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 Introduction

 1. Avènement du droit de la consommation en France et dans les pays développés. Le droit de la consommation puise sans doute certaines sources d'inspiration dans l'histoire lointaine : Tables d'Hammourabi, Bible, droit romain ou police médiévale des foires et marchés. Il apparaît à l'origine comme un ensemble de textes répressifs – ainsi qu'en atteste le fameux édit promulgué en 1481 par Louis XI prévoyant des sanctions humiliantes contre celui qui vend du beurre non conforme 1 – alors que la dimension répressive n'est aujourd'hui qu'une composante de la protection du consommateur. En 1667, le roi Louis XIV créa la charge de lieutenant de police de Paris avec la mission de veiller plus particulièrement au respect de la réglementation des marchés : la police des grains lui permit en effet de garantir l'ordre social. En 1776, le ministre libéral Turgot prévoyait également de combattre les excès des nouvelles libertés économiques désormais instituées (liberté du commerce et de la circulation des grains) par des règlements de police 2, ce qui préfigure déjà les préoccupations de notre époque.

 Si le Code civil des Français de 1804, de conception abstraite et individualiste, n'a conçu les relations entre les contractants que sous l'angle de l'égalité formelle, certains de ses textes portent en germe le droit de la consommation : les dispositions sur les vices du consentement, les règles d'interprétation du contrat ou encore les règles relatives à la vente telles que la garantie des vices cachés ou l'article 1602 selon lequel « le vendeur est tenu d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige » et « tout pacte obscur s'interprète contre le vendeur ».

 C'est toutefois au cours de la seconde moitié du xxe siècle, avec le développement des formes et techniques de distribution, que le droit de la consommation s'est imposé en tant que tel. La progression du courant consumériste au cours des années soixante-dix a suscité un important dispositif de protection et d'information destiné aux consommateurs. Il s'est renforcé tout au long des années quatre-vingt, époque du projet de refonte et de codification du droit de la consommation. C'est ainsi qu'a été promulgué, en 1993, le Code de la consommation, encore que contrairement à ce qui était prévu, il ne soit qu'une simple compilation de textes législatifs en vigueur au sein d'un même document ; la partie réglementaire sera ensuite codifiée en 1997.

 Presque tous les pays développés se sont dotés d'un dispositif plus ou moins élaboré de protection du consommateur. Compte tenu de la mondialisation des marchés, la préoccupation dépasse nos frontières. C'est la raison pour laquelle l'organisation de coopération et de développement économique (OCDE) demande à ses pays membres d'établir périodiquement un rapport sur leur action politique à l'égard des consommateurs.

 Pour leur part, les autorités de l'Union européenne ont progressivement développé, notamment depuis 1992, une politique de protection des consommateurs consistant à harmoniser les réglementations des pays de l'Union. Aussi notre Code de la consommation est-il perméable aux multiples directives et règlements européens, à tel point que d'aucuns rêvent déjà d'un véritable Code européen de la consommation…

 2. Facteurs de développement du consumérisme au xxe siècle. Le consumérisme est sans doute le fruit d'une réaction contre les excès de la société de consommation et les abus de certains professionnels. Il repose sur l'idée que le consommateur est manipulé par la publicité et le marketing, générateurs de besoins artificiels et d'illusions d'une fausse abondance. On prend conscience que la liberté de la concurrence ne suffit pas à réguler le marché et à répondre à l'appétence de sécurité des consommateurs.

 Aux États-Unis, pays où les consumers unions ont vu le jour dès 1936, les dangers de la société de consommation ont été successivement dénoncés par des philosophes tels que Marcuse, des économistes tels que Galbraith ou encore des hommes politiques tels que le président Kennedy qui ouvrait le débat avec sa fameuse proclamation au Congrès en 1962 : « Les consommateurs, nous tous, par définition », tout en déplorant que ces derniers ne soient pas mieux écoutés. Avec le développement des actions collectives et le prononcé de réparations subséquentes, les États-Unis constituent le berceau du consumérisme. Au cours du dernier tiers du xxe siècle, l'Europe occidentale emboîtera le pas aux USA. Cette vague transatlantique n'épargnera pas la France qui s'est « entichée de Ralph Nader 3 », avocat s'étant illustré dans son combat contre la puissante firme General Motors : « l'arsenal législatif protecteur du consommateur ainsi que l'éclosion de multiples associations de consommateurs et autres organisations de défense de leurs intérêts en témoignent. Il s'agit, d'une part, de protéger à tout prix le consommateur fragile contre un professionnel réputé, un peu rapidement, cupide et sans scrupule, et, d'autre part, de protéger ce même consommateur “contre la tentation”, c'est-à-dire contre ses propres faiblesses ».

 Plusieurs facteurs expliquent en réalité cette révolution des masses, selon l'expression de José Ortega y Gasset, contre la puissance agressive des producteurs et des marchands que d'aucuns n'ont pas hésité à comparer au phénomène du syndicalisme ouvrier à la fin du siècle précédent.

 Certains d'entre eux sont structurels : ainsi l'apparition de réseaux de distribution – dont la concentration économique n'a fait que s'accentuer – a progressivement écrasé le consommateur, économiquement faible et isolé ; mais aussi la dépendance du crédit pour le consommateur n'a fait que s'accentuer ces dernières années.

 D'autres sont intellectuels : le développement de méthodes de publicité et de vente agressives incite le consommateur vulnérable et peu informé à passer des contrats dépourvus d'intérêt pour lui et à s'endetter bien souvent inutilement ; par ailleurs, la complexité croissante des produits et des services – illustrée par les produits informatiques et le secteur de la téléphonie – conduisent à annihiler le choix du consommateur, contraint à s'en remettre aux conseils rarement désintéressés du spécialiste. Le même constat peut être fait en matière de crédit à la consommation, compte tenu de la complexité technique des modes et des opérations de financement.

 Dès lors, au postulat du Code civil de deux contractants en situation d'égalité s'est substituée la réalité d'une situation totalement déséquilibrée en faveur du professionnel 4. Pour y faire face, les consommateurs ne comptent pas seulement sur l'arsenal législatif, tant répressif que civil, lequel n'a cessé de s'étoffer au cours des dernières décennies ; conscients du fait que les pouvoirs publics ne peuvent pas tout régler et confrontés à des obstacles tant financiers que psychologiques, ils croient chaque jour davantage en la nécessité et en l'intérêt de se grouper pour pouvoir agir et négocier collectivement.

 3. Plan de l'introduction. Une approche introductive conduit à nous demander ce qu'il faut entendre par le droit de la consommation, objectivement défini (Section 1). Mais le droit de la consommation est aussi le droit du consommateur ; or, on sait que cette notion est très controversée (Section 2). Enfin, toute approche de la matière serait incomplète si l'on ne se préoccupait pas des acteurs de la défense des intérêts du consommateur (Section 3).

 Section 1

 Le droit de la consommation

 4. Présentation. Le droit de la consommation se caractérise par sa fonction : il tire juridiquement les conséquences d'une situation de fait – l'existence d'un déséquilibre entre la position du consommateur et celle du professionnel – par des dispositions exclusivement protectrices du consommateur. Il met à la charge du professionnel des obligations qui constituent autant de droits pour les consommateurs.

 Notre approche du droit de la consommation portera successivement sur son domaine (§ 1), ses sources (§ 2), sa stratégie (§ 3) et son imbrication avec le droit de la concurrence (§ 4) ainsi qu'avec le droit de la distribution (§ 5).

 § 1. Le domaine du droit de la consommation

 5. Pluridisciplinarité. Le droit de la consommation s'est construit sur le droit des obligations et le droit pénal, mais aussi le droit commercial, le droit judiciaire, le droit administratif, sans oublier le droit de l'Union européenne ; aucune discipline ne laisse indifférent le spécialiste du droit de la consommation 5 : droit bancaire, droit des assurances, droit de la concurrence, droit de la distribution, droit de la santé… 6

 Ce caractère interdisciplinaire bouscule les cloisonnements traditionnels. À la classification traditionnelle des disciplines juridiques fondée sur la nature de la règle étudiée se superpose aujourd'hui une classification moderne reposant sur la fonction de la règle juridique dont le droit de la consommation est la parfaite illustration 7.

 L'autonomie du droit de la consommation est certes moins ancrée dans notre tradition intellectuelle que celle du droit commercial, plus ancienne et incontestée quant à sa légitimité, mais elle s'est progressivement installée. Cependant, le droit de la consommation n'est pas pour autant totalement autonome ; en effet, les règles du droit des obligations, les règles de droit pénal ou de droit judiciaire restent applicables, le droit de la consommation apportant dans son domaine des règles spécifiques transcendant les classifications traditionnelles.

 Ces dispositions sont pour l'essentiel de nature civile (délai de réflexion ou de repentir, obligations d'information ou de sécurité…) ou de nature pénale (fraudes et falsifications, abus de faiblesse, pratiques déloyales…) ; certaines sont parfois de nature commerciale (pratiques commerciales réglementées ou illicites), d'autres de nature administrative (pouvoirs des agents chargés des contrôles, rôle de la commission de la sécurité des consommateurs…) ; elles se marient avec des règles de nature processuelle (action en cessation d'agissements illicites, action en représentation conjointe, action de groupe, médiation…).

 Cette pluridisciplinarité ne contribue pas à affaiblir le droit de la consommation dans la mesure où ce dernier trouve son souffle dans la nécessité de rééquilibrer les relations entre consommateurs et professionnels. C'est sa fonctionnalité qui le caractérise et non la nature variée de ses règles.

 6. Localisation du droit de la consommation. Une des difficultés récurrentes est de localiser le droit de la consommation, sachant que le Code de la consommation ne rassemble pas toutes les règles de ce droit 8.

 Les frontières avec les autres Codes sont mal définies. La loi de 1998 sur les produits défectueux a été transposée dans le Code civil aux articles 1245 à 1245-17. Or, même s'il protège toutes les victimes du défaut du produit sans se limiter à l'utilisateur du bien, ce régime de responsabilité – issu d'une directive communautaire de 1985 qui s'inscrit dans le droit européen de la consommation – a été conçu dans l'intérêt du consommateur à qui est vendu un produit qui s'avère défectueux 9. Le débat relatif à la localisation des dispositions transposant la directive sur la garantie-vente s'est posé en des termes similaires, avec des résultats inverses.

 Pour leur part, les dispositions sur le cautionnement, issues de la loi dite « Dutreil » du 1er août 2003, ont été incorporées dans le Code de la consommation et non dans le Code civil alors qu'elles ont une portée qui dépasse largement le champ d'application traditionnel du droit de la consommation ; elles trouvent notamment à s'appliquer aux commerçants personnes physiques. Le Code de la consommation est alors devenu le nouveau siège du droit commun du cautionnement, ce qui réduit d'autant la portée de toute réforme du Code civil en ce qui concerne le droit des sûretés ; en effet, l'immense majorité des cautionnements entre aujourd'hui dans le champ d'application de la loi Dutreil (seuls y échappent les cautionnements souscrits par des personnes morales ou encore des cautionnements conclus entre particuliers). En ce sens, l'avant-projet de réforme du droit des sûretés de l'Association Henri Capitant propose d'unifier et d'intégrer dans le Code civil le régime de la mention manuscrite et de la proportionnalité en étendant à toute personne physique, quelle que soit la qualité du créancier, la protection qui en résulte 10.

 D'autres dispositions auraient mérité de figurer dans le Code de la consommation, quitte à être reproduites dans des codes plus spécialisés, de façon à éviter l'impression de dispersion. Ainsi, l'article L. 312-1 du Code monétaire et financier consacrant le droit au compte a été principalement conçu à l'intention du consommateur 11, tout comme les dispositions des articles L. 342-1 et suivants de ce même code sur le démarchage en matière de produits financiers. De la même façon, on retrouve un certain nombre de dispositions d'inspiration consumériste dans d'autres codes tels que le Code de la construction et de l'habitation : les articles L. 271-1 et suivants de ce Code relatifs à la protection de l'acquéreur non professionnel d'un immeuble d'habitation, neuf ou d'occasion, conférant à ce dernier un délai de rétractation de sept jours, empruntent ici des techniques bien connues du droit de la consommation. On pourrait aussi citer le contrat d'enseignement à distance qui est régi par une loi du 12 juillet 1971 intégrée, non pas dans le Code de la consommation, mais dans le Code de l'éducation (art. L. 444-8) : un délai de réflexion de sept jours est instauré. Enfin, la législation sur le courtage matrimonial du 23 juin 1989 confère au client un droit de repentir de sept jours ainsi qu'un formalisme proche des dispositions consuméristes. Mais cette loi a été codifiée par l'ordonnance du 14 mars 2016 (C. consom., art. L. 224-90 s.).

 Cet éparpillement nuit à la cohérence du droit de la consommation et à la sécurité juridique dont tout consommateur a besoin plus que tout autre. Il est regrettable que le législateur n'ait pas intégré cette logique consumériste dans sa réflexion sur les différents problèmes de société et n'ait pas davantage poussé l'effort de construction du droit de la consommation. Il suffirait de s'interroger sur le destinataire de l'offre ou de la protection : ainsi, les contrats sous forme électronique figurent-ils logiquement aux articles 1125 et suivants du Code civil dans la mesure où ils ne s'adressent pas à une catégorie particulière de destinataires 12.

 7. Érosion relative du droit commun au profit du droit spécial de la consommation. On a parfois parlé de démantèlement du droit commun, en particulier des obligations, au profit d'un droit militant 13 et conquérant. On s'est demandé si la branche ne s'était pas faite plus grosse que le tronc, voire si le droit de la consommation n'était pas devenu « le nouveau droit des obligations 14 ».

 En réalité, le droit commun des obligations, mais aussi le droit pénal – il est vrai moins touché par des dispositions spécifiques – ont une forte capacité de résistance à l'inévitable quête d'autonomie et d'expansion du droit de la consommation. L'érosion est certes constante, mais relative.

 8. Complémentarité de protection. On assiste à une incontournable complémentarité entre le droit commun et le droit de la consommation.

 Il a été démontré qu'il existait même une forte interaction entre le droit commun des obligations et le droit spécial de la consommation 15. Ainsi le droit de la consommation a-t-il sans doute contribué à revivifier le droit des obligations 16. On a parlé, à juste titre, d'un véritable « bouillonnement des sources 17 » du droit des obligations : redécouverte de la cause, de la bonne foi ou de l'abus de droit par le juge au cours des dernières décennies, découverte récente d'une exigence de proportionnalité, en particulier en droit du cautionnement et en matière de non-concurrence. Les différents projets de réforme du droit des obligations et l'ordonnance du 10 février 2016 réformant le droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations qui en est l'aboutissement puisent largement leur sève dans le droit de la consommation : le régime des clauses abusives en est l'exemple topique, en France (C. civ., art. 1171) comme en Espagne 18. La consécration de l'obligation d'information (C. civ., art. 1112-1) au cœur du Code de la consommation, de la même façon que la consécration de la violence économique (C. civ., art. 1143), laquelle n'est pas sans lien avec le droit des pratiques déloyales agressives 19, ou encore l'intégration des délais de réflexion et de repentir dans le Code civil (C. civ., art. 1122), marquent le rapprochement des deux droits. Moins abstrait, plus protecteur du faible, le nouveau droit commun des obligations, du fait de cette attraction du droit de la consommation, est redevenu lui-même attractif alors que jusqu'en 2016, le Code civil n'était plus l'écrin du droit positif. La réforme n'est pas dogmatique, expose l'un de nos plus illustres civilistes : « elle renforce la place de la bonne foi dans le contrat et met la théorie générale du contrat au diapason des règles du droit de la consommation 20 ».

 Cette émulation profite en tout état de cause considérablement au consommateur.

 § 2. Les sources du droit de la consommation

 9. Sources directes et indirectes. Nous n'examinerons ici que les sources directes du droit de la consommation, sachant que ce dernier connaît aussi des sources indirectes résultant du rôle des organes intervenant en droit de la consommation, tels que la Commission des clauses abusives, le Conseil national de la consommation ou encore le Conseil national de l'alimentation 21. Ceux-ci n'ont pas de véritable pouvoir normatif, mais ils proposent des solutions qui sont souvent reprises par les pouvoirs publics. Ils constituent ainsi un relais entre les consommateurs et les institutions créatrices de droit. À ce titre, il faut souligner la force des recommandations, laquelle réside dans la « persuasion par l'autorité » 22, à l'égard du juge 23 mais aussi du législateur 24.

 Parmi les sources indirectes, on pourrait aussi citer la résolution des Nations unies, adoptée le 9 avril 1985, laquelle fixe les grandes lignes directrices de la protection du consommateur : droit à la santé et à la sécurité, droit à la protection des intérêts économiques, droit à l'information et l'éducation… Mais à la différence des dispositions de l'Union européenne, ce texte ne lie pas les États membres. Il s'agit d'un simple guide, susceptible d'influencer, au même titre que la doctrine, les pouvoirs publics.

 Les sources directes du droit de la consommation sont en premier lieu les sources nationales. Mais le droit de la consommation ne peut échapper à l'environnement international dans le contexte de la mondialisation des échanges autour des principes libéraux de l'OMC 25. Cependant, le cadre contraignant se situe à l'échelle européenne : dans un marché européen très ouvert et portant sur plus de 500 millions de consommateurs, le droit européen prend inévitablement une place croissante, à certains égards déstructurante, dans la mesure où, bien souvent, les logiques de marché et de liberté de la concurrence l'emportent sur celle de la protection des consommateurs.

 A. Sources nationales

 10. Sources d'origine légale. Certains textes nationaux trouvent leur origine dans des textes qui ignoraient la notion même de consommateur. C'est le cas de la garantie des vices cachés figurant, depuis 1804, aux articles 1641 à 1648 du Code civil, dont les dispositions étaient reproduites, jusqu'en 2005, par le Code de la consommation et sont visées par ce dernier (art. L. 217-13). C'est aussi le cas de la célèbre loi du 1er août 1905 sur les fraudes et falsifications, texte répressif plusieurs fois modifié, avant d'être intégré dans le Code de la consommation (art. L. 454-1 s.).

