, en poussant plus loin la logique de la Cour de cassation, il nous
faut étre plus critique car s'il est admis qu'un consommateur est protégé
comme tel lorsqu'il se trouve dans l'incapacité propre a un profane, nous
pourrions penser, a contrario, que dans le cas ou sa capacité serait établie,
éventuellement par le professionnel, le bénéfice de la loi disparaitrait a son
égard.

Ainsi, par exemple, de méme que le professionnel qui agit hors de sa
spécialité est protégé, le consommateur dont les compétences sont
reconnues ne devrait pas bénéficier des faveurs de la loi.

Or, il n'en est rien et, au contraire, la Cour de cassation refuse que
puisse étre recherchée une éventuelle compétence du consommateur, cette
condition ne figurant pas dans la loi.

Dans l'arrét de l'abbé Pétillon du 3 mai 1988368, la Cour supréme rejette
toute analyse in concreto qui consisterait a déclarer une clause abusive
uniguement dans le cas d'un consommateur averti, individu aux compétences
plus élevées que la moyenne.

367 G. Paisant - Précité n° 9.
368 Cijv. 1ére 3 mai 1988 - R.T.D. Civ. 1988 - 63 note Mestre ; Bull. civ. | n° 125 ; D. 1990 - 61 -
note Karila de Van.
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En l'espéce, l'ecclésiastique réalisait pour la deuxiéme fois, et dans un
court laps de temps, l'achat d'un photocopieur pour les besoins de sa
paroisse et , étant habitué, contractait en toute connaissance de cause.

Il s'agissait & pourtant d'une opportunité intéressante donnant au juge
un véritable pouvoir d'appréciation. La Cour de cassation a cependant refusé
d'envisager la possibilité d'un consommateur responsable et compétent, doté
d'une certaine forme de capacité.

Il s'agit 1a, & notre avis, d'une solution décevante. Certes, elle s'inscrit
trés nettement dans l'esprit de la loi qui, a tout prix, se veut favorable au
consommateur, mais en assurant une protection systématique sans
rechercher si la clause litigieuse n'a pas été remarquée par ['adhérent qui
l'aurait finalement acceptée consciemment, les tribunaux donnent du
consommateur une image plus que dégradante, leur faiblesse étant
irréfragablement présumée alors qu'il peut en étre différemment.

Rien n'exciut en effet que le consommateur, tout en désapprouvant la
clause, n'ait pas cherché a renégocier le contrat par néglicence, laisser-aller
ou légéreté ou méme parce que nul n'étant censeé ignorer la loi, il connait la
possibilité que lui offrent les textes et la jurisprudence de la faire réputer non-
ecrite.

Il est dommage qu'un tel cas de figure, tout comme celui d'un
consommateur expérimenté, ne soit pas, aux yeux de la Cour de cassation,
envisageable. L'exégése des textes le permet pourtant.

Le postulat de départ de la protection reste donc la faiblesse du
consommateur.

Loin de le modifier, la jurisprudence et la loi tendent au contraire a le
renforcer puisqu'aprés avoir étendu le nombre de bénéficiaires de la
protection, il est permis au juge de disposer d'un large pouvoir correctif sur
une convention manifestement déséquilibrée.

La recherche de la production des effets les plus favorables au
consommateur est alors évidente.
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B - Le caractér if déterminé par la production d'effets
défavorables au consommateur

1 - La_consécration des pouvoirs de révision du juge

Chacun connait bien maintenant le systtme mis en place par le
législateur de 1978 qui consiste a réputer non-écrites certaines clauses
qualifiées d'abusives.

Selon une curieuse technique propre a la France, il a été souhaité, a
priori , que le juge ne participe pas directement a la définition des clauses
abusives. Il fallait pour cela un décret et nous savons qu'a ce jour, un seul
texte réglementaire, de surcroit restrictif, a été pris, ce qui, nous l'avons
constaté, contraste avec la volonté d'une large protection.

De ce fait, comme l'a remarquablement constaté M. Paisant, "la
technique juridique mise en ceuvre par le Parlement, de par les restrictions
qu'elle connait, n'est guere apparue a la mesure des ambitions
manifestées"369, || apparait en effet paradoxal qu'une clause puisse étre visée
par la définition générale de la loi sans étre interdite par un décret auquel cas
elle restera licite bien qu'abusive370.

Cette étrange contradiction rend le systéme de protection quelque peu
incohérent puisque le législateur déclare vouloir protéger le consommateur
mais en méme temps ne le permet pas.

Aussi, pour remeédier a cette protection originellement limitée et avec le
souci de ne pas entraver le mouvement d'assistance du consommateur, la
jurisprudence est intervenue pour pallier cette "deéfaillance de la
réglementation des clauses abusives"371,

369 G. Paisant- De l'efficacité de la lutte contre les clauses abusives (a propos d'un arrét de la
cour de Paris du 22 mai 1986). D. 1986 chron. - 299 n° 4,
370 Sur le paradoxe du systéme, voir :

- Michel Trochu - Les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs
(directive n° 93 - 13 - CEE du Conseil du 5 avril 1993) - D. 1993 chron. - 315.

- Mario Tenreiro - Les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs
(directive n° 93 - 13 - CEE du Conseil du 5 avril 1993) - C.C.C. juillet 1993 n° 7.
371 p. Delebecque - Note sous C. d'appel de Paris - 22 mai 1986 - D. 1986 - 563 n° 1.
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La question qui s'est en effet posée est celle de savoir si le juge pouvait,
en l'absence de tout décret spécifique, déclarer une clause comme étant
abusive sur le seul fondement de la définition générale de l'article L. 132 - 1
Code cons. Autrement dit, il s'est posé la le probléeme de I'étendue de la
protection a apporter aux parties faibles.

Sur ce point, le débat fit I'objet d'une large controverse, certains auteurs
refusant la conception extensive de l'assistance372, d'autres au contraire se
montrant partisans d'une réponse positive plus favorable au
consommateur373,

En réalité, la solution du refus consistant a exiger I'existence d'un décret
pour interdire une clause parait étre de loin la plus conforme a la lettre et a
l'esprit du texte374, méme si, nous devons le reconnaitre, elle est loin d'étre
satisfaisante par rapport aux objectifs annonces.

La loi de 1978 est avant tout un régime dérogatoire au droit commun,
elle doit donc trouver a s'appliquer de maniére subsidiaire et étre une
exception de droit strict. En revanche, adopter une position inverse serait
explicable par la défaillance constatée du pouvoir réglementaire et montrerait
un attachement particulier a la condition du consommateur.

Le juge s'érigerait alors en protecteur privilégié de la partie faible en
s'arrogeant un pouvoir d 'appréciation et de sanction que le législateur
semble avoir voulu éviter.

C'est pourtant vers cette voie que s'est engagée la jurisprudence apres
quelques oppositions375,

372 . Calais - Auloy, Ph. Malinvaud, A. Rieg, A. Sinay - Citermann, J.L. Aubert, J. Mestre, R.
Houin.

373 ph. Malaurie et L. Aynés, G. Berlioz, L. Bihl.

374 yoir la déclaration de Jean Foyer a 'Assemblée nationale - J.O.A.N. 9 décembre 1977 p.
8466 - 8467 et J.O.A.N. Débats 12 décembre 1977 p. 8589 et s.
375 Voir entre-autres : C. de Paris - 22 mai 1986 - D. 1986 - 563 note P. Delebecque ; D. 1986
chron. - 299 - G. Paisant - Précité.

R.T.D. Civ. 1986 - 745 obs. Mestre ; Defrénois 1986 p. 1495 art. 33825 obs. Aubert.
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Progressivement, et en partant de l'idée suivant laquelle le
consommateur a droit & une assistance renforcée, s'est développé un
véritable ordre public de protection dans le domaine des clauses abusives.

Dans un premier temps, c'est par un arrét du 16 juillet 1987376 qu'ont été
ressentis les premiers signes d'une ouverture faisant suite a une
jurisprudence peu favorable.

Il est apparu en effet implicitement dans cette décision qu'une clause
pouvait étre jugée abusive et réputée non-écrite dés lors qu'elle répondait a
la définition géneérale de l'article 35 de la loi de 1978 devenue article L. 132 -
1 Code cons. et ce, sans qu'un décret n'ait été pris.

En réalité, la justification de cet arrét est quelque peu ambigué dans la
mesure ou la Cour de cassation se référe a la fois a I'article 35 de la loi de
1978 et aux articles 2 et 3 du décret du 24 mars 1978377,

Force est également de constater que le pouvoir d'appréciation que se
réserve le juge géne tout de méme la Juridiction supréme qui semble laisser
croire que l'annulation des clauses abusives reste subordonnée a l'existence
d'un décret.

Il n'en reste pas moins que, voulant adopter une conception extensive
de la protection, elle a procédé a une "qualification tactique de vente" aux fins
de permettre I'application de l'article 2 du décret du 24 mars 1978378,

“La Cour de cassation, animée par le souci de donner la plus large
portée aux textes de protection des consommateurs s'est évadée des
principes classiques de qualification"379,

376 Civ. 1ere - 16 juillet 1987 - Bull. civ. | p. 266 ; D. 1987 IR - 180 ; D. 1988 - 49 note Calais -
Auloy ; J.C.P. 1988 - Il - 21001 note Paisant ; R.T.D.Civ. 1988 - 114 - 115 obs. Mestre.
377 Voir, au sujet de cette ambiguité : Anne Sinay - Citermann - Clauses pénales et clauses
abusives : vers un rapprochement - dans : Les clauses abusives dans les contrats types en
France et en Europe - Actes de la table ronde du 12 décembre 1990 - 1991 - Sous la direction
de J. Ghestin p. 191 n° 36 et s.
378 Voir dans cet esprit :

- Civ. 1ére 25 janvier 1989 - Bull. civ. | n° 43.

- D. 1989 som. - 337 obs. J.L. Aubert ; J.C.P. 1989 - Il - 21357 note G. Paisant.
379 Anne Sinay Citermann - Précité n° 40.
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Cette solution, pourtant hardie, a été cependant rapidement dépassée et
la Cour supréme a, dans un arrét fameux du 14 mai 1991, affrmé de facon
spectaculaire sa volonté d'aider le consommateur.

Un pas décisif est alors franchi dans le domaine des pouvoirs du juge
sur le contrat.

2 - Le juge chargé de rééquilibrer le contrat

Avec cette décision de la 1ére chambre civile du 14 mai 1991380 ‘g
juge judiciaire s'est investi du pouvoir direct d'anéantir les clauses abusives
sur la base de la définition donnée par la loi"381,

Désormais, ces dernieres peuvent en effet étre annulées par le magistrat
en l'absence de tout décret d'interdiction puisqu'il s'agissait, en I'espece, non
pas d'un contrat de vente mais d'une prestation de service, convention non
prise en compte par le décret de 1978.

Les faits sont simples puisqu'il est question de la perte des diapositives
remises a un labqratoire en vue d'un tirage sur papier. La clause exonératoire
de responsabilité figurant sur le bon de commande a été déclarée abusive et
donc réputée non-écrite.

Ainsi, cette décision qui ne vise aucun texte mais se référe implicitement
a l'article 35 de la loi de 1978, consacre I'existence d'un véritable pouvoir de
contréle du juge sur le contrat, et ce, en faveur du consommateur. Cette
avancée jurisprudentielle confirmée par la suite382 constitue sans nul doute
une étape décisive dans le mouvement de protection de la partie faible,
solution aujourd'hui entérinée par la loi.

380 Civ. 1ére - 14 mai 1991 - D. 1991 - 449 note Ghestin ;J.C.P. 1991 - Il - 21763 note Paisant ;
R.T.D. Civ. 1991 - 526 note Mestre.

381 F X. Testu - Le juge et le contrat d'adhésion - J.C.P. 1993 - Doctrine 3673.

382 Ciy. 1&re 26 mai 1993 - D. 1993 - 568 note Paisant : J.C.P. 1993 - IV 1868.
Civ. 1ére 8 janvier 1994 - D. 1994 IR 28.
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Nous avons vu que le juge dispose d'un certain pouvoir autonome sur le
contrat lorsque celui-ci comporte des clauses ambigués ou méme encore
lorsqu'il apparait nécessaire de compléter la volonté initialement exprimée.
C'est dans le méme esprit qu'il est alors permis au magistrat de mettre a
néant certaines dispositions de la convention lorsque celles-ci sont de nature
a déséquilibrer les obligations réciproques des parties.

Une fois encore, ce que le consommateur a accepté par ignorance,
incompétence ou inattention au moment de la conclusion de l'acte juridique
devrait tenir lieu de loi entre les contractants mais le juge dispose d'un
pouvoir correctif permettant de réputer certaines clauses non-écrites.

L'aménagement de la volonté du consommateur passe donc aussi par
la possibilité d"expurger" le contrat et donc de rétablir un certain équilibre des
prestations.

Mais ne peut-on pas penser que la présence de clauses abusives
relevées par le juge implique qu'il y a eu un abus de la faiblesse du
consommateur ? Le juge qui rend sans effet les dispositions manifestement
défavorables a l'une des parties ne constate-t-il pas implicitement la faiblesse
de cette derniére dont l'autre, en l'occurence le professionnel, aurait abusé ?

En ce sens, lindifférence du résultat tend a le faire penser puisque
I'article L. 132 - 1 Code cons., modifié en 1995, vise les clauses ayant “pour
objet ou pour effet de créer" un déséquilibre au détriment du consommateur.

Il apparait donc clairement que les tribunaux rétablissent un équilibre a
posteriori lorsque l'exécution du contrat engendre, ou est susceptible
d'engendrer, des conséquences indiment défavorables au consommateur ou
lorsque celles-ci sont significativement différentes de celle auxquelles il
pouvait légitimement s'attendre. Pourtant, si I'on pousse le raisonnement un
peu plus loin, il semble qu'au regard du droit commun, la constatation de
clauses abusives pourrait laisser présumer la présence d'un consentement
vicié.
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Mais, soucieuse de ne pas défavoriser le consommateur par le
prononcé de la nullité d'une convention, la loi accorde au juge le pouvoir de
sauvegarder le contrat une fois celui-ci rééquilibré.

La position du droit frangais quant a la lutte contre les clauses abusives
est donc trés nette. Elle traduit une évidente volonté de protection par la mise
en place d'un systeme délibérément spécifique. Il est d'ailleurs caractéristique
de noter que le Iégislateur a choisi de parler de clause non-écrite plutét que
de recourir a la nullité montrant ainsi que la disposition litigieuse est censée
n'avoir jamais existé. Par un mécanisme de fiction Iégale, il est en effet établi
qu'il n'y a jamais eu de déclaration de volonté sur celle-ci383,

Originellement maladroite, la protection s'est, par une redéfinition
jurisprudentielle puis par la loi, rapprochée des législations étrangéres en
permettant au juge de s'immiscer dans le contenu de la convention.

Pourtant, des différences importantes subsistent avec les propositions
de la commission de refonte du droit de la consommation384 qui proposait,
comme le fait le droit allemand, que soient établies deux listes : une liste noire
déclinant les clauses nécessairement abusives et une liste grise de clauses
présumées abusives laissées a l'appréciation du juge385.

Certes, le systéme de l'interdiction par décret subsiste mais la liberté du
magistrat de rendre sans effet toute clause qu'il qualifie d'abusive nuit sans
aucun doute a la sécurité juridique.

Il semble donc coexister deux types de clauses pouvant étre rendues
sans effet : d'une part les clauses illicites interdites par le pouvoir
réglementaire, et d'autre part les clauses abusives réputées non-écrites par
les tribunaux. Ii s'agit 1a d'un véritable régime d'exception prévu en faveur des
consommateurs destiné a pallier les imperfections de la volonté qu'ils ont
exprimé.

383 voir : J. Kullmann, Précité.

384 Propositions pour un code de la consommation. La documentation frangaise - 1990 - art.
104 et s.

385 | a loi de 1995 propose une liste indicative de clauses pouvant étre abusives et dont on
ignore précisément les incidences.
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Incontestablement, il faut y voir une dévalorisation évidente des
capacités présumées de la partie non-professionnelle puisqu'il est permis au
juge d'user de pouvoirs exceptionnels.

Certains auteurs s'en sont d'ailleurs émus et ont méme osé parler d'un
"massacre du droit civil"386,

Nous pouvons en effet penser que la démarche de notre droit est
maladroite dans la mesure ou le caractére abusif de la clause ne semble pas
déterminé véritablement en fonction d'un excés éventuel du professionnel,
mais plutét en fonction des seuls effets que produit celle-ci sur le
consommateur.

La nouvelle définition donnée par la loi de 1995 valide cette démarche
puisque seul compte désormais le déséquilibre contractuel lorsque celui-ci
est significatif. Le contentieux des clauses abusives devient donc un
contentieux objectif, 'office du juge étant basé sur la recherche d'une certaine
égalité dans I'exécution de la convention.

Deés lors, le processus aboutit inévitablement & une déresponsabilisation
de la partie faible qui dispose de privileges exorbitants du droit commun.

Celle-ci est d'autant plus accentuée par la possibilité offerte a certains
groupements d'agir pour le compte des consommateurs.

3 - La prolongation des droits individuels par des droits
collectifs

Nous le voyons, tout le principe de lutte contre les clauses abusives
repose sur la faiblesse de I'un des contractants. La législation étudiée semble
nous montrer sans équivoque que la protection du consommateur se veut trés
poussée et trés favorable a celui-ci.

386 Cette expression est due a Jean Foyer.

182



Elle apparait comme une sorte de faveur légale, le législateur et le juge
essayant de garantir au consommateur l'exécution favorable d'une
convention, indépendamment des volontés exprimées.

C'est dans cet esprit que, progressivement, a été reconnu un certain
nombre de prérogatives dévolues aux associations de consommateurs
agréées, en leur permettant notamment d'agir en justice pour le compte de
leurs adhérents387,

Celles-ci peuvent le faire, soit par voie d'intervention lorsqu'une
demande en réparation a été introduite par un consommateur ou bien encore
par voie principale pour demander la suppression des clauses abusives.

Dans ce dernier cas, l'action tend alors a faire annuler les clauses
abusives inseérées dans des contrats déja conclus ou bien a supprimer
matériellement certaines dispositions contenues dans des modéles de
convention ou dans celles destinées aux consommateurs et proposées par
les organisations professionnelles a leurs membres388,

Le probléme de cette action a été de savoir si, en I'absence de précision
particuliére, les clauses viseées devaient nécessairement étre interdites par
décret389,

C'est une réponse négative qui, semble-t-il, a prévalu3® et ce pour deux
raisons : la premiére est que l'on n'aurait pas vu l'intérét d'une telle réforme
du droit d'action des associations de consommateurs si son champ
d'application s'était trouvé réduit aux seules volontés du pouvoir
réglementaire. La seconde est que l'article L. 421 - 6 Code cons. emploie le
terme de "clauses abusives" et non de "clauses illicites" qui, dans cette
derniére acception, aurait subordonné le succés de l'action a l'existence
d'une interdiction par décret.

387 Les articles L. 421 - 1 et s. Code cons. ouvrent aux associations agréées quatre actions :
l'action civile, l'action en intervention dans les litiges individuels, I'action en représentation
conjointe et l'action en suppression des clauses abusives.

388 Ant. L. 421 - 6 Code cons.
389 voir. H. Robert - Les difficultés de mise en ceuvre du contréle des clauses contractuelles :
conflit de décisions, autorité relative de la chose jugée - G.P. 1988 - 2 - Doctrine p. 693.

390 En ce sens : J. Calais - Auloy - D. 1988 chron. - 193.
En sens contraire : H. Robert - Précité.
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Enfin, conforte aussi cette analyse, le décret du 10 mars 1993391 qui,
dans son article 4, prévoit que "lorsqu'a I'occasion d'une instance est soulevé
le caractére abusif d'une clause contractuelle, le juge peut demander a la
Commission des clauses abusives, par une décision non suséeptible de
recours, son avis sur le caractere abusif de cette clause" sans que le juge soit
lié.

Cette disposition, qui rappelle la saisine pour avis, confirme a nos yeux
l'important pouvoir des juges du fond sur la détermination des clauses
abusives.

Mais ce qui est plus intéressant avec ce mécanisme, c'est que d'une
maniére remarquable, il est permis a des groupements, certes représentatifs,
d'agir pour le compte des consommateurs ou de leur intérét collectif.

La volonté d'assistance qui apparait clairement repose
vraisemblablement sur l'idée qu'il est souvent difficile d'agir en justice.

L'""appareil judiciaire" a toujours été quelque peu deéroutant pour
lindividu moyen. Pourtant, l'intérét recherché est sans doute différent
puisque, pour que l'association puisse agir, il faut qu'une instance soit en
cours. Dans ce cas, on ne voit pas pourquoi le consommateur, qui est partie
du litige, n'en profiterait pas pour demander lui-méme la suppression des
clauses litigieuses qui lui posent probleme.

Faut-il déceler ici une sorte de reméde a une incapacité d'exercice dont
serait frappé le consommateur ?

S'agit-il de pallier une nouvelle fois a la caractéristique faiblesse
présumée d'un sujet de droit trop souvent a la merci de professionnels peu
scrupuleux ?

391 Décret n° 93 - 314 du 10 mars 1993. JO du 12 mars 1993 p. 3847.
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Certes, il parait légitime de s'interroger tout en constatant
qu'inévitablement, la loi montre qu'elle n'a pas une confiance absolue dans la
faculté du consommateur d'assurer la propre défense de ses droits ou de ses
intéréts. |l n'en a d'ailleurs parfois pas les moyens. Mais cependant, nous
pensons que l'intérét de cette possible intervention des associations réside
avant tout dans la nécessaire recherche d'une efficacité maximale.

Sans doute le Iégislateur a-t-il pensé que les contrats-types ayant un
aspect collectif, il était intéressant de créer un contentieux objectif de 1égalité
dans lequel les associations de consommateurs pourraient agir. Il est clair en
effet que l'objectif visé par de telies dispositions est d'obtenir le prononcé
d'une décision dont les conséquences sont bien différentes de celles
résultant d'une action ordinaire.

Alors que le jugement rendu ne devrait produire effet qu'a I'égard des
parties, la juridiction saisie par une association va rendre une décision qui
prononcera non seulement la nullité de la clause abusive insérée dans la
convention, mais aussi celle des autres de méme type qui se trouvent dans
les autres contrats proposés aux professionnels.

Autrement dit, si I'action aboutit, la suppression des clauses litigieuses
concernera I'ensemble des contrats du professionnel partie a l'instance ou du
modeéle proposé par une organisation de professionnels.

C'est donc ici une mesure de protection qui remet en cause le principe
d'autorité relative de la chose jugée posée par l'article 1351 C. civ. mais aussi
celui de l'article 5 C. civ. qui interdit au juge de rendre des arréts de
reglement.

Cette interdiction de certaines clauses contractuelles pour I'avenir
répond sans aucun doute a une volonté évidente de "purification” du contenu
contractuel puisque "le principe de la relativité de la chose jugée est une
raison supplémentaire de la présence systématique dans de nombreux
contrats, de clauses abusives dont la nullité a été maintes fois reconnue"392,

392 4. Bricks - Les clauses abusives - L.G.D.J. 1982 n° 198.

185



Il n'en demeure pas moins que se trouve ainsi consacré une sorte de
pouvoir réglementaire confié au juge dés lors qu'il a été saisi par une
association de consommateurs, car il ne saurait étre nié que la décision
rendue a une portée générale puisque la solution est étendue aux autres
contrats, au-dela des parties en présence393,

Encore peut-on dire toutefois, & la décharge du juge, que l'arrét de
reglement ne résulte pas de son propre fait mais est permis par la loi elle-
méme comme ceci l'est également dans le domaine de la propriété
industrielle394 ou dans celui des brevets d'invention395,

Mais, n'y a-t-il pas la un risque d'excés quant a la méthode employée ?

La question mérite sans aucun doute d'étre posée car l'intervention,
méme indirecte, d'un tiers relativement au contenu du contrat est une action
importante. Permettre a une association d'agir au nom des consommateurs
semble montrer que ceux-ci en sont incapables.

Certes, il ne s'agirait pas d'une incapacité de jouissance mais plutdt
d'une incapacité d'exercice tenant aux difficultés ou méme parfois aux
craintes de saisir la justice.

Ainsi, comme dans la phase pré-contractuelle, la protection du
consommateur est fondée sur la réduction de son initiative afin de laisser
place a une réglementation minutieuse et calculée.

Mais, visiblement, nous avons affaire a un sujet de droit victime d'un
contentieux qui, souvent, peut le dépasser. C'est pourquoi les associations
disposent d'un droit d'action qui va bien au-dela de la simple représentation
des intéréts d'un seul individu mais, au contraire, tend a effectuer la correction
d'un ensemble d'actes juridiques types.

393 voir H. Robert - Précité.
394 Article 7 de la loi du 6 mai 1919 modifiée.
395 Article L. 613 - 26 du Code de la propriété intellectuelle.
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Nous sommes alors a un stade qui dépasse la simple assistance
individuelle. Le consommateur qui voit une association agir en son nom doit
donc étre moins considéré comme étant incapable que comme un "moyen" de
rétablir une certaine bonne foi dans le domaine contractuel.

C'est alors d'une maniere collective et globale qu'est envisagée la
difficulté de déjouer le piége des clauses abusives et donc de l'expression
d'une volonté claire et précise.

Le souci d'efficacité prime, laissant ainsi apparaitre le consommateur
comme étant un sujet de droit quelque peu tenu a l'écart du droit commun
parce que déresponsabilisé.

4 - Un_sujet de droit déresponsabilisé

Sans ambiguité, il est fait le choix de privilegier nettement I'une des
parties au contrat sans véritablement tenir compte des capacités de celle-ci a
se défendre par elle-méme.

Mais des lors, une telle conception de la protection n'est-elle pas
‘maladroite ?
Se sentant étroitement "encadré" par la loi, le consommateur ne risque-t-
il pas de s'en remettre entierement a elle, ne se trouvant aucunement motivé
a assurer par lui-méme la protection de ses intéréts ?

Comme le remarque Monsieur Calais - Auloy39, "il est dangereux de
donner aux consommateurs l'impression que la loi les protege en toutes
circonstances et de créer ainsi chez eux une mentalité d'assistés, voire
d'incapables”. Il semble pourtant que cet état d'esprit existe de telle sorte que
le consommateur apparait vraiment comme étant un sujet de droit dévalorisé
parce que déresponsabilisé.

396 . Calais - Auloy - Droit de la consommation - 3éme édition 1992 - Précis Dalloz n° 20 p. 17.
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La directive‘européenne du 5 avril 1993397 a paru cependant apporter
un semblant de responsabilisation en refusant de prendre en compte, dans le
régime de protection, les clauses ayant fait l'objet d'une négociation
individuelle, contrairement a ce qu'avait proposé la Commission398 mais en
réalité il n'en n'est rien.

En effet, la méme directive adopte parallelement une conception large
de la notion de clause non-négociée et établit une présomption irréfragable
du caractére "non-négocié" a I'égard des clauses rédigées préalablement de
telle sorte que la portée pratique de la restriction est extrémement réduite.

Qui plus est, c'est au professionnel qu'il incombe d'apporter la preuve
que la clause a fait I'objet d'une négociation individuelle.

L'esprit de la protection reste donc relativement large. La possibilité
d'une intervention des tribunaux a posteriori traduit 'absence d'emprise du
consommateur sur la convention et il faut bien reconnaitre que I'ensemble
des mesures prévues pour lutter contre les clauses abusives n‘encourage pas
a la responsabilisation des individus.

Ainsi, dans la plupart des cas, le consommateur se contente d'apposer
sa signature sur le document que lui propose l'autre partie sans méme le lire,
sachant qu'en cas d'incident survenant en cours d'exécution du contrat, le
juge est susceptible de venir a son secours.

Dés lors, nous ne pouvons que déplorer que la protection mise en
ceuvre agisse esssentiellement comme une action corrective et non curative.

La faiblesse du non-professionnel demeure une fois la convention
réeéquilibrée par le juge.

397 Directive n° 93 - 13 - CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans
les contrats conclus avec les consommateurs - J.O.C.E. L 95 21 avril 1993 p. 29 ; D. et AL.D.
1993 - 360.

398 Voir : Mario Tenreiro - Précité n° 7.
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"Le législateur pourra multiplier les textes protecteurs du consommateur,
rien ne pourra protéger celui-ci contre son ignorance ou son insouciance au
moment de la conclusion du contrat de consommation”399,

Sans doute faudra-t-il un jour instaurer un véritable programme
d'éducation et d'information du consommateur basé sur l'instruction civique,
dés l'enseignement primaire et secondaire qui, seul, permettrait un retour a
I'application des régles classiques du droit commun, le déséquilibre entre
contractants se trouvant atténué, tout au moins sur le plan juridique. La notion
de clause abusive pourrait devenir alors superfétatoire. Une telle solution
serait incontestablement préférable au dispositif d'assistance actuel,
largement dérogatoire au droit commun des contrats dont le consommateur
semble décidément exclu.

La loi semble partir du principe selon lequel il vaut mieux se substituer a
la partie faible pour mieux la protéger.

Alors que cette derniere est le personnage central du processus
contractuel, le réle de sa volonté apparait secondaire. C'est au juge qu'il
appartient d'expurger le contrat de ses "vices" défavorables au consommateur
et caractéristiques d'un abus plus ou moins implicite de la part du
professionnel.

De ce fait, le droit commun est ouvertement laissé en retrait au profit d'un
interventionnisme judiciaire qui met considérablement a mal le principe de
sécurité et de stabilité des conventions.

Le consommateur semble, a premiere vue, étre assimilé au majeur
protégé par une mesure de sauvegarde de justice. || conserve l'exercice de
ses droits mais toutefois, les engagements qu'il a contractés peuvent étre
réduits en cas d'exces409, En l'occurence, les clauses qui lui sont
défavorables peuvent étre rendues sans effet.

399 G. Raymond - Note sous Civ. 1ére - 3 décembre 1991 - C.C.C. mars 1992 n° 57.
400 Article 491 - 2 C. civ.
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Le consommateur est donc un sujet de droit protégé par un régime
d'exception qui lui confere des droits d'une importance déterminante. |l
devient, dans le cadre des clauses abusives, un sujet de droit sui generis.

Il est désormais clair que, tout comme au stade de la formation du
contrat, l'exécution de la convention n'est plus basée sur un ensemble de
regles objectives mais, au contraire, est guidée par un certain nombre de
considérations subjectives tenant a la qualité des contractants.

La présence du consommateur au contrat contribue a la fragilisation des
actes juridiques par une intervention sans cesse croissante du juge.

Les contrats de consommation vivent sous la menace d'une révision
judiciaire dont le professionnel sera la "victime". Mais le consommateur lui-
méme n'est-il pas une victime ? Ne subit-il pas les agressions nombreuses
de la société consumériste ?

Une réponse positive justifierait alors la mise a I'écart de l'interdiction
classique de modifier I'économie du contrat.

Mais, dans ce que nous venons d'étudier, il ne s'agissait que
d'aménager ou de réaménager la volonté du consommateur.

Dans les situations les plus graves telles que le surendettement, il est

permis beaucoup plus, puisque c'est I'ensembie de la volonté qui peut étre
remis en cause.
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Section 2 :
UN SUJET DE DROIT
DONT LA VOLONTE PEUT ETRE REMISE EN CAUSE

Dans son large pouvoir d'appréciation, le juge peut modifier certains
effets du contrat pour les rendre plus favorables au consommateur mais il le
fait toujours sous couvert d'interprétation, c'est-a-dire qu'il est censé exprimer
la volonté du consommateur, volonté que ce dernier n'a pas ou a mal
exprimeé.

Il ne s'agit toutefois que d'amenagements partiels qui ne bouleversent
pas I'économie principale de l'accord conclu entre les parties puisque celui-Ci
continue de s'appliquer. La volonté qui s'est exprimée domine pour
I'essentiel.

Il est cependant des situations dans lesquelles l'interprétation, flt-elle
entendue dans un sens trés large, ne suffit plus a placer le non-professionnel
dans une position lui étant favorable.

Tel est essentiellement le cas lorsque le consommateur passe de
I'endettement au surendettement.

Dés lors, soucieux de poursuivre son ceuvre de protection, la loi a permis
la redéfinition des obligations contractuelles en faveur du consommateur (§1)
consacrant ainsi la reconnaissance évidente de l'existence d'une volonté
irréfléchie (§2).

Paragraphe 1 - La redéfinition des obligations en faveur du
consommateur

Il faut déplorer que, de plus en plus souvent, il arrive que le
consommateur se trouve dans une situation de surendettement telle qu'il ne
peut plus faire face a ses obligations.
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Dés lors, il est nécessairement a la merci de ses créanciers qui
disposent des procédures de voies d'exécution pour recouvrir leur créance.

Mais, conscient qu'une telle solution n'est peut-étre pas la meilleure tant
pour les créanciers que pour les débiteurs, le Iégislateur a prévu, depuis
1989, un dispositif d'exception destiné a rechercher une solution au probleme
du surendettement.

Récemment réformé par une loi du 8 février 1995, le systéme mis en
place permet, dans un premier temps, de rechercher la renégociation amiable
du contrat (A). En cas d'échec, il est alors permis au juge de I'exécution de
procéder & une redéfinition imposée de la convention (B).
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A - La_renégociation amiable du contrat

1- Le consommateur dans l'impossibilité de faire face a
ses dettes

Les excés de la société de consommation nous sont maintenant bien
~connus.

La publicité, le développement des nouvelles techniques de vente ou de
distribution, l'attrait pour des produits nouveaux,... sont autant d'incitations a la
dépense.

Corrélativement, la propagation de l'idée de |"achat facile" par paiement
tempéré a entrainé l'accroissement inévitable des offres de crédit, parfois
pour des montants inconsidérés. Les statistiques démontrent qu'entre 1977 et
1989, I'endettement et la charge de I'endettement ont augmenté plus vite que
le revenu disponible40?,

Aussi, aboutit-on parfois a I'existence de situations dramatiques pour
certains individUs : diminution soudaine des ressources, multiplication
démesurée des crédits, maladie, perte d'emploi,... les causes du
surendettement sont nombreuses.

Dés lors, le consommateur se trouvant dans une telle position devient
impuissant. La volonté initiale qu'il a exprimé ne peut plus étre suivie d'effet, il
lui est impossible de continuer & honorer ses engagements.

Faut-il laisser le consommateur dans cette situation pour le moins
inconfortable ? Aprés tout, chaque contractant se doit, en droit pur, de
supporter les risques du contrat. Contracter c'est avant tout prévoir et il
appartient donc a chaque partie d'envisager de maniere responsable les
éventuelles difficultés qui peuvent survenir en cours d'exécution de la

convention.

401 gurendettement des ménages - Rapport de M. Roger Leron - J.0.R.F. 1992 p. 4.
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Pourtant, nul ne peut ignorer que ces regles classiques du droit sont
aujourd’hui trop strictes parce qu'inadaptées aux standards contractuels
modernes.

Abandonner le consommateur au droit commun apparait donc
impensable. Toute la philosophie du droit de la consommation s'y oppose.

Dans cet esprit, c'est avec l'objectif d'essayer d'apporter une solution au
surendettement que le législateur a pris un certain nombre de dispositions
d'une grande importance et d'une grande nouveauté. Hl I'a fait en 1989 et a
apporté au systeme un certain nombre de modifications souhaitables en
1995. L'ensemble de ces dispositions est aujourd'hui regroupé dans les
articles L. 331 - 1 et s. C. cons.

Le point de départ de cette l1égislation d'exception repose sur le constat
de l'inadaptation et de l'insuffisance du droit commun pour permettre au
consommateur de lutter efficacement contre son surendettement.

En effet, seuls existaient, avant la loi de 1989, la faillite civile en Alsace
et en Moselle et l'article 1244 C. civ. relatif aux délais de grace.

Ces délais de grace réformés par la loi du 9 juillet 1991492 sont des
dispositions d'ordre public qui ne peuvent étre écartées et permettent au juge
de “"reporter ou échelonner le paiement des sommes dues" dans un délai ne
pouvant excéder deux ans.

Ces regles s'appliquent au consommateur. Elles donnent au magistrat
un pouvoir important puisqu'il peut prescrire que "les paiements s'imputent
d'abord sur le capital" ou que "les sommes correspondant aux échéances
reportées porteront intérét a un taux réduit qui ne peut étre inférieur au taux
légal" sous réserve d'une décision "spéciale et motivée". La faveur permise va
méme jusqu'a permetire a la décision de suspendre les procedures
d'exécution qui auraient éteé engagées par le créancier.

402 voir : G. Paisant - La réforme du délai de grace par la loi du 9 juillet 1991 relative aux
procédures civiles d'exécution- C.C.C. décembre 1991 p. 3.
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Il est difficile de nier que le droit commun relatif aux incidents de
paiement constitue une avancée importante dans les droits du débiteur
puisqu'il prend en compte la possibilité de I'existence de difficultés dans le
remboursement d'une dette.

Pourtant, il se révéle néanmoins inadapté et insuffisant au regard des
difficultés que peut rencontrer le consommateur moderne.

En effet, I'octroi d'un délai de grace présente surtout un intérét pour les
débiteurs dont la dette est isolée ou d'une relativement faible importance.

Dans le cadre du Code civil, le pouvoir modérateur du juge agit en
quelque sorte comme un moyen de régler en douceur une imprudence de
gestion ou une situation financiere passagerement difficile en tenant compte
pour cela, non seulement de la "position du débiteur" mais aussi des "besoins
du créancier".

Or, il fut constaté avant I'élaboration de la loi de 1989 que ces
dispositions se révélaient largement insuffisantes et inefficaces pour régler les
problemes d'endettement exceptionnels que rencontrent certains
consommateurs. -

Pour ces derniers en effet, ce ne sont plus des indispositions financiéres
l[égéres ou temporaires qui causent probleme mais bel et bien une situation
désespérée, une accumulation de dettes, ce que la presse a convenu
d'appeler une "spirale d'endettement”.

C'est face a ce type de circonstances que le consommateur se trouve
impuissant et désarmé.

Que ce soit un surendettement actif, c'est-a-dire une augmentation des
dettes par rapport aux revenus ou un surendettement passif, c'est-a-dire une
diminution inattendue des ressources pour une cause imprévue, leur
caractéristique commune est de faire du consommateur surendetté un
individu incapable d'honorer ses engagements mais aussi et surtout sans
espoir de pouvoir assainir sa position.

195



Aussi, si l'importance de I'endettement est a tel point considérable pour
que le droit commun ne puisse plus agir efficacement, seule une solution
curative a la mesure de la situation peut étre envisagée, solution
spécifiquement adaptée au consommateur et a ses difficultés.

C'est donc un régime d'exception qu'a voulu le 1égislateur de 1989.

Justifié par "l'urgence sociale"493, la loi consacre de maniére
spectaculaire la faiblesse caractérisée du consommateur dans I'exécution du
contrat, suivant en cela la réglementation déja en vigueur dans certains pays
étrangers comme la Grande Bretagne, I'Allemagne ou les Pays-bas404.

Le systeme frangais est entierement dérogatoire au droit commun des
contrats et des voies d'exécution. Ainsi, les Pouvoirs publics offrent
véritablement au consommateur une protection particuliere permettant une
éventuelle remise en cause de la convention et plus précisément de
l'obligation du paiement du débiteur405,

Sans doute cette législation aura-t-elle puisé quelque inspiration dans
I'esprit des textes régissant le sort des personnes morales de droit privé :
artisans, commergants et agriculteurs en état de cessation de paiement.

Les consommateurs n'exergant pas l'une des professions concernees
ne pouvaient donc en aucune maniere se prévaloir de ces dispositions. C'est
donc vers ces personnes physiques en situation de surendettement que
s'adresse la protection spécialement mise en ceuvre par la loi.

403 Déclaration Neiertz - J.0.A.N. Débats - 6 décembre 1989 p. 5985.

404 Avis Lanier, doc. Sénat n° 43, 1ére sess. ord. 1989 - 1990 p. 13 et s. cité par G. Paisant : La
loi du 31 décembre 1989 relative au surendettement des ménages - J.C.P. 1990, Doctrine
n° 3457.

405 yoir le Rapport Simonin - Doc. Sénat n° 40 1ére session ord. 1989 - 1990 p. 46.
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par l'urgence

Pour tenter de remédier a une situation de surendettement, l'article L.
331 - 1 Code cons. met en place un dispositif original de reglement amiable.

Il appartient en effet & une commission de surendettement des
particuliers de favoriser la conclusion d'un accord entre le débiteur et ses
principaux créanciers.

Autrement dit, un organe "tiers", médiateur, se trouve chargé d'une
mission bons offices pour pallier l'impossibilité du consommateur a respecter
ses engagements.

Il faut reconnaitre qu'il s'agit la d'un mécanisme intéressant pour les
débiteurs insolvables et dépourvus d'autres moyens d'action.

Favoriser la conciliation est une idée forte qui consacre en quelque sorte
un droit a l'erreur quant a lI'éxécution du contrat. La loi du 8 février 1995
réformant la procédure de traitement des situations de surendettement insiste
d'ailleurs sur ce point en la rendant désormais obligatoire.

L'article 35 de la loi du 1er mars 1984 modifié par la loi du 10 juin 1994
prévoit également une procédure de réeglement amiable ouverte aux
entreprises commerciales ou artisanales qui connaissent des difficultés mais
qui ne sont pas encore en état de cessation de paiement.

Le consommateur est lui, en revanche, dans une situation plus
"avancée". Il ne peut plus faire face a celle-ci.