 De nombreux textes sont venus compléter ces derniers, notamment au cours des années soixante-dix. Nous citerons parmi les plus significatifs :

  

 – la loi du 22 décembre 1972 sur le démarchage et la vente à domicile (appelée aujourd'hui contrat hors établissement), modifiée par la loi du 17 mars 2014,

 – la loi du 27 décembre 1973 d'orientation pour le commerce et l'artisanat (dite « loi Royer »), portant des dispositions sur la publicité trompeuse – notamment modifiée par la loi sur les pratiques déloyales le 3 janvier 2008 – ainsi que sur l'action des associations de consommateurs dans l'intérêt collectif de ces derniers, elle-même modifiée par une loi du 5 janvier 1988,

 – les lois no 78-22 et no 78-23 du 10 janvier 1978 (dites « lois Scrivener ») respectivement relatives au crédit à la consommation – modifiée en 2010 par la récente loi sur le crédit à la consommation – et aux clauses abusives, cette dernière ayant été substantiellement modifiée par une loi du 1er février 1995 et la loi LME du 4 août 2008,

 – la loi du 13 juillet 1979 sur le crédit immobilier,

 – la loi du 21 juillet 1983 relative à la sécurité des consommateurs, plusieurs fois modifiée,

 – la loi du 5 janvier 1988 sur les actions en justice des associations agréées de consommateurs, notamment modifiée par la loi du 17 mars 2014,

 – la loi du 6 janvier 1988 sur la vente à distance, modifiée par la loi du 17 mars 2014,

 – la loi du 31 décembre 1989 (dite « loi Neiertz ») sur le surendettement, modifiée à plusieurs reprises, en particulier par la loi du 8 février 1995 constituant une refonte totale, la loi du 29 juillet 1998 sur les exclusions et la loi du 1er août 2003 d'orientation sur la ville (dite « loi Borloo ») introduisant notamment le rétablissement personnel, elle-même modifiée par la loi du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale, largement retouchée en 2010, à l'occasion de la loi portant réforme du crédit à la consommation, puis dernièrement en 2016 à l'occasion de la loi de modernisation de la justice,

 – la loi du 18 janvier 1992 portant sur la publicité comparative – modifiée par l'ordonnance du 23 août 2001 – et l'institution d'une action en représentation conjointe,

 – la loi du 19 mai 1998 sur la responsabilité du fait des produits défectueux, transposant dans le Code civil (art. 1245 s.) les dispositions de la directive de 1985,

 – la loi du 1er juillet 1998 renforçant la sécurité sanitaire des produits destinés à l'homme, plusieurs fois modifiée,

 – la loi du 1er août 2003 pour l'initiative économique (dite « loi Dutreil ») qui introduit dans le Code de la consommation une série de dispositions en faveur des cautions personnes physiques face aux créanciers professionnels,

 – la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique transposant la directive sur le commerce électronique et modifiant diverses dispositions du Code civil ainsi que du Code de la consommation,

 – la loi du 28 janvier 2005 « tendant à conforter la confiance et la protection du consommateur » (dite « loi Chatel »), destinée en particulier à faciliter la résiliation des contrats classiquement reconductibles souscrits par des consommateurs de services ou des assurés,

 – la loi du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au service des consommateurs introduisant notamment diverses mesures sectorielles en faveur du pouvoir d'achat et transposant la directive du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales,

 – la loi de modernisation de l'économie (LME) du 4 août 2008, modifiant en particulier le droit des pratiques déloyales émanant du texte précédemment cité et les pratiques abusives,

 – la loi du 22 juillet 2009 de développement et de modernisation des services touristiques,

 – la loi du 1er juillet 2010 portant réforme du crédit à la consommation, destinée à lutter contre les excès du crédit et à responsabiliser les banques,

 – la loi n° 2013-672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires visant à séparer les activités utiles aux clients de leurs activités pour compte propre,

 – la loi de consommation du 17 mars 2014, dite « loi Hamon » dont les principales dispositions portent sur la transposition de la directive du 25 octobre 2011 sur les droits des consommateurs, en particulier sur la vente à distance et hors établissement, l'obligation d'information. Le texte concerne aussi le régime des clauses abusives, le crédit à la consommation et le surendettement, les indications géographiques pour les produits manufacturés, sans compter les modifications périphériques telles que la possibilité de résiliation des contrats d'assurance au bout d'un an ou les nombreuses modifications sectorielles… Surtout, on retiendra les mesures propres à assurer l'effectivité des droits substantiels, à travers la consécration de l'action de groupe, le renforcement des pouvoirs d'enquête de la DGCCRF et l'instauration de sanctions administratives. En revanche, les dispositions sur la mise en place d'un fichier positif des crédits ont été invalidées par le Conseil constitutionnel.

  

 Ce sont environ cent cinquante articles du Code de la consommation qui sont créés ou retouchés et plus de vingt codes qui sont impliqués par la réforme : certains sont attendus comme le Code monétaire et financier ou le Code des assurances ; d'autres le sont moins, comme le Code du sport ou le Code de la route. De ce fait, cette loi dite « de consommation » perd beaucoup en cohérence, en termes de lisibilité. D'autant que la réforme ouvre un nouveau chantier qui est la refonte du Code de la consommation, déjà programmée en vain par d'autres lois successives :

 – d'une façon plus modeste, la loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative à la simplification de la vie des entreprises réécrivant notamment le texte sur les loteries publicitaires,

 – la loi du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques, laquelle comporte diverses modifications du droit de la consommation : élargissement de l'action en suppression, obligations d'information à la charge des plateformes numériques collaboratives, retouches concernant le délai de rétractation en matière de vente à distance,

 – la loi du 17 août 2015 sur la transition énergétique pour la croissance verte visant à promouvoir un modèle d'économie circulaire,

 – la loi du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé développant le droit des patients, notamment en introduisant dans l'arsenal législatif français, une action de groupe en faveur des consommateurs de santé (CSP, art. L. 1143-1 à L. 1143-13),

 – la loi sur la République numérique du 7 octobre 2016 consacrant de nouveaux droits pour les utilisateurs et de nouvelles obligations de transparence et de loyauté pour les concepteurs 26,

 – la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle instaurant – hors du champ du droit de la consommation – un socle commun pour les actions de groupe devant le juge judiciaire et des règles spécifiques pour les différents secteurs dans lesquels l'action de groupe est déclinée (discriminations dans les relations de travail, environnement, santé, protection des données à caractère personnel) et modifiant par ailleurs les pouvoirs respectifs des commissions et du juge en matière de surendettement,

 – la loi de ratification du 21 février 2017 de ratification du nouveau Code de la consommation,

 – la loi du 20 juin 2018 relative à la protection des données personnelles adaptant la loi Informatique et Libertés du 6 janvier 1978 au « paquet européen de protection des données ».

 11. Sources réglementaires. La voie du décret ou de l'arrêté permet généralement une intervention à la fois plus rapide et plus souple des pouvoirs publics. C'est particulièrement vrai en matière de prévention des risques ou des abus 27.

 Aussi pour optimiser la prévention, a-t-on eu recours à des lois d'habilitation par lesquelles le législateur autorise les pouvoirs publics à édicter des règlements ou des arrêtés nécessaires à leur application. C'est ainsi que l'article L. 212-1 du Code de la consommation, modifié par la loi du 4 août 2008, attribue au gouvernement le pouvoir d'établir par voie de décret pris en Conseil d'État une liste grise et une liste noire de clauses abusives dans les contrats passés entre professionnels et consommateurs. On citera aussi la loi du 21 juillet 1983 (modifiée) sur la sécurité des consommateurs déléguant au gouvernement (décrets en Conseil d'État) le pouvoir de prendre les mesures nécessaires pour prévenir ou faire cesser les dangers des produits et des services (art. L. 422-2). La loi Hamon du 17 mars 2014 a également fait l'objet de plusieurs décrets d'application, en particulier en ce qui concerne l'action de groupe. Le décret no 2016-884 du 29 juin 2016 relatif à la partie réglementaire du Code de la consommation a par ailleurs complété l'œuvre de recodification.

  

 Par ailleurs, la voie de l'ordonnance a été utilisée pour transposer certaines directives européennes : c'est le cas de l'ordonnance du 23 août 2001 en ce qui concerne la publicité comparative et la vente à distance ou de l'ordonnance du 17 février 2005 sur la garantie de conformité en matière de vente.

 Plus récemment, le recours à l'ordonnance a été accentué. On pense à l'ordonnance du 20 août 2015 relative à la médiation, transposant la directive du 21 mai 2013 sur le règlement extrajudiciaire des litiges de consommation ainsi qu'à l'ordonnance du 25 mars 2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage d'habitation, intégrée à la nouvelle architecture issue de l'ordonnance no 2016-301 du 14 mars 2016.

 C'est aussi par voie d'ordonnance que la recodification de la partie législative du code – dont il sera largement question – est intervenue le 14 mars 2016 (elle a été ratifiée par la loi du 21 février 2017).

 12. Sources d'origine conventionnelle. Aux sources traditionnelles s'ajoute un droit négocié issu des conventions passées entre les organisations professionnelles et les associations de consommateurs. Les conventions se présentent le plus fréquemment sous forme d'accords collectifs de consommation conclus en particulier dans le domaine de la qualité des produits et services.

 Ces accords sont encouragés par les pouvoirs publics, mais leur contenu est souvent décevant, d'autant qu'ils ne bénéficient pas des prérogatives des conventions collectives de travail quant à l'opposabilité au professionnel membre d'une organisation signataire et à la possibilité d'extension de l'accord.

 13. Choix d'une codification des sources à droit constant. La codification des textes législatifs a été réalisée par la loi du 26 juillet 1993 et celle des textes réglementaires par un décret du 27 mars 1997, ce qui a largement contribué à l'émancipation du droit de la consommation : « un code, un droit 28 ».

 Toutefois, contrairement à ce qui avait été souhaité par la commission de refonte 29, on a fait le choix d'une codification à droit constant, le Code de la consommation n'étant alors qu'une compilation de textes portant sur le droit de la consommation. En effet, le législateur n'a procédé qu'à certains ajustements de forme, par un toilettage technique qui n'affectait pas le fond du droit applicable. Les lois antérieures ont été souvent ciselées pour pouvoir s'adapter à ce nouveau plan.

 Les textes codifiés ont été divisés en cinq livres :

 – livre premier		information des consommateurs et formation des contrats,

 – livre deux	conformité et sécurité des produits et des services,

 – livre trois	endettement,

 – livre quatre	les associations de consommateurs,

 – livre cinq	les institutions.

  

 S'il n'y a pas de plan idéal, une certaine logique thématique devait, à notre sens, être observée autour des thèmes suivants : le contrat, les qualités attendues du produit, le financement de l'opération de consommation, la procédure et enfin les institutions de consommation 30. Le plan choisi par les rédacteurs de l'ordonnance n'est pas très éloigné de ce schéma.

 Le code devenait de moins en moins lisible, compte tenu de la multitude de nouveaux textes intervenus depuis 1993, notamment à la suite de la transposition des directives européennes.

 Après plusieurs tentatives avortées, la loi du 17 mars 2014 a habilité le Gouvernement à procéder à une recodification à droit constant du Code de la consommation. L'article 161 l'a autorisé à procéder à une nouvelle rédaction de la partie législative du code afin d'en aménager le plan et de l'adapter aux évolutions législatives intervenues depuis sa publication ainsi que d'y inclure des dispositions non codifiées relevant du domaine de la loi et entrant dans son champ d'application. Cette ordonnance a été destinée, en outre, à regrouper, harmoniser et unifier les dispositions relatives aux pouvoirs d'enquête pour la recherche et la constatation des infractions et des manquements aux règles prévues ou mentionnées au Code de la consommation, notamment en ce qui concerne les modalités d'accès aux lieux de contrôle, les moyens d'investigation des agents chargés des contrôles et les procédures liées à la constatation de ces infractions et manquements. Elle autorisait également, en tant que de besoin, à adapter les dispositions prévues par d'autres codes ou textes non codifiés renvoyant aux dispositions du Code de la consommation ou du Code de commerce, relatives aux habilitations et pouvoirs d'enquête des agents chargés de ces contrôles.

 L'ordonnance no 2016-301 du 14 mars 2016 procède ainsi à la recodification de la partie législative du droit de la consommation (JO 16 mars), le décret relatif à la partie réglementaire intervenant le 29 juin 2016 (JO 30 juin). L'entrée en vigueur de l'ensemble de ces dispositions a été fixée au 1er juillet 2016 31.

 Cette refonte intervient à droit presque constant : en effet, les textes innovent dans le livre V en matière d'enquêtes et uniformisent les peines en matière de contraventions. Mais le droit de la consommation étant lui-même par nature inconstant, l'expression peut faire sourire. Le plan du code est réaménagé : huit livres au lieu des cinq précédents, de façon mieux ordonnée et progressive.

 L'accessibilité, tant pour le professionnel que pour le consommateur, est facilitée par ce nouveau plan, qui suit globalement le déroulement de l'acte d'achat de biens ou de fourniture de services : publicité, formation, exécution, financement, conformité… Viennent ensuite les règles de procédure décomposées en deux titres : enquêtes, litiges. Le surendettement fait désormais l'objet d'un propre livre, dégagé du crédit. Seul le volet institutionnel du droit de la consommation demeure inchangé, les anciens livres IV et V étant regroupés dans un livre VIII, et les textes sur les actions en justice des associations étant déplacés.

 La lisibilité est aussi facilitée par la structure interne des livres qui vise à donner une nouvelle clef de répartition. Ainsi, la médiation, figurant antérieurement dans le livre Ier portant sur l'information et la formation du contrat, prend naturellement sa place au sein des règles de procédure, tout comme les règles d'enquête, expurgées du livre Ier et qui forment désormais le nouveau livre V. Par ailleurs, à l'intérieur du nouveau livre II, consacré à la formation et à l'exécution du contrat, une distinction est désormais opérée entre les règles communes à tous les contrats de consommation et les règles sectorielles. Enfin, la réforme tend à « regrouper les sanctions pénales, civiles et administratives, aujourd'hui dispersées dans l'ensemble du code, dans un titre ad hoc situé à la fin de chaque livre, pour une meilleure lisibilité » (rapport remis au président de la République).

 L'ordonnance définit par ailleurs, dans un article liminaire, le champ d'application du code. Elle met aussi fin à certaines anomalies dans la délimitation des domaines législatifs et réglementaires : déclassement de l'office du juge, par exemple. Enfin, elle parachève utilement l'harmonisation des pouvoirs d'enquête des agents de la DGCCRF, entreprise par la loi du 17 mars 2014 en clarifiant le dispositif. La dernière loi d'habilitation a en effet permis aux rédacteurs d'aller au-delà du droit constant en la matière : les renvois antérieurs (notamment au Code de commerce) rendant la lecture des textes incompréhensible, les dispositions ont été réécrites pour les simplifier et montrer qu'il existe désormais un régime unique de pouvoirs, quelle que soit la nature de l'enquête et nonobstant les suites données aux contrôles : civiles, pénales ou administratives.

  

 Le nouveau plan s'établit alors ainsi :

 – livre Ier	Information du consommateur et pratiques commerciales ;

 – livre II	Formation et exécution des contrats ;

 – livre III	Crédit ;

 – livre IV	Conformité, sécurité des produits et services ;

 – livre V	Pouvoirs d'enquête et suites données aux contrôles ;

 – livre VI	Règlement des litiges ;

 – livre VII	Traitement des situations de surendettement ;

 – livre VIII	Associations agréées de défense des consommateurs et institutions de la consommation.

  

 Le décret no 2016-884 du 29 juin 2016 relatif à la partie réglementaire du Code de la consommation (JO 30 juin) complète le travail de recodification entamé avec l'ordonnance du 14 mars 2016 pour la partie législative. Il s'intègre à la nouvelle structure du code qui comporte désormais huit livres. Sont notamment codifiés le décret no 2016-505 du 22 avril 2016 relatif aux obligations d'information sur les sites comparateurs en ligne et le décret no 2016-622 du 19 mai 2016 portant transposition de la directive 2014/17/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 février 2014 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel.

 On retrouve dans la partie réglementaire du code des dispositions déclassées à l'occasion de la recodification de la partie législative de ce code, en particulier celles relevant de la procédure civile ou relatives à la composition et au fonctionnement de différentes instances : il en va ainsi pour le délai de forclusion en matière de crédit à la consommation ou le relevé d'office.

 Le décret apporte, notamment au sein du livre II, un certain nombre de clarifications. On observera qu'au sein du livre IV, les contraventions sanctionnant les décrets définissant les règles de conformité des produits seront désormais des contraventions de la cinquième classe (à l'exception de l'une d'entre elles). En matière de médiation de la consommation, de façon à assurer une meilleure transposition en droit national de la directive no 2013/11 du 21 mai 2013 relative au règlement extrajudiciaire des litiges de consommation, le décret complète, au livre VI, la liste des informations à fournir par les médiateurs.

 Le nouveau Code de la consommation est entré en vigueur le 1er juillet 2016, dans ses parties législative et réglementaire, sous réserve toutefois des dispositions de l'article 11 du décret no 2016-884 du 29 juin 2016 qui prévoient des entrées en vigueur différées au cours de l'année 2017 pour certaines dispositions issues du décret no 2016-607 du 13 mai 2016 portant sur les contrats de crédit immobilier aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage d'habitation et du décret no 2016-622 du 19 mai 2016 portant transposition de la directive 2014/17/UE du 4 février 2014 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel.

 La loi n° 2017-203 du 21 février 2017 ratifie les ordonnances n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du Code de la consommation et n° 2016-351 du 25 mars 2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage d'habitation et simplifie le dispositif de mise en œuvre des obligations en matière de conformité et de sécurité des produits et services.

 La coexistence d'un Code de la consommation et d'un Code civil ne convainc toutefois pas toujours. Jean-Luc Aubert écrivait : « le droit de la consommation n'est pas un droit autonome, mais un droit spécialisé qui, pour ce qui touche au droit civil, réalise une dispersion de celui-ci, comme il opère une dispersion du droit pénal ou du droit processuel 32 ».

 Certes, le droit de la consommation dépend largement du droit commun des obligations, ne serait-ce qu'en ce qui concerne les règles de formation du contrat et les règles de preuve. Malgré tout, son caractère interdisciplinaire (que l'on songe aux sanctions pénales et administratives, à l'action de groupe, aux pouvoirs de l'administration) et son européanisation constante justifient en partie l'existence d'un code autonome. Mais surtout, la codification permet de faciliter au consommateur, perdu dans le maquis des textes, la connaissance de ses droits 33.

 Les vingt ans de la codification ont en tout cas donné lieu à d'importants colloques 34.

 D'autres pays, comme le Brésil en 1990 (avant la France, mais sous l'influence de la commission de refonte française et de Jean Calais-Auloy), la Roumanie en 2004, l'Italie en 2005 35, le Luxembourg en 2011, ont d'ailleurs adopté une démarche similaire. Mais pour limiter la tentation autonomiste, l'Allemagne 36 a préféré intégrer les dispositions du droit de la consommation dans le BGB et l'Espagne 37 n'a pas intégré ses lois consuméristes dans un Code de la consommation, ce qui ne veut pas dire pour autant que ces nations s'intéressent moins que les autres au droit de la consommation. Il est symptomatique de remarquer que le Royaume Uni a adopté, le 26 mars 2015, le Consumer Bill of Righs, loi destinée à consolider les droits des consommateurs, laquelle vise à codifier le droit de la consommation dans le cadre des biens, services et produits numériques 38.

 14. Appréciation critique de la méthode de codification choisie. Ces textes compilés composent l'essentiel du droit de la consommation, mais ne représentent pas tout le droit de la consommation.

 On se réjouira de voir que les dispositions sur le contrat de courtage matrimonial – instaurant un délai de repentir pour le consommateur et des dispositions pénales destinées à punir les malhonnêtetés du professionnel – ont été intégrées dans le code : ce texte est manifestement d'inspiration purement consumériste (art. L. 224-90 s.). On regrettera néanmoins que d'autres textes spécifiques au droit de la consommation n'aient pas été codifiés alors qu'ils présentent un intérêt direct pour le consommateur : c'est le cas de la responsabilité du fait des produits défectueux, intégrée dans le Code civil. C'est aussi le cas des dispositions portant sur les denrées alimentaires, les produits cosmétiques, les produits pharmaceutiques, les appareils domestiques, etc. Des observations similaires peuvent être faites à propos de la loi du 13 juillet 1992 sur les conditions d'exercice des activités relatives à l'organisation et à la vente de voyages et de séjours.

 D'un autre côté, le Code de la consommation s'applique à des situations qui dépassent largement les relations entre professionnels et consommateurs. On pense non seulement au droit du cautionnement dont les dispositions (art. L. 314-15 s., L. 331-1 s., L. 343-1) ont vocation à s'appliquer à des rapports entre commerçants, mais aussi aux dispositions sur l'usure intégrées aux articles L. 314-6 et suivants du Code de la consommation ; ces dernières devraient figurer dans le Code civil dans la mesure où elles s'appliquent à toutes sortes de situations.

 De façon plus fondamentale, il est regrettable que le Code de la consommation reproduise tous les défauts des textes antérieurs, sans aucune harmonie entre eux : la portée des dispositions varie d'un texte à l'autre (certains bénéficiant aux seuls consommateurs, d'autres aux professionnels comme aux consommateurs, d'autres enfin à toutes les personnes physiques à l'exclusion des seules personnes morales), ce qui signifie que « l'ensemble est un édifice à géométrie variable 39 ».

 Le Code de la consommation s'avère donc imparfait, malgré le travail considérable et de très bonne facture réalisé. La méthode consistant à compiler des textes issus d'époques différentes, sans tenir compte de l'esprit qui les a portés, est vouée à l'échec 40. Beaucoup d'auteurs souhaitent alors une véritable recodification du droit de la consommation 41. Si la codification à droit constant a fait ses preuves à l'époque romaine, elle conduit aujourd'hui trop souvent à une lecture difficile de textes empilés, échappant à toute cohérence. Par ailleurs, tout code moderne de la consommation ne devrait pourtant pas faire l'économie d'énoncer les deux matrices desquelles découlent toutes les autres règles : d'une part, l'exigence de loyauté (loyauté des pratiques commerciales et loyauté contractuelle) ; d'autre part, l'exigence d'équilibre (équilibre contractuel et égalité des armes) 42. L'idée de principes directeurs – un temps à la mode projet de réforme du droit des obligations – et, à défaut, de dispositions liminaires plus étoffées que les quelques définitions introduites en 2014 et 2016 – à l'instar des celles introduites à l'occasion du nouveau droit des obligations – permettrait sans doute de donner une âme au Code de la consommation.

 B. Sources européennes

 15. Genèse. Le Traité de Rome du 25 mars 1957, antérieur à l'avènement du consumérisme, s'est peu soucié du sort du consommateur.

 Le Conseil de la Communauté économique européenne a adopté, pour la première fois en 1975, un programme pour une politique de protection des consommateurs autour de cinq droits fondamentaux : droit à la protection de la santé et de la sécurité, droit à la protection des intérêts économiques, droit à la réparation des dommages, droit à l'information et à l'éducation, droit à la représentation.

 Ce programme est considéré comme étant l'acte de naissance de la politique communautaire de protection du consommateur. Un second programme pour une politique de protection et d'information des consommateurs a été adopté par une résolution du Conseil en date du 19 mai 1981 43. Il reprend les droits fondamentaux exprimés en 1975, tout en insistant sur l'importance du dialogue entre producteurs et consommateurs.

 16. Consécration. Il faut toutefois attendre l'Acte unique européen en 1986 pour que soit introduite une disposition sur la protection du consommateur, notamment en matière de santé et de sécurité, puis le Traité de Maastricht, signé en 1992, pour que soit intégré dans le traité CE un nouveau titre – baptisé « Protection des consommateurs » – et constitué d'un seul article (TCE, art. 153, devenu TFUE, art. 169). Il est affirmé que « la Communauté contribue à la réalisation d'un niveau élevé de protection des consommateurs ». Par la suite, le Traité d'Amsterdam, signé en 1997, a enrichi les dispositions de ce texte, sans toutefois en modifier la teneur 44. Enfin, le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, entré en vigueur le 1er décembre 2009, pose comme principe que la concurrence n'est plus un objectif en soi qui peut fonder les politiques de l'union, mais qu'elle peut être utilisée comme un outil au service des consommateurs.

 La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, signée le 7 décembre 2000, contient un article 38 disposant : « un niveau élevé de protection des consommateurs est assuré dans les politiques de l'Union ». En dépit de la faiblesse de la formulation, l'inclusion de la protection du consommateur dans la Charte des droits fondamentaux constitue une étape décisive 45. C'est d'autant plus vrai que la charte des droits fondamentaux de l'union européenne, adaptée et proclamée dans sa nouvelle version le 12 décembre 2007, est expressément reconnue par le traité de Lisbonne, entrée en vigueur le 1er décembre 2009, et acquiert la même valeur que les traités (TUE, art. 6, § 1) 46. Elle devient opposable, en ce sens que les citoyens européens peuvent faire valoir la charte devant le juge pour faire annuler les actes qui lui seraient contraires. On mesure alors le chemin parcouru en quelques années par le droit européen de la consommation…

 17. Fondements. Compte tenu de l'absence de dispositions spécifiques en matière de protection des consommateurs jusqu'à l'adoption du Traité de Maastricht, les institutions communautaires se sont fondées sur les dispositions générales relatives à la réalisation du marché commun ou des dispositions particulières relatives à des politiques ou des actions communes pouvant avoir une incidence sur la protection du consommateur. La consécration par ce traité d'un nouveau titre avec un seul article (art. 129 A, devenu art. 153 CE, puis TFUE, art. 169) a permis aux institutions de l'Union européenne de fonder certains actes sur ce texte, sans que ce nouveau fondement n'efface les autres 47.

 Il faut souligner que la protection des consommateurs n'est pas devenue une compétence réservée à l'Union européenne. Au contraire, elle repose sur l'action des États dans une perspective européenne 48. Aussi la Cour de justice a-t-elle reconnu aux États membres le droit d'invoquer, en l'absence de mesures prises par l'Union européenne, des exigences impératives tenant à la protection des consommateurs pour justifier de l'atteinte à la libre circulation des marchandises.

 18. Méthode. Ainsi que l'indique le paragraphe 2 de l'article 169 TFUE, l'Union européenne peut agir de deux façons.

 Elle peut prendre des mesures destinées à rapprocher les législations, de façon à supprimer les entraves au principe de libre circulation.

 Elle peut également prendre des mesures qui seront directement destinées à protéger le consommateur. Ces mesures « appuient et complètent la politique menée par des États membres et en assurent le suivi ». On dit que ces mesures sont marquées par le sceau de la subsidiarité. Toutefois, le terme est sans doute réducteur : subsidiaire signifie à défaut de, renvoie à ce qui a vocation à venir en second lieu. Or, l'article 169 paraît imposer aux autorités européennes de confirmer et de renforcer les options nationales qui se dessinent. En réalité, l'intervention de l'Union européenne semble, non pas subsidiaire, mais supplétive 49.

 Certes, pendant très longtemps, l'esprit des directives portant sur les contrats de consommation s'est inscrit dans une stratégie d'harmonisation minimale (directive sur les clauses abusives en 1993, directive sur la vente et les garanties en 1999), en ce sens que la finalité est le rapprochement des législations dans le respect de leurs traditions juridiques et leur spécificité. Or, ces dernières années, les instances européennes ont cherché à promouvoir l'harmonisation maximale, ainsi que l'illustrent la directive no 2002/65 CE du 23 septembre 2002 sur la commercialisation à distance des services financiers, la directive no 2005/29 CE du 11 mai 2005 sur les pratiques commerciales déloyales, la directive du 23 avril 2008 sur les contrats de crédit aux consommateurs ou encore, pour l'essentiel de ses dispositions, la directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs. Ce n'est toutefois pas le choix de la directive du 4 février 2014 sur le crédit hypothécaire pour laquelle l'harmonisation totale est très ciblée. On observera enfin que la proposition de directive, publiée le 31 octobre 2017 par la Commission, « concernant certains aspects des contrats de vente de biens » et abrogeant la directive d'harmonisation minimale de 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, fait le choix inverse de l'harmonisation totale, ce qui nécessitera de réformer le droit français de la vente afin de le mettre en cohérence avec le droit européen 50. Dans cette optique, les États membres ne peuvent maintenir ou introduire dans leur droit national des dispositions s'écartant de celles de la directive, notamment en adoptant des dispositions plus strictes ou plus souples visant à assurer un niveau de protection supérieur ou différent. L'harmonisation maximale ou totale implique que les législateurs nationaux remplacent les règles existantes par celles de la directive. L'avantage est d'assurer dans toute l'Europe le même niveau de protection du consommateur en évitant la fragmentation du marché intérieur ainsi que de placer tous les agents économiques intervenant sur le marché européen sur un pied d'égalité au regard des règles de concurrence, en ce sens qu'on évite les distorsions entre les entreprises opérant uniquement dans un cadre national et celles qui pratiquent des échanges tant nationaux que transfrontaliers. Il faut admettre que compte tenu de la fragmentation actuelle de la protection, la confiance des consommateurs dans les achats transfrontaliers reste faible et le coût d'adaptation pour les entreprises visant à se mettre en conformité avec cette mosaïque de protection s'avère élevé. L'harmonisation totale aboutit au contraire progressivement à la construction d'un droit européen de la consommation, rassurant le consommateur qui évolue sur le marché européen et plaçant les concurrents à égalité de contraintes. En revanche, les États membres sont privés de toute marge de manœuvre dans l'adaptation des règles, ne pouvant tenir compte des particularismes nationaux et surtout courant le risque de déstructuration de l'édifice civiliste national. On a souligné que cette harmonisation totale conduisait au cloisonnement du droit de l'Union européenne au sein des droits nationaux et à fragiliser la cohérence interne 51. La jurisprudence de la Cour de justice 52 sur la marge d'initiative des États en matière de pratiques déloyales en atteste déjà. En tout état de cause, le droit européen apparaît de moins en moins comme un droit subsidiaire ou supplétif 53.

 19. Objectifs. Les objectifs, énumérés de façon non limitative, permettent de répondre à l'appétence de protection ressentie par le consommateur européen : protection de la santé et de la sécurité, défense des intérêts économiques, assistance et réparation des dommages, consultation et représentation des consommateurs, information et éducation.

 Les programmes successifs ont repris ces objectifs avec des évolutions. Une nouvelle impulsion a été donnée par la Commission en 1985, non seulement en faveur des exigences de santé et de sécurité, mais aussi en direction de l'éducation et de l'information des consommateurs. Ces préoccupations figurent à l'article 153 du Traité CE, devenu l'article 169 TFUE, selon lequel : « Afin de promouvoir les intérêts des consommateurs et d'assurer un niveau élevé de protection des consommateurs, la Communauté contribue à la protection de la santé, de la sécurité et des intérêts économiques des consommateurs ainsi qu'à la promotion de leurs droits à l'information, à l'éducation et à s'organiser afin de préserver leurs intérêts » 54. La protection des consommateurs est donc bien une compétence partagée, au même titre que le droit de l'environnement ou de l'énergie (TFUE, art. 4).

 20. Principales orientations. Depuis 1975, le droit de l'Union européenne se construit par strates successives. Il prend essentiellement la forme de directives, lesquelles doivent être transposées dans chaque législation interne. Parfois, le droit européen de la consommation prend la forme de règlements, directement applicables.

 Le droit européen des contrats de consommation représente une vingtaine de directives, différents règlements et un peu plus de 170 décisions rendues par la Cour de justice. Sur les décisions rendues relatives aux directives, 9, 40 % d'entre elles sont relatives aux clauses abusives, 18 % aux pratiques commerciales déloyales et 11 % aux produits défectueux 55.

 Ces directives et règlements sont élaborés sous l'influence des législations les plus avancées en matière de protection du consommateur, la France jouant à ce titre un rôle influent, voire pionnier. Leur langage est parfois technocratique et souvent difficile à retranscrire dans notre législation : on pense en particulier à la notion de risque de développement, utilisée en matière de produits défectueux. Parfois, ce sont des objectifs d'efficacité qui l'emportent sur la protection des intérêts du consommateur : on songe aux remèdes prévus par la directive du 25 mai 1999 relative à la garantie de conformité, transposés par les articles L. 217-9 et L. 217-10 du Code de la consommation puisque le choix du consommateur entre réparation et remplacement peut être écarté par le vendeur si le coût de ce choix est disproportionné au regard de l'autre modalité.

 Si l'on classe les directives et règlements selon la présentation des objectifs antérieurement définis, on observera que :

  

 – La protection de la santé et de la sécurité a donné lieu à de nombreuses interventions, qu'il s'agisse de directives horizontales telles que celles du 29 juin 1992 relative à la sécurité générale des produits et du 3 décembre 2001 remplaçant la précédente ou encore celle du 26 mai 2003 sur la publicité et le parrainage en faveur des produits du tabac et surtout de multiples directives verticales conçues pour tel ou tel produit (jouets, automobiles, denrées alimentaires…).

  

 – La protection des intérêts économiques des consommateurs a également donné lieu à de nombreuses interventions : citons parmi les dernières, les directives du 25 mai 1999 sur la vente et la garantie 56, du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, ou encore du 23 septembre 2002 sur les services financiers, du 11 mai 2005 sur les pratiques commerciales déloyales, du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux consommateurs et abrogeant la directive n° 87/102/CEE, du 14 janvier 2009 dite « timeshare » et du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en matière de protection des intérêts des consommateurs ; surtout, la directive devenue 2011/83 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs, réformant principalement la vente à distance et la vente en dehors de l'établissement commercial ; enfin, la directive 2014/17/UE du 4 février 2014 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel. Parmi les règlements, on peut mentionner celui du 27 avril 2016 (2016/679) relatif à la protection des personnes physiques à l'égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données (RGPD) – applicable depuis le 25 mai 2018 57 – ainsi que celui du 14 juin 2017 (2017/1128) « relatif à la portabilité transfrontalière des services de contenu en ligne dans le marché intérieur », lequel instaure un nouveau droit pour les consommateurs européens 58, à l'instar de la suppression des frais d'itinérance, réalisée en 2015 par le règlement n° 2015/2120. Enfin, le règlement (UE) 2017/2394 du 12 décembre 2017 « sur la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller à l'application de la législation en matière de protection des consommateurs », entrant en vigueur le 17 janvier 2020 et abrogeant le règlement (CE) 2006/2004, renforce les moyens de coopération entre les autorités nationales de contrôle entre elles (la DGCCRF en France) et avec la Commission européenne.

  

 – L'information des consommateurs a fait notamment l'objet de directives sur l'étiquetage des denrées alimentaires ou sur l'indication du prix des produits ; des règlements sont intervenus sur les appellations d'origine et les indications géographiques.

 – La réparation des dommages subis par les consommateurs a donné lieu à une importante directive le 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux, modifiée par une directive du 10 mai 1999.

 – Le règlement extrajudiciaire des litiges de consommation a fait l'objet d'une directive du 21 mai 2013 et d'un règlement du même jour (règlement en ligne des litiges de consommation).

  

 L'éducation des consommateurs relève davantage de recommandations ou d'avis que de directives ou de règlements.

  

 Le 7 avril 2007, la Commission européenne a adopté le « Livre vert sur la révision de l'acquis communautaire en matière de protection des consommateurs », document invitant les parties intéressées à exprimer leur avis sur certaines options de révision et qui a suscité dans toute l'Europe de nombreuses réactions et publications 59. Le Parlement européen a adopté, le 6 septembre 2007, une résolution sur ce même Livre vert. En dernier lieu, la Commission européenne rendait publique, le 8 octobre 2008, sa proposition de directive sur les droits des consommateurs. Le texte s'inscrivait dans le processus de révision de l'acquis communautaire en droit de la consommation : il opère fusion de plusieurs directives existantes (clauses abusives, garantie-vente, vente à distance, démarchage à domicile), avec une perspective d'harmonisation totale excluant toute marge d'appréciation aux États membres à l'occasion de sa transposition, remise en cause lors de la négociation. Si cette proposition permettait de dégager un ensemble contractuel unique et cohérent de règles garantissant un niveau élevé de protection au sein d'un même marché, avec de nombreux aspects transversaux, le risque de faire reculer sur certains points les droits des consommateurs français n'était pas à exclure 60. Mais la directive devenue 2011/83 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 (JOUE L. 304/64 du 22 nov. 2011), revoyant ses ambitions initiales à la baisse, s'est contentée de réformer principalement la vente à distance et la vente en dehors de l'établissement commercial en faisant fusionner les deux directives (les directives 85/577 et 97/7 étant abrogées) avec des règles standard d'harmonisation complète (mais ciblée) de façon à ce que le potentiel transfrontalier ne soit pas entravé (l'article 4 interdit aux États membres de prendre des dispositions différentes, sauf lorsque la directive en dispose autrement) 61.

  

 La Commission européenne a publié, le 23 mai 2017, les résultats d'un important bilan de qualité réalisé sur les principales directives du droit contractuel de la consommation. Elle a estimé que le bilan était globalement positif, (en particulier, la confiance des consommateurs s'est renforcée, ainsi qu'en atteste le développement récent des achats transfrontaliers) mais que des améliorations étaient souhaitables. Tout d'abord, la connaissance par l'ensemble des parties de leurs droits et devoirs doit être renforcée par des campagnes ciblées et la création de nouvelles bases de données sur le droit de la consommation. L'application de la réglementation existante doit ensuite être renforcée et mieux contrôlée. Enfin, des simplifications ciblées doivent être envisagées pour éviter des redondances comme il en existe en matière d'information précontractuelles entre la directive sur les pratiques déloyales et celle sur les droits des consommateurs.

 En cas de conflit transfrontière, il faut tenir compte du règlement Rome I du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, destiné à remplacer la Convention de Rome du 19 juin 1980, lequel marque (après le règlement du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, dit Rome II) l'achèvement du processus d'unification du droit international privé dans l'espace européen 62. L'article 6 applicable aux contrats de consommation permet aux parties de choisir la loi applicable ; mais ce choix ne peut priver le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi objectivement applicable. En l'absence de choix, c'est la loi de résidence habituelle du consommateur qui régira les rapports des parties. Enfin, le 12 octobre 2008 marque l'entrée en vigueur du règlement CE no 1896/2006 instituant une procédure européenne d'injonction de payer.

 Par ailleurs, par ses résolutions, le Parlement européen joue parfois un rôle moteur. Ainsi a-t-il publié une importante résolution, en date du 16 février 2017, « contenant des recommandations à la Commission concernant des règles de droit civil sur la robotique  » 63. Il enjoint la Commission de prendre la mesure de la révolution robotique en définissant de manière flexible les robots et l'intelligence artificielle et en initiant une série de règles en matière de responsabilité et de transparence. Le Parlement souhaite que l'Union européenne joue un rôle pionnier dans la définition de principes éthiques à respecter lors de la conception, la programmation et l'utilisation des robots et de l'intelligence artificielle dont elle trace les grandes lignes. Il demande à la Commission de proposer une directive sur la robotique et l'intelligence artificielle, édictant ainsi de nouvelles règles en matière de responsabilité civile, tant contractuelle que délictuelle, prenant en compte l'usage extrêmement varié des robots allant du transport à la médecine.