La loi fut donc initialement pensée pour les "accidentés de la vie"406
mais finalement, la procédure amiable spécialement créée pour les

consommateurs s'est réveélée avoir un champ d'application relativement large.

La volonté de protection du plus grand nombre est évidente.

406 J 0. Sénat - Débats 14 novembre 1989 p. 3213.
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Sont en effet recevables les personnes physiques de bonne foi qui se
trouvent dans l'impossibilité manifeste de faire face a I'ensemble de leurs
dettes non-professionnelles exigibles et a échoir407,

Sont en revanche prévus trois cas de déchéance issus d'un
amendement déposé au Sénat408,

Les deux premiers concernent les individus qui usent de procédés
frauduleux en vue de bénéficier des faveurs de la loi, le troisieme vise toute
personne qui "sans l'accord de ses créanciers ou du juge" aura souscrit de
nouveaux emprunts aggravant son endettement ou qui aura accompli des
actes de disposition de son patrimoine.

Lorsque les conditions de recevabilité sont constatées, la commission
peut alors remplir sa mission qui doit tendre a I'élaboration d'un "plan
conventionnel de redressement"409,

Autrement dit, en recherchant un accord entre débiteur et créanciers,
c'est vers une véritable renégociation du contrat que s'engage cette
procédure.

Il s'agit donc la d'une véritable faveur qui est accordee par la loi au
consommateur.

La convention ne peut plus étre exécutée. Il est donc permis de procéder
a une transaction.

Les textes partent a nouveau du principe selon lequel la partie réputée
faible doit faire I'objet d‘'une assistance continue.

La conclusion d'un accord amiable destiné a "sauver" le consommateur
n'est, qui plus est, pas le fruit de son unique action. C'est en effet a une
commission administrative qu'est confié le soin de renégocier le contrat.

407 Article L. 331 - 2 Code cons.
408 j 0. Sénat - Débats - 14 novembre 1989 p. 3213.
409 A lorigine, la loi de 1989 parlait de “plan conventionnel de réglement".
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dispose sans aucun doute d'un pouvoir de conviction beaucoup plus
important que celui d'un simple particulier accablé par les dettes.

Il n'en demeure pas moins que le consommateur ainsi traité se voit isolé
par rapport aux autres sujets de droit. Le systeme est en effet en marge du
droit commun. Il y déroge d'autant plus que les dispositions de la loi ne
semblent pas particulierement strictes, la jurisprudence ayant une conception
large de leur champ d'application.

La définition de la dette donnée par la loi étant extrémement générale,
elle se préte alors a une interprétation extensive.

Elle comprend ainsi les arriérés de loyers410, les dettes vis-a-vis d'EDF-
GDF411, |es charges courantes, les préts P.A.P.412, |es factures impayées, les
sommes dues a un huissier...

Seules sont en revanche soustraites par l'article L. 331 - 7 in fine Code
cons. les dettes d'aliments.

Il est assez clair que l'endettement fait I'objet d'une approche
extrémement globale.

"La notion de dette contenue dans la loi ne correspond donc pas
seulement aux dettes bancaires ; par dette il faut entendre tous les
engagements souscrits par le débiteur vis-a-vis d'un créancier, qu'il soit ou
non un établissement de crédit"413.

Toutes les dettes sont prises en compte, contractuelles ou extra-
contractuelles comme par exemple les amendes pénales, l'existence de
dettes professionnelles ne suffisant pas a écarter le demandeur du bénéfice
de la loi414,

410 paris - 8éme ch. A 13 novembre 1990 - D. 1992 S.C. p. 105.

411 7§ e Puy-en-Velay 20 juin 1990 - D. 1991 S.C. 51.

412 Avis C. cass. 19 mars 1993 - C.C.C. ao(t-septembre 1993 - n° 163.

413 B. Bouloc et P.L. Chatain - Note sous T.I. Troyes - 12 juin 1990 - D. 1991 S.C. 51.
414 Civ_ 1&re 31 mars 1992 - D. 192 - 317 note Paisant.
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Les personnes dont le surendettement résulte d'un cautionnement sont
également recevables sauf si celui-ci est de nature commerciale41>.

En effet, nous savons que les professionnels sont exclus de la
procédure, mais il a été jugé qu'un agent général d'assurances pouvait se
prévaloir de la loi car il n'était que mandataire de la compagnie4!6 ainsi
qu'une personne exercant une profession libérale en ce qui concerne ses
dettes non-professionnelles41? tandis qu'une société civile immobiliére
n'entre pas dans le cadre de la protection4'® de méme que toute personne
morale.

Nous le voyons donc, la volonté de protection du consommateur est
relativement large quant a son champ d'application. Il a été méme admis qu'il
pouvait y avoir surendettement lorsque-les difficultés sont prévisibles méme si
elles ne sont pas encore effectives41°.

La faveur accordée aux surendettés est donc importante. Elle l'est
encore plus lorsque l'on mesure l'importance des pouvoirs conférés a la
commission.

Sous l'inspiration évidente d'autres structures administratives mises en
place ces derniéres années pour protéger certaines catégories de personnes
particulierement vulnérables429, la commission de surendettement des
particuliers va favoriser la négociation pour tenter de parvenir a la conclusion
d'un accord.

415 T | Tarbes 4 octobre 1990 - D. 1991 S.C. - 50.

416 T 1. Nice 17 mai 1991 et T.I. Levallois-Perret 7 février 1991 - D. 1992 S.C. - 103.
417 T 1. Bordeaux 3 avril 1991 - D. 1992 S.C. - 103.

418 paris - 88me ch. A 9 octobre 1990 - D. 1990 IR 278.

419 T |. Longjumeau 11 octobre 1990 - D. 1991 S.C. - 52.

420 )| existe par exemple la Commission d'aide aux agriculteurs en difficulté, la Commission des
rapports locatifs...
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Aprés avoir dressé un bilan de la situation financieére du débiteur421, elle
dispose d'une grande latitude dans le choix des mesures salvatrices telles
que l'octroi de délais de paiement, l'allongement des durées
d'amortissement, le report de certaines echéances en fin de prét,
I'abaissement des taux, la remise de dettes, le rachat de petites créances, la
vente amiable de certains éléments du patrimoine du débiteur...

Le plan peut aussi se traduire par la création d'obligations nouvelles
propres a assurer l'exécution des premiéres422, Autant de mesures destinées
a éviter I'asphyxie financiére du consommateur débiteur et qui illustrent l'idée
de faveur prédominante dans l'esprit du droit de la consommation.

Le réle de la commission ainsi guidée, se traduit alors par le souci
d'appeler les professionnels a faire preuve d'indulgence vis-a-vis des
consommateurs en difficultés.

3 - L'incitation a l'indulgence des créanciers

La mission premiére de la commission est de rechercher la conciliation,
l'accord entre les parties.

La solution au probleme de I'endettement du consommateur ne peut en
effet exister, au cours de la procédure amiable, que si les créanciers
acceptent de faire des efforts, & commercer par celui de dialoguer.

Autrement dit, le travail de la commission est avant tout d'engager les
négociations dans ce sens sans pour autant s'abstenir de demander au
consommateur de participer lui aussi a I'effort nécessaire423.

La pratique nous montre cependant parfois que dans les situations les
plus difficiles, il peut en étre autrement.

421 |'art. L. 331 - 3 Code cons. permet 4 la Commission de faire publier un appel aux
créanciers.

422 || peut s'agir du consentement a de nouvelles garanties ou de l'engagement & ne pas
contracter de nouveaux emprunts.

423 y/oir circulaire publiée au BOCCRF du 30 novembre 1990 - 3éme trimestre.
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Il est clair tout d'abord que I"élaboration du plan conventionnel doit se
faire avec l'accord de toutes les parties. L'article L. 331 - 6 Code cons., réécrit
par la loi de 1995, réaffirme nettement cette nécessité.

Nul ne contestera cependant que “"les commissions de surendettement
jouent un rdle directif extrémement important"424. Leur autorité morale semble
en effet incontestable de telle sorte que la recherche d'une solution favorable
au consommateur peut s'en trouver facilitée425,

La commission dispose pour cela d'un grand pouvoir d'action, sans qu'il
soit toutefois coercitif. Elle va ainsi mener la négociation pour I'établissement
d'un plan de redressement qui, une fois accepté par débiteur et créanciers,
sera alors considéré comme un contrat.

Il va donc étre demandé la remise en cause des engagements
préexistants, ceux pour lesquels la volonté s'était régulierement exprimée
mais qui ne peuvent plus étre suivis d'effets en raison de la situation
financiére obérée du consommateur.

C'est la sans nul doute un privilege exceptionnel qui confirme toute
l'attention que le droit de la consommation porte a la partie faible.

Le souci de protection est évident. Il est d'ailleurs tel que la mise en
oceuvre de la loi par les commissions se veut la plus favorable possible aux
débiteurs surendettés. Le rapport Léron426 souligne que dés l'entrée en
vigueur des textes, certaines commissions ont exigé, comme condition de
recevabilité, que le débiteur dispose d'une capacité de remboursement
suffisante pour élaborer un plan realiste. Cette exigence a eté severement
condamnée par une circulaire ministérielle du 26 novembre 1990, réaffirmant
la volonté de la loi de toucher le plus grand nombre de personnes427,

424 N. Decoopman - Le principe du contradictoire et le traitement du surendettement - D. 1990
chron. 237.
425 yne réponse ministérielle dispose que si dans le délai de deux mois il n'y a pas d'accord, il
est recommandé aux établissements de crédit de ne pas entamer d'opérations de
recouvrement avant que la recherche d'un accord amiable soit terminée.

Rép. Min. J.O.A.N. 12 novembre 1990 p. 5234.
426 gyrendettement des ménages - Rapport de M. R. Léron - J.O.R.F. 1992 p. 30.
427 principe réaffirmé par : Civ. 1ére, 27 janvier 1993 ; Bull. civ. | n° 41 ; D. 1993 - 343 note
Bouthoux ; R.T.D. Com. 1993 - 370.
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De méme, la volonté d'aider au maximum le consommateur est
particulierement nette dans les situations d'endettement les plus graves.

Dans une réponse a une question écrite, le secrétaire d'Etat a la
consommation a demandé explicitement aux établissements de crédit de
considérer que leur créance pouvait étre irrécouvrable dans les cas de
surendettement les plus critiques.

"L'aboutissement d'un plan conventionnel de réglement est souvent
conditionné par un abandon partiel ou total des créances constatées"428.

Cette position est extrémement significative. Elle montre au plus haut
point combien le systéme légal a été voulu protecteur.

En effet, permettre I'annulation des créances, ce n'est ni plus ni moins
qu'accepter, voire encourager le créancier & opérer une remise de dettes. Le
consommateur se trouvant dans une situation obérée peut ainsi se voir
annuler ce qu'il doit, grace a l'indulgence de ses créanciers, indulgence
souvent appelée des veeux de la commission et lorsque I'on sait que la masse
des dettes peut-étre considérable, on mesure toute la portée de cette
possibilité.

Ceci est d'autant plus vrai que bien que les dettes professionnelles
soient exclues du champ d'application quant a la recevabilité de l'action, il
n'en demeure pas moins qu'elles doivent étre prises en considération lors de
I'élaboration du plan429. C'est donc un effort considérable que la commission
peut demander ou susciter.

Il faut savoir cependant que le plan n'a pas pour objectif premier
d'annuler les dettes du surendetté mais de réaménager les différents crédits
contractés par le consommateur. En cela, la commission n'est en rien limitée
dans ses moyens d‘action dés lors que ceux-ci sont acceptés par les parties.

428 Rép. question écrite n° 34962 - J.O.AN. (Q) 4 mars 1991 p. 836.
429 Civ. 1ére - 31 mars 1992 - D. 1992 - 317 note Paisant.
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Un nouvel accord de volontés vient donc supplanter I'ancien. |l y a donc
bel et bien une remise en cause a posteriori du consentement du
consommateur lorsqu'il ne peut plus le respecter.

Chacun peut donc penser que, malgré toutes les précautions prises par
la loi, la volonté initialement exprimée par le consommateur reste fragile et
précaire.

Ce dernier se voit toujours assimilé a un étre faible devant étre assisté
par le recours a des mécanismes autres que ceux prévus par le droit
commun. Certes, en théorie, il n'est pas véritablement porté atteinte a la force
exécutoire des contrats puisqu'il y a accord entre les parties quant a la
redéfinition des obligations réciproques, mais, en pratique, n'est-il pas
honnéte de constater que l'appel a l'indulgence des créanciers est plus que
pressant ?

La loi elle-méme, les commissions ensuite, dans l'application de celle-ci,
semblent exercer une pression morale sur les principaux créanciers plus ou
moins contraints d'accepter le plan de redressement dont on peut méme se
demander s'il n'est pas I'unique moyen pour eux de recouvrer leur dette. Le
plan est d'ailleurs parfois plus exigeant qu'une simple saisie des
rémunérations.

Tout est donc prévu pour aider le consommateur a sortir de la situation
de surendettement dans laquelle il se trouve. Les moyens utilisés sont
considérables et posent parfois probléme au regard du droit commun. lls
refléetent néanmoins I'évidente volonté de rechercher un compromis
susceptible de dégager les parties de I'impasse financiére dans laquelle elles
se situent.

4 - La recherche d'une solution d'équité
Lorsque l'on examine la réglementation propre a la lutte contre le

surendettement, il est frappant de constater, a priori, que tout semble avoir
été exclusivement pensé en faveur du consommateur.
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L'objectif avoué du législateur de 1989 était en effet principalement
social. Le consommateur, partie présumée faible, se devait d'étre secouru
lorsqu'il se trouvait, sous réserve de bonne foi, dans une situation financiere
désespérée.

Dés lors, les moyens mis en ceuvre se sont révélés importants, parfois au
prix de nombreuses lacunes et incohérences juridiques.

En effet, dans son élan protecteur, le législateur semble avoir fait preuve
de beaucoup d'empressement, laissant dans I'ombre un certain nombre de
points précis.

La protection du consommateur parait prioritaire, la nature des moyens
employés I'étant moins.

Dans leur rédaction de 1989, aujourd'hui partiellement réformeée, les
textes relatifs a la procédure amiable entretenaient d'étranges rapports avec
les régles de procédure civile, notamment relativement au principe du
contradictoire430,

En eftet, bien que I'ensemble du dispositif repose sur l'idée d'un accord,
des difficultés de nature contentieuses peuvent néanmoins étre rencontrées
et particulierement quant a la question de la recevabilité de la demande. Le
juge devra alors trancher mais la loi reste bien silencieuse sur les auteurs
possibles d'un recours. De méme ignore-t-on la nature exacte de la décision
rendue.

Dans le méme ordre d'idées, il est prévu que lorsqu'est décidée une
suspension des voies d'exécution, le magistrat statue par voie d'ordonnance
et donc n'est pas tenu d'entendre les parties.

Sans doute, le souci de célérité a-t-il été poussé a l'extréme, la seule
volonté d'efficacité conduisant au rejet plus ou moins avoué du droit commun.

430 voir : Nicole Decoopman - Le principe du contradictoire et le traitement du surendettement
- D. 1990 chron. - 237.
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Ainsi apparait I'image d'une protection exclusivement favorable au
consommateur, voire au détriment des autres sujets de droit.

N'est-il pas d'ailleurs le seul a pouvoir saisir la commission et donc a
mettre en route le processus protecteur en sa faveur 4317

Pourtant, la réalité semble quelque peu différente. Il faut en effet relever
que le dispositif mis en place tend le plus souvent vers une solution de
compromis, un reéglement opéré en douceur.

Sur le principe, il faut bien admettre que l'idée d'une renégociation
amiable n'a rien de juridiquement choquant.

Si le contrat régulierement conclu tient lieu de loi entre les parties, rien
ne leur interdit, d'un commun accord, de procéder a une redéfinition de leurs
obligations.

Mais, il faut bien reconnaitre que, pratiquement, il s'agira la d'un
exercice difficile, voire impossible, pour le débiteur.

Lorsque l'on sait que le nombre moyen de créanciers d'un
consommateur surendetté est de dix, il parait difficile d'imaginer ce dernier
parvenant facilement a solliciter tous ses interlocuteurs, encore moins a
obtenir un accord entre tous.

C'est donc en partant de l'idée qu'un consommateur ne saurait
renégocier seul que s'est orienté I'esprit de la loi. Probablement aura-t-il été
pensé que l'intervention d'un organisme tiers, la commission, étant de nature
a favoriser la conciliation et sans doute pouvons-nous le croire.

Certes, il faut bien admettre que le professionnel peut toujours refuser la
négociation et utiliser les voies de recours du droit commun pour recouvrir sa
créance. Mais, est-ce 1a pour lui une solution efficace ?

Son débiteur est par définition insolvable et I'on voit donc mal comment
pourra s'effectuer le paiement de la dette.

431 | pouvait, avant la réforme du 8 février 1995, saisir directement le juge.
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Il semble, en réalité, que la négociation soit, pour les créanciers aussi, la
solution la plus adéquate, le meilleur moyen de retrouver leur argent, fat-ce
au prix de quelques sacrifices.

L'intérét a négocier apparait évident et la loi elle-méme ne s'y trompe
pas. Elle respecte dans une certaine mesure les droits des creanciers en leur
montrant la meilleure voie a suivre : celle de la conciliation. Ainsi envisagée,
la réglementation propre a lutter contre le surendettement prend une
dimension plus heureuse. Elle devient un moyen de réaffirmer une volonté
nouvelle, tenant compte des difficultés financiéres qui se sont présentées et
qui sont d'ailleurs a l'origine de la saisine de la commission.

Autrement dit, par accord des parties, accord provoqué et souhaité par la
loi, il va étre convenu de remeédier partiellement aux risques du contrat.

Ne peut-on pas dire alors qu'il est permis conventionnellement une
renégociation du contrat pour imprévision ? Le surendettement rendant
I'accord de volonté initial inapplicable, la loi favorise sa remise en cause dans
I'intérét des parties.

Les risques du contrat vont alors étre plus ou moins supportés par les
créanciers mais c'est 1a pour eux la seule voie efficace leur permettant
d'espérer obtenir le paiement de ce qui leur est d.

Le consentement donné par le consommateur reste donc frappé d'une
faiblesse caractéristique puisque celui-ci est susceptible d'étre redéfini en
fonction de sa situation financiere et sous réserve, dans un premier temps, de
l'accord des créanciers.

Sous des aspects louables, la loi organise donc de maniére
remarquable la protection des droits du consommateur.
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La commission, dans sa mission de bons offices est "un lieu de
rencontre et de dialogue entre le débiteur et ses créanciers"432, ou du moins
est-il souhaité qu'elle le soit. Chacun sait en effet que si les vertus de la
discussion sont reconnues, encore faut-il constater qu'il est parfois difficile de
mettre celle-ci en ceuvre.

La pratique nous montre d'ailleurs que, dans cette procédure amiable, le
role directif de la commission réduit parfois I'échange entre les parties, ce qui
peut paraitre surprenant pour une tentative de conciliation. Il a été remarqué
que souvent "est retenue une approche assez technocratique, la
commmission, statuant a huis clos... les parties étant rarement auditionnées,
I'essentiel des contacts étant téléphoniques"433,

Dés lors, la recherche d'une solution par la discussion peut conduire
paradoxalement au refus d'un véritable dialogue.

Cela limite tres certainement les chances de succés du plan
conventionnel ou peut risquer d'entrainer sa non-exécution.

L'absence de réelle concertation n'incite vraisemblablement pas les
créanciers a faire un effort en faveur du consommateur. Parfois méme, les
propositions de redressement de la commission peuvent étre jugés
inacceptables par les professionnels et les inciter a refuser.

La politique de protection serait-elle alors menacée ?
Rien ne permet aujourd'hui de le penser, car le législateur a souhaité

aller beaucoup plus loin en permettant une remise en cause imposée des
obligations des parties.

432 Guy Raymond - Le surendettement des particuliers et des familles aprés la réforme du 8
février 1995 - C.C.C. mars 1995 n° 3.

433 N. Decoopman - Précité n° 12.
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B - La redéfinition imposée du contrat
1 - L'impuissance de la négociation

Dans le réaménagement des dettes du consommateur, la loi a, avant
tout, voulu privilégier les solutions amiables. Il est en effet recherché une
renégociation du contrat, procédé qui ne porte pas directement et
explicitement atteinte au droit commun.

Bien qu'il s'agisse d'une opération importante, cette procédure de
conciliation n'est cependant pas apparue suffisante aux yeux du legislateur
de 1989 car il n'y a pas de contrainte véritable, de solution systématique.

La procédure amiable est en quelque sorte une renégociation sous
condition résolutoire du respect plan.

Aussi, s'inspirant des procédures collectives de redressement judiciaire
des personnes morales, a-t-il été prévu un redressement judiciaire civil en
faveur des personnes surendettées. Cette technique, qui fut a l'origine trés
critiquée en raisen des nombreuses lacunes et imperfections des textes434,
permet au juge d'établir un plan de redressement qui s'impose aux parties.
Autrement dit, le juge se voit autorisé a redéfinir autoritairement les
obligations des contractants ce qui, reconnaissons-le, contraste
singulierement avec le droit commun des obligations.

Aujourd'hui, la loi du 8 février 1995 est venue modifier quelque peu le
systéme mis en place en 1989. Le souci d'alléger la charge des magistrats est
évident mais l'esprit et les moyens de la protection demeurent. lls reposent
sur I'échec de la tentative de conciliation.

Si, en effet, il n'est parvenu a aucun accord amiable, le consommateur
reste donc dans une situation critique et toute la philosophie du droit de la
consommation s'oppose a ce que la loi n'intervienne pas.

434 Voir le rapport de M. Léron - Précité p. 71 et s.
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Aussi, a-t-il été prévu, en cas d'échec de la conciliation435, que la
commission de surendettement des particuliers se voit investie du pouvoir de
“recommander" des mesures de redressement.

Il faut pour cela que le débiteur en formule la demande. La commission
entend alors les créanciers, respectant ainsi le principe du contradictoire et
interrompt la prescription et les délais pour agir436,

Elle procéde alors a I'élaboration de recommandations qu'elle définit
elle-méme et qui peuvent étre le report ou le rééchelonnement du paiement
de certaines dettes, |'imputation des paiements en priorité sur le capital, la
prescription selon laquelle les sommes correspondant aux échéances
reportées ou rééchelonnées porteront intérét a un taux réduit ou bien encore,
dans certains cas de vente forcée du logement principal du débiteur, la
réduction par décision spéciale et motivée du montant de la fraction des préts
immobiliers restant due aux établissements de crédit apres la vente.

Mais ces mesures n'ont en soi aucune force contraignante, la
commission ne peut en aucun cas les imposer. Aussi, les transmet-elle au
juge de l'exécution qui, lui, va disposer du pouvoir de contrainte et ainsi
obliger les parties a la redéfinition de leurs obligations.

Soit aucune contestation ne sera exprimee et le juge donnera alors force
exécutoire aux recommandations de la commission ; soit une contestation
s'est exprimée et le juge retrouve alors les pouvoirs classiques qui étaient les
siens dans le cadre du redressement judiciaire civil. Il pourra imposer les
mesures qu'il estime nécessaires et établira alors un acte de juridiction
contentieux et non gracieux.

La différence entre cette procédure et la tentative de conciliation
précédemment étudiée est donc extrémement marquée car, si la commission
ne peut modifier une convention pour laquelle elle est étrangére, "le juge de
I'exécution, lui, dispose du pouvoir de modifier les contrats et ceci de maniere
substantielle, contre la volonté d'au moins une des parties”.

435 [ 'anticle 19 du décret n° 95 - 654 du 9 mai 1995 (J.O. du 10 mai 1995 p. 7695) prévoit la
caducité du plan apreés I'expiration d'un délai de 15 jours suivant une mise en demeure restée
infructueuse adressée au débiteur d'avoir a exécuter ses obligations.

436 Article L. 331 - 7 Code cons.

210



L'idée d'une comparaison avec la procédure propre aux entreprises est
alors immédiate mais pourtant des distinctions assez nettes séparent les deux
mécanismes. Beaucoup ont d'ailleurs critiqué l'absence d'assimilation
possible, soulignant I'ambiguité des textes, leurs imprécisions et surtout leurs
lacunes.

Car, en effet, bien que le travail "d'instruction" soit confié a la
commission, c'est un pouvoir considérable qui est attribué au juge de
I'exécution malgré la faible importance du nombre d'articles qui lui sont
consacrés par le Code de la consommation. Ceci contraste nettement avec
l'importance des dispositions prévues en matiére commerciale par la loi de
1985, modifiée en 1994.

Les objectifs sont bien sir dissemblables. La finalité de l'intervention
judiciaire n'est pas, en matiére de surendettement, d'assurer la sauvegarde
d'une entreprise, d'une activité économique ou du maintien d'un certain
nombre d'emplois. C'est la protection des intéréts privés du consommateur
qui est recherchée et peut-étre aussi indirectement de ceux des créanciers
car, factuellement, les procédures de lutte contre le surendettement ne
semblent étre rién d'autre qu'une question de voies d'exécution.

La protection mise en osuvre a, avant tout, une finalité sociale plus
qu'économique43’, Rappelons d'ailleurs que le texte de 1989 a été voté dans
une période de déflation.

Nous mesurons donc clairement I'étendue et surtout la portée des
pouvoirs du juge.

La volonte de protection est évidente et fait du consommateur un sujet
de droit privilégié puisque la défense de ses intéréts permet, en contradiction
avec les regles classiques, de porter atteinte au principe de relativité des
conventions. Le juge, devenu "sauveur” est alors autoris€ par la loi a pénétrer
dans la sphére contractuelle.

437 Ceci a été réaffirmé implicitement par la décision de : Civ. 1ére 6 avril 1994 - C.C.C. juillet
1994 n° 149.
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2 - L'immixtion du juge dans la spheére contractuelle

Le systeme prévu en cas d'échec de la procédure amiable permet au
magistrat de remettre en cause les obligations des parties pour pallier la
défaillance du consommateur, et ce, faisant fi des dispositions de l'article
1134 C. civ.

La solution retenue a en effet force exécutoire et s'impose tant au
deébiteur qu'a ses créanciers.

Des lors, "le juge peut modifier tres substantiellement les conditions
d'exécution des engagements contractuels librement souscrits par le
débiteur : par la méme, le législateur l'autorise a écarter la régle “pacta sunt
servanda" et porte atteinte au principe de l'autonomie de la volonté"438,

Ou est alors l'importance du consentement ?

Si, en l'absence de contestation, le juge rend exécutoire les
recommandations de la commission, il apparait difficile de parler de véritable
consentement. Il n'y a pas d'opposition aux mesures préconisées mais il n'y a
pas non plus I'expression d'une volonté nette et délibérée.

Faut-il penser que le silence vaut ici consentement ? Sur la base des
recommandations, les magistrats établissent alors un véritable "contrat
judiciaire imposé", I'association de ces trois mots étant, sur le plan juridique,
contradictoire et paradoxale.

Si, au contraire, les recommandations sont contestées, le juge de
I'exécution statue alors en matiére contentieuse et, la plus encore, le
consentement des parties est totalement absent.

438 Martine Quenillet - La bonne foi du débiteur surendetté : une voie sans issue - Les petites
affiches - 5 février 1992 n° 16 p. 17.
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It faut bien reconnaitre que les mesures employées dérogent nettement
au droit commun et posent donc un certain nombre de problémes, notamment
relativement aux recours susceptibles d'étre intentés par la partie ou bien
encore relativement aux cas d'inexécution par le debiteur de ses
obligations439.

Le juge se voit donc autorisé, par dérogation a l'article 1134 C. civ,, a
pénétrer dans la sphére contractuelle pour y opérer des réaménagements ou
méme se substituer a la volonté de parties. Et, il apparait difficile, voire
impossible, d'affirmer qu'il agit ici pour réintroduire la notion de bonne foi
dans l'exécution du contrat.

Ce serait plutét admettre la révision pour imprévision dans le souci
d'assister I'une des parties : le consommateur.

Car, l'idée d'assistance transparait dans toutes les actions permises au
juge. Ainsi en est-il lorsque l'article L. 332 - 3 Code cons. permet a ce dernier
de suspendre les procédures d'exécution en cours440 pour la durée de la
procédure dans la limite d'un an.

Mais, plus intéressant et plus significatif, la suspension produit des effets
directs sur le débiteur puisque, sauf autorisation du juge, il se trouve interdit
de réaliser certains actes qui pourraient aggraver sa situation.

Incontestablement, I'assistance fait alors penser au régime de protection
des incapables. La volonté de la loi semble bien étre ici de placer le
consommateur sous sauvegarde de justice. Sa situation est suffisamment
difficile pour I'empécher de l'aggraver. Le juge décide donc de "figer" son état
partimonial. Il y a la une forme de désaisissement qui fait un peu penser a ce
qui est prévu par la loi de 1985.

439 | 5 jurisprudence estime que l'inexécution "n'emporte pas caducité" des mesures arrétées.
Civ. 1ére 12 janvier 1994 - Bull. civ. In°21; D. 1994 - 330 ; J.C.P. 1994 -|V-688; R.T.D. Com.
1994 - 116.

440 | ancienne rédaction de l'article parlait de "voies" d'exécution pouvant laisser croire & un
champ d'application plus étroit. Voir : T.G.1. Paris - 14éme ch. civ. - 3 avril 1990 - G.P. 1930 - 1 -
som. - 378.
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Ainsi, le consommateur se trouve étre un sujet de droit aux capacités
réduites : il ne peut plus contracter de nouvel emprunt, payer ses dettes autres
qu'alimentaires et antérieures a la suspension, rembourser des cautions qui
auraient acquitté de semblables dettes ou bien encore, il lui est interdit
d'effectuer un acte de disposition étranger a la gestion normale de son
patrimoine.

Dans une situation de surendettement constatée, le juge peut donc
bouleverser I'économie du contrat et placer le consommateur dans une
position proche, a certains égards, de celle d'un mineur ou d'un majeur
frappé d'incapacité. La sanction du non respect de ce régime d'interdictions
est néanmoins différente puisque le consommateur est déchu de ses droits au
bénéfice de la loi mais les actes accomplis ne sont pas annulés contrairement
a ceux qui seraient passés par un incapable441.

Le juge peut ainsi porter atteinte a l'autonomie de la volonté des
débiteurs - et des créanciers - mais ceci est justifié par la nécessité de ne pas
aggraver une situation d'insolvabilité.

Il est en revanche légitime de s'interroger sur l'efficacité de telles
dispositions lorsque l'individu, sous le coup d'une telle interdiction, est marié
sous le régime de la communauté.

Que se passera-t-il si son conjoint décide de contracter un nouvel
emprunt ou d'agir en contradiction avec les mesures préconisées ?

Rien dans la loi ne prévoit cette éventualité qui cependant est rare en
pratique, les deux époux étant généralement tous deux endettés. Mais, par
rapport & limportance de la protection mise en place, les imperfections et les
imprécisions des textes sont nombreuses. |l est en effet frappant de constater
l'importance du réle du juge par rapport au nombre trés limité de dispositions
traitant des pouvoirs de ce dernier.

Le souci de faire face aux situations d'urgence apparait manifestement
au détriment parfois de certaines regles classiques du droit commun.

441 Anicle L. 333 - 2 Code cons.
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L'autonomie et la force de la volonté prennent donc une place qui
semble secondaire au regard du systeme de protection puisque c'est au juge
qu'il revient de fixer autoritairement les obligations des parties, et ce,
généralement en contradiction avec les consentements qui se sont
initialement exprimés.

3 - Les obligations _des parties imposées par le juge

L'élaboration du plan de redressement par le juge, qu'il suive ou non les
recommandations de la commission, constitue de toute évidence une bréche
ouverte dans le droit des obligations.

Le magistrat dispose en effet d'une grande latitude dans son travail de
redéfinition. 1l se voit proposer un important nombre de moyens d'action.

Il peut en effet décider le report ou le rééchelonnement des dettes pour
une durée ne pouvant excéder cing ans ou la moitié de la durée restant a
courir des emprunts en cours.

Il s'agit la d'une faveur accordée au consommateur comparativement au
délai de deux ans que prévoit l'article 1244 - 1 C. civ. dans le cadre du droit
commun.

Le juge peut aussi prévoir que les paiements s'imputeront d'abord sur le
capital ou peut réduire le taux d'intérét des échéances reportées ou
rééchelonnées sur décision "spéciale et motivée" si ce taux réduit doit étre
inférieur au taux légal.

Si le plan de redressement ne remet pas en cause la priorité accordee
aux créanciers hypothécaires sur les créanciers chirographaires442, les dettes
qui peuvent étre réaménagées sont nombreuses.

442 Ciy. 1ére - 9 mars 1994 - C.C.C. mai 1994 n° 108.
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Dans un avis du 19 mars 1993, la Cour de cassation estime que le juge
peut décider que les échéances reportées ou rééchelonnées des préts aidés
par |'Etat pour la construction, l'acquisition et 'amélioration des logements en
accession a la propriété ou des préts conventionnés par I'Etat, porteront
intérét a taux réduit comme le prévoit l'article L. 332 - 5 Code cons.

Il semble cependant difficile d'accepter une telle solution en pratique, la
fixation du taux résultant d'une convention passée avec I'Etat.

Il apparait néanmoins permis au juge de rendre exécutoire des mesures
exorbitantes du droit commun afin d'aider le consommateur a sortir de sa
situation de crise.

En contrepartie, il peut étre demandé a ce dernier d'effectuer certains
actes propres a faciliter ou garantir le paiement de la dette, la vente du
logement principal devant rester exceptionnelle443.

Nous retrouvons a nouveau ici I'esprit du droit de la consommation qui
se veut protecteur en encadrant trés étroitement le sujet réputé faible.

Le consommateur face au juge de I'exécution agit trés peu par lui-méme.
Comme placé sous tutelle, le magistrat prend en charge ses intéréts et le
guide, de fagon impérative, pour essayer de remédier au surendettement.

La recherche d'une solution qui permet au consommateur d'essayer de
retrouver une situation financiére saine se fait de maniéere autoritaire, le plus
souvent au détriment des créanciers, tout au moins en théorie car la réalite
des faits est parfois différente.

L'attitude des créanciers est d'ailleurs prise en compte par le juge. Elle
peut servir plus ou moins de fondement au dispositif de redressement.

L'article L. 332 - 7 Code cons. permet explicitement au magistrat de tenir
compte de la mauvaise foi éventuelle du préteur.

443 paris - 10 octobre 1991 - D. 1991 - IR - 259.
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Pour I'établissement du plan, mais aussi et surtout pour le justifier, il peut
étre recherché si le créancier avait ou non connaissance de I'état
d'endettement de I'emprunteur au moment de la conclusion du contrat. Le
juge peut s'assurer du sérieux avec lequel le crédit a été consenti. S'il
apparait que l'attitude du préteur n'est pas conforme aux usages et a la bonne
foi, c'est le consommateur qui en tirera bénéfice dans le plan de
redressement. Mais aprés tout, n'‘est-ce pas la un juste retour des choses ?

Nous pouvons certes le penser. Le juge rétablit en quelque sorte un
certain équlibre quant a I'exécution de la convention ce qui peut paraitre
équitable.

En revanche, il s'avére évident que la deéeresponsabilisation du
consommateur en est la conséquence puisque la cause de l'endettement se
voit rejetée plus ou moins partiellement sur les créanciers.

Peut-étre ici pourrait-on parler de la réintroduction de la notion de bonne
foi444. Le créancier dont la Iégéreté ou le comportement pouvaient étre
blamables au moment de la conclusion du contrat de crédit doit étre
sanctionné.

La Cour de cassation estime que le crédit est une opération a risques
que doivent supporter entre-autres les créanciers dans la mesure ou "la seule
limite & la réduction de la dette [...] est la compatibilité du paiement de la dette
réduite avec les ressources et les charges du débiteur"445.

La volonté de la loi et de la jurisprudence semble donc nette lorsqu'il
s'agit d'imputer la responsabilité de I'endettement excessif plutét au préteur
qu'au consommateur. Pour cela, la possibilité d'élaborer un plan de
redressement doit étre largement ouverte. La jurisprudence y tend.

444 | 5 bonne foi ici évoquée est a distinguer de celle qui est exigée comme condition de
recevabilité d'une demance d'engagement de la procédure contre le surendettement.

445 Cjv. 1ére 13 octobre 1993 - C.C.C. janvier 1994 n° 16.
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Dans deux décisions de la 1ére chambre civile du 27 janvier 1993446 ||
est exprimé clairement que la loi doit profiter au plus grand nombre
puisqu'aucune disposition n'exige que la situation d'endettement du débiteur
[...] soit apurée au terme des mesures de report ou de rééchelonnement que
le juge peut prononcer".

Le magistrat semble donc tenu a une obligation de moyens, celle
d'essayer de redresser la situation économique du consommateur. |l n'est
aucunement tenu d'assurer le redressement dans un quelconque délai447.

Implicitement, les tribunaux ont méme admis la possibilité d'ouvrir une
deuxiéme procédure, si, a I'expiration de la premiére, I'état de surendettement
subsistait448,

L'objectif recherché n'est donc pas nécessairement un apurement
définitif du passif ni la liquidation du patrimoine du débiteur mais plutdt sa
survie.

Q-

Cette jurisprudence a été largement saluée comme mettant un terme
certaines critiques selon lesquelles l'exigence des délais était de nature
rendre inefficace la loi dans les situations les plus obérées449,

ma

Cette lecture extensive des textes fait donc du juge le "sauveur" du
consommateur grace a des pouvoirs considérables. lls ne sont cependant pas
illimités. Ainsi, il n'apparait pas possible de rééchelonner les dettes fiscales
ou parafiscales et celles envers les organismes de sécurité sociale.

446 Civ. 1&re 27 janvier 1993 - Bull. civ. | n° 41, arrét n° 2 ; D. 1993 - 343 note Bonthoux ; R.T.D.
Com. 1993 - 370.

447 | es dispositions de cet article reprennent celles de I'ancien article L. 332 - 5 Code cons.
448 Ep ce sens : Besangon 1er mars 1991 - Inédit.
449 J O.AN. Débats - 8 décembre 1989 p. 6143.
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Il ne peut également étre prévu une modification rétroactive des
conditions d'un prét en décidant que la réduction du taux d'intérét
s'appliquerait aux sommes déja versées450 comme il est interdit d'élever le
plafond de la fraction insaisissable du salaire du débiteur451,

Nous voyons donc que l'imposition d'un plan de redressement est une
opération importante destinée a assainir la situation financiére d'un
consommateur. Pourtant, la législation relative a cette question est souvent
beaucoup trop vague et imprécise.

La volonté de protection semble quelque peu contrastée par les
nombreuses lacunes des textes.

Mais, loin d'y voir 1a un obstacle, la jurisprudence a, au contraire, tiré
bénéfice de ces imprécisions pour donner a la loi un sens plus favorable au
débiteur.

4 - L'interprétation de la loi en faveur du consommateur

Chargée d'avppliquer des dispositions souvent ambigués et aux contours
mal définis, la jurisprudence a nécessairement contribué a éclaircir et
compléter les dispositions relatives a la protection des consommateurs
endettés.

Aussi l'a-t-elle fait pour préciser certaines dispositions comme par
exemple la notion de surendettement ou celle de dette professionnelle. Elle a
aussi défini la finalité du plan de redressement qui est de tendre a
I'amélioration de la situation du débiteur et non pas nécessairement a
I'apurement définitif et complet du passif.

Mais, il est une disposition de la loi qui a fait I'objet d'une importante
difficulté d'interprétation.

450 Cjy. 1ére 31 mars 1992 - Bull. civ. | n° 103 ; R.T.D. Com. 1992 - 678.
451 Cijy. 1ére 5 avril 1993 - C.C.C. juillet 1993 n° 142.
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Il s'agit du quatriemement de l'article L. 331 - 7 Code cons.452

Plus précisément, la discussion a porté sur le sens qu'il convenait de
donner au mot “réduire”. En effet, jusqu'ou peut donc aller la réduction des
taux d'intérét et la réduction du "montant de la fraction des préts immobiliers
restant due aux établissements de crédit en cas de vente forcée du logement
principal du débiteur ?"

De prime abord, la possibilité de réduire ces sommes étant largement
dérogatoire au droit commun, l'interprétation des textes devrait étre stricte*>3.

Pourtant, lors de la discussion de la loi, cette faculté offerte au juge a
largement suscité le débat alors qu'avait méme été prévue expréssement la
possibilité d'une annulation pure et simple du solde du prét immobilier dans
des circonstances analogues4°4.

Deés lors, se pose la question de savoir jusqu'ou peut aller la réduction ?
Peut-elle aller jusque zéro ? La jurisprudence s'y montre favorable, retenant
la encore la solution la plus avantageuse pour le consommateur. Dans un
arrét du 31 mars 1992455, |a Cour de cassation admet la possibilité pour le
juge de supprimer la dette dés lors que “cette mesure est seule compatible
avec les ressources et charges du débiteur".

Une décision du 5 avril 1993456 a méme décidé que certaines dettes ne
porteraient pas intérét mais il s'agissait de dettes de loyers et non pas
d'emprunts.

Enfin, dans le méme esprit, il a été permis au juge de fixer des taux nuls
aux échéances reportées ou rééchelonnées dés l'instant ou la situation du
surendetté I'exigeait457.

452 | es dispositions de cet article reprennent celles de l'ancien article L. 332 - 5 Code cons.
453 En ce sens Besangon 1er mars 1991 - Inédit.