 En dernier lieu, le « New Deal for consumers » publié par la Commission européenne le 11 avril 2018, augure d'importantes réformes à venir pour répondre aux nouveaux défis de la politique des consommateurs en envisageant de réformer six directives horizontales, après une enquête menée sur 23 000 consommateurs de l'Union européenne. Parmi les nouveaux problèmes recensés, ont été relevés l'inadaptation des règles au numérique, le niveau très variable des sanctions répressives au sein de l'Union européenne, l'insuffisance des recours collectifs et l'absence de sanctions civiles en cas de pratiques commerciales déloyales 64.

 21. Rôle croissant de la jurisprudence. En dehors des textes de l'Union européenne, il faut souligner l'importance croissante de la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne et ses incidences multiples sur notre droit de la consommation. Une lecture attentive des arrêts de la Cour de justice témoigne d'une volonté de contrôler avec minutie l'application des notions par les juges nationaux, comme nous le verrons en matière de pratique déloyales 65. En effet, lors de ces interprétations, « elle rentre dans le détail de la signification et de la contextualisation des notions, conduisant à limiter à une portion congrue la part laissée aux juges nationaux 66 ».

 Il ne faut pas oublier que les juridictions nationales sont tenues d'interpréter le droit national à la lumière du texte et de la finalité de la directive pour atteindre le résultat visé et que le consommateur doit pouvoir demander à l'État de réparer les dommages causés en raison de l'absence de transposition d'une directive dès lors que les conditions sont remplies.

 22. Personnes protégées. Les traités ne précisent pas quels sont les destinataires de la protection. Ce silence est sans doute l'expression de divergences d'approche au sein des pays membres. Les autorités de l'Union européenne ont longtemps éludé la question d'une définition globale de la notion de consommateur. En réalité, la définition du consommateur dépend de l'objet et de la protection que l'on entend assurer. C'est un concept qui doit être envisagé de manière plurielle, en fonction de la finalité du texte qui prévoit les mesures protectrices 67. Elle peut également varier selon le contexte, notamment compte tenu des habitudes de consommation. Toutefois, nous verrons qu'en ce qui concerne la protection économique, le droit européen adopte une conception stricte de la notion de consommateur.

 23. Vers un Code européen de la consommation ? De nombreux auteurs appellent de leurs vœux un Code européen de la consommation, de façon à uniformiser la protection du consommateur. Avec ses nombreuses maladresses, la proposition de directive du 8 octobre 2008 relative aux droits des consommateurs pouvait apparaître comme l'amorce d'un Code européen de la consommation.

 En effet, la situation actuelle génère des inégalités de concurrence au détriment des pays les plus protecteurs des intérêts des consommateurs tels que la France. Elle favorise à l'égard des consommateurs l'insécurité juridique dans la mesure où ils ne sont pas assurés de trouver la même protection en dehors de leurs frontières naturelles, à l'heure du développement de l'Internet, ce qui au demeurant freine les échanges. Par ailleurs, le coût supporté par les entreprises pour se mettre en conformité avec un acquis communautaire fragmenté est considérable. D'un point de vue institutionnel, une telle situation est source de conflits de lois. Pour autant, la méthode d'harmonisation totale choisie depuis une dizaine d'années ne nous convainc pas dans la mesure où elle remet en cause les acquis nationaux et constitue un affaiblissement réel de la protection du consommateur. Participant à un mouvement d'harmonisation totale du droit de l'Union européenne, la directive no 2005/29/CE du 11 mai 2005, relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-à-vis des consommateurs, a été interprétée en ce sens qu'elle s'oppose à une réglementation nationale qui, sauf certaines exceptions et sans tenir compte des circonstances spécifiques du cas d'espèce, interdit toute offre conjointe faite par un vendeur à un consommateur 68. Cet arrêt remet en cause la validité de la législation belge sur les offres conjointes, lesquelles recouvrent dans notre droit national la pratique de vente subordonnée (L. 121-11) et celle de vente avec primes (L. 121-19), dans la mesure où celles-ci ne figurent pas dans la liste exhaustive des trente et une pratiques trompeuses ou agressives réputées par la directive « déloyales en toutes circonstances » 69. Plus récemment, c'est la législation allemande (également similaire à la nôtre) interdisant de soumettre la participation à un jeu à l'acquisition d'un bien ou d'un service qui est déclarée pour les mêmes raisons non conforme à cette même directive 70. En France, la loi du 17 mai 2011 s'est efforcée de satisfaire à ces nouvelles exigences en ajoutant aux différents textes répressifs concernés, à savoir les articles L. 121-19 (ventes avec primes), L. 121-20 (loteries publicitaires) – modifié ensuite par la loi du 20 décembre 2014 – et L. 121-11 (ventes subordonnées) la condition que la pratique revête un caractère déloyal au sens de l'article L. 121-1 : la conciliation des conditions s'avérera sans doute délicate…

  

 L'harmonisation minimale qui a longtemps inspiré le législateur européen en matière de protection des droits économiques du consommateur ou encore l'harmonisation totale, mais ciblée à des questions techniques, nous paraissent préférables. C'est d'ailleurs le choix de la directive 2014/17/UE sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel : à faible valeur intégratrice, elle est (à la différence de la directive sur le crédit à la consommation) d'harmonisation minimale, sauf en ce qui concerne la fiche standardisée d'information précontractuelle et le TAEG.

  

 Enfin, il faut signaler une nouvelle méthode d'harmonisation dont le succès n'a toutefois pas été à la hauteur des espérances : la proposition de règlement « relatif à un droit commun européen de la vente » adoptée par la commission le 11 octobre 2011, constitue un dispositif optionnel applicable aux contrats transfrontières conclus entre professionnels ainsi qu'entre consommateurs et professionnels et préfigure un droit européen de la vente 71. L'instrument optionnel pourrait à l'avenir participer non plus à l'harmonisation, mais à l'unification du droit européen de la consommation. Mais il n'en prend pas le chemin pour l'instant. Le texte proposé se présente comme un régime complet de cent quatre-vingt-six articles répartis en dix-huit chapitres uniformisant le droit européen de la vente et dont l'application entend s'affranchir du règlement Rome I. Quant aux parties concernées, il s'agit des contrats conclus entre professionnels et consommateurs. Mais la proposition de règlement a une vocation plus englobante dans la mesure où elle peut concerner des professionnels, à condition toutefois que l'un d'eux soit une PME.

  

 On mesure ainsi qu'à la différence du droit interne, le droit européen de la consommation considère plus le consommateur comme un agent économique sur le marché intérieur que comme un contractant présumé faible.

 § 3. La stratégie du droit de la consommation

 24. Objectifs de protection et de régulation. À l'évidence, l'objectif de protection du consommateur, autrement dit du plus faible, est l'objectif principal du droit de la consommation : les délais de réflexion, les délais de repentir, la garantie de conformité, les obligations d'information dont le consommateur bénéficie ainsi que les actions spécifiques réservées aux associations de consommateurs témoignent largement de cette volonté de rééquilibrage des rapports de force.

 Pour autant, il répond aussi à un objectif de régulation des comportements 72. En témoignent ces mêmes obligations d'information qui pèsent sur les professionnels, la répression des comportements déloyaux et des fraudes. On observe d'ailleurs que la loi du 1er août 1905 sur les fraudes et falsifications a été conçue à la demande des professionnels pour freiner la concurrence déloyale opérée par les plus malhonnêtes et que les dispositions sur les pratiques trompeuses sont le plus souvent invoquées par des professionnels (expressément visés aux côtés des consommateurs et des non-professionnels) contre des concurrents : le consommateur est paradoxalement absent de ce contentieux. L'extension réalisée au profit de certains professionnels vulnérables par l'article L. 221-3 relatif aux contrats conclus hors établissement conforte cette analyse. L'effectivité de cette régulation est d'ailleurs assurée par un système de sanctions aux vertus prophylactiques, compte tenu de leur sévérité : amendes administratives introduites en 2014, sanctions pénales encourues de plus en plus lourdes, amendes civiles et sanctions des fautes lucratives pour frapper le profit 73.

 25. Ordre public consumériste. En droit des obligations, peu de dispositions sont d'ordre public, au nom du postulat fondamental de liberté contractuelle désormais consacré par l'article 1102, alinéa 1er, du Code civil. Il n'est pas anodin que ce principe soit consacré en ouverture du titre relatif au droit des contrats, ne serait-ce que pour guider l'interprète dans la lecture des autres textes qui suivent 74. Si « la liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l'ordre public », selon l'alinéa 2 de l'article 1102, peu de règles sont d'ordre public : l'exigence de bonne foi, le devoir d'information ou le pouvoir de révision du juge en matière de clauses pénales qui relèvent de l'ordre public font figure d'exception.

 Le droit de la consommation est, pour une part importante, le droit des contrats passés entre professionnels et consommateurs. Sa finalité consiste à rétablir un équilibre menacé de fait par la puissance économique du professionnel au moyen de dispositions d'ordre public, c'est-à-dire de règles auxquelles il n'est pas possible de déroger par des conventions particulières. En effet, si l'on permettait aux parties d'écarter les dispositions protectrices du droit de la consommation, une telle dérogation deviendrait vite une clause de style. Tout le dispositif protecteur serait un leurre.

 On trouve néanmoins des dispositions supplétives de la volonté des parties telles que celles concernant les sommes versées d'avance en matière de ventes et de services, qualifiées d'arrhes, « sauf stipulation contraire », selon l'article L. 214-1 du Code de la consommation. De même, en matière de délai de livraison ou d'exécution, le nouvel article L. 216-1 prévoit un délai maximum de trente jours, « à défaut d'indication ou d'accord quant à la date de livraison ou d'exécution ». À l'opposé, de nombreuses dispositions rappellent expressément le caractère d'ordre public des textes consuméristes : par exemple, l'article L. 212-1 en matière de clauses abusives.

 On mesure ici la différence d'approche avec le droit commun. Ainsi, si la solidarité ne se présume pas en droit civil, presque tous les cautionnements sont souscrits solidairement, de façon à renforcer les droits du créancier et à priver la caution du bénéfice de discussion et du bénéfice de division ; en revanche, il ne sera pas possible de déroger aux dispositions protectrices instaurées par la loi Dutreil en faveur des cautions personnes physiques, dans la mesure où il s'agit de dispositions d'ordre public insérées dans le Code de la consommation.

 Ce même ordre public, visé par l'article 6 du Code civil qui constitue l'articulation entre droit commun et droit spécifique, permet également l'éviction de certains principes fondamentaux dans l'intérêt du consommateur. Ainsi, le formalisme rigoureux de la mention manuscrite en matière de cautionnement souscrit par des personnes physiques au profit de professionnels, imposé par les articles L. 331-1 et L. 331-2 du Code de la consommation, déroge au principe du consensualisme.

 Cet ordre public consumériste relève de l'ordre public économique de protection, encore que la frontière entre les ordres publics de direction et de protection soit parfois ténue. Il s'agit en effet par essence d'un ordre public économique de protection dans la mesure où il vise à protéger certaines catégories de personnes dont les intérêts sont menacés du fait même de la situation d'infériorité dans laquelle elles se trouvent.

 La plupart des dispositions du Code de la consommation s'inscrivent naturellement dans cette catégorie, leur domaine de prédilection étant celui du contrat : dispositions permettant par des règles de forme et de contenu d'assurer l'intégrité du consentement, délais de réflexion ou de repentir, obligations d'information…

 En revanche, les articles du Code de la consommation reprenant certaines dispositions de l'ordonnance du 1er décembre 1986 sur la liberté des prix et de la concurrence appartiennent à l'ordre public économique de direction, le droit de la concurrence répondant à des finalités d'intérêt général et ne pouvant se ramener aux seuls intérêts du consommateur, simple acteur économique parmi d'autres 75. C'est le cas notamment des dispositions qui visent le refus de vente au consommateur, les ventes avec primes ainsi que les ventes subordonnées.

 On mesure ainsi la différence d'approche avec les règles de droit civil. En cas de doute sur le sens des clauses contractuelles, le juge a même un véritable devoir d'interprétation du contrat in favorem à l'égard du consommateur ou du non-professionnel, prescrit par l'article L. 211-1, alinéa 2, du Code de la consommation 76.

 Enfin, sous l'influence des solutions européennes, la loi du 3 janvier 2008 a réévalué l'office du juge dans un article L. 141-4, devenu R. 632-1 : « Le juge peut soulever d'office toutes les dispositions du présent code dans les litiges nés de son application ». L'outil devient de plus en plus performant 77 grâce à de telles dispositions permettant d'assurer la pénétration du Code de la consommation dans notre droit. Il serait possible d'aller encore plus loin en faisant de ce pouvoir un devoir, à l'instar de la jurisprudence européenne 78. C'est ce qu'a réalisé la loi du 17 mars 2014 à propos des clauses abusives, ajoutant en ce sens un nouvel alinéa à l'article L. 141-4, devenu R. 632-1 79.

 Il ne faudrait pas en conclure pour autant que le manquement aux dispositions visant à protéger l'ordre public de protection doit être sanctionné par une nullité absolue, comme certains arrêts le laissent pourtant entendre 80. Ainsi que l'écrit très justement M. Simler 81, « cette disposition n'a d'autre fonction que de renforcer la protection légale et de la rendre plus efficace ». Ainsi, le cocontractant du bénéficiaire des dispositions protectrices et, à plus forte raison, un tiers intéressé ne peuvent être admis à agir en nullité de l'acte. Dans le même esprit, une confirmation devrait être considérée comme possible, à la différence des dispositions qui tendent à protéger l'ordre public de direction, sanctionnées à l'évidence par la nullité absolue.

 26. Approche concrète contrastant avec l'approche abstraite du Code civil. Le droit commun des obligations, malgré une jurisprudence qui a aggravé les obligations des professionnels pour accroître la protection des plus faibles, a une approche abstraite des situations ; il accorde sa protection à tout contractant ou toute victime d'un dommage, quelle que soit sa qualité 82. L'inspiration de Portalis dans son discours préliminaire au Code civil laisse des traces : « l'office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit : d'établir des principes féconds en conséquence, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière ». Même si l'observation se vérifie moins aujourd'hui, notamment pour les dispositions concernant les contrats spéciaux, le Code civil ne peut pas s'encombrer de dispositions détaillées qui nuiraient à son rayonnement.

 En revanche, le droit de la consommation est tourné vers le concret : le contractant est ici envisagé « en situation » ; le droit de la consommation vise à améliorer par des techniques préventives mais aussi curatives, des moyens collectifs mais aussi individuels, la position du consommateur face au professionnel. Le Code de la consommation serait d'une faible utilité s'il ne rentrait pas dans des précisions et des détails techniques adaptés aux besoins des consommateurs et des professionnels 83.

 27. Combinaison d'une approche préventive et d'une approche curative. Alors que le droit civil des obligations intervient a posteriori pour protéger le débiteur, consommateur ou non, le droit de la consommation utilise tantôt des techniques préventives, tantôt des techniques curatives.

 Ainsi l'accent est-il mis sur l'obligation d'information du consommateur, qu'elle concerne les intérêts économiques ou la sécurité de ce dernier. Par ailleurs, les délais de réflexion ou de repentir, la suppression des clauses abusives dans les modèles de contrat manifestent toute l'originalité d'un droit qui cherche à guérir avant de réparer ; l'indemnisation du préjudice dont la mise en œuvre a un coût humain et financier parfois élevé n'est pas la panacée pour le consommateur, d'autant que la plupart des litiges de consommation portent sur des sommes modestes ; le consommateur cherche avant tout un produit ou un service conforme à son attente et répondant à tous les critères de sécurité.

 La méthode préventive – certes privilégiée – n'exclut pas une démarche a posteriori lorsque la prévention s'est avérée inopérante. L'intervention du juge pour constater que telle clause est dépourvue d'effet compte tenu de son caractère abusif ou pour condamner le producteur à réparer le préjudice subi par l'utilisateur du produit défectueux conserve alors tout son intérêt.

 28. Combinaison d'une approche individuelle et d'une approche collective. Le Code civil a une approche individuelle des problèmes juridiques. Cette approche est aussi nécessaire pour régler les problèmes de consommation : validité d'un contrat ou d'une clause contractuelle, réparation du préjudice…

 Le consommateur est alors appréhendé dans sa relation individuelle avec le professionnel, la démarche du droit de la consommation étant de rétablir un certain équilibre dans les relations contractuelles, de favoriser une juste indemnisation des préjudices subis par les consommateurs ou les utilisateurs. Mais le dispositif réparateur doit être complété par des règles spécifiques qui permettent d'appréhender le droit de la consommation en tant que phénomène de masse.

 Ainsi, le regroupement des consommateurs en associations leur donne davantage de force et évite l'impression d'isolement dont souffrent la plupart d'entre eux. Les associations de consommateurs conseillent utilement ces derniers en cas de litige et pourront intervenir au soutien de l'action entreprise, voire se substituer au consommateur. Elles les représentent dans diverses institutions telles que le Conseil national de la consommation. Des accords collectifs entre professionnels et associations de consommateurs sont parfois signés 84. Le renforcement des droits de ces dernières, notamment à l'occasion de la loi Hamon du 17 mars 2014, a fortement contribué au rééquilibrage des relations entre consommateurs et professionnels.

 § 4. Droit de la consommation et droit de la concurrence

 29. Deux jeunes disciplines du droit économique. Le droit de la concurrence et le droit de la consommation sont des disciplines relativement récentes – toutes deux pluridisciplinaires – appartenant à la même famille, celle du droit économique. « Puissance, déséquilibre, abus, voilà les trois piliers sur lesquels les deux droits s'appuient pour remplir leur office », a-t-on écrit 85 à juste titre.

 Le droit de la concurrence se situe cependant en amont du droit de la consommation. En effet, il est constitué par un ensemble de règles qui s'appliquent aux entreprises dans leur activité sur le marché et qui sont destinées à réguler la concurrence alors que le droit de la consommation s'applique aux rapports entre professionnels et consommateurs. Le Code de la consommation vise à réglementer le marché spécifique du B to C : il définit ses institutions, sa police et organise la régulation de ses pratiques essentielles, telles que les pratiques commerciales déloyales 86.

 Dans les deux cas, il s'agit de réguler les déséquilibres apparus sur le marché, ce qui explique que l'on ait proposé d'incorporer les deux disciplines dans un ensemble plus large : le droit du marché 87.

 Cette régulation s'opère dans les deux cas par une approche concrète et pragmatique des problèmes. En outre, le concurrent comme le consommateur ne souhaitent pas recourir au juge, bien que ce soit pour des raisons différentes.