454 j 0.AN. Débats - 8 d2cembre 1989 p. 6143,

455 Civ. 1ére 31 mars 1992 - Bull. civ. | n° 103 ; R.T.D. Com. 1992 - 678.

456 Civ. 1ére 5 avril 1993 - C.C.C. juillet 1993 n° 142,

457 Civ. 1&re 12 janvier 1994 - D. 1994 - 339.
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Nous voyons donc que le travail de la jurisprudence est considérable
puisque tout en mettant l'accent sur la nécessité d'une motivation, elle permet
au juge de décider un intérét inférieur au taux légal ou méme un intérét nul.

Par ces positions, les tribunaux établissent une sorte de parallele de fait
avec la loi de 1985.

En effet, en théorie, il faut bien constater que le consommateur que l'on
veut privilégier se trouve dans une situation plus difficile que celle du
commercant puisque la loi permet a ce dernier d'éteindre complétement sa
dette.

Curieusement, les textes semblent donc signifier que le non-
professionnel doit répondre davantage de ses actes que le commergant.

Aussi, le juge adopte une conception extensive du régime de protection.

Comme pour les clauses abusives a l'origine, l'interprétation de la loi est
donc hardie et semble beaucoup plus proche de son esprit que de sa lettre
qui, reconnaissons-le, est maladroite.

C'est l'intérét du consommateur seul qui semble présider a cette
interprétation.

Dés lors, les pouvoirs du juge deviennent de plus en plus considérables
et rapprochent le systéeme de protection de la faillite civile.

Nous pouvons penser que l'action des tribunaux conduit, dans une
certaine mesure, a une "réfaction judicicaire des contrats a I'encontre du
principe de l'article 1134 C. civ selon lequel le contrat fait la loi des parties"458,

des l'instant, bien sdr, ou le plan est respecté.

L'adage selon lequel contracter c'est prévoir ne semble plus pouvoir
s'appliquer au consommateur.

458 Rapport de M. Léron - Précité p. 37.
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La possibilité de I'élaboration d'un plan de redressement apparait
implicitement comme la reconnaissance de la théorie de l'imprévision en
matiére de contrat de consommation, tout au moins a certains égards.

Le consommateur emprunteur espérait des ressources suffisantes pour
honorer ses engagements et il n'en est rien. Le droit positif lui permet
néanmoins de trouver une solution. Mais cette théorie joue a sens unique
puisque seul le consommateur peut en étre le bénéficiaire.

Pour les créanciers, au contraire, l'intervention du juge "apparait comme
une sanction pécuniaire a I'égard d'un préteur qui aurait di se montrer moins
laxiste dans l'octroi du prét et moins exigeant quant a la récupération des
sommes qui lui étaient dues"459,

L"adoration" du consommateur parait alors complete. |l se présente
véritablement comme un sujet de droit privilégié, assisté et protégé au
détriment du professionnel.

La volonté de faveur est nette, la Cour de cassation ne s'en cache
d'ailleurs pas lorsque, dans un avis, elle déclare ne pas étre opposée a ce
que le juge admette en méme temps le report et le rééchelonnement d'une
méme dette460,

Mais dés lors, la loi et la jurisprudence ne vont-elles pas trop loin ?

Ne se crée-t-il pas un droit providence au seul bénéfice d'un individu
qui, présumé faible a I'origine, devient paradoxalement protégé a l'exces ?

Il semble que jamais sujet de droit n‘aura a ce point fait 'objet de
dispositions d'exception entiérement contraires aux regles du droit commun.

Mais, en méme temps, jamais sujet de droit n'aura a ce point été autant
déresponsabilisé. Tout dans le systéme y tend. L'analyse des conditions de
recevabilité devant la commission ne contredit pas cette affirmation, au
contraire.

459 G. Raymond - Note sous T.I. Saumur - 26 juin 1991 - C.C.C. décembre 1991 n° 251.
460 Avis favorable de la C. cass. - Bull. inf. C. cas. - 1er novembre 1992 p. 27.
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A travers l'étude de la notion de bonne foi, la jurisprudence montre
clairement la piétre conception qu'elle peut avoir du consommateur ainsi que
son attachement a lui offrir une protection quasi-systématique.

En cherchant a excuser l'expression d'une volonté trop facilement
qualifiée d'irréfléchie, elle n'incite slirement pas lindividu a assumer la
responsabilité de ses actes et ne contribue pas a apporter une solution de
fond au probleme du surendettement.
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Paragraphe 2 - La reconnaissance d'une volonté irréfléchie

Permettre au consommateur de remettre en cause ses obligations en
cas de difficultés financieres est lui concéder un privilége qui dépasse, et de
loin, les dispositions du droit commun.

La procédure de traitement du surendettement, que ce soit la
renégociation amiable ou le redressement imposé par le juge, doit donc étre
considérée comme un moyen exceptionnel, de droit strict, destiné a venir en
aide aux personnes en grande détresse.

Ceci suppose nécessairement I'existence d'une situation financiére qui
justifie une telle dérogation.

Aussi la loi a-t-elle convenu pour ce faire, de la réserver aux débiteurs
de bonne foi sans toutefois définir ce concept. Dans son travail
d'interprétation et d'adaptation, la jurisprudence est venue clarifier cette
notion, lui donnant un contenu large ayant pour conséquence la prise en
compte plus ou moins explicite de l'inconscience du consommateur (A).

Des lors, le mécanisme de protection ainsi mis en ceuvre tend a
consacrer l'apparition d'un sujet de droit déresponsabilisé (B).

A - La pri n_compte de l'inconscience d mmateur

1- La bonne foi, corollaire indipensable de la protection

Lors de la discussion de la loi, la volonté des parlementaires était avant
tout de réserver la protection aux "accidentés de la vie"461,

En effet, le régime de protection qui leur était proposé étant un dispositif
d'exception, contraire au droit commun, il est apparu naturel de lui fixer des
limites d'application strictes.

461 J 0. Débats - Sénat - 14 novembre 1989 p. 3213.
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Aussi, c'est dans ce but que la notion de bonne foi s'est trouvée
introduite par un amendement du gouvernement alors qu'il n'en était rien
dans le texte d'origine.

Sans doute peut-on penser d'ailleurs que cette précision a été I'une des
conditions indispensables au vote de la loi, celle-ci servant de prétexte a une
telle dérogation au droit commun.

Dés lors, il en résulte que, et la loi de 1995 n'a en cela rien changé, ne
peut bénéficier de la procédure de réglement du surendettement que le
débiteur de bonne foi. Mais, en l'absence de définition particuliére de ce
concept, la question s'est posée de savoir ce qu'il fallait entendre par bonne
foi. Aussi convient-il de s'interroger sur cette notion.

De fagon générale, la bonne foi se caractérise surtout par I'absence de
mauvaise foi. En droit des obligations, cette derniére n'est d'ailleurs bien
souvent qu'une faute intentionnelle et non pas simplement une imprudence
ou une maladresse462,

De plus en plus semble-t-il méme que la bonne foie envisagée dans le
cadre de [I'exécution d'un contrat, réside également dans l'absence de
commission d'un abus*63.

Quid en matiére de surendettement ? Comment l'apprécier et a quel
moment ? Nous retrouvons la les imprécisions caractéristiques de la
Iégislation protectrice du consommateur et plus particulierement de la loi de
1989.

Il faut en effet constater qu'en réponse a ces questions, les articles L.
331 - 2 et L. 332 - 1 Code cons. ne nous apportent guére de précisions et,
aussi, est née une large controverse.

462 Civ. 3eme; 16 mars 1969, Bull. civ. Il 1969 n° 198 ; R.T.D. Civ. 1979 p. 763 obs.
Loussouarn ; Civ. 3éme, 3 février 1981, D. 1984 - 457 note Ghestin.

463 Cass. com. 3 novembre 1992, R.T.D. Civ. 1993 p- 124 note J. Mestre ; C.C.C. 1993 p. 6 n°
6 obs. L. Leveneur.

Voir aussi les 4 arréts de I'Assemblée pléniére rendus le 1er décembre 1995 - G.P. 8, 9
décembre 1995 p. 8.
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Deux conceptions se sont affrontées en doctrine. Pour certains auteurs,
la bonne foi est avant tout une bonne foi procédurale c'est-a-dire qu'elle doit
s'apprécier au moment de l'ouverture de la procédure464, Autrement dit, il
s'agit simplement de s'assurer que le consommateur n'a pas réalisé de
fausse déclaration ou n'a pas volontairement omis certaines précisions de
maniere a bénéficier indiment de 1a loi.

Mais dans ce cas, l'attitude du consommateur ne serait-elle pas
constitutive d'un dol donc susceptible d'entrainer I'annulation du contrat ?

Pour d'autres auteurs en revanche, la bonne foi serait liée aux
conditions du surendettement465,

Cette derniére conception vise & sauvegarder une certaine morale
contractuelle et oblige la commission ou le juge a s'assurer que le
consommateur n'a pas délibérément contracté plusieurs emprunts tout en
sachant qu'il ne pourra les rembourser et donc avec la volonté de bénéficier
du systeme de protection en sa faveur.

Cette solution nous parait de loin la plus conforme. De plus, elle permet
de distinguer beaucoup plus clairement la bonne foi de la déchéance prévue
par l'article L. 333 - 2 Code cons.

Quoiqu'il en soi, c'est cette définition de la bonne foi qui s'est finalement
imposée avec fermeté, notamment a travers sept arréts célébres rendus par la
1ére chambre civile de la Cour de cassation le 4 avril 1991466, |Is sont venus
apporter certaines précisions capitales quant a la notion de bonne foi : en
premier lieu, il convient de noter que celle-ci se présume, trois arréts
I'affirment, conformément aux regles classiques du droit commun. L'inverse
nous aurait paru surprenant dans la mesure ou cette regle est par définition
favorable au consommateur qui n'a ainsi pas de preuve a apporter.

Il incombe donc aux créanciers de démontrer la mauvaise foi du
débiteur, ce qui n'est pas toujours évident.

464 Neiertz , Bouloc, Chatain.
465 Aubert, Martin - Setf, Picod.
466 Civ. 1¢&re 4 octobre 1991 - D. 1991 - 307 note Bouloc ; J.C.P. 1991 n° 21702 note Picod.
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En prenant cette décision, la Cour de cassation a ainsi consacré la
position antérieure des juges du fond. En second lieu, et c'est 1a l'intérét
principal de ces arréts, la Cour supréme a précisé la notion de "bonne foi du
débiteur".

Elle estime qu'il ne peut s'agir que de la bonne foi contractuelle.
Autrement dit, la mauvaise foi d'un débiteur se trouve "caractérisée par tout
acte délibéré qui, sans étre justifié par un motif légitime, aggraverait une
situation déja obérée et compromettrait notablement et en connaissance de
cause les possibilités de rembourser le passif préexistant"467.

Incontestablement, cette conception vise nettement a écarter les escrocs
et semble plus juste que la bonne foi procédurale qui ouvre trop largement
l'accés aux mesures de protection et oublie l'attitude antérieure du
consommateur.

Dans le méme sens, la Cour de Riom nous donne une définition claire
du débiteur de bonne foi.

Pour pouvoir bénéficier de la loi, il faut "sans l'avoir recherché de
maniére consciente et réfléchie, étre dans l'incapacité, malgré les efforts faits
pour y parvenir, de régler tous ses créanciers en méme temps aux conditions
exigées par chacun d'eux"468,

Ainsi caractérisée, la notion de bonne foi semble mieux cernée. Il
semble en effet plus logique de s'intéresser aux conditions du surendettement
plutét qu'a la mise en ceuvre d'une procédure d'assistance.

Est donc ainsi exclu le consommateur qui s'est sciemment surendetté
pour bénéficier de la protection de la loi, et il s'agit 1a d'une bonne chose.

Quant a l'appreciation de la bonne foi proprement dite, la Cour de
cassation, dans 'un des sept arréts de 1991, estime que c'est une question
de pur fait et s'en remet entierement aux tribunaux.

467 A. Martin - Serf, Commentaire sous Versailles - 28 mai 1990 - G.P. 1990 - 2 - n°6.
468 Rjom 22 mai 1991 - D. 1992 S.C. - 106 obs. Bouloc et Chatain.
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“L'absence de bonne foi est appréciée souverainement par les juges du
fond" qui se déterminent d'apres les circonstances particuliéres de la cause et
non en se fondant sur des decisions judiciaires antérieures.

Ce n'est donc que par une analyse des différentes décisions que la
bonne foi pourra étre délimitée ainsi que, nécessairement, le champ
d'application de la loi.

2-La bonne foi largement retenue par la jurisprudence

La bonne foi est, par définition, une notion subjective. Appréciée in
concreto, les tribunaux en font un moyen de réserver le bénéfice de la loi aux
débiteurs honnétes suivant en cela la volonté des parlementaires et plus
particulierement des sénateurs.

Selon Madame Martin - Serf469, la mauvaise foi serait proche de la
notion de faute par son caractéere volontaire. La bonne foi serait réservée aux
surendettés passifs et la mauvaise foi serait, elle, cantonnée a une mince
catégorie de surendettés actifs ayant consience de leur endettement et de ses
consequences.

La bonne foi étant présumée, celle-ci se déduit alors lorsque la preuve
de la mauvaise foi n'est pas rapportée. Selon une décision de la Cour de
Paris du 20 septembre 1991470, |a bonne foi doit étre recherchée en tenant
compte de I'élément intentionnel, c'est-a-dire de la connaissance que le
consommateur ne pouvait manquer d'avoir sur sa situation.

Qui plus est, I'élément intentionnel doit étre répété et le seul fait de
dissimuler sa situation de surendetté potentiel auprés d'un établissement de
crédit ne suffit pas a prouver la mauvaise foi. "Un tel comportemant ne
démontre pas nécessairement une volonté suffisamment systématique et
irresponsable de profiter et de vivre de crédits"471.

469 A Martin - Serf - Précité.
470 paris 20 septembre 1991 - D. 1991 IR 238.
471 Dans le méme sens, voir : Paris 11 avril 1991 - D. 1991 IR 239.
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Nous le voyons donc, la jurisprudence se montre assez large dans sa
conception de la bonne foi. En exigeant la réunion de conditions certaines
pour caractériser la mauvaise foi et en refusant tout équivoque quant a
l'attitude du débiteur, les tribunaux affirment nettement leur intention de
protéger le consommateur.

Le refus de la bonne foi doit, de toute évidence, se fonder sur une
appréciation stricte et précise.

La mauvaise foi doit étre la volonté évidente du débiteur de parvenir a
un surendettement nettement supérieur a ses ressources, a jouir d'un train de
vie auquel celui-ci ne peut raisonnablement prétendre.

La notion de bonne ou mauvaise foi est alors avant tout une notion
variable472,

Pour l'apprécier, les tribunaux doivent analyser le comportement du
débiteur et peuvent, par exemple pour cela, se reporter aux dossiers de
demandes de prét dans lesquels les emprunteurs déclarent leurs ressources
et les crédits en cours.

Mais en réalité, la mauvaise foi n'est relevée que dans des cas
extrémes. |l s'agit généralement d'un surendettement plus que volontaire,
lorsque l'individu surendetté a pleine conscience de vouloir bénéficier des
faveurs de la loi.

Il s'agit en quelque sorte d'exclure les débiteurs qui font une utilisation
maligne des textes proches de I'abus de droit.

Une telle conception parait souhaitable et logique. Il ne serait en effet
pas acceptable que certains individus vicieux puissent s'endetter a lI'exces en
sachant qu'une procédure viendra a leur secours.

De tels agissements, outre l'aspect immoral qu'ils présentent, auraient
également pour effet d'augmenter le colt du crédit, colt supporté par les
emprunteurs honnétes.

472 yoir - J.C. Grosliére - Note sous Pau - 17 décembre 1990 - D. 1991 - 270.
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Le dispositif de protection a été prévu pour venir en aide aux débiteurs
en détresse mais pas aux escrocs. Ainsi a-t-il été jugé qu'etait caractéristique
de la mauvaise foi, le fait d'engager des dépenses somptuaires473 ou encore
une accumulation de dettes de jeut74.

La mauvaise foi est donc retenue lorsqu'il y a endettement et conscience
de son inaptitude a rembourser, mais elle est également caractérisée lorsque
la dépense engagée n'a pas un caractére indispensable.

C'est finalement une vision large de la bonne foi qui s'impose.

Pour le Tribunal d'instance de Valenciennes4’5, "la mauvaise foi
suppose un comportement délibéré de s'endetter sans volonté réelle de
rembourser".

Dés lors, il semble que la mauvaise foi puisse étre définie comme
I'organisation frauduleuse de son insolvabilité. Cette conception, trés proche
du dol, confere ainsi a la loi un large champ d'application et semble donner a
la mauvaise foi une définition sui generis propre au surendettement et aux
consommateurs.

Il est alors clair que les textes de protection, pourtant par‘définition d'une
application exceptionnelle, ont vocation a s'appliquer a un grand nombre de
surendettés.

La remise en cause des obligations contractuelles est donc une
possibilité relativement ouverte dés lors qu'une situation de surendettement
est constatée et que le débiteur n'agit pas en fraude de la loi.

Mais cette interprétation généreuse n'est-elle pas quelque peu une
incitation au laxisme ?

473 Paris 13 novembre 1990 - G.P. 4 - 5 janvier 1991 p 14 ; T.l. La Roche sur Yon 27
septembre 1990 INC Hebdo 14 décembre 1990.

474 T 1. Thonon-les-Bains 17 décembre 1990 - Inédit.
475 T ). Valenciennes 4 décembre 1990 - Affaire Mme T. - Inédit.

230



En refusant le bénéfice de la loi qu'aux usurpateurs, ne transforme-t-on
pas quelque peu le régime d'exception en regle ?

Nous pouvons le penser, la jurisprudence nous y aidant particulierement
lorsqu'elle estime, par exemple, que les fautes de gestion ne sont pas
exclusives de la bonne 0i47.

Il est alors caractéristique de constater que, des lors, les capacités
intellectuelles du débiteur participent a la définition de la bonne foi.

3 - La prise en compte des facultés intellectuelles du
consommateur

"La mauvaise foi s'établit non seulement en tenant compte du montant
des dettes contractées et des facultés contributives de I'emprunteur, mais
également en fonction de l'aptitude du débiteur a se rendre compte de la
situation qu'il est en train de créer".

C'est par cette formule explicite que la Cour de Paris477 insiste sur la
nécessité pour le consommateur de savoir qu'il crée une situation de
surendettement qu'il ne pourra dominer par lui-méme.

En l'espéce, il s'agissait d'un cadre de banque qui ne pouvait donc, de
par sa profession, ignorer la situation financiére qu'il se créait et a donc été
déclaré de mauvaise foi.

Ainsi nous savons que la bonne foi ne peut étre caractérisée que
lorsque lI'endettement ne résulte pas d'une attitude volontaire.

Nous voyons aussi que la jurisprudence déduit ce caractere volontaire
ou non des facultés intellectuelles présumées du consommateur. L'esprit de
la protection souhaité par les parlementaires semble alors respecté.

476 T 1. Angers 31 octobre 1990 - INC Hebdo 1er mars 1991 p. 10.

477 pParis 88me ch. 19 mai 1992 - C.C.C. 1992 n° 955.
Dans le méme sens : Pau 17 décembre 1990 - D. 1991 - 270 note J.C. Grosliére.
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"La mansuétude de la loi n'a pas lieu de s'étendre aux cyniques"478.

Dans cet ordre d'idées, le bénéfice de la bonne foi doit alors étre refusé
a ceux qui, par exemple, consacrent a leur locomotion un budget extravagant
en contemplation de leurs possibilités.

Pour cela est pris en compte le niveau intellectuel des débiteurs qui leur
permet de connaitre leur impuissance a faire face a la situation4’°. La bonne
foi est alors plus ou moins présumée en fonction du "profil socio-culturel du
débiteur"480,

Il a été jugé par exemple qu'une fonctionnaire pouvait exploiter sa
condition pour obtenir facilement des crédits48! de méme qu'un débiteur
inspecteur divisionnaire des imp6ts482,

Deés lors, les contours du régime de protection semblent se définir en
fonction de la qualité méme du consommateur.

Le juge détermine le champ d'application des textes en tenant compte
des possibilités intellectuelles du débiteur, de ses connaissances présumées,
de son statut social...

La loi est avant tout destinée a protéger les plus faibles. De leur
faiblesse sera déduite leur bonne foi nécessaire pour que s'ouvre la
procédure de reéglement du surendettement.

Le consommateur aux capacités limitées ne peut apprécier correctement
sa situation, ceci justifiant ses difficultés. "Le niveau intellectuel du débiteur
permet d'affirmer que l'individu aurait di avoir conscience, lors de la
souscription des crédits, de la disproportion prévisible entre ses engagements
et ses contraintes budgétaires"483,

478 J L. Aubert - Note sous Versailles 20 décembre 1990 - D. 1991 - J - 197.

479 yersailles 29 novembre 1990 - D. 1991 - 253 note Vallens.

480 T |. Tours 3 mai 1990 - BRDA 30 juin 1990 - 10.

481 1. Versailles - 18 avril 1990 - Revue des huissiers 1990 p. 1214,

4827 |. de La Mure - 7 juillet 1990 - Inédit.

483 T |. Tours 3 mai 1990 - Bulletin rapide du droit des affaires - 30 juin 1990 p. 10.
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Le champ d'application de la loi déterminé par l'appréciation de la
bonne foi, semble clairement délimité : la procédure ne s'adresse pas aux
incapables qui feraient des actes de prodigalité, ni bien sidr aux
consommateurs qui, en raison de leur situation professionnelle ou de leurs
capacités intellectuelles, ne pouvaient ignorer les conséquences la
conclusion de multiples opérations de crédit.

La redéfinition du contat est donc permise pour toute une frange
d'individus qui n'ont manifestement pas contracté en toute connaissance de
cause, faute de compétences particulieres.

Sont donc admis au rang des débiteurs de bonne foi les imprudents, les
imprévoyants et les irréfléchis qui peuvent demander, en cas de difficultés,
une remise en cause de leurs obligations.

Ne peut-on penser alors qu'il est ainsi reconnu que la bonne foi peut
étre synonyme de Il'expression d'un consentement peu seérieux ou
inconscient ?

Dans ce cas, l'image du consommateur protégé apparait en parfaite
contradiction avéc celle du sujet de droit classique, capable d'exprimer une
volonté réelle et définitive.

Au contraire, la loi parait reconnaitre au surendetté un droit a l'erreur
dans l'appréciation contractuelle.

Mais, plus intéressant, la jurisprudence admet explicitement que la
situation de surendettement résulte de l'absence d'intérét que porte le
consommateur aux questions financiéres le concernant.

Autrement dit, il semble que celui-ci n'effectue pas les efforts

nécessaires tendant & une gestion de bon pére de famille. Néanmoins, le
droit le protege.  semble 1a y avoir un excés de protection.
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4 - Une protection excessive ?

Dans le systeme de protection mis en place pour tenter de remédier au
surendettement, nous savons que le législateur n'a pas retenu la distinction
entre surendettement actif et surendettemnet passif.

Peut-étre pourrions-nous le regretter car le champ d'application de la loi
aurait certainement été plus clair.

Bénéficieraient bien sir de la protection tous ceux qui ont vu leurs
ressources diminuer a l'occasion d'un événément fortuit tel que le chdmage,
la maladie... Reste le cas des surendettés actifs qui, en principe, devraient
étre exclus de la protection.

En effet, leur situation obérée résulte essentiellement de leur propre fait,
ils ont contracté des crédits plus que de raison et devraient logiquement en
subir les conséquences. Certes, l'on pourra objecter que certains contractent
sans véritablement se rendre compte de la portée de leurs actes.
L'endettement puis le surendettement ont alors un caractere quelque peu
inconscient. Mais dans ce cas, il ne faut pas oublier que le droit commun
protége les incapables majeurs et notamment les prodigues.

Pourtant, le législateur de 1989 a choisi de retenir un autre critére de
sélection que le caractere actif ou passif du surendettement.

En mettant en jeu la notion de bonne foi, la loi a permis a la
jurisprudence de délimiter un champ d'application plus souple et surtout plus
large.

Entrent en effet dans le cadre des textes ceux qui, sans étre frappés
d'une quelconque incapacité juridique, sont néanmoins déclarés de bonne foi
en raison de leur inconscience supposée.
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Nous retrouvons la le postulat de départ de I'ensemble du droit de la
consommation et c'est peut-&tre en cela que la protection est excessive. Tout
le dispositif repose sur le fait que "la naiveté du consommateur est
généralement présumée par opposition a celle du professionnel"484,

Mais qui plus est, la conception de la bonne foi est parfois plus
qu'extensive.

La protection est en effet plus facilement accordée lorsque les tribunaux
relévent que sont de bonne foi des "victimes d'un systéme pernicieux de
stimulation de la consommation, environnement quotidien des
consommateurs"485,

Une telle conception dénote incontestablement une grande indulgence
de la part des juridictions qui reprochent en quelque sorte aux établissements
de crédit l'attitude qui est la leur et en particulier leur légéreté dans
I'attribution d'un prét.

Il s'agit, nous pouvons le croire, d'un apitoiement sur le sort des
consommateurs, “ces derniers apparaissant comme des proies idéales pour
les professionnels et il faut bien reconnaitre que dans les faits, tel est souvent
le cas.

“Cette philosophie n'est pas nouvelle : tout le droit de la consommation
repose sur une présomption de légéreté, de laisser-aller, bref d'imbécilité - au
sens éthymologique bien entendu - du consommateur. Le surendetté va
emprunter le méme chemin"486,

En conséquence, la loi relative au surendettement semble pouvoir
s'appliquer a d'étranges personnages plus ou moins inaptes a gérer leurs
affaires, contractant sans véritable réflexion.

484 v_Ppijcod - Note sous Civ.1ére 4 avril 1991 - J.C.P. 1991 - 21702 n° 12.
485 A Martin - Serf - Précité.
486 A Martin - Serf - Précité.
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Ils apparaissent comme des victimes impuissantes et irresponsables,
I'analyse de la jurisprudence en témoigne.

Pourtant, le surendettement qui serait le fruit d'une imprudence ou d'un
manque d'analyse est également pris en compte par la loi. "Les emprunteurs
qui auraient effectués de mauvais calculs financiers" ne peuvent étre déclarés
de mauvaise foi487.

Autrement dit, notre droit admet la protection de sujets de droit qui n'ont
fait preuve d'aucune attention particuliere quant aux conséquences de leurs
actes. |l s'agit la de maniére évidente d'une déresponsabilisation de I'individu
qui se voit excuser sa légereté ou son absence de rigueur. L'excés de la
protection semble ici manifeste car celie-ci conduit & la remise en cause
d'obligations, ce qui est une chose grave et contraire au droit commun. Les
principes de sécurité et de stabilité des conventions s'en trouvent plus
facilement affectés. Mais, a certains égards, la jurisprudence tente de rejeter
la responsabilité du surendettement sur les professionnels. Elle estime parfois
que c'est l'incidence de l'attitude du créancier sur le comportement du
débiteur qui conditionne l'application de la loi.

Certains tribunaux d'instance fustigent méme sans réserve le
comportement des établissements bancaires488 ce qui, reconnaissons-le, est
quelque fois mérité.

L'emprunteur est alors bel et bien montré comme étant la victime des
excés de la société de consommation. N'étant pas rendu responsable de sa
situation, il ne peut pas étre déclaré de mauvaise foi.

Pourtant encore, certaines décisions vont bien plus loin. Elles admettent
en effet que les consommateurs peuvent étre les acteurs responsables de
leur endettement mais ne les excluent pas pour autant du bénéfice de la loi.

487 T 1. Valenciennes 4 décembre 1990 - Affaire Mme T. - Inédit.
488 7 1. Limoges 1er octobre 1990 - Affaire L. - inédit.
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Dans un célébre arrét de la Cour d'appel de Versailles489, les magistrats
relévent expressément que les époux surendettés ont eu un comportement
qui n'exclut nullement leur responsabilité. En 'espéce, ils avaient acquis une
automobile non indispensable ainsi que de I'équipement ménager. La Cour
releve au surplus qu'ils avaient conscience de vivre au-dessus de leurs
moyens mais qu'ils étaient devenus les prisonniers d'une "spirale
d'endettement”. Et c'est pour ce dernier motif que le bénéfice de la loi leur a
été accordé.

Dans le méme ordre d'idée, le critere professionnel est parfois rejeté
pour permettre I'application de la protection. Il a ainsi été jugé que la qualité
d'avocat retraité ne faisait pas obstacle a l'ouverture d'un réglement
amiable499, La jurisprudence n'exclut donc du processus de protection que
celui qui s'endette délibérément et volontairement au-dela de ses capacités.
Elle estime en revanche que peut en bénéficier celui qui s'est endetté
excessivement par inconscience, insouciance ou manque de clairvoyance.

Cette solution ne nous parait pas satisfaisante car elle tend, de maniére
beaucoup trop systématique a faire peser les risques de I'endettement sur les
professionnels. =+

Certes, il faut bien admettre que la mise en cause de certains préteurs
est parfois Iégitime, certaines décisions relevant I'exploitation de "la légéreté,
le laisser-aller, le défaut de courage de certains époux"49! mais le
consommateur, corrélativement, s'en trouve ipso facto protégé. Seuls des
actes volontaires d'endettement excessif restent susceptibles de mauvaise foi.
Dans les autres cas une présomption de bonne foi quasiment irréfragable
semble s'imposer.

489 yersailles 28 juin 1990 - Précité.
490 Civ. 1&re 18 février 1992 - D. 1992 - 317 note Paisant.
491 Riom 2 mai 1991 - D. 1992 S.C. - 101 obs. Bouloc et Chatain.
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Ainsi, "si l'on y prend pas garde, la loi relative au surendettement des
particuliers, prévue initialement pour régler des situations d'urgence sociale,
risque de devenir un instrument économique de gestion de leur budget pour
des gens riches et cultivés"492,

N'y a-t-il pas en effet excés lorsque la loi permet de favoriser des
catégories sociales aisées, au courant des réalités juridiques et
économiques ?

La possibilité d'ouvrir un plan de redressement au profit de personnes
disposant de revenus importants ne cadre pas avec la dimension sociale que
le 1égislateur a voulu donner a son texte.

L'usage de la loi apparait alors comme étant la faculté de disposer d'un
mécanisme permettant aux personnes insouciantes de prévoir une répartition
de leurs remboursements.

Dés lors, les conséquences de la protection du consommateur
surendetté s'imposent avec netteté : le consommateur est un sujet de droit
surprotége et assiste.

Son inconscience, son insouciance, parfois son absence de sérieux sont
"excusés" par notre droit. Le consommateur devient alors un sujet de droit
déresponsabilisée.

492 M. Richevaux, Les petites affiches - 29 avril 1991 p. 18.
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B - L'apparition d'un _sujet de droit déresponsabilisé

1 - La fragilisation de la volonté du consommateur

Au sein de notre droit des contrats, il semble que le consommateur
occupe une place toute particuliére aux cbtés des autres sujets de droit. En
matiére de surendettement plus précisément, la différence est encore plus
marquée.

La notion de consommateur, dont nous remarquerons au passage
qu'elle est ici plus restrictive que dans le domaine des clauses abusives493, y
est en effet synonyme de protection privilégiée et d'entorses au droit commun.

Dans la phase pré-contractuelle, nous avons vu que le législateur a
multiplié les efforts pour favoriser, voire conditionner I'expression d'un
consentement €clairé.

La faiblesse présumée du consommateur parait étre la justification de
telles mesures d'assistance et les moyens employés pour tenter d'y remédier
sont d'une relative importance.

Dés lors, chacun aurait pu penser que la volonté exprimée par le
consommateur, fat-elle une volontée assistée, se distinguerait par son sérieux
et son caractere réfléchi.

Aussi aurait-on pu en déduire également que le dispositif de protection
se trouverait allégé une fois le contrat conclu, la survenance de difficultés ne
pouvant résulter, pour l'essentiel, que d'événements imprévus, extérieurs a la
volonté du consommateur ou ne dépendant pas directement de sa faiblesse.

493 Voir 3 arréts : Civ. 1ére 31 mars 1992 - Bull. civ. | n° 107 ; J.C.P. 1992 - IV - 1670 ; R.T.D.
Com. p. 457 note Paisant. Ces arréts définissent fa dette professionnelie. Sont exclues des
procédures de surendettement, les dettes "nées pour les besoins ou a |'occasion de l'activité
proefessionnelle du débiteur”.
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Mais, cependant, si la loi relative a la protection des surendettés prend
en compte les problémes d'endettement passif, elle s'applique également aux
consommateurs dont la situation obérée leur est partiellement imputable en
raison de leur inconscience ou de leur manque de sérieux.

Paradoxalement, il apparait donc en conséquence que le Iégislateur
admet la possibilité de l'expression d'une volonté imparfaite malgré les
tentatives effectuées pour I'en empécher.

En effet, la conception jurisprudentielle de la bonne foi est telle que sont
admis au bénéfice de la loi, les consommateurs plus ou moins inconscients.
Et l'inconscient n'est autre qu'un individu qui n'a pas donné un consentement
sérieux.

Certes, il n'y a pas vice du consentement au sens juridique du terme, le
contrat est valable, il ne peut étre entaché de nullité pour cette raison.

Le consentement n'est pas sérieux dans la mesure ou le consommateur
n'a pas eu la capacité de se rendre compte qu'il ne saurait pas exécuter ses
obligations, ce qui n'est pas santionnable civilement au nom de la liberté
contractuelle.

Le consommateur n‘aurait pas di contracter. 1l I'a fait néanmoins.

Ainsi, les exclus du régime de protection sont rares, la mauvaise foi
n'étant retenue que lorsqu'il y a eu une volonté claire d'aggraver sa situation
et de bénéficier de la procédure.

"La notion de bonne foi en matiere de surendettement implique en
réalité que soit recherchée chez le surendetté, au travers des données de la
cause, et cela pendant le processus de formation de la situation de
surendettement, I'élément intentionnel ressortissant a la connaissance qu'il
ne pouvait manquer d'avoir de ce processus et a la volonté manifestée par lui,
non de l'arréter, mais au contraire de l'aggraver, sachant pertinemment qu'a
I'évidence il ne pouvait faire face a ses engagements”.
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De méme, lorsque le consommateur a dissimulé sa véritable situation a
un préteur, il ne doit pas en étre déduit pour autant une volonté certaine et
responsable de vivre a crédit494.

Dés lors, I'analyse de la jurisprudence quant a la notion de bonne foi
montre que la faiblesse du consommateur et son manque de discernement
continuent d'étre des facteurs de protection, méme aprés la formation du
contrat. Autrement dit, la volonté, méme assistée, peut demeurer imparfaite au
point que sa remise en cause s'avere necessaire.

Il faut la redéfinir pour tenter de sauver la situation financiére du
consommateur et ce, en totale contradiction avec le droit commun puisque
l'accord initial est évince.

La volonté du non-professionnel apparait comme étant d'une grande
fragilité et d'une grande précarité. Elle semble étre davantage exprimée sur la
forme plutét que sur le fond dans la mesure o, bien qu'il s'agisse d'une
volonté juridiquement valable, elle risque de ne pas étre suivie d'effet.

La protection est donc organisée en faveur du consommateur contre sa
propre faiblesse.*Mais dans l'esprit du Iégislateur cette derniére résulte bien
souvent du fait que les professionnels abusent de leur position dominante.

Aussi, la protection apparait-elle aussi comme un moyen de défense
offert au consommateur contre les exces de la société de consommation.

2-Le nsommateur comme victime d
consommation

Tout I'esprit de la législation protectrice repose sur le fait qu'il est difficile
pour le consommateur de résister aux nombreuses sollicitations des
professionnels malgré la réglementation censée en limiter les dangers.

Ce postulat semble constituer une sorte d'excuse pour le consommateur,
une raison d'expliquer son comportement.

494 paris 11 avril 1991 - D. 1991 - IR - 208.
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L'article L. 332 - 7 Code cons. invite d'ailleurs le juge a se référer a la
connaissance qu'avaient les établissements de crédit de la situation
d'endettement de leur client. La jurisprudence elle-méme recherche souvent
dans l'attitude des créanciers une explication a la situation de
surendettement, un arrét récent rappelant d‘ailleurs I'obligation de prudence
qui incombe a tout professionnel ainsi que ses conséquences en cas de non

respect49s,

Cette position qui fait peser la charge des risques sur les professionnels
rejoint les obligations pré-contractuelles qui imposent de conseiller ou méme
parfois de déconseiller.

En l'occurence, dans le domaine du crédit, il s'agirait pour le préteur
d'inciter le consommateur a ne pas contracter de nouveau prét en raison
d'une situation déja obérée ou susceptible de le devenir.

En s'abstenant de le faire, le professionnel abuserait de la faiblesse de
son cocontractant. Mais alors, quelle part d'autonomie est-elle laissée au
consommateur ? Est-il cantonné a I'exécution des conseils avisés de la partie
dominante ?

Telle semble étre la conséquence de notre droit destiné a lutter contre le
surendettement par la remise en cause de la volonté initialement exprimée.

Cette redéfinition du contrat qui se veut profitable au consommateur |'est
parfois aussi au professionnel, l'existence d'un plan de redressement étant
souvent le seul moyen pour ce dernier de recouvrir sa créance, au moins
partiellement.

En effet, 'un des paradoxes de la protection en matiere de
surendettement est de permettre, dans certains cas, de favoriser le créancier
au détriment du non-professionnel. Le droit commun prévoit en cas
d'insolvabilité d'un individu des limites légales aux procédures de saisies.

495 Civ. 1ére 24 février 1993 - Bull. civ. | n° 371.
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Elles n'existent pas dans le cadre du surendettement dont le plan peut
Iégitimement prévoir des calculs plus rigoureux pour le débiteur que ceux qui
auraient pu étre prévus par l'application des voies de recours "normales”.

Ces derniéres retrouvent d'ailleurs leur emprise dés lors que le plan
n'est pius respecté.

Pourtant, il faut bien constater que la responsabilité des grandes
sociétés de vente dans le surendettement est parfois manifeste. Elles ont trés
souvent leur propre établissement financier et multiplient les offres de crédit
par cartes... pour relancer leur distribution sans se soucier des problémes que
cela posera aux clients.

Qui plus est, leur endettement est susceptible de rapporter davantage
par le jeu des intéréts ou pénalités de retard. Certains établissements
prennent méme parfois des mesures en réaction a la loi en incitant les
emprunteurs a signer des attestations relatives a leur état d'endettement afin
de caractériser leur mauvaise foi496.

D'autres encore ne remettent pas le contrat de crédit a I'emprunteur afin
d'en réduire la pertée psychologique et de minimiser l'opération.

Iy a donc une collectivisation des responsabilités quant au
surendettement.

Les consommateurs sont les victimes des abus commis par des
professionnels peu scrupuleux mais il leur incombe aussi un devoir de
vigilance, celui de contracter en prévoyant les conséquences futures de leurs
actes.

Quoiqu'il en soit, la remise en cause permise des obligations est source
d'insécurité juridique.

Le propre du contrat, c'est sa stabilité. Ce postulat semble s'amenuiser,
le silence et les lacunes de la loi y contribuent.

496 || s'agit de faire signer a I'emprunteur une attestation seion laquelle il n'a pas d'autre prét.
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Il est clair désormais que pour le consommateur, la conception du Code
civil n'est plus aujourd'hui de mise. La volonté du consommateur est une
volonté de faible valeur qui reste toujours imparfaite.

Sa faiblesse est continue tout comme l'est la protection car la société de
consommation dépasse les concepts classiques de notre droit. Comme en
droit du travail ou le salarié est présumé étre la victime de celui qui exploite sa
force de travail, la sollicitude du législateur a I'égard du consommateur
repose sur le refus de I'exploitation d'une société dominante.

Mais, a en faire une victime désignée par avance, ne contribue-t-on pas
seulement a renforcer la faiblesse du consommateur ?

Le dispositif en place ne l'incite certes pas a se prendre en charge lui-
méme. Au contraire, le rapport Léron a noté que certains ménages cessaient
de régler leurs dettes brutalement lors du dépét de leur dossier.

Se sentant pris en charge, le consommateur s'abandonne aux bontés de
la loi qui lui refuse une certaine autonomie. S'estimant la victime d'un
systeme, il en attend en retour une l|égitime protection dont il devient
"créancier". La notion de bonne foi qui conditionne I'application de la loi ne
semble exclure que les escrocs.

Mis a part le cas des surendettés passifs, la bonne foi devient synonyme
de faiblesse sans étre exclusive d'une attitude volontaire de la part du
consommateur. Dés lors, il ressort de la loi relative au surendettement, et
surtout de son application, que la volonté du consommateur est toujours plus
Ou moins inconsciente.

En conséquence, lorsque surgissent des problémes post-contractuels, il
peut en étre responsable mais pas condamnable s'il n'est pas démontré que
son attitude a intentionnellement recherché le bénéfice de la loi.

Le consommateur est alors trés éloigné du bon pére de famille dans
I'esprit du Code civil. Comme tout sujet de droit, le bon pére de famille se doit
d'étre vigilant et est doté d'un certain pouvoir d'initiative. Le consommateur,
en revanche, apparait beaucoup plus faible et beaucoup plus vulnérable.
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Sa protection est assurée par la loi et il intervient trés peu par lui-méme
comme placé sous une sorte de tutelle 1égislative.

Force est en effet de constater que dans le processus contractuel et
particulierement en cas de surendettement, le consommateur, pourtant
premier intéressé, fait figure d'un sujet de droit effacé.

3 - L'eff ment _du rdl u_consommateur

La législation relative au surendettement reconnait implicitement au
consommateur une certaine incapacité de gestion. Les dispositions de la loi
sont, & certains égards, une incitation a ne pas se prendre en charge soi-
méme.