 Enfin, les deux disciplines convergent dans leur quête d'équilibre et de loyauté 88, s'agissant dans les deux cas de rapports a priori de rupture.

 En droit de la consommation, la notion de déséquilibre significatif participe à la définition même des clauses abusives et à la volonté de rétablir l'équilibre dans les relations contractuelles d'une façon générale et omniprésente ; l'exigence de loyauté est implicitement exprimée à travers de multiples dispositions incitant le professionnel à la prudence et à la transparence : la pénalisation des pratiques déloyales – trompeuses et agressives – des professionnels vis-à-vis des consommateurs en est l'illustration.

 En droit de la concurrence, il s'agit d'éviter que certaines entreprises ne se trouvent en situation préférentielle par rapport à d'autres : la sanction des ententes, des abus de domination ou du paracommercialisme est destinée à sauvegarder un certain équilibre économique ; la loyauté est également le contrepoids indispensable de la liberté de la concurrence : la sanction prétorienne de la concurrence déloyale ou des agissements parasitaires, la sanction légale des pratiques restrictives de concurrence – depuis la loi Galland du 1er juillet 1996 sur la loyauté et l'équilibre des relations commerciales – en attestent.

 30. Complémentarité. Il a été soutenu que l'enjeu de la concurrence étant de s'assurer la clientèle des consommateurs, toute disposition renforçant l'une des disciplines renforce l'autre. Dans la conception libérale, le bon fonctionnement des règles de concurrence permet d'assurer au consommateur le meilleur rapport qualité-prix. Toute absence ou limitation de la concurrence se ferait alors au détriment du consommateur. Il est d'ailleurs symptomatique d'observer que les récentes réformes du droit des pratiques restrictives de concurrence se sont donné pour finalité première de faire baisser les prix dans l'intérêt du consommateur.

 En même temps, les consommateurs sont le moteur de la concurrence, essentiellement par leurs choix individuels, mais aussi par les moyens de défense de la liberté de concurrence dont disposent les associations de consommateurs : elles ont notamment la possibilité de saisir l'Autorité de la concurrence (C. com., art. L. 462-5), même si celle-ci n'est pas suffisamment utilisée ; surtout, elles diffusent des informations (enquêtes, essais comparatifs) qui accroissent considérablement la transparence du marché.

 Il faut aussi observer que certaines limitations de la concurrence peuvent être justifiées par l'intérêt du consommateur. Ainsi, l'intérêt du consommateur est l'une des composantes du progrès économique qui justifie les atteintes à la concurrence (le critère de sécurité des consommateurs est particulièrement utilisé) 89. De même, en droit européen, les décisions d'exemption tiennent compte de l'intérêt du consommateur pour justifier des restrictions de concurrence 90.

 Par ailleurs, la réglementation de certaines pratiques commerciales, comme celle relative aux ventes en solde, est de nature à protéger à la fois les concurrents contre certains abus et les consommateurs contre les sollicitations excessives 91. C'est la raison pour laquelle le titre deux du livre premier du Code de la consommation est consacré aux pratiques commerciales.

 De la même façon, la lutte contre les pratiques déloyales à l'égard des consommateurs profite indirectement aux concurrents loyaux ; ainsi, dans son huitième considérant, la directive no 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-à-vis des consommateurs dans le marché intérieur prévoit : « La présente directive protège expressément les intérêts économiques des consommateurs contre les pratiques commerciales déloyales des entreprises à leur égard. Dès lors, elle protège aussi indirectement les entreprises légitimes contre les concurrents qui ne suivent pas les règles du jeu fixées par la présente directive, garantissant ainsi une concurrence loyale dans le secteur d'activité qu'elle coordonne ». Il est bien certain que la protection du consommateur contre les tromperies ou les comportements abusifs protège en même temps les concurrents qui n'usent pas des mêmes procédés 92. La loi de transposition 3 janvier 2008 introduit dans le Code de la consommation des dispositions qui prohibent les pratiques contraires aux exigences de la diligence professionnelle et qui sont susceptibles d'altérer de manière substantielle le comportement économique du consommateur (art. L. 121-1). Le nouvel article L. 121-2 qualifie de trompeuse la pratique commerciale qui crée une confusion avec un autre bien ou service, une marque, un nom commercial ou un autre signe distinctif de concurrence, reprenant de la sorte des critères caractérisant une faute constitutive de concurrence déloyale. La loi du 4 août 2008 complète le dispositif en insérant un article L. 121-4 qui interdit les pratiques trompeuses en matière de label de certification, de prix ou d'offres promotionnelles, de service après-vente, d'agissements de type parasitaires. L'article L. 121-5 précise qu'il est applicable aux pratiques qui visent les professionnels ainsi que les non-professionnels.

 Le droit comparé nous ouvre la voie : la loi sur la répression de la concurrence déloyale allemande (la loi du 3 juillet 2004 a réformé en profondeur le droit de la concurrence allemand) se fixe pour objectif de protéger de la concurrence déloyale les concurrents, les consommateurs et les autres acteurs du marché ; elle ajoute qu'elle défend en même temps, l'intérêt général lié à ce que la concurrence ne soit pas faussée 93. La loi espagnole du 10 janvier 1991 (modifiée) sur la concurrence déloyale illustre également cette conception étendue de son domaine : elle recouvre ainsi tous les actes qui lèsent à la fois les intérêts de l'agent économique, les intérêts du consommateur et l'intérêt général 94. L'action en concurrence déloyale n'a plus aujourd'hui pour unique vocation la protection des concurrents ou celle d'assurer une certaine discipline professionnelle. Les intérêts protégés ont une portée plus large : ceux des consommateurs et celui, plus général, du bon fonctionnement du marché, c'est-à-dire des considérations d'utilité économique et sociale.

 Une consécration légale de la concurrence déloyale permettrait sans doute d'atteindre cet objectif de rapprochement 95.

  

 Il faut dire que les objectifs respectifs des deux droits ne sont pas éloignés : l'objectif du droit de la consommation n'est pas seulement protecteur des intérêts des consommateurs ; il vise aussi à encadrer les comportements des professionnels, à renforcer leurs devoirs, et à prévenir leurs abus lors de la conclusion des contrats qu'ils proposent 96. Au fond, ne peut-on pas considérer que le droit de la consommation vise à instaurer une police contractuelle des comportements des professionnels ? 97 La récente loi Hamon s'inscrit totalement dans cette direction avec le slogan de la « consommation responsable ».

 Sur le plan administratif, le rapprochement entre les deux disciplines est incarné par l'existence d'une même direction au sein du ministère de l'économie, chargée à la fois des problèmes de concurrence et de consommation : la direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes.

 Enfin, au niveau européen, le livre blanc sur les actions en dommages et intérêts pour infraction aux règles sur les ententes et les abus de position dominante s'inscrit dans le cadre d'une politique de protection des consommateurs 98. La récente consécration de l'action de groupe en droit français réalise en partie cet objectif à l'égard des préjudices qui résultent de pratiques anticoncurrentielles.

 31. Divergences. Il faut se garder d'une vision trop idyllique des rapports entre droit de la consommation et droit de la concurrence 99. Tout d'abord, leurs objectifs sont différents par nature puisque le premier protège le consommateur, le second le marché. Certes, par une sorte de mutation fonctionnelle, c'est de plus en plus le consommateur dans sa dimension économique qui est protégé. Mais alors que le premier s'inscrit dans une approche à la fois sociale et économique, le second est purement économique 100, avec des relents toutefois protecteurs lorsqu'il s'agit de préserver l'équilibre entre le petit commerce et la grande distribution ou entre fournisseurs et distributeurs.

 La méthode est également différente, le droit de la concurrence intervenant le plus souvent a posteriori par des sanctions judiciaires ou des amendes administratives alors que le droit de la consommation préfère prévenir que guérir, même si, depuis la loi du 17 mars 2014, les sanctions administratives ont complété l'arsenal répressif ; en outre, le rôle central de l'Autorité de la concurrence, n'a pas d'équivalent en droit de la consommation, la fameuse Commission des clauses abusives n'ayant qu'un rôle consultatif et limité.

 Par ailleurs, certaines dispositions régulant la concurrence sont étrangères à l'intérêt du consommateur. Le droit des pratiques anticoncurrentielles ne constitue qu'un surplus qui profite aux consommateurs sans les protéger en tant que tels. Ainsi, lorsqu'il subordonne le bénéfice d'exemption à la réservation d'une partie équitable au profit des utilisateurs, le droit des ententes ne fait en réalité du consommateur « qu'un élément de localisation des effets bénéfiques de l'entente, et plus généralement, un critère d'appréciation de l'atteinte au marché 101 ». De leur côté, le droit de la concurrence anti-contractuelle ou de la propriété intellectuelle ou encore les règles souvent corporatistes d'accès à certaines professions ne profitent pas toujours au consommateur. De la même façon, les limitations à la liberté d'ouvrir les magasins le dimanche (récemment atténuées par la loi Macron), dictées par l'intérêt convergent des salariés et des concurrents, ne profitent guère au consommateur. Enfin, le seuil de revente à perte, tel qu'il était initialement fixé par la loi Galland en 1996 ainsi que les exigences de transparence tarifaire, tout comme la loi Raffarin de la même année visant à restreindre l'implantation des grandes surfaces, ont profité au petit commerce et à la grande distribution, en freinant notamment le développement du hard discount ; toutefois, elles se sont révélées préjudiciables au consommateur français qui a dû en payer le prix fort, à tel point que nos gouvernants s'en sont émus et ont engagé une série de réformes successives pour assouplir ces textes. De même, les politiques récentes en faveur d'une revalorisation du seuil de revente à perte (prix en dessous duquel un distributeur ne peut vendre un produit) pour les produits agro-alimentaires ne favorise pas la baisse des prix.

 § 5. Droit de la consommation et droit de la distribution

 32. Disciplines du droit économique. Comme le droit de concurrence, le droit de la distribution se situe en amont du droit de la consommation. Les trois disciplines s'intègrent d'ailleurs dans un ensemble plus large : le droit économique, et elles sont toutes trois pluridisciplinaires. Aussi, elles se chevauchent et convergent sur de nombreux points. A priori, le sain développement des réseaux de distribution se réalise aussi dans l'intérêt du consommateur. Le droit de la distribution aspire également à la même quête d'équilibre et de loyauté que les deux autres jeunes disciplines 102. Cela explique que l'étude du droit de la distribution soit parfois conjuguée avec celle du droit de la consommation 103.

 Ainsi, en matière de clauses abusives, la formule de l'article L. 212-1 du Code de la consommation bannissant les clauses provoquant un « déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat » est reprise par la loi du 4 août 2008 modifiant l'article L. 442-6 du Code de commerce à propos de la responsabilité des professionnels (producteurs, commerçants ou industriels) à l'égard de leur partenaire commercial : elle est préférée aux notions d'abus de relation de dépendance et d'abus de puissance d'achat ou de vente 104. Le professionnel victime pourra engager la responsabilité de son cocontractant. Par ailleurs, lorsque l'action est introduite par le ministère public ou le ministre chargé de l'économie en vertu des pouvoirs exorbitants qui leur sont conférés par l'article L. 442-6, III, du Code de commerce, ces derniers pourront exercer une action en cessation, voire une action en nullité ou en répétition de l'indu. Une amende correspondant au triple de l'avantage injustement reçu pourra également être prononcée, ce qui risque d'être plus dissuasif que le dispositif consumériste 105. Le rapprochement est encore renforcé par la possibilité désormais accordée aux juridictions de saisir pour avis la commission d'examen des pratiques commerciales 106, à l'instar de la commission des clauses abusives. Ce qui fonde l'intervention du législateur, c'est la volonté d'assurer le bon fonctionnement du marché, en protégeant à la fois les entreprises et les consommateurs, lesquels incarnent économiquement la demande 107. En tout cas, cela témoigne de l'influence grandissante du droit de la consommation sur les autres secteurs de droit, notamment ceux liés au marché où la partie faible est un professionnel.

 33. Notion d'intermédiation caractérisant le droit de la distribution. La distribution commerciale est essentiellement une activité d'intermédiation 108. C'est l'ensemble d'activités d'intermédiaire permettant aux producteurs d'atteindre les consommateurs ; elle recouvre toutes les opérations d'acheminement des produits du producteur au consommateur. Elle concerne non seulement des produits, mais aussi des services, le sujet de la distribution étant toujours le consommateur, c'est-à-dire l'acquéreur du produit ou le bénéficiaire du service 109.

 Toutefois, le droit de la distribution ne s'intéresse pas uniquement aux consommateurs : il recouvre l'ensemble des règles qui gouvernent les opérateurs (producteurs, distributeurs et consommateurs) et les opérations relevant de cette activité économique. Il apparaît alors comme un droit professionnel 110 dont la finalité est différente de celle du droit de la consommation. Ainsi, si certaines règles destinées à protéger le savoir-faire profitent aux consommateurs, d'autres peuvent freiner l'implantation d'entreprises ou favoriser la concentration sur un marché au détriment de ces derniers. De même, la réglementation des soldes ou encore la prohibition des discriminations sont destinées à établir des règles loyales de distribution, sans être pour autant favorables aux intérêts du consommateur.

 Quant à la méthode, alors que le droit de la distribution et le droit de la concurrence participent à la mise en place d'un ordre public économique de direction, aux parfums parfois protecteurs, le droit de la consommation incarne un ordre public économique protecteur, aux parfums parfois directeurs.

 Complémentaires, le droit de la distribution et de la consommation n'en ont pas moins une nature et un esprit différents qui commande de les étudier séparément 111.

 § 6. Droit de la consommation et droit du tourisme

 34. Convergences et divergences. Le touriste apparaît a priori comme un consommateur au sens du Code de la consommation. C'est d'autant plus vrai qu'il est, face au professionnel, particulièrement vulnérable : les prestations sont souvent complexes et lors de l'exécution du contrat, il se trouve éloigné de son domicile. Ainsi, la directive du 13 juin 1990 concernant les voyages, vacances et circuits à forfait se donne pour objectif la protection des consommateurs qui achètent un voyage organisé. Même si, à la différence de la directive, la loi de transposition vise les « acheteurs » et non les consommateurs, la loi de transposition du 13 juillet 1992 a été d'ailleurs considérée par la doctrine 112 comme un texte de consommation.

 Pourtant, à la réflexion, cette loi de 1992 dépasse le droit de la consommation 113 : d'un côté, certes, elle protège considérablement le consommateur à travers l'obligation d'information et la responsabilité de plein droit de l'agent de voyages ; mais de l'autre côté, elle intègre la défense des professionnels du tourisme qui se voient même reconnaître, sous certaines limites, la possibilité de modifier unilatéralement le contrat 114. On observe aussi que le droit de rétractation concernant les contrats à distance est écarté dans la plupart des contrats en relation avec le tourisme (location d'hébergement touristique, contrats de restauration ou d'activités de loisirs : art. L. 121-21-8, 12 e). C'est sans doute la raison pour laquelle ces dispositions ont été intégrées en 2004 dans le Code du tourisme plutôt que dans le Code de la consommation.

 § 7. Droit de la consommation et droit des transports

 35. Esprit consumériste. La prise en compte croissante des intérêts des consommateurs est la contrepartie de la libéralisation des transports. Ainsi que l'a montré Jean-Pierre Tosi 115, l'esprit consumériste s'est emparé avant l'heure du contrat de transport en ce sens que de nombreuses conventions internationales, conçues à l'avantage du professionnel, ont été interprétées par la jurisprudence dans un sens favorable à la clientèle du transporteur. Mais de plus en plus, c'est le droit de la consommation lui-même qui constitue le nouveau siège de droit commun des droits spéciaux, en ce sens que le client va se parer directement les dispositions protectrices du droit de la consommation, comme pour tout contrat d'entreprise ou de service.

 Parmi les dispositions sur la prise en considération des droits du passager, on peut citer la surréservation, plus connue sous le nom de « surbooking », consistant pour les compagnies aériennes à vendre plus de places qu'il n'y en a sur un vol, donc conduire au refus d'embarquement de certains passagers. Les institutions européennes ont adopté plusieurs règlements afin de protéger les consommateurs en la matière : le règlement n° 261/2004 du 11 février 2004 impose des obligations aux compagnies aériennes et offre des droits aux consommateurs.

 Le droit à l'information est aussi une revendication fréquente des voyageurs, que ce soit en matière de prix 116 ou à la suite de grèves ou d'incidents techniques 117. Mais c'est aussi la prohibition des clauses abusives qui trouve à s'appliquer au contrat transport. En ce sens, plusieurs recommandations de la Commission des clauses abusives concernent le droit des transports 118. La jurisprudence s'est aussi prononcée très souvent, notamment à propos des agents de voyages 119.

 Cette vision consumériste se retrouve dans le voyage à forfait : dans le prolongement des textes antérieurs, la directive 2015/2302 du 25 novembre 2015 120 relative aux voyages à forfait et aux prestations de voyages liées vise tous les vacances à forfait comprenant au moins deux éléments tels que le vol, l'hôtel, location de véhicule, mais englobe également les prestations de voyages reliées 121. Ce texte a été récemment transposé par l'ordonnance n° 2017-1717 du 20 décembre 2017, modifiant en conséquence les articles L. 211-1 et suivants du Code du tourisme 122.

 L'attraction du droit de la consommation est donc particulièrement forte : trouvent à s'appliquer les dispositions sur la prohibition des clauses abusives (plusieurs recommandations de la commission des clauses abusives les concernent) ou les pratiques commerciales déloyales 123.

 Au-delà des dispositions générales à vocation transversale, des textes spécifiques figurent dans le Code de la consommation lui-même : une section intitulée « Transports et automobile » aborde successivement le transport de déménagement (art. L. 224-63 et L. 224-64), le transport hors déménagement (art. L. 224-65) et le transport aérien (art. L. 224-66).

 Section 2

 Le droit du consommateur

 36. Présentation. Visé de façon incidente dans la loi du 1er août 1905 sur la répression des fraudes ou encore dans l'ordonnance du 30 juin 1945 sur les prix, le consommateur occupe depuis plusieurs décennies une place considérable. Il n'en demeure pas moins que les notions les plus essentielles sont souvent celles qui sont les moins bien définies. Le concept de consommateur en atteste tant dans sa dimension européenne que nationale.

 Il faut dire qu'à l'origine, la notion de consommateur n'avait rien de juridique : elle était purement économique, l'acte de consommation incarnant le dernier stade du processus économique et se distinguant des stades de production et de distribution. Kennedy avait ouvert le débat avec sa fameuse proclamation : « les consommateurs, nous tous, par définition ». Mais le consommateur ne peut être confondu avec le citoyen et il est impossible de se satisfaire d'une définition aussi générique. À partir du moment où la notion est utilisée dans un texte de loi qui semble déterminer son domaine d'application, elle devient juridique et normative 124.

 § 1. Notion de consommateur en droit européen

 37. Absence de conception uniforme. Tout en assurant au consommateur un niveau élevé de protection, le droit européen reste imprécis en ce qui concerne l'étendue et la portée de cette protection. En particulier, les bénéficiaires ne sont pas définis et la définition de la notion de consommateur dépend de l'objet et de l'étendue de la protection que l'on entend assurer. Ainsi, le consommateur protégé au titre de la prévention d'un risque pour sa santé ou sa sécurité pourra être différent du consommateur dont on protège un intérêt économique particulier.

 À ce titre, la plupart des directives se rapportant aux intérêts économiques du consommateur le désignent, d'une part, comme une personne physique et, d'autre part, comme une personne agissant pour un usage pouvant être considéré comme étranger à son activité professionnelle ou encore comme une personne agissant à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale. C'est cette conception finaliste étroite qui a été adoptée par la directive du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales (art. 2, a), écartant ainsi l'autre option proposée par la Commission dans le livre vert sur la révision de l'acquis communautaire en matière de protection des consommateurs : personne agissant à des fins qui pour l'essentiel n'entrent pas dans le cadre de l'activité professionnelle.

 La directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs se réfère également à des fins qui n'entrent pas dans le cas d'une activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale (art. 2), tout en précisant que les contrats mixtes conclus à la fois des fins professionnelles et domestiques ne sont pas incompatibles avec la qualité de consommateur dès lors que « la finalité professionnelle est si limitée qu'elle n'est pas prédominante » (considérant 17). De même, la directive du 4 février 2014 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel précise que les consommateurs protégés sont les personnes physiques qui agissent à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de leur activité commerciale ou professionnelle. Cependant, en cas de contrats à double finalité, lorsque le contrat est conclu à des fins qui n'entrent qu'en partie dans le cadre de l'activité commerciale ou professionnelle de l'intéressé et lorsque la finalité commerciale ou professionnelle est si limitée qu'elle n'est pas prédominante dans le contexte global du contrat, cette personne devrait également être considérée comme un consommateur, selon cette directive (considérant 13).

 En ce qui concerne l'exclusion de l'activité professionnelle, les instances européennes adoptent le critère du « lien fonctionnel » de la personne 125, dont il s'agit de caractériser la qualité, par exemple avec la société pour laquelle elle décide d'assumer les dettes. S'agissant d'un contrat portant sur des obligations éteintes d'une société commerciale, la finalité professionnelle, rappelle la Cour, peut être caractérisée par l'existence de « liens fonctionnels » du contractant personne physique avec la société commerciale, comme « la gérance ou une participation non négligeable à son capital » 126.

 Les personnes morales sont dès lors exclues de la protection et les commerçants victimes ne seront protégés que si l'opération n'entre pas dans le cadre de leur activité professionnelle 127.

 Jusqu'à une période récente, les directives cantonnant étroitement le champ d'application de la protection ne faisaient pas obstacle à ce que les législations nationales étendent cette dernière à d'autres personnes 128. Ce n'est plus le cas aujourd'hui, s'agissant des directives d'harmonisation totale qui interdisent une extension de la protection 129.

 Ainsi, lorsqu'il s'agit de protéger les intérêts économiques du consommateur, c'est une conception restrictive qui prévaut. Il existe tout de même des exceptions telles que la directive du 10 septembre 1984 relative à la publicité trompeuse qui ne prévoyait pas de restrictions concernant les bénéficiaires de la protection. De même, la directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs prévoit que les États membres peuvent décider d'étendre l'application des règles de la présente directive à des personnes morales ou physiques qui ne sont pas des « consommateurs » au sens de la présente directive, comme les organisations non gouvernementales, les jeunes entreprises ou les petites et moyennes entreprises (considérant 13).

 La détermination des bénéficiaires est en revanche plus large lorsqu'il s'agit de protéger la sécurité et la santé du consommateur dans la mesure où il ne s'agit pas de corriger un déséquilibre entre les parties, mais de protéger la victime de l'usage de certains produits : rien ne fait alors obstacle à une conception extensive du bénéfice de la protection 130.

 § 2. Le consommateur en droit français

 38. Définition légale. L'avènement du Code de la consommation aurait dû être l'occasion, comme le suggérait la commission de refonte, de définir la notion de consommateur. Pourtant, il n'existait jusqu'à la loi Hamon du 17 mars 2014, aucune définition de la notion de consommateur dans notre code, à la différence des codes étrangers (brésilien, italien, roumain, luxembourgeois…). Certes, l'article L. 311-1, 2°, du Code de la consommation définit, dans la droite ligne de la directive européenne du 23 avril 2008, l'emprunteur ou le consommateur comme « toute personne physique qui est en relation avec un prêteur 131, dans le cas d'une opération de crédit réalisé ou envisagé dans un but étranger à son activité commerciale ou professionnelle ». Mais cette définition n'a pas une portée générale puisqu'elle ne vaut que pour le crédit : elle est manifestement sectorielle dans la mesure où il est attaché à son champ d'application.

 Dans le prolongement de la proposition de directive du 8 octobre 2008, la directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs – qui en est l'aboutissement partiel – donne une définition restrictive de la notion de « consommateur » : aux termes de l'article 2, il s'agit de « toute personne physique qui, dans les contrats relevant de la présente directive, agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, commerciale ou libérale ». Transposant cette directive, la loi Hamon définit le consommateur dans un article préliminaire, reprenant celle de la directive du 25 octobre 2011 : « au sens du présent code, est considéré comme un consommateur toute personne physique qui agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale ». Le législateur avait oublié les activités agricoles, à l'instar de la directive 132.

 C'est pourquoi, l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 qui a procédé à la recodification de la partie législative du droit de la consommation a ajouté à l'occasion de la refonte de l'article préliminaire, devenu un article liminaire, l'activité agricole qui n'avait pas été mentionnée au titre de l'énumération des activités.

 C'est la conception la plus restrictive qui est adoptée : d'une part, le consommateur n'est pas une personne morale, à la différence de diverses décisions rendues en matière de clauses abusives ; d'autre part, il agit à des fins non professionnelles, sans qu'il y ait lieu de se demander si l'acte en question a un rapport direct ou non avec cette même activité professionnelle, comme le faisait jusqu'ici la Cour de cassation. Par ailleurs, il aurait été préférable d'éviter une énumération des activités professionnelles et de s'en tenir à une formule moins ambiguë : il aurait été plus simple d'exclure « les activités qui n'entrent pas dans le cadre d'une activité professionnelle quelconque » et d'envisager l'usage mixte de la prestation, ainsi que nous l'avions proposé dans le cadre des réponses de la Société de législation comparée au livre vert sur la révision de l'acquis communautaire en matière de protection des consommateurs 133.

 Surtout, la définition du consommateur retenue ne couvre pas toujours le champ d'application des différents textes du code 134. La principale difficulté tient au fait que le législateur se réfère tantôt à une catégorie de personnes, tantôt à une catégorie d'actes, tantôt aux deux à la fois.

  

 Parfois, le législateur consumériste prend soin d'exclure ou de viser des opérations effectuées à titre professionnel. C'est le cas en matière de crédit où restent en dehors du champ d'application du Code de la consommation « les prêts destinés à financer les besoins d'une activité professionnelle » (art. L. 313-2). C'était le cas avant la loi Hamon du 17 mars 2014 pour le démarchage à domicile qui ne s'appliquait pas aux ventes et autres opérations présentant un rapport direct avec les activités exercées dans le cadre d'une activité professionnelle (ancien art. L. 121-22, in fine) 135, formule reprise par la jurisprudence en matière de clauses abusives : les opérations ayant un rapport indirect avec l'activité professionnelle sont alors concernées. Enfin, la loi sur le surendettement exclut les dettes à caractère professionnel (art. L. 711-1).

  

 En revanche, il paraît difficile d'harmoniser la notion de consommateur à partir d'une série de textes compilés dont le champ d'application est variable. Le pluralisme de la notion correspond en réalité à la diversité des situations juridiques. Cette définition devrait dépendre de l'objet et de l'étendue de la protection que l'on entend assurer. En effet, lorsqu'il est question de la sécurité des personnes physiques, la notion de consommateur ne saurait être restreinte à des personnes physiques agissant dans le cadre d'une activité professionnelle (cf à ce titre l'article L. 421-5 visant le consommateur). En particulier, les dispositions relatives à l'obligation d'information permettant au consommateur d'évaluer les risques inhérents au produit fourni, figurant aux articles L. 423-1 et suivants, ont une vocation très large : la définition figurant dans l'article liminaire ne peut alors pas s'appliquer. Plus généralement, on ne comprend définitivement plus la place des dispositions protectrices des personnes physiques en matière de cautionnement au sein du Code de la consommation, la jurisprudence les appliquant logiquement sans distinction au bénéfice des commerçants ou gérants d'entreprise comme au bénéfice des consommateurs.

 Pour tenir compte de ce décalage entre la définition et le contenu, il aurait fallu préciser dans la définition : « à défaut de dispositions spécifiques, le consommateur se définit comme… »

 39. Notion de non-professionnel 136. Cette notion – laquelle marque la singularité du droit français par rapport aux autres droits – n'était pas pour sa part définie, alors même qu'elle est expressément visée par plusieurs articles transversaux emblématiques du droit de la consommation : clauses abusives, contrats tacitement reconductibles, règles de rédaction et d'interprétation des clauses contractuelles, et récemment pratiques déloyales 137 Elle est aussi visée par des dispositions spécifiques à certains contrats : contrats de fourniture d'électricité ou de gaz naturel, contrats relatifs au gaz de pétrole liquéfié, contrats de service de communications électroniques.

 Entre 1987 et 1993, la première chambre civile de la Cour de cassation a eu recours – pour protéger les professionnels contractant en dehors de leur spécialité – au critère de la compétence professionnelle : elle a appliqué cette jurisprudence non seulement en matière de clauses abusives, mais aussi en matière de démarchage à domicile et de crédit à la consommation 138. Ainsi a-t-on considéré comme un consommateur au regard de la législation sur les clauses abusives une agence immobilière (personne morale) qui avait acquis un système d'alarme contre le vol, le professionnel n'ayant aucune compétence professionnelle en la matière 139. Cette jurisprudence invitait les juges du fond à distinguer parmi les professionnels ceux qui, contractant dans le cadre de leur activité habituelle, sont en situation de force et ceux qui, agissant en dehors de leur spécialité, méritent d'être protégés par le droit de la consommation 140.

 Pourtant, si l'on met à part un arrêt de la troisième chambre civile du 4 février 2016 épousant une conception large du non-professionnel 141, défini par son domaine de compétence, la première chambre civile s'attache désormais plus à une définition de l'acte de consommation qu'à la qualité de consommateur. En effet, elle étend le critère d'exclusion de certaines activités de l'acte de consommation – énoncé par l'ancien article L. 121-22, 4°, relatif au démarchage à domicile – consistant à éliminer les opérations ayant un rapport direct avec une activité professionnelle ; c'est le critère qu'elle applique en matière de contrôle des clauses abusives 142 ou à propos de l'obligation d'information relative aux contrats reconductibles 143; la chambre commerciale s'est ralliée à cette position 144. Cette expression semble désigner les contrats qui sont véritablement inhérents à l'activité professionnelle, par opposition à ceux qui sont simplement utiles à l'exercice de ladite profession 145. Ce critère, d'apparence objective, paraît de prime abord consacrer une conception extensive de l'acte de consommation. En réalité, la Cour de cassation ne considère presque jamais que ce rapport direct fait défaut, fermant ainsi au professionnel la porte de la protection 146.

 Par ailleurs, la notion de non-professionnel a permis à la jurisprudence de protéger certaines catégories de personnes morales. La Cour de cassation a ainsi estimé, le 15 mars 2005, que la notion de non-professionnel était distincte de celle de consommateur pour justifier l'application de la législation sur les clauses abusives aux personnes morales 147, se démarquant, ainsi, de la jurisprudence européenne restreignant la notion de consommateur aux seules personnes physiques. L'arrêt de la première chambre civile du 23 juin 2011 148 lève toute ambiguïté sur la position de la Cour de cassation : en l'espèce, un syndicat de copropriétaires avait conclu avec une société un contrat d'entretien prenant effet pour une durée d'un an reconductible de plein droit à l'expiration de chaque période. En 2008, le syndic faisait application de l'article L. 136-1 du Code de la consommation (devenu les articles L. 215-1 et L. 241-3), tel qu'il résulte de la loi du 3 janvier 2008 pour résilier le contrat. Cependant, le juge de proximité avait estimé que le syndicat de copropriétaires ne pouvait se prévaloir en tant que personne morale de l'article précité dans la mesure où il ne vise que les personnes physiques. La décision est cassée dans la mesure où « les personnes morales ne sont pas exclues de la catégorie des non-professionnels bénéficiant des dispositions précitées, applicables à la reconduction du contrat, dès lors que le délai imparti au prestataire de services par le premier alinéa pour donner l'information requise n'avait pas commencé à courir à la date d'entrée en vigueur de l'article 33 de la loi du 3 janvier 2008 ».

  

 La loi du 17 mars 2014 n'a pas mis fin au débat, faute d'harmonisation totale avec les textes du Code de la consommation. On observera de surcroît qu'elle a ajouté une ambiguïté en élargissant aux professionnels la protection en matière de contrats hors établissement (art. L. 221-3), se ralliant ici au critère finaliste de la vulnérabilité 149.

  

 Nous avons souvent déploré l'absence de définition du « non-professionnel », alors que la notion est fréquemment employée par le législateur. La recodification a permis d'y remédier : le nouvel article liminaire – issu de l'ordonnance du 14 mars 2016 – définit le non-professionnel comme « toute personne morale qui agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole ». Toutefois, cette définition ne paraissait pas intervenir à droit constant, sauf à forcer les critères ou les restreindre, selon les cas 150. Elle était à la fois trop étroite et trop large.

 En effet, d'un côté, la jurisprudence semblait vouloir exclure les personnes morales n'exerçant pas d'activité professionnelle ou dépourvues d'activité lucrative (par exemple, associations ou syndicats de copropriétaires). La jurisprudence antérieure, favorable aux associations ou aux syndicats de copropriétaires, pouvait être remise en cause.

 D'un autre côté, elle visait les personnes morales ayant une activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, mais agissant en dehors de cette activité, ce qui semble ouvrir de nouvelles perspectives. L'emploi du pronom possessif dans l'expression « dans le cadre de son activité… », et non « dans le cadre d'une activité… », ne semblait viser que les personnes morales ayant une activité professionnelle qui, accessoirement, agissaient à des fins non lucratives. Or, il serait incohérent de favoriser une SCI qui agit en dehors de son activité professionnelle et d'exclure une association à but culturel de toute protection.

 La loi n° 2017-203 du 21 février 2017 ratifiant les ordonnances n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du Code de la consommation et n° 2016-351 du 25 mars 2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage d'habitation et simplifiant le dispositif de mise en œuvre des obligations en matière de conformité et de sécurité des produits et services allège la définition du non-professionnel en se référant à la personne morale qui « n'agit pas à des fins professionnelles » 151.

 Cette nouvelle formulation coïncide davantage avec l'intention du législateur de viser des personnes morales dont l'activité statutaire n'est pas d'ordre professionnel Ainsi, lorsqu'une association exerce une activité commerciale prévue par ses statuts (C. com., art. L. 442-7), elle sera assimilée à un professionnel. Mais par une application distributive des règles, elle devrait inversement pouvoir se prévaloir des dispositions consuméristes lorsqu'elle agit en dehors de cette activité ou lorsqu'elle n'exerce aucune activité professionnelle ou rémunérée. La nouvelle définition permet aussi d'intégrer les syndicats de copropriétaires, lesquels n'ont pas d'activité professionnelle à proprement parler.

 40. Applications Lorsqu'une association exerce une activité commerciale prévue par ses statuts (C. com., art. L. 442-7), elle sera assimilée à un professionnel. Mais elle devrait inversement pouvoir se prévaloir des dispositions consuméristes lorsqu'elle agit en dehors de cette activité, et, a fortiori, lorsqu'elle n'exerce aucune activité professionnelle ou rémunérée. Un arrêt de la première chambre civile en date du 29 mars 2017 152 confirme la jurisprudence antérieure qui attribuait à un syndicat de copropriétaires la qualité de non-professionnel 153, à propos de la tacite reconduction d'un contrat d'entretien à exécution successive signé avec une société de nettoyage, et de l'application subséquente des dispositions consuméristes sur l'obligation d'information. On observera au demeurant que la représentation du syndicat de copropriétaires par un syndic professionnel ne lui fait pas perdre la qualité de non-professionnel 154.

 En ce qui concerne les comités d'entreprise, auxquels la loi confère la personnalité morale, un arrêt de la première chambre civile du 15 juin 2016 155 leur déclare applicable l'ancien l'article L. 136-1, devenu l'article L. 215-1, du Code de la consommation : à cette fin, la Cour de cassation recourt de façon anticipée à la nouvelle définition du non-professionnel, pourtant non applicable avant le 1er juillet 2016 : lorsqu'il assure, contrôle ou participe à la gestion de toutes les activités sociales et culturelles établies dans l'entreprise prioritairement au bénéfice des salariés ou de leur famille, le comité d'entreprise agit en qualité de non-professionnel ; la Cour de cassation estime en effet que le comité d'entreprise agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre d'une activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole. Elle réitère cette solution dans un arrêt du 5 juillet 2017 156. Avant la publication de l'ordonnance de recodification, la chambre commerciale avait pourtant jugé le contraire 157.

 Même si les critères de la notion de « non-professionnel » doivent être affinés, il n'en demeure pas moins regrettable que le législateur n'ait pas appliqué la notion de non-professionnel à toutes les règles communes 158 par souci de cohérence et d'efficacité. La directive du 25 octobre 2011 159 ouvre la voie puisqu'elle prévoit que « les États membres peuvent, par exemple, décider d'étendre l'application des règles de la présente directive à des personnes morales ou physiques qui ne sont pas des « consommateurs » au sens de la présente directive, comme les organisations non gouvernementales, les jeunes entreprises ou les petites et moyennes entreprises ».

 41. L'incontournable définition plurielle de la notion de consommateur. La notion de consommateur apparaît comme un standard juridique difficilement réductible à une seule acception. En réalité, on assiste à une gradation en fonction de la valeur protégée : valeur économique, santé et sécurité…

 Certains textes du droit de la consommation sont expressément réservés aux personnes physiques, à l'exclusion des personnes morales. Cela se conçoit facilement lorsqu'il est question de santé ou de sécurité des personnes. En revanche, toutes les personnes physiques sont protégées : certains textes, tels que l'article L. 423-1 du Code de la consommation sur l'obligation d'information du producteur, visent le consommateur en un sens qui ne correspond pas à celui de l'article liminaire. Mais c'est aussi la conception lorsqu'il s'agit de la protection des intérêts économiques de la caution face aux professionnels : toutes les personnes physiques sont protégées sans exclusion, même celles qui ont une activité commerciale ou qui exercent des responsabilités liées à l'activité de la société cautionnée.

 Dans les hypothèses les plus nombreuses, la notion de consommateur doit être entendue dans un sens restrictif, correspondant au standard légal : ainsi, l'action en suppression d'une clause illicite ou abusive dans tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur (art. L. 621-7) concerne à l'évidence le consommateur agissant à des fins personnelles ou familiales dans la mesure où les associations de consommateurs n'ont pas vocation à protéger les professionnels, même s'ils agissent en dehors de leur champ habituel de compétence 160.

 Parfois, la protection ne vise qu'une catégorie restreinte de bénéficiaires : c'est le cas de l'abus de faiblesse qui ne concerne que le consommateur en état de particulière faiblesse ou d'ignorance (C. consom., art. L. 121-8) ou encore du débiteur de bonne foi en matière de surendettement (art. L. 711-1).

 En revanche, la notion de non-professionnel ouvre d'autres portes.

 On aurait pu protéger celui qui n'a ni les connaissances juridiques ni les compétences techniques pour affronter la puissance du professionnel qui intervient dans une autre spécialité que la sienne. Le risque est alors de protéger un important distributeur contre un petit artisan, à l'occasion d'une acquisition (installation d'un système d'alarme, par exemple). Pour éviter toute situation paradoxale dans laquelle le puissant serait protégé contre le faible en raison de son infériorité intellectuelle, il aurait fallu exclure non seulement celui qui est présumé savoir compte tenu de sa compétence professionnelle, mais aussi celui qui a les moyens de s'informer eu égard à la structure juridique de son entreprise : une société commerciale exploitant un magasin à grande surface, agissant en dehors de sa sphère habituelle de compétence, ne pourrait alors invoquer telle ou telle clause abusive à l'occasion d'une acquisition, voire lors de la souscription d'un crédit auprès d'un organisme financier, puisqu'elle a les moyens techniques de mesurer la portée des clauses souscrites ; il lui suffit de consulter ses services juridiques ou techniques pour éviter tous les pièges inhérents à l'acte de consommation. L'extension de la protection n'est justifiée que s'il s'agit d'un véritable contrat d'adhésion 161 ne permettant pas au professionnel « non sachant » de compenser son infériorité intellectuelle en utilisant les services techniques ou juridiques auxquels il a normalement accès : il est tenu à plus de vigilance qu'un simple consommateur. Cette conception n'est pas si éloignée de celle du rapport des Law Commissions anglaise et écossaise sur les clauses abusives dans les contrats, suggérant d'étendre la protection aux petites entreprises souvent placées dans la même situation d'ignorance ou de faiblesse que le consommateur qui agit à des fins privées ou familiales 162. Ce n'est toutefois pas celle qui a été retenue lors de la recodification, en 2016 puis en 2017, puisque le non-professionnel a reçu une définition bien différente, s'éloignant de toute approche subjective et donnant des clefs aux seules personnes morales.

 Ce pluralisme est certes source de complexité, mais il correspond à la diversité des situations juridiques. Malheureusement, les restrictions ou, au contraire, les extensions réalisées par le législateur ou le juge ne sont pas toujours cohérentes.

 42. Le professionnel, partenaire du consommateur dans le rapport de consommation. Le professionnel peut être défini comme une personne physique ou morale agissant dans le cadre d'une activité habituelle et organisée de production, de distribution ou de prestation de services. La directive du 25 octobre 2011 définit dans son article 2 le « professionnel », comme « toute personne physique ou morale, qu'elle soit publique ou privée, qui agit, y compris par l'intermédiaire d'une autre personne agissant en son nom ou pour son compte, aux fins qui entrent dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale (…) »

 Il faut attendre l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016, entrée en vigueur le 1er juillet 2016, pour que la notion soit enfin définie dans un article liminaire du Code de la consommation. La loi de consommation, dite Hamon, du 17 mars 2014, transposant la directive, s'était pour sa part contentée de définir dans ce même article la notion de consommateur, laissant dans l'ombre celles de « professionnel » et de « non-professionnel ». Désormais, le professionnel désigne « toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui agit à des fins entrant dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, y compris lorsqu'elle agit au nom ou pour le compte d'un autre professionnel ». Il est défini, à l'instar de la directive du 25 octobre 2011 (Direct. 2011/83/UE du 25 oct. 2011, art. 2.2, JOUE, L. 304, 22), en y ajoutant, par effet miroir à la définition du consommateur, modifiée par l'ordonnance du 14 mars 2016, l'agriculteur. Cette clarification est importante, les agriculteurs essayant parfois de bénéficier de la législation protectrice des consommateurs alors qu'il s'agit de véritables professionnels.

 Au regard de la législation sur les clauses abusives, une association 163 a pu être considérée comme un professionnel à l'origine de l'illicéité d'une clause dénoncée par l'UFC.

 Un arrêt de la première civile du 1er juin 2016 164 considère néanmoins que lorsqu'elle procède au don de chiens, la SPA agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, de sorte qu'elle n'a pas la qualité de professionnel au sens de l'ancien article L. 132-1 du Code de la consommation sur les clauses abusives. A contrario, si elle avait agi à des fins commerciales ou lucratives, il y a toute raison de penser que la décision eût été différente.

 Peu importe cependant que l'association agisse à des fins non lucratives, ainsi que le mentionne un arrêt récent relatif au cautionnement, à propos d'une association qui fournissait une garantie financière nécessaire à l'obtention de sa licence d'agent de voyages et qui avait sollicité le cautionnement de ses dirigeants 165. La chambre commerciale estime que la créance garantie par le cautionnement était en rapport direct avec l'activité professionnelle exercée, même sans but lucratif, par l'association.

 Il s'agit d'un concept multidirectionnel 166 : le professionnel s'affiche comme tel 167 ; c'est généralement un commerçant, mais il peut s'agir aussi d'un non-commerçant (artisan, agriculteur, profession libérale…) ; ce peut être une personne morale comme une personne physique. Le critère le plus décisif de cette qualité réside sans doute dans le caractère habituel et intéressé de l'activité exercée dans le cadre d'une organisation grâce à laquelle il donne une apparence d'efficacité et de compétence 168, encore que la compétence ne soit pas, en elle-même, un critère de définition. C'est de cette supériorité tant matérielle qu'intellectuelle que l'on tire des droits spécifiques pour son partenaire (le consommateur) qui sont autant d'obligations pour le professionnel. On regrettera que la directive ne se réfère ni au caractère habituel, ni au caractère rémunéré – à tout le moins intéressé – de la prestation rendue.

 La question est de savoir si la législation protectrice en matière de consommation s'applique aux transactions de consommateurs à consommateurs dans le cadre desquelles l'une des parties fait appel à un intermédiaire professionnel pour la souscription de contrat. C'est le cas lorsque l'une des parties (voire les deux) est représentée par un agent commercial, courtier ou tout autre intermédiaire. Dans ces hypothèses, le contrat de vente ou de bail reste souscrit entre deux particuliers. Bien entendu, celui qui souscrit un contrat rédigé par un professionnel, par exemple avec une agence immobilière, peut parfaitement bénéficier de la protection consumériste en ce qui concerne le contrat qu'il a conclu avec cette dernière puisqu'il s'agit de relations classiques entre professionnels et consommateurs. Le contrat passé avec le professionnel moyennant rémunération présente en effet toutes les caractéristiques d'un contrat de consommation classique. Le livre vert sur le droit européen de la consommation pose la question de savoir s'il était souhaitable d'élargir le concept de contrat de consommation dans cette hypothèse. La proposition de directive de 2008 l'avait implicitement admis en matière de clauses abusives : les dispositions protectrices devaient s'appliquer non pas aux contrats conclus entre professionnels et consommateurs, mais plus largement « aux clauses contractuelles rédigées par avance par le professionnel ou un tiers et que le consommateur a acceptées sans avoir la possibilité d'influer sur leur teneur ». Mais cette disposition n'a pas été consacrée par la directive du 25 octobre 2011 sur les droits des consommateurs. On pourrait concevoir une extension du droit des clauses abusives aux simples particuliers vendeurs ou prestataires de services – assistés par un professionnel – dans la mesure où ils bénéficient d'un apport technique indéniable. Mais il serait excessif d'appliquer au vendeur non professionnel l'obligation de garantie du professionnel lorsque le concessionnaire a mis en relation les deux parties 169.

 L'essor actuel de l'économie collaborative – mettant en présence deux particuliers (relation P to P) pourrait conduire à certaines évolutions, notamment lorsque ces particuliers tirent un bénéfice régulier de ces activités 170.

 Il importe peu que la relation se soit nouée à l'occasion d'une activité principale ou accessoire, à partir du moment où elle est exercée à titre habituel. Un arrêt rendu par la première chambre civile, le 9 juillet 2009 171, a défini – à propos du champ d'application des articles L. 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation relatifs au cautionnement – le créancier professionnel comme celui dont la créance est née dans l'exercice de sa profession ou bien se trouve en rapport direct avec l'une de ses activités professionnelles, même si celle-ci n'est pas principale. La notion de créancier professionnel n'est donc pas cantonnée aux créanciers qui demandent des cautionnements à titre habituel, tels que les banques ou les établissements financiers, mais couvre aussi toute personne qui devient créancier dans l'exercice de son activité professionnelle. Si la décision ne concerne que le droit du cautionnement, cette approche du créancier professionnel proposée a sans doute vocation à s'appliquer, mutatis mutandis, à d'autres dispositions du Code de la consommation : ainsi, elle répond par anticipation au fournisseur de services et au vendeur de produits qui plaideront – de façon à évincer les dispositions protectrices du Code de la consommation au détriment de leur débiteur – avoir contracté avec un consommateur ou une personne physique dans le cadre d'une activité accessoire à leur activité principale. La question est plus délicate lorsqu'une personne exerce une activité occasionnelle, par exemple accessoire à celle de fonctionnaire, se procurant ainsi un revenu d'appoint 172.

  

 On s'est demandé si les personnes de droit public pouvaient être assimilées à des professionnels, l'usager ayant alors la qualité de consommateur 173. La réponse est positive en ce qui concerne les services publics à caractère industriel ou commercial, traditionnellement soumis dans leurs rapports avec les usagers au droit privé et à la compétence judiciaire. Ainsi, la Cour de cassation a estimé que la Poste, qui était encore un EPIC, n'avait pas manqué à l'obligation précontractuelle d'information prévue par l'article L. 111-1 du Code de la consommation, applicable à tous les professionnels vendeur de biens ou prestataires de services, dans l'affaire Bénéfic 174. Dans le même esprit, la Commission des clauses abusives a publié deux recommandations concernant respectivement les services publics industriels et commerciaux, l'une concernant le service des eaux, l'autre portant sur les transports terrestres collectifs de voyageurs. On voit comment le droit souple peut converger avec le droit dur. Pour sa part, le Conseil d'État a expressément appliqué à un contrat de distribution d'eau les dispositions relatives aux clauses abusives 175. Mais la réponse semble beaucoup plus délicate en ce qui concerne les services publics administratifs qui relèvent du droit administratif, d'autant que de nombreux textes aménagent les droits des usagers de ces services : s'il est inconcevable d'appliquer le droit de la consommation à des services collectifs et gratuits traditionnels comme la justice ou la police, la solution est plus douteuse pour d'autres services 176, bien que certains textes – tant européens que nationaux – visent expressément les services publics.

 La Cour de justice estime à ce titre que la directive relative aux pratiques déloyales s'applique à un organisme de droit public en charge d'une mission d'intérêt général, telle que la gestion d'un régime légal d'assurance maladie : malgré son caractère public et sa mission d'intérêt général, un tel organisme doit être considéré comme « professionnel » au sens de la directive, auquel l'interdiction de pratiques commerciales déloyales s'applique 177. Il faut souligner l'application de la directive de 1993 sur les clauses abusives à la relation entre une étudiante et un établissement d'enseignement, pourtant financé par des fonds publics belges 178.

 Section 3

 Les acteurs de la défense des intérêts des consommateurs

 43. Les différents acteurs. Les acteurs principaux de la défense des intérêts des consommateurs sont sans nul doute les associations de consommateurs. Mais les pouvoirs publics jouent également un rôle important : à côté des administrations dont l'activité est spécialisée en droit de la consommation, les pouvoirs publics ont mis en place des organes de concertation.

 § 1. Les associations de consommateurs

 A. Généralités

 44. Historique 179. Les associations de consommateurs existent dans leur forme actuelle depuis les années soixante.

 Avant la révolution française, les corporations structuraient l'activité économique par métiers, assurant indirectement la défense de la qualité des produits. Avec l'apparition du libéralisme, les modes de distribution évoluent. Dès la fin du xviiie siècle, la colère commence à s'exprimer contre le coût des denrées essentielles ; mais les mouvements des consommateurs ne font l'objet d'aucune organisation proprement dite, sont l'expression de mouvements spontanés.

 Le milieu du xixe siècle voit l'apparition en Europe du mouvement coopératif 180. Les coopératives de consommation sont des groupements constitués entre consommateurs ; les coopératives vendent à leurs membres les produits qu'elles achètent sans chercher à réaliser un profit, à la différence des circuits commerciaux habituels 181. L'exemple le plus topique des coopératives de consommation est constitué par la coopérative créée en Grande-Bretagne, l'année 1844, par des tisserands salariés, lesquels voulaient éviter de s'approvisionner auprès de l'économat contrôlé par leur patron 182.

 Au début du xxe siècle, des mouvements se créent. Pendant l'été 1911, notamment, le prix des produits d'alimentation les plus courants connaît une très forte augmentation. Les ménagères se mobilisent alors et décident, non seulement de ne plus acheter ces produits, mais également d'interdire leur achat à tous les habitants de la ville. Des « ligues de consommateurs » sont constituées, permettant des négociations entre représentants élus de consommateurs et commerçants pour la fixation des prix. Charles Gide évoque plusieurs associations telles que la « Société de l'aliment pur » destinée à lutter contre les falsifications de denrées ou encore la « Ligue française des consommateurs » dont la vocation est plus large 183.

 Cependant, il faut attendre la seconde moitié du xxe siècle pour que se créent de véritables associations de consommateurs. Entre 1945 et 1960, naissent notamment la Confédération syndicale des familles, la Confédération syndicale du cadre de vie, l'Union nationale des associations familiales, l'Union fédérale des consommateurs. L'un des modèles des associations de consommateurs sera constitué par la Consumer's Union, créée aux États-Unis, à l'initiative de Ralph Nader 184.

 Jusqu'en 1973, les associations de consommateurs n'étaient pas admises à agir dans l'intérêt collectif des consommateurs. C'est la loi, dite « Royer », du 27 décembre 1973 (art. 46) qui leur a accordé ce droit et marqué une étape essentielle dans le développement du droit de la consommation : les associations agréées peuvent exercer « devant toutes les juridictions l'action civile relativement aux faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif des consommateurs ». Ce texte a été remplacé par la loi du 5 janvier 1988 relative aux actions en justice des associations de consommateurs et complété par la loi du 18 janvier 1992. Ces dispositions figurent désormais aux articles L. 621-1 et suivants.

 Un projet de loi présenté le 8 novembre 2006 en Conseil des ministres, mais retiré du calendrier parlementaire en février 2007, instaurait au bénéfice des associations nationales agréées une action de groupe pour les petits préjudices matériels pour lesquels les consommateurs renoncent souvent à agir en justice. Plusieurs fois remis à l'ordre du jour, ce serpent de mer est devenu la mesure-phare de la loi Hamon du 17 mars 2014 qui en reprend l'idée en lui donnant un champ d'application plus large.

 45. Structure des associations de consommateurs. Presque toutes les associations françaises de consommateurs sont des associations déclarées, dotées par conséquent de la personnalité morale. Mais il est plus important encore pour une association de consommateurs de recevoir l'agrément qui lui permet d'agir en justice ou de participer à des institutions publiques. Les associations sont composées de militants et de cotisants. Ces militants, ces cotisants, consommateurs de base, font partie d'associations locales ; mais ces associations vont elles-mêmes « s'associer », se regrouper :

 – au niveau local, dans chaque région, les diverses associations constituent un centre technique régional de consommation (CTRC), qui a pour objet de « mettre à la disposition des organisations de consommateurs les moyens susceptibles de développer leur action propre ». Les CTRC peuvent ainsi organiser un service commun de documentation ou des stages de formation. De manière à assurer leur financement et leur appui technique, le décret n° 2010-801 du 13 juillet 2010 (C. consom., art. R. 822-2), prévoit que l'INC leur distribue les subventions et passe avec les CTRC des conventions destinées à améliorer leur soutien technique ;

 – au niveau national, les regroupements d'associations forment des unions, des fédérations ou des confédérations. On dénombre actuellement quinze associations nationales agréées, représentant un large panel de courants idéologiques. Les associations considérées comme représentatives au plan national par les pouvoirs publics bénéficient de subventions du ministère chargé des questions de consommation.

 – au niveau international, il existe aussi divers regroupements : le Bureau européen des consommateurs (BEUC), la Communauté européenne des coopératives de consommateurs (Euro Coop), la Confédération des organisations familiales de l'Union européenne (COFACE), l'Association européenne pour la coordination de la représentation des consommateurs pour la normalisation (ANEC) sur le plan européen 185 et l'Organisation Consumer's international (CI) sur le plan mondial, laquelle regroupe plus de deux cent vingt organisations, provenant de cent quinze pays dont la France avec notamment l'UFC-Que choisir ? 186

 46. Objet des associations de consommateurs. Les associations de consommateurs ont pour objet la protection des intérêts individuels et collectifs des consommateurs. La protection des intérêts des consommateurs doit ici s'entendre dans un sens large : il s'agit non seulement de la protection des intérêts économiques, mais aussi de la protection de la sécurité ou encore de la santé des consommateurs.

 Les associations de consommateurs ont ainsi un double rôle : informer et conseiller les consommateurs, mais également les représenter, que ce soit en participant aux différents organes de concertation ou encore en agissant en justice dans l'intérêt collectif des consommateurs.

 47. Financement des associations de consommateurs. Les associations de consommateurs connaissent trois sources de financement :

 – les cotisations de leurs membres,

 – la vente de publications,

 – les subventions des pouvoirs publics 187, notamment destinées à concourir aux charges de fonctionnement ou aux actions spécifiques entreprises par ces associations, comme par exemple celles relatives aux campagnes pour l'amélioration de la sécurité des consommateurs,

 – les dommages et intérêts obtenus en justice.

  

 Les subventions aux CTRC sont fondées sur l'appréciation des besoins en fonctionnement de ces structures.

 Les subventions aux associations locales sont accordées au plan départemental et se fondent sur l'évaluation par l'Administration des actions conduites « sur le terrain » par les associations.

  

 En ce qui concerne les associations nationales, 80 % du montant global des subventions est réparti en fonction de l'action conduite au niveau local par chaque association, c'est-à-dire par démultiplication des subventions accordées aux associations locales. Les 20 % restants sont répartis à partir des trois critères suivants :

 – activité au sein du Conseil national de la consommation,

 – activité de presse,

 – activité en matière de normalisation et de certification.

  

 L'érosion de ces ressources freine les associations dans leur action : les cotisations de leurs membres sont modestes et les subventions sont trop faibles pour leur permettre de développer une activité vraiment stimulante.

 Les solutions passent en grande partie par le regroupement, la dispersion des forces étant le point faible du mouvement associatif.

 B. Agrément des associations de consommateurs

 48. Conditions de l'agrément. Les règles d'agrément sont posées par les articles L. 811-1 et L. 811-2 et les articles R. 811-1 à R. 811-7 du Code de la consommation.

 Seules les associations « régulièrement déclarées », c'est-à-dire les personnes morales régies par la loi du 1er juillet 1901, peuvent obtenir l'agrément : la personnalité morale résulte de la déclaration, elle est une condition de l'agrément et non un effet de celui-ci.

 L'agrément ne peut, ensuite, être accordé qu'aux associations indépendantes de toutes formes d'activité professionnelle 188. En outre, il doit s'agir d'associations « ayant pour objet statutaire explicite la défense des intérêts des consommateurs ».

 Pour être agréée, enfin, une association de consommateurs doit être représentative. L'article R. 811-1 pose trois critères permettant d'apprécier ladite représentativité : elle doit exister depuis un an au moins, exercer une activité effective et publique en vue de la défense des intérêts des consommateurs et enfin comporter un nombre suffisant d'adhérents, autrement dit avoir une dimension suffisante : pour les associations nationales, le minimum a été fixé à 10 000 adhérents.

 49. Procédure d'obtention. La demande d'agrément doit être adressée par l'association à la Direction départementale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DDCCRF). L'agrément est accordé par arrêté ministériel (arrêté conjoint du garde des Sceaux et du ministre chargé de la consommation pour les associations nationales), par arrêté préfectoral pour les associations régionales, départementales ou locales. Il n'est délivré qu'après avis du procureur général près la cour d'appel. Il est donné pour cinq ans et peut être renouvelé dans les mêmes conditions que l'agrément initial (art. R. 811-2).

 La décision d'agrément est publiée au Journal officiel pour les associations nationales, au Recueil des textes administratifs de département pour les associations régionales, départementales ou locales.

 Une fois agréées, les associations rendent compte annuellement de leur activité par un rapport adressé à la DGCCRF pour les associations nationales et à la DDCCRF pour les associations locales, selon les modalités fixées par l'arrêté du 21 juin 1988.

 L'agrément pourra être retiré si l'association ne dispose plus du nombre d'adhérents requis ou quand elle ne peut plus justifier d'une activité effective et publique destinée à défendre l'intérêt des consommateurs, ou bien encore lorsqu'il est établi qu'elle n'est plus indépendante de toutes formes d'activités professionnelles, à l'exception des associations émanant de sociétés coopératives de consommation.

 Les conditions dans lesquelles les associations peuvent être agréées sont applicables dans les territoires d'outre-mer aux associations locales ou territoriales.

 L'agrément est accordé par arrêté ministériel aux associations nationales ; par arrêté préfectoral aux associations régionales, départementales ou locales. L'agrément n'est donné qu'après avis du procureur général près la cour d'appel. L'agrément est accordé pour cinq ans et renouvelable dans les mêmes conditions que l'agrément initial. La décision d'agrément est publiée au Journal officiel pour les associations nationales, au recueil des textes administratifs du département pour les associations régionales, départementales ou locales.

 Les associations agréées doivent rendre compte annuellement de leur activité selon les modalités fixées par l'arrêté du 21 juin 1988 189. L'agrément peut être retiré, après avis du procureur général, lorsque l'une des conditions vient à faire défaut.

 50. Liste des associations nationales agréées. Il y a aujourd'hui quinze associations nationales de consommateurs agréées ; ce sont les mêmes associations qui sont membres du Conseil national de la consommation : elles sont énumérées par la circulaire du 26 septembre 2014 de présentation des dispositions de la loi n° 2014-34 du 17 mars 2014 relative à la consommation et du décret n° 2014-1081 du 24 septembre 2014 relatif à l'action de groupe en matière de consommation et issues de trois grands mouvements différents :

 – le mouvement familial : le CNAFAL (Conseil national des associations familiales laïques), la CNAFC (Confédération nationale des associations familiales catholiques), la CSF (Confédération syndicale des familles), Familles de France, Familles Rurales 190, regroupées au sein de l'UNAF (Union nationale des associations familiales) ;

 – le mouvement syndical : l'ADEIC (Association d'éducation et d'information du consommateur de l'éducation nationale), l'AFOC (Association force ouvrière consommateurs), l'INDECOSA-CGT (Association pour l'information et la défense des consommateurs salariés), l'ALLDC (Association Léo Lagrange de défense des consommateurs) ;

 – mouvement consumériste et spécialisé : l'UFC-Que Choisir (Union fédérale des consommateurs) 191 et la CLCV (Confédération du logement et du cadre de vie) ; la CGL (Confédération générale du logement) et la CNL (Confédération nationale du logement) pour le logement ; la FNAUT, (Fédération nationale des associations d'usagers des transports).

 51. Effets de l'agrément. Les associations de consommateurs agréées peuvent agir en justice et participer à des institutions publiques.

 – Droit d'agir en justice : même non agréées, les associations dotées de personnalité peuvent agir en justice pour défendre leurs intérêts propres ; mais l'agrément est la condition requise pour qu'une association puisse exercer des actions en justice dans l'intérêt des consommateurs 192.

 – Droit de participer à des institutions publiques : les décisions des pouvoirs publics sont généralement adoptées après avis des intéressés ; pour permettre cette concertation, des organes consultatifs ont été créés, auxquels participent représentants de l'État, représentants des professionnels et représentants des consommateurs ; ces derniers sont nécessairement membres d'associations agréées.

 52. Reconnaissance spécifique des associations de consommateurs les plus représentatives. Le décret no 2010-801 du 13 juillet 2010 relatif à la représentation des associations de défense des consommateurs et aux institutions de la consommation a pour objet de renforcer le mouvement consumériste en reconnaissant les associations les plus actives et les plus représentatives, tout en améliorant l'efficacité des institutions de la consommation. Le décret institue un dispositif de « reconnaissance spécifique » des associations de consommateurs les plus représentatives et fixe ses modalités d'attribution. Cette reconnaissance spécifique leur permet de bénéficier d'un siège au bureau du Conseil national de la consommation. La liste des associations de consommateurs bénéficiant de cette reconnaissance spécifique est publiée sur un site internet relevant du ministère chargé de la consommation (art. R. 812-3). Elles sont actuellement au nombre de quatre.

 Selon l'article R. 812-1, la reconnaissance spécifique est accordée, pour une durée de trois ans, à l'association qui en fait la demande, par arrêté du ministre chargé de la consommation, lorsqu'elle remplit un certain nombre de conditions, parmi lesquelles :

 1o être titulaire de l'agrément prévu au premier alinéa de l'article R. 811-2 ;

 2o démontrer avoir une expérience, une organisation et des ressources humaines lui donnant une capacité effective à renseigner les consommateurs ou à les défendre dans tous les secteurs d'activité énumérés, à savoir les plus significatifs ;

 3o justifier avoir exercé au cours de la dernière année civile, dans quarante départements, directement ou à travers les associations locales, départementales ou régionales qui leur sont affiliées, une activité d'accueil des consommateurs, d'expertise et de règlement amiable des litiges en matière de consommation ;

 4o avoir inscrit à son compte de résultat au cours de la dernière année civile un certain produit de cotisations…

  

 La décision est notifiée à l'association dans un délai maximum de quatre mois. Passé ce délai, la reconnaissance spécifique est réputée accordée. La décision de rejet de la demande doit être motivée (art. R. 812-2).

 C. Rôle des associations de consommateurs

 1) Information

 53. Liberté d'information des associations de consommateurs. L'information fait partie des tâches principales des associations de consommateurs.

 Il convient, tout d'abord, d'indiquer que les associations de consommateurs sont habilitées à donner à leurs adhérents des informations, mais aussi des conseils juridiques, délivrées à titre gratuit ou onéreux.

 En effet, l'article 63 de la loi du 31 décembre 1971 (modifié) accorde explicitement aux associations de consommateurs le droit de donner des consultations juridiques : elles « peuvent donner à leurs membres des consultations juridiques relatives aux questions se rapportant directement à leur objet ». Deux conditions sont ainsi posées. Tout d'abord, les associations n'ont le droit de donner des consultations juridiques que si elles concernent des questions se rapportant directement à leur objet ; cette condition ne pose pas de réels problèmes, le droit de la consommation étant suffisamment large pour englober tous les litiges effectivement traités par les associations de consommateurs. Ensuite, les associations ne peuvent conseiller que leurs membres, ce qui explique qu'elles n'acceptent généralement de renseigner le consommateur que s'il adhère à l'association. Pour un simple renseignement donné par téléphone, par Internet ou lors d'un passage, l'association ne demande en général pas au consommateur d'adhérer et de payer.

 Plus généralement, le droit d'informer le public leur est reconnu. À cette fin, les associations éditent des plaquettes, brochures, et pour les plus puissantes des revues spécialisées 193. Ces dernières n'hésitent pas non plus à recourir aux médias 194.

 Les associations cherchent essentiellement à informer le public sur les produits et services ; elles le conseillent notamment en réalisant et en diffusant des essais comparatifs 195. L'information est parfois plus offensive, les associations ayant un pouvoir de mobilisation et d'alerte important : c'est le cas lorsque les associations lancent des appels au boycott invitant les consommateurs à ne plus recourir à tel ou tel produit ou service. D'un point de vue économique ce pouvoir n'est pas négligeable. En effet, il appartient à la fonction marketing des entreprises de repérer et d'anticiper les besoins des consommateurs : l'approche des associations sera un élément d'information primordial ; elles exercent aussi un contre-pouvoir leur permettant de dénoncer certains abus, certaines pratiques ou lacunes de plus en plus fréquentes (garanties insuffisantes ou non respectées, service après-vente défectueux…).

 54. Limites à la liberté d'information des associations de consommateurs. Ce type d'information, notamment lorsqu'elle est exposée avec force comme dans la diffusion d'essais comparatifs ou dans les campagnes de boycott, expose l'association à une réaction du professionnel qui s'estimerait injustement lésé.

 Outre son droit de réponse, le professionnel peut rechercher la responsabilité civile, voire pénale, de l'association.

 55. Le droit de réponse. Le droit de réponse dans la presse est prévu par l'article 13 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse ; ce texte précise en effet la « possibilité accordée par la loi à toute personne mise en cause dans un journal ou écrit périodique de présenter son point de vue au sujet de cette mise en cause dans le même journal ou périodique ».

 À la télévision et à la radio, un droit de réponse particulier, moins systématique, est prévu par l'article 6 de la loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle : « Toute personne physique ou morale dispose d'un droit de réponse dans le cas où des imputations susceptibles de porter atteinte à son honneur ou à sa réputation auraient été diffusées dans le cadre d'une activité de communication audiovisuelle ». La simple critique d'un produit n'ouvre donc pas un droit de réponse : elle doit être suffisamment agressive.

 56. La responsabilité civile. La responsabilité civile de l'association peut être recherchée par le professionnel.

 L'action en responsabilité est fondée sur les articles 1240 et 1241 du Code civil ; elle nécessite donc une faute de la part de l'association. L'obligation d'investigation est rappelée dans un arrêt dans lequel une association de consommateurs avait lancé une campagne de dénigrement contre des voitures au motif qu'elles étaient dangereuses, alors que le fabricant avait déjà procédé aux modifications 196.

 En outre, en cas d'erreur, une rectification s'impose à la demande du fabricant. Mais cela n'exonère en rien l'association de consommateurs de sa responsabilité civile en cas de rectificatif tardif 197.

 Tant le dénigrement que l'appel au boycott sont des fautes civiles sanctionnées par le droit de la responsabilité subjective, et non par un texte spécial.

 Il y aura alors dénigrement lorsque l'association de consommateurs méconnaît son obligation d'investigation et d'impartialité, que ce soit par comparaison avec un produit ou une critique démesurée de ce dernier. Le fait que l'association n'ait pas de clientèle propre ne l'empêche pas a priori d'échapper à une action en concurrence déloyale 198. En effet, « le dénigrement d'un produit peut émaner d'une personne n'ayant pas un rapport de concurrence avec le fabricant du produit, dès lors qu'elle utilise des moyens lui permettant de critiquer l'usage de ce produit auprès du public 199 ». L'appel au boycott est plus délicat ; il semble que l'association ne puisse légitimement y recourir que s'il n'y a pas d'autres moyens efficaces pour protéger le consommateur ou pour forcer le professionnel à modifier son comportement ; une exigence de loyauté semble être exigée : l'association doit avoir préalablement averti le professionnel qu'elle allait recourir au boycott s'il ne changeait pas de comportement 200. Le boycott doit être aussi proportionné au but poursuivi et concerner la sécurité des produits. Ainsi, une campagne de boycott contre une société pétrolière dont la cargaison s'était déversée dans la mer est « une voie de fait illégitime dans sa forme et dans ses mobiles  » car la qualité des produits n'était pas mise en cause 201. D'autres décisions évoquent l'absence de discernement et de mesure dans l'action de l'association 202.

 57. La responsabilité pénale. L'information critique de l'association peut constituer une diffamation. La diffamation, infraction sanctionnée par les articles 29 et suivants de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse, doit s'entendre de toute atteinte à l'honneur ou à la considération d'une personne physique ou morale. « Toute allégation ou imputation d'un fait qui porte atteinte à l'honneur ou à la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une diffamation ». C'est une critique concernant une personne physique ou morale, et non le dénigrement d'un produit 203. C'est pourquoi, dès lors qu'elles ne concernent pas la personne physique ou morale, les appréciations, même excessives, relatives aux produits, services ou prestations d'une entreprise industrielle ou commerciale n'entrent pas dans les prévisions de l'article 29 de la loi du 29 juillet 1881 204.

 La diffamation suppose la réunion d'un élément matériel et d'un élément moral. L'élément matériel réside dans l'allégation ou l'imputation d'un fait portant atteinte à l'honneur ou à la considération de la personne du professionnel. L'élément intentionnel de la diffamation réside dans l'intention de nuire, qui est présumée.

 Pour échapper à la condamnation, l'association de consommateurs devra alors rapporter la preuve soit de l'exactitude des faits, soit de sa bonne foi. Cependant, en cette matière, il ne suffit pas, pour être de bonne foi, d'avoir cru à la véracité des faits allégués ; il faut encore avoir procédé à des vérifications sérieuses et précises avant la publication de ces faits 205.

 2) Représentation des consommateurs dans les organes de concertation

 58. Importance de cette tâche. La participation à des institutions publiques est l'une des tâches importantes des associations de consommateurs. C'est notamment grâce à cette participation qu'elles peuvent faire entendre la voix des consommateurs et veiller à ce que les intérêts qu'elles défendent soient pris en compte lorsque sont débattus et discutés des projets.

 Leur participation est cependant plus ou moins importante, quantitativement au moins, selon les institutions. Le mode de désignation de leurs représentants varie également de l'une à l'autre.

 3) Actions en justice des associations de consommateurs

 59. Le droit d'ester en justice est reconnu aux associations de consommateurs. Même non agréées, les associations dotées de personnalité peuvent agir en justice pour défendre leurs intérêts propres ; mais l'agrément est la condition requise pour qu'une association puisse exercer des actions en justice dans l'intérêt des consommateurs 206.

 Jusqu'en 1973, seules les associations familiales pouvaient agir, en vertu d'un décret du 24 janvier 1956 qui leur permettait d'obtenir, devant les tribunaux répressifs, la réparation du préjudice relatif « aux faits de nature à nuire aux intérêts moraux et matériels des familles », sans qu'il soit nécessaire de justifier d'une habilitation administrative spéciale.

 L'article 46 de la loi du 27 décembre 1973, dite « loi Royer », a autorisé les associations de consommateurs à « exercer devant toutes les juridictions l'action civile relativement aux faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif des consommateurs » (art. L. 621-1). Cette disposition a par la suite été abrogée et remplacée par la loi du 5 janvier 1988 relative aux actions en justice des associations de consommateurs. Le système a été complété par la loi du 18 janvier 1992, qui a institué l'action en représentation conjointe (art. L. 622-1) et par l'ordonnance du 23 août 2001 qui a élargi l'action en cessation (art. L. 621-7). Enfin, de façon plus spectaculaire, la loi Hamon a introduit, le 17 mars 2014, l'action de groupe (art. L. 623-1 s.).

 Aujourd'hui, l'agrément de l'association lui permet d'exercer divers types d'actions. Tout d'abord, elle peut agir pour la défense de l'intérêt collectif des consommateurs : elle exercera alors l'action civile en cas d'infraction pénale ou l'action en cessation ou encore interviendra dans des litiges individuels ; l'association de consommateurs peut également agir dans l'intérêt individuel de plusieurs consommateurs en exerçant l'action en représentation conjointe 207. Surtout, depuis la loi de consommation, l'action de groupe peut être exercée par les associations représentatives au niveau national et agréées : ayant le monopole de l'action, ces dernières disposent désormais d'un contre-pouvoir économique a priori important, encore que seules les plus puissantes seront en mesure d'assumer leurs missions.

 § 2. Les institutions du droit de la consommation

 A. Les directions et services centraux

 60. Les directions centrales. Il s'agit essentiellement de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes ; mais également de la Direction générale des douanes.

 La Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF) est rattachée au ministère de l'économie, des finances et de l'industrie. Elle a été créée par un décret du 5 novembre 1985 et résulte de la fusion de deux administrations jusqu'alors séparées : la direction de la consommation et de la répression des fraudes, d'une part, la direction générale de la concurrence et de la consommation, d'autre part. Ces deux administrations étaient elles-mêmes issues de la modification de différents services.

 La Direction de la consommation et de la répression des fraudes résultait, en effet, de la transformation en 1982 du Service de la répression des fraudes ; celui-ci avait été créé en 1907 pour veiller à l'application de la loi du 1er août 1905 et avait été rattaché au ministère de l'Agriculture. La Direction de la consommation et de la répression des fraudes a été, en 1982, rattachée au ministère de l'Économie, des finances et du budget.

 La Direction générale de la concurrence et de la consommation a, quant à elle, succédé à la Direction des prix ; celle-ci avait été créée par les ordonnances du 30 juin 1945 et rattachée au ministère de l'Économie, des finances et du budget.

 Les missions spécifiques de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes sont décrites par le décret no 2001-1178 du 12 décembre 2001, modifié par le décret no 2009-36 du 12 janvier 2009 208.

 En application des dispositions législatives et réglementaires régissant les domaines de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, la direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes veille à la régulation et au bon fonctionnement des marchés sous leurs divers aspects. À cette fin, elle assure notamment les missions suivantes, sans préjudice des attributions des autres ministères et directions :

 1° elle élabore des projets de textes législatifs et des textes réglementaires relatifs à la concurrence, aux pratiques restrictives de concurrence et aux contrefaçons, en assure la mise en œuvre, en contrôle l'application et, pour ce faire, assure le contrôle des concentrations et participe au suivi des marchés publics et des délégations de service public, ainsi qu'à la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles ;

 2° elle élabore des projets de textes législatifs et des textes réglementaires relatifs à l'information des consommateurs et à la protection de leurs intérêts économiques, y compris leur endettement, en assure la mise en œuvre et en contrôle l'application ;

 3° elle élabore des projets de textes législatifs