Certes, il ne faut pas rejeter les textes en bloc. lis ont des objectifs
charitables et louables, mais ils sont parfois excessifs. lls donnent souvent
I'impression de créer un microcosme au sein du droit des contrats.

A c6té du bon pére de famille contractant se trouve le consommateur
contractant entouré d'un arsenal protecteur exorbitant du droit commun. Le
droit des contrats est souvent bafoué ou écarté au profit de ce dernier. Mais,
ce qui est particulierement frappant, c'est que la protection n'est pas mise en
ceuvre directement par le consommateur.

C'est lui, bien sir, qui peut saisir la commission amiable et le juge, mais,
outre le déclenchement de la procédure, aucune autre initiative ne lui est
laissée.

Le seul "effort" qu'il a a réaliser est celui d'exécuter les mesures prises

par la commission ou le juge encore qu'aucune sanction ne soit prévue en
cas d'inexécution, le droit commun retrouvant alors son emprise.
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L'inconvénient d'un tel systéme est donc natureilement le risque de
déresponsabilisation des individus. Déja, dans la phase pré-contractuelle,
nous regrettions de devoir constater la prise en charge directement par la loi
de la protection du consommateur d'une maniére qui contourne sa faiblesse
mais ne la résorbe pas.

Est-ce souhaitable ? Est-ce bénéfique ?

Toujours est-il que le droit des contrats s'émousse de fagon
considérable. Le droit de la consommation entraine la disparition progressive
de la notion de contractant classique.

Dans la conception du Code civil, l'intérét du contrat résidait dans la
grande liberté laissée aux parties d'établir leur propre loi.

L'article 1134 C. civ., pivot du droit contractuel classique, se devait d'étre
le garant de cette volonté commune des parties.

Avec le droit de la consommation, le sujet de droit, sans étre
juridiguement incapable, n'est plus considéré comme conscient. Il est un
individu infériorisé qui se "laisse guider" par un encadrement juridique tres
présent. Sujet déresponsabilis€, le consommateur semble n'avoir que des
droits et pratiquement plus de devoirs.

Qui plus est, ces droits sont mis en ceuvre pour lui. La loi encadre donc
étroitement le contrat de consommation comme elle le fait pour le contrat de
travail ou le bail d'habitation.

N'assiste-t-on pas a une réglementation, une socialisation du contrat ?

La convention échappe aux parties qui doivent se plier a un moule
juridique tres précis.
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Le droit de la consommation semble réduire la volonté a un accord mais
a un accord fragile puisqu'il peut étre remis en cause lorsque des difficultés
surviennent en cours d'exécution. Nous sommes ici bien loin de la conception
classique du contrat.

Autrefois, la loi était supplétive de volonté. En cas de probleme, les
parties ou le juge s'y référaient.

Aujourd'hui, avec le seul droit de la consommation, il s'agit pour
I'essentiel de regles d'ordre public donc impératives. Les parties ne peuvent
les écarter, elles y sont strictement soumises, ce qui réduit considérablement
leur liberté contractuelle.

L'initiative des contractants et particulierement celle du consommateur,
est toujours réduite lorsque le surendettement constaté fait i'objet d'un
traitement selon les prescriptions de la loi. C'est la commission ou le juge qui
se chargent de rechercher une solution, les parties se contentant d'accepter
ou de refuser le plan dans la procédure amiable, s'inclinant en cas de
redressement judiciaire civil.

Il nous faut donc bel et bien constater un effacement du réle des parties,
une diminution de leur emprise sur le contrat.

La sécurité des rapports juridiques s'en trouve affectée. L'action du
professionnel est fustigée. Celle du consommateur protégée et corrigée.

Deés lors, il devient légitime de se demander si le consommateur est
encore un sujet de droit a part entiere ? La faible marge de manceuvre nous le

laisse difficilement penser.

L'extréme protection qui I'entoure en fait un sujet de droit assisté, ce qui
parait paradoxal.
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4 - Un sujet de droit trop assisté ?

“Les études effectuées avant l'entrée en vigueur de la loi du 31
décembre 1989 ont démontré que la France disposait d'un des systemes de
protection des consommateurs les plus complets au monde"497.

La protection n'en est donc aujourd'hui que plus poussée. Mais est-il
bon de mettre en ceuvre une assistance aussi importante ? L'excés de
protection ne tue-t-il pas la protection ?

Certains auteurs ne semblent pas souscrire a ces vues et souhaitent au
contraire un renforcement du dispositif.

Gilles Paisant plaide en faveur de l'instauration d'une véritable faillite
civile qui, selon lui, présenterait plusieurs avantages comme “la libération de
I'intéressé par la cléture de la procédure pour insuffisance d'actif" qui
permettrait de résoudre les plus graves cas de surendettement498. Cette
faillite civile aurait également, selon M. Paisant, "la double vertu d'inciter les
créanciers - spécialement les organismes préteurs - a la prudence et de
replacer le débiteur dans une situation patrimoniale saine".

Mais retenir une telle solution nous parait excessif.

La connaissance de l'existence juridique d'une faillite civile
"institutionnaliserait le droit de ne pas payer ses dettes499",

Il faut noter cependant que si la jurisprudence n'a pas consacré la faillite
civile, elle a néanmoins permis d'y tendre lorsqu'il est permis de réduire les
taux a zéro. Elle a donc par 1a méme contribué a isoler le consommateur des
autres contractants.

497 Rapport de M. Léron - Précité p. 96.

498 G, Paisant - Du redressement judiciaire civil & la falillite civile ? C.C.C. juin 1991 n°
10

499 G, Paisant - Précité.
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Incontestablement, il est devenu un sujet de droit assisté éloigné des
valeurs de responsabilité et de liberté. Il est un sujet de droit qui n‘assume
plus la responsabilité de ses actes.

Ceci ne semble pas soucier le législateur qui recherche avant tout la
protection sans nécessairement se préoccuper de ses incidences
éventuelles.

Les termes de la loi sont généralement flous et ambigus et il est
d'ailleurs permis de se demander si ceci est volontaire ou traduit I'embarras
des parlementaires quant a la justification d'un dispositif aussi dérogatoire au
droit commun.

Quoiqu'il en soit, si le consommateur est encore un sujet de droit, il se
voit reconnaitre une volonté fragile et précaire. Le consommateur est un
individu dépossédé d'une partie de ses droits, droits qui lui sont ensuite
restitués par la loi qui les exerce pour lui.

Il se retrouve placé comme sous sauvegarde de justice au méme titre
que les autres sujets de droit "sensibles" tels que le salarié ou le locataire.

Présumé faible, ignorant, le consommateur a besoin d'une protection
specifique qui en fait un sujet de droit spécifique, sui generis.

Ainsi mis a I'écart des autres "acteurs" du droit, il s'en trouve
nécessairement infériorisé. Montré comme un étre faible, rien ne semble
véritablement fait pour s'attaquer a la cause de cette faiblesse. Au contraire,
les solutions apportées ne sont que des palliatifs qui permettent de limiter les
effets de cette faiblesse mais elles ne la combattent pas.

C'est la justement la raison principale de I'affaiblissement du
consommateur malgreé sa protection. Trop d'assistance en fait un "créancier"
de la protection qui ne cherche plus a se défendre par lui-méme mais
demande au contraire a la loi et a la jurisprudence de se substituer a lui
contre son cocontractant professionnel. Sans doute, et beaucoup le répétent,
faut-il insister davantage sur les systémes préventifs.
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L'éducation et la formation du consommateur, a I'image de ce qui est en
vigueur dans certains pays d'Europe du Nord, est probablement I'une des
clefs pour résorber le déséquilibre qui existe entre professionnels et non-
professionnels.

Avant de miser sur une réglementation spécifique et dérogatoire au droit
commun, il vaut mieux essayer d'optimiser le fonctionnement des régles
existantes en essayant de permettre au consommateur éduqué d'y avoir
recours au méme titre que les autres sujets de droits.

C'est le consommateur qui doit étre "hissé" a la hauteur du droit commun
au lieu de lui permettre l'accés a des regles spécialement congues pour lui
autour de sa faiblesse.

Peut-étre serait-il bon également de favoriser le recours aux
professionnels du droit.

Devant la complexité des situations contractuelles actuelles, l'aide d'un
avocat, notaire, peut étre parfaitement justifiée et bénéfique.

Le consommateur renseigné, conseillé, aidé, sera en méme temps un
consommateur instruit car nul n'ignore les vertus pédagogiques d'un dialogue
avec un spécialiste. Loin d'étre infériorisé, il participera, avec l'aide du juriste,
a sa protection et sera ainsi mieux armé pour conclure, a l'avenir, une
opération éventuelle.

De méme, dans le domaine du surendettement ou la question de la
protection est délicate, peut-étre serait-il intéressant d'instaurer un systéme
d'assurance sous réserve de limiter le bénéfice de celle-ci au seul
surendettement passif et donc sans trop déresponsabiliser l'individu.

Comme pour les activités dont les conséquences peuvent étre
facheuses, une répartition collective des risques pourrait apporter une
solution dans le méme esprit que celui de la loi de 1985 relative aux
accidents de la circulation.
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Enfin, une moralisation du comportement de certains établissements de
crédit serait aussi souhaitable.

La dimension souvent gigantesque des grands groupes financiers a,
parfois pour conséquence, de minimiser les effets d'un incident de paiement.
Leur taille inhumaine fait qu'ils peuvent se permettre des écarts, les

condamnations financiéres étant pour eux peu dissuasives.

Ainsi, il n'existe que peu d'obstacles a la tentation d'offrir toujours plus
de crédit au consommateur.

La difficulté d'une bonne protection n'en est que plus aigué.
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CONCLUSION
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LE PARADOXE DU CONSOMMATEUR

Au terme de cette étude, il convient de tenter d'apporter une réponse a la
problématique posée. Le consommateur est-il un véritable sujet de droit ? Est-
il capable d'exprimer un consentement réel et sérieux ?

Quelle est la force de sa volonté ?

Nous l'aurons compris, le consommateur occupe une place a part au
sein de notre droit. 1l est pris en compte par la loi en tant que tel. Il en existe
d'ailleurs un véritable statut car un nombre important de dispositions est prévu
en sa faveur et est destiné a I'assurance de sa protection.

"On a longtemps compris les régles d'ordre public comme visant
exclusivement la sauvegarde de la collectivité">%0 mais il semble que celles-ci
désormais puissent étre mises au service d'un individu ou d'un groupe
d'individus caractérisés par leur seule faiblesse face a un cocontractant
puissant. Car c'est sur ce postulat de départ que repose l'ensemble du
dispositif destiné a protéger les "consommateurs présumés ignorants des
regles du marché et incapables de se défendre contre les méthodes
agressives des professionnels"s01,

L'idée de base est en effet que pour étre un véritable sujet de droit
capable, il faut &tre en mesure de pouvoir exprimer une volonté réelle et
éclairée. Or, nous savons que l'évolution de nos sociétés a été telle qu'il
n‘apparait plus possible aujourd'hui, dans la plupart des cas, d'envisager une
certaine égalité entre contractants. La présence d'une partie en situation
dominante et d'une autre se trouvant corrélativement en position d'infériorité
n'‘est pas bonne. Elle ne permet pas au consommateur de consentir en toute
connaissance de cause et ainsi de jouir valablement de ses droits.

500 G. Couturier - L'ordre public de protection, heurs et malheurs d'une vieille notion neuve,
dans : Etudes Jacques Flour - Répertoire du Notariat Defrénois - 1979 p. 101
n°6.

501 G. Raymond - Commentaire de la loi n° 92-60 du 18 janvier 1992 renforgant la protection des
consommateurs - C.C.C. Février 1992 n° 4.
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Priver ce dernier de toute assistance reviendrait donc a lui refuser la
qualité de sujet de droit a part entiere.

Il n'est donc pas ici question de remettre en cause le principe de la
nécessaire protection qui lui est accordée.

Mais, dés lors, qu'en est-il du "consommateur assisté" 502?

Nous l'avons vu, il s'agit d'une personne étroitement encadrée mais
aussi quelque peu isolée des autres sujets de droit en raison de I'existence
de nouveaux rapports contractuels spécifiques bien différents de ceux qui
régissent les obligations classiques.

Sans trop d'hésitations, nous pouvons dire qu'a cété de ces dernieres
existe une véritable obligation consumériste ayant une autre apparence et
une autre dimension.

Le doyen Carbonnier reléve méme que “l'obligation tend souvent
aujourd’hui a devenir un rapport de droit triangulaire : le créancier, le débiteur
et I'Etat"°03, Il est ainsi slir que le contrat de consommation n'est plus la seule
chose des parties, tant dans sa formation que dans son exécution.

Un tel bouleversement n'est naturellement pas sans incidence sur la
notion de volonté qui est alors comprise dans une autre acception.

Tout le systéme reposant sur une éventuelle incapacité d'exercice dont
serait frappé le consommateur, il doit en étre déduit qu'un consentement ne
peut étre sérieux sans assistance. En ['occurence, l'information, la réflexion et
la réaffirmation apparaissent comme des facteurs déterminants et
indispensables de I'expression d'une volonté valable.

502 | 'expression tend a devenir pléonastique.

503 . Carbonnier - Droit civil, tome 4 : les obligations.
P.U.F. 1994 n° 5.
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De méme, une fois la convention conclue, l'idée traditionnelle de respect
de la parole donnée laisse souvent la place aux notions d'attente
raisonnable, de suite naturelle ou d'urgence sociale laissant transparaitre une
conception nouvelle des effets que peut produire un consentement.

Le réle du juge, en cas de difficultés d'exécution, apparait alors
primordial pour modérer, compléter ou modifier I'engagement initial du
consommateur.

Mais inévitablement se pose la question de savoir plus précisément
quels sont les rapports qu'entretient le droit de la consommation avec le droit
commun. Ce dernier est-il respecté ? Est-il bafoué ?

La complexité des meécanismes mis en place interdit toute réponse
tranchée et catégorique. Nous savons cependant que la protection des plus
faibles a toujours été I'un des objectifs principaux et des plus louables du droit
commun. En ce sens, l'aide apportée au consommateur respecte I'esprit de la
réglementation classique.

Mais nous savons aussi que le principe de seécurité et de stabilité des
conventions est I'un des piliers de notre droit contractuel et, dans ce domaine,
le dispositif prévu peut, a certains égards, appeler la critique, voire la
réprobation.

Le consommateur trouve alors son originalité dans l'ambiguité et le
paradoxe des rapports qu'il entretient avec le droit commun.

Par l'emploi de mécanismes rarement originaux et le plus souvent
éprouvés, le consommateur se voit tantét "hissé" au niveau du droit commun
pour en permettre une plus juste application et tantdt autoris€, au contraire, a
s'en écarter de maniére a remédier a une situation déséquilibrée bien qu'elle
n‘aurait pas dia I'étre.
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Objet de toutes les attentions, le consommateur qui voit s'organiser
autour de lui un tel régime de protection, devient un sujet de droit assisté,
conseillé, dirigé, perdant ainsi beaucoup des qualités censées étre propres a
tout contractant.

Mais cette étrange situation qu'il partage peut-étre dans une moindre
mesure avec le salarié, lI'assuré ou le locataire, cultive un autre paradoxe
d'une importance remarquable.

Comment, en effet, ne pas s'étonner du double langage employé par la
loi qui, dans un premier temps, multiplie les efforts en faveur de I'expression
d'une volonté forte et consciente alors que, dans un deuxiéme temps, elle
semble parfois n'accorder qu'une valeur d'une grande précarité au
consentement qui a été précédemment exprimé ?

Que faut-il en déduire quant a l'autonomie juridique et & la liberté d'un
tel contractant qui parait dépourvu des qualités inhérentes a tout sujet de
droit ?

L'ambivalence de la protection du consommateur en fait 'une de ses
spécificités et de ses caractéristiques principales.

Rendre accessible au consommateur le droit commun des obligations ne
peut étre critiquable. Ce dernier fait du consentement l'une des conditions
essentielles de la formation d'une convention. Sur ce point, le droit de la
consommation n'y déroge pas. Au contraire, il insiste fortement sur
I'importance de l'expression d'une volonté éclairée. Face aux procédés
modernes de communication et de distribution, la loi accentue ses efforts sur
la recherche d'un consentement fort.

L'ensemble du dispositif pré-contractuel ne vise finalement rien d'autre
que de permettre une plus juste application du droit commun.
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Acceés a l'information, droit au conseil, obligation de respecter un certain
formalisme, réaffirmation nécessaire de la volonté : I'esprit du droit commun
n'est pas trahi, méme si les moyens de parvenir a ses objectifs sont queique
peu détournés.

Tout est mis en ceuvre pour éviter la présence d'un vice du
consentement dont la reconnaissance serait défavorable au consommateur
notamment quant a la sanction encourue : la nullité du contrat.

L'essence du droit commun est donc respectée mais nul ne saurait
ignorer cependant que quelques aménagements ont été effectués pour ce
taire. En effet, si la loi vient donner au consommateur, flt-ce au détriment du
professionnel, les moyens de consentir librement & I'opération contractuelle,
c'est que le consentement reste une valeur centrale et indispensable. On ne
peut cependant nier que celui-ci a fait I'objet d'une redéfinition.

Nous avons vu que, par l'évolution des temps économiques, la volonté
est généralement réduite a I'adhésion a un contenu contractuel préétabili.

La simple -acceptation constitue incontestablement une évolution
réductrice du principe de l'autonomie de la volonté mais on ne peut dire
néanmoins qu'il y a atteinte a la regle.

Le consentement est conditionné, préparé, conseillé, mais il reste libre et
juridiquement autonome. Il est, certes, entouré de multiples précautions, il doit
étre continu, répété, vouloir un seul instant n'est plus suffisant mais il demeure
l'apanage des parties. |l est aussi assorti d'un droit a l'erreur lorsqu'il est
permis au consommateur de se rétracter mais encore une fois, il reste, pour
ce dernier, le fait de sa seule volonté.

Les difficultés évidentes de résister aux pressions venant des
professionnels ont donc naturellement conduit notre droit a évoluer.

Sans en altérer l'esprit, le droit de la consommation semble a certains
égards avoir "réinventé le droit commun"504,

504 | 'expression est due & Madame Delmas-Marty. D. 1995 - chron. - 1.

257



Le consommateur, nouveau sujet de droit, est alors I'exemple vivant
d'une conception évolutive de nos rapports juridiques. La société se
transforme, le droit s'adapte, change avec elle sans forcément étre totalement
remis en cause.

L'assistance devient le corollaire indispensable de la surpuissance de
I'une des parties. Elle facilite la tAche des plus faibles, leur permet de déjouer
certains piéges, leur accorde un acces loyal et juste au systéme contractuel
qui se doit d'étre, par principe, ouvert a toute personne capable.

Ainsi envisage, le consommateur n'a aucune raison d'étre considéré
comme un sujet de droit dévalorisé ou déprécié, méme si sa volonté ne
correspond plus a la conception originelle du Code civil.

Malheureusement, les choses sont parfois différentes et viennent
quelque peu remettre en cause une protection dont les fondements ne sont
pas en eux-mémes critiquables. Il en est ainsi, par exemple, de certaines
dispositions parcellaires maladroites comme le délit d'abus de faiblesse, ou
de certaines positions jurisprudentielles trop rigides qui semblent transformer
la présomption de faiblesse du consommateur en une présomption
d'imbécilité>05,

Mais, plus gravement, c'est une grande partie de la Iégislation
protégeant le consommateur une fois le contrat conclu qui contrevient
ouvertement au droit commun et nous oblige a avoir de celui-ci une autre
vision que celle qui nous est permise dans la phase pré-conventionneile.

Nous n'ignorons pas que de tous temps il a été permis au juge de
pénétrer dans la sphéere contractuelle losqu'une difficulté d'exécution se
présente et notamment lorsqu'une clause peu claire ou ambigué constitue
pour les parties une pierre d'achoppement.

Sur le fondement de l'article 1134 C. civ, l'obligation d'exécuter les
obligations de bonne foi permet aux tribunaux d'introduire un peu d'équité
dans le contrat.

505 Au sens étymologique du terme.
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De méme, d'autres dispositions classiques autorisent implicitement le
rééquilibrage de la convention au profit de la partie faible.

Le consommateur, naturellement, bénéficie de ces dispositions qui, il
faut bien le dire, font parfois pour lui I'objet d'une lecture un peu plus hardie
que celle qu'autorise le Code civil.

Mais ce n'est pas véritablement dans ce domaine que le probléeme se
pose, méme si I'on peut s'étonner que le consommateur, malgré les efforts de
la loi, n'ait pu exprimer sa volonté que maladroitement.

Ce n'est pas non plus essentiellement lorsque le juge se livre a une
interprétation complétive du contrat, découvrant ainsi des obligations
auxquelles les parties n'ont peut-étre pas pensé.

Pourtant, la encore, les rapports avec le droit commun ne sont pas
forcément des plus heureux puisqu'il ne s'agit ni plus ni moins que d'une
interprétation divinatoire destinée a pallier les manquements du
consommateur.

C'est en revanche lorsqu'il est permis au magistrat de nier la volonté de
la partie faible, ou méme de modifier autoritairement le contenu du contrat,
que le régime de protection montre alors son absence de logique.

Tout d'abord parce que le droit commun est ici manifestement contourné.

Ensuite parce que la question de savoir si le consommateur est ou non
un véritable sujet de droit se trouve reposée puisque sa volonté peut étre
purement et simplement privée d'effets. Paradoxalement, la loi elle-méme
dresse implicitement un constat d'échec de ses propres dispositions
puisqu'aprés avoir favorisé I'émergence d'une volonté forte et éclairée, elle
vient affirmer que cette méme volonté peut étre finalement extrémement
précaire.

Les engagements souscrits peuvent tout d'abord faire I'objet d'une
négation partielle.
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Tel est le cas, en pratique, lorsque la convention présente entre les
parties un "déséquilibre significatif". Le juge est alors autorisé a supprimer les
dispositions défavorables au consommateur, dispositions que ce dernier a
pourtant acceptées.

Admettre qu'il n'a pu en fait les connaitre, donc valablement les avaliser,
procéde d'un autre illogisme car cela signifie que par une inconscience
inavouée ou peut-étre une sorte d'incapacité qui n'auraient pas di exister en
raison des efforts de la loi, il y a eu expression d'un consentement vicié
normalement susceptible d'étre sanctionné par le droit commun.

Or, le juge entré dans la sphére contractuelle dispose du pouvoir de
réputer non-écrite la clause incriminée et donc ainsi de sauver le contrat de la
nullité.

Il devient alors le garant d'une exécution favorable au consommateur
dont la volonté initialement exprimée prend, en conséquence, un rdle
quelque peu secondaire. Tant que les obligations ne jouent pas a son
détriment, sa volonté est censée parfaite et ne fait 'objet d'aucune remise en
cause mais dés lors que l'exécution du contrat se fait défavorable au
consommateur, le consentement qui a été donné perd de son importance et
est a certains égards corrigé et modifie.

Peut-on alors parler de sujet de droit capable lorsqu'une personne
juridiqgue exprime une volonté qui n'a de valeur que sous la condition
suspensive d'une exécution qui lui serait favorable ?7

Que dire aussi lorsque 'on voit qu'en cas de surendettement, l'entorse
au droit commun se fait plus manifeste encore puisque ce ne sont plus
certaines dispositions du contrat qui peuvent étre niées mais la convention
toute entiére ?

Incontestablement, il y a 1a sur le plan théorique pur une incohérence

évidente qui constitue le point névralgique d'une protection devenue
maladroite.
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L'idée de faveur qui prédomine a ici pour conséquence de mettre a
néant le principe méme du contrat et ses qualités : la sécurité et la stabilité. |l
n'est plus la chose des parties et la volonté exprimée par celles-ci n'a plus
qu‘une importance toute relative.

Des lors, le consommateur prend une dimension différente de celle qui
devrait étre celle d'un sujet de droit classique. Il est finalement un individu a
double facette subissant les conséquences d'une réglementation ambivalente
dont les rapports avec le droit commun s'averent parfois contradictoires.

L'idée d'une autonomie du droit de la consommation réapparait alors
avec plus de force, la spécificité de I'arsenal protecteur constituant le principal
facteur d'isolement d'un individu faisant l'objet des attentions particuliéres du
Iégislateur.

Ici encore, nous ne remettons pas en cause le principe méme de la
protection, mais certaines techniques mises en ceuvre qui donnent du
consommateur l'image d'un personnage juridique privilégié, hors des cadres
habituels de la loi et qui jouit d'un statut d'exception tolérant ou méme
excusant un manque de sérieux dans la gestion de ses affaires.

L'irréflexion, le laxisme ou le laisser-aller semblent pouvoir étre
contournés par une législation peut-étre trop bienveillante.

L'incohérence juridique d'une protection qui réalise la synthése des
contraires fait du consommateur une étrange personne puisqu'on ne peut

déterminer a l'avance la valeur qu'il faut accorder a la volonté qu'elle a
exprimeée.

Pourtant, un sujet de droit est une personne juridique titulaire de droits et
d'obligations et nul ne peut contester, en définitive, que le consommateur le
reste malgré les interventions audacieuses de la loi et de la jurisprudence.
Peut-étre remarquera-t-on cependant un certain déséquilibre entre ces droits
et obligations au profit des premiers. C'est en ce sens que réside I'une des
problématiques qui touchent la réglementation propre a la consommation.
Plus qu'un sujet de droit, le consommateur apparait a certains égards étre
davantage un sujet de droits.
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Toujours a la recherche de sa définition, il s'inscrit dans un mouvement
général tendant a créer un nouveau personnage juridique : le sujet de droit
assisté dont le consommateur ne serait finalement que le parangon.

Nous pouvons en effet nous demander si I'assistance n'est pas devenue
une nécessité inhérente a notre époque ou la spécialisation se fait de plus en
plus pesante.

Il semble qu'aujourd'hui on ne puisse plus consentir librement sans une
aide permettant l'indispensable accés & la connaissance et a une certaine
forme d'information.

La prise de dispositions d'ordre public, I'émergence de nouvelles
normes collectives, la création de nouveaux rapports contractuels traduisent
la volonté de faire de I'assistance une obligation de la vie courante.

Deux exemples législatifs récents peuvent étre cités a titre indicatif :
l'article 60 de la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 qui permet a un individu
d'obtenir une aide a la consultation ou une assistance en vue de
I'établissement d'un acte juridique et le décret n°® 94-225 du 21 mars 1994 qui
prévoit dans son article 7 "la mise en place d'actions de conseil et la
délivrance de chéquiers-conseils" pour aider ceux qui veulent créer ou
reprendre une entreprise.

Le consommateur, peut-étre plus exposé que d'autres, est certainement
de ceux qui ont le plus contribué a accentuer ce mouvement de protection. |l
est vrai que pour lui, l'assistance prend une dimension multiple tant dans ses
formes que dans ses origines.

La loi elle-méme en est, bien sir, la principale organisatrice et le
recensement des différentes techniques mises en place est impressionnant :
usage du temps, incitation a la réflexion, dissuasion pénale, remise en cause

de certains principes du droit commun... participent a l'ceuvre d'aide
commandée par les impératifs de la société de consommation.
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Mais les "fournisseurs" d'assistance sont, eux aussi, nombreux :
professiyonnels mis a contribution soit négativement par l'interdiction du
recours & certains procédeés, soit positivement par la nécessité de conseiller
ou de déconseiller, publicitaires chargés de trouver le message adéquat,
associations de consommateurs agissant pour le compte d'autrui,
commissions administratives de surendettement investies de missions “bons
offices" et enfin magistrats, derniers recours offerts aux consommateurs en
situation de détresse financiere.

Tant d'assistance ne peut étre offerte que lorsqu'une impérieuse
nécessité l'exige. Pour certains consommateurs, cette derniére condition est
remplie. Mais peut-étre pas pour tous.

Aussi est-il dommage qu'une conception trop unitaire de la présomption
de faiblesse soit retenue, celle qui tend a étre envisagée comme étant
irréfragable, et qui entraine ainsi la dévalorisation généralisée d'un groupe
d'individus dont la diversité est pourtant extréme.

Car c'est aussi en raison de cette rigidité combinée a l'absence de
définition précise de la notion de consommateur que des incohérences
existent. i

En effet, maigré certaines entorses au droit commun, on peut admettre
que certaines personnes en situation précaire nécessitent une protection
poussée.

On ne peut accepter en revanche que la loi puisse devenir un instrument
de confort permettant aux insouciants de voir leur contrat reconsidéré en étant
eux-mémes dégagés de toute responsabilité.

Or, la loi, notamment dans ses dispositions relatives au surendettement,
admet parfois dans son champ d'application des individus dont les problemes
sont en grande partie liés a leur propre légeéreté. La encore, il y a un paradoxe
a aider des personnes normalement suffisamment protégées.

Il serait nécessaire, sur le plan pratique, de ne pas laisser s'installer une
apparence de protection facile aux vertus fort peu pédagogiques.
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N'oublions pas que protéger par l'octroi de droits dérogatoires aux
régles classiques, c'est-a-dire par un régime d'exception, est facteur de
déresponsabilisation.

Des lors, la volonté contractuelle, méme parfois mise a mal, doit rester
plus que jamais I'élément essentiel du droit des obligations. Aussi serait-il
bon de lui redonner la place centrale qui est la sienne par une éducation
appropriée des consommateurs bien avant que ne soit envisagée une
quelconque opération contractuelle tout en accentuant les efforts de
moralisation des pratiques professionnelles.

La responsabilisation de l'individu doit étre recherchée avant tout car
elle est le corollaire essentiel de la liberté contractuelle. Elle passe en partie
par une indispensable détermination du champ d'application des dispositions
protectrices, ces dernieres ne devant étre réservées qu'a ceux qui, sans étre
incapables, sont néanmoins dépassés par les techniques contractuelles
modernes.

Mais elle passe aussi par la recherche d'un état d'esprit dont les
concepts intemporels ont forgé notre civilisation. C'est celui qui est basé sur la
faculté de tout un chacun de mesurer la portée de ses engagements et de
savoir accorder, sauf accident, une certaine importance au respect de la
parole donnée.

Ainsi envisagée, l'idée d'une aide aux plus faibles s'en trouvera grandie.

Les atteintes au droit commun se feront moins nombreuses car moins
systématiques et le consommateur ne sera plus "l'objet" d'une protection a la
fois nécessaire et maladroite mais sera, au contraire, l'acteur a part entiere
d'une opération contractuelle efficace.

Peut-étre découvrira-t-on alors les vertus d'une assistance "ni plus qu'il
n'est juste, ni plus qu'il n'est utile"508,

506 Cette formule sortie de son contexte revient au pénaliste Rossi, 'un des fondateurs de
I'Ecole néo-classique du XIX éme siécle, qui pronait la punition "ni plus qu'il n‘est juste, ni plus
qu'il n'est utile".
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Principales abréviations

et sources
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Ass. Plén.

B.O.C.C.R.F.

B.R.D.A.

Bull. civ.

PRINCIPALES ABREVIATIONS

Alinéa

Actualité législative Dalloz.

Assemblée pléniére de la Cour de Cassation.

Article (d'un code)

Assemblée pléniére de la Cour de cassation.

Bulletin officiel de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes.

Bulletin rapide de droit des affaires Francis
Lefebvre.

Bulletin des arréts de la Cour de cassation.
Chambres civiles.
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Bull. inf. C. cass.

c.C.C.

C.J.C.E.

Cass. com.

Cass. crim.

Cass. soc.

C. cons.

Bulietin d'informations de la Cour de cassation.

Cour de cassation.

Code civil.

Revue Contrats concurrence consommation.

Cour de justice des Communautés
européennes.

Chambre commerciale de la Cour de
cassation.

Chambre criminelle de la Cour de cassation.

Chambre sociale de la Cour de cassation.

Code de la consommation.

Chambre (d'une juridiction).
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Ch. mixte Chambre mixte de la Cour de cassation.

Civ. iere, Civ. 2éme Premiere, deuxieme et troisiéme chambres
civiles de la Cour de cassation.

Civ. 3éme

D. Recueil Dalloz.

D. Chron. Chronique du Dalloz.

D.H. Recueil Dalloz hebdomadaire.

D. I.R. Informations rapides du Dalloz.

D.P. Dalloz périodique.

D.S. Recueil Dalloz - Sirey.

D.S.C. Sommaires commentés du Dalloz.

G.P Gazette du Palais.

268



. cl. Pénal

.P._ éd. C.l.

J.0.C.E.

Rép. civ. Dalloz

Jurisclasseur pénal.

Jurisclasseur périodique. Semaine juridique,
édition générale.

Jurisclasseur périodique, edition commerce et
industrie.

Jurisclasseur périodique, édition notariale.

Journal Officiel de la République Francgaise.

Journal Officiel Assemblée Nationale.

Journal Officiel des Communautés Euro-
péennes.

Observations.

Revue de droit social.

Répertoire civil Dalloz.
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Rép. Defrénois Répertoire du notariat Defrénois.

Req. Chambre des requétes de la Cour de
cassation.
Rev. Eur. Droit Cons. Revue européenne de droit de Ila

consommation.

Rev. Eur. Cons. Revue européenne de la consommation.
R.I.LD. Comp Revue internationale de droit comparé.
R.T. D. Civ. Revue trimestrielle de droit civil.

R.T. D. Com. Revue trimestrielle de droit commercial.
I. com. Tribunal de commerce.

TI. corr. Tribunal correctionnel.

T.G.1. Tribunal de grande instance.
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Tribunal d'instance.

Sirey.
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PRINCIPALES SOURCES

| - Traités, théses, manuels et précis

AMBRA (d') D.

AUBERT J-L.

AYNES L.

BAUMANN D.

BENABENT A.

L'objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit
et trancher les litiges - L.G.D.J. 1994.

Notions et roles de I'offre et de I'acceptation dans
la formation du contrat - L.G.D.J. 1970.

Formalisme et prévention dans le droit du crédit
au consommateur - Litec Droit 1982.

Droit de la consommation - Litec 1977.

Droit civil, les obligations.

3éme édition - Montchrestien 1991.
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BERLIOZ - HOUIN B.

et BERLIOZ G.

BERLIOZ G.

BORYSEWICZ M.

BOURGOIGNIE Th.

BRICKS H.

BUSSY-CHARPIER M.

Le droit des contrats face a ['évolution
économique - Etudes offertes a Roger Houin -
Dalloz - Sirey 195 p. 3.

Le contrat d'adhésion - Thése de doctorat.

L.G.D.J. 2éme éd. - 1976

Les régles protectrices du consommateur et le
droit commun des contrats - Etudes offertes a P.
Kayser - P.U.F. Aix-Marseille 1979.

Eiéments pour une théorie du droit de la
consommation au regard des développements
du droit belge et du droit de la Communauté
economique européenne.

Centre du droit de la consommation. 1988.

Les clauses abusives.

L.G.D.J. 1982.

Conciliation entre les intéréts des entreprises et
des consommateurs dans le droit de la publicité
commerciale. Thése Paris | 1980.
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BUY M.

CABRILLAC M.

CADIET L.

CALAIS - AULOY J.

CALAIS - AULOY J.

L'exigence de bonne foi dans I'exécution du
contrat de travail - Dans : Le juge et I'exécution
du contrat - Colloque 1.D.A. Aix-en-Provence, 28
mai 1993 - P.U. d'Aix-Marseille - 1993.

Remarques sur la théorie générale du contrat et
les créations récentes de la pratique
commerciale - Mélanges dédiés & Gabriel Marty -
Université des sciences sociales de Toulouse.
1978 p. 235.

Le droit contemporain des contrats. Travaux et
recherches. Série Faculté des sciences
juridiques de Rennes. Economica 1986.

Les modes d'intervention de la Puissance
Publique pour la défense des consommateurs -
L'interventionnisme économique de la Puissance
Publique - Etudes en l'honneur du doyen
Georges Pecquignot.

C.E.R.AM. 1984 p. 71.

Propositions pour un nouveau droit de la
consommation - La documentation frangaise
1990.
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CALAIS - AULOY J.

CALAIS - AULOY J.

ALVEZ (Le) J.

CARBONNIER J.

CARBONNIER J.

CARBONNIER J.

Droit de la consommation.

Précis Dalloz - 3éme édition 1992.

La communauté européenne et les
consommateurs.

Mélanges offerts a André Colomer.

Litec 1993 p. 119.

Mirages et maléfices de la protection - Dans : Le
droit du crédit au consommateur - Litec Droit
1982.

Flexible droit - Textes pour une sociologie du
droit sans rigueur. 5éme édition.

L.G.D.J. 1983.

Droit civil - Introduction - P.U.F. 1988.

Droit civil - t. 4 - Les obligations.

P.U.F. 1994.

La défense du consommateur.

Que sais-je - P.U.F. 1975.
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CAS G. - FERRIER D.

HARDIN N.

CORNU_G.

CORNU G.

COUTURIER G.

CREPEAU P-A.

Traité de droit de la consommation.

P.U.F. 1986.

Le contrat de consommation de crédit et
I'autonomie de la volonté.

L.G.D.J. 1988.

La protection des consommateurs - Travaux de
I'Association H. Capitant - 1973 t. XXIV p. 131.

L'évolution du droit des contrats en France.

Journées de la Société de législation comparée -
Société de Législation Comparée.

Librairie technique 1979 p. 447.

L'ordre public de protection, heurs et malheurs
d'une vieille notion neuve.

Etudes offertes a Jacques Flour.

Répertoire du Notariat Defrénois 1979.

Contrat d'adhésion et contrat type.

Mélanges L. Baudouin.
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DAUCHY P.

DAVID R.

DEKEUWER - DEFOSSEZ
E.

DESURVIRE D.

DUBQUIS L. - GUEYDAN
L.

DUPICHOT J.

Essai d'application de la méthode structurale a
I'étude du contrat. Thése de doctorat.

Université de Droit, d'Economie et de Sciences
sociales de Paris 1979.

Les contrats en droit anglais - 1973.

Droit commercial.

Montchrestien 4éme édition 1995.

Histoire de la banqueroute et faillite contem-
poraine. L'Harmattan 1993.

Grands textes de droit communautaire.

3éme édition - Dalloz 1993.

Pour un retour aux textes : défense et illustration
du "petit guide-ane" des articles 1156 a 1164 du
Code civil.

Etudes offertes & Jacques Flour - Répertoire du
Notariat Defrénois 1979.
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EABRE G.

FABRE - MAGNAN M.

EALLETTI F.

FLOUR J. - AUBERT J-F.

FRANCK B.

GHESTIN J.

Concurrence, distribution, consommation.

Manuel Dalloz de droit usuel 1983.

De l'obligation d'information dans les contrats.
Essai d'une théorie.

L.G.D.J. 1992.

La vente a crédit des biens de consommation.

Litec Droit 1981.

Les obligations - 1 - L'acte juridique.

Armand Colin 1991.

Le statut de la publicité comparative dans les
pays de la C.E.E.. Dans : Publicité déloyale et
publicité comparative - Actes du 5éme séminaire
européen du droit de la consommation - Louvain-
la-Neuve, 25, 26 septembre 1986 - Story
Saventa 1988.

Traité de droit civil - Les obligations. Le contrat
formation.

L.G. D.J. 2éme édition 1988.
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GHESTIN J.

GHESTIN J.

avec le concours de
Christian JAMIN et
Marc BILLIAU

GREFFE P. et F.

GUGGENHEIM D.

HOSCHINO E.

IHERING

Les clauses abusives dans les contrats types en
France et en Europe.

Actes de la Table ronde du 12 décembre 1990.

L.G.D.J. 1991.

Traité de droit civil - Les obligations : les effets du
contrat.

L.G.D.J. 1994.

La publicité et la loi. Litec 1987.

Le droit suisse des contrats . La conclusion des
contrats - Georg 1991.

L'évolution du droit des contrats au Japon -
Journées de la Société de législation comparée.

Société de Législation Comparée - Librairie
technique 1979.

L'esprit du droit romain. Traduction O. de
Meulenaére - 1887.
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JOSSERAND L.

JOSSERAND L.

JOLOWICZ J-A.

Etudes offertes a Pierre

KAYSER

LABARTHE F.

Etudes offertes au Pro-
fesseur Emérentienne de
LAGRANGE

LAUDE A.

Cours de droit civil positif frangais, t. 2 : Théorie
générale des obligations - Sirey 1930.

Evolutions et actualités - Conférences de droit
civil - Sirey 1936.

Droit anglais - 1986.

Faculté de droit et de sciences politiques d'Aix
Marseille.

Presses Universitaires d'Aix Marseille 1979.

La notion de document contractuel. L.G.D.J.
1994.

L.G.D.J. 1978.

La reconnaissance par le juge de l'existence
d'un contrat.

Presses Universitaires d'Aix Marseille 1992.
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LECLERCQ F.

LERON R.

LEROY M.

LUCAS de LEYSSAC

MALAURIE Ph. -

AYNES L.

MALAURIE Ph. -

AYNES L.

MARTY G. - RAYNAUD P.

MAZEAUD H.L.J. -
CHABAS F.

La protection de la partie faible dans les contrats
internationaux.

Thése Strasbourg - Sans éditeur, sans date.

Rapport sur le surendettement des ménages -
Journal Officiel de la République Frangaise 1992.

L'esprit de la légisiation napoléonienne.

L'obligation de renseignement dans les contrats -
Dans : L'information en droit privé - L.G.D.J.
1978.

Droit civil - Les obligations

Cujas 1994 - 1995.

Droit civil - Les contrats spéciaux.

Cujas 1993-1994.

Droit civil - Les obligations - Sirey 1988.

Les obligations - Montchrestien 1991.
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MESTRE J.
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Consommateurs. 1983.

Le droit pénal et la formation du contrat civil -
L.G.D.J. 1970.
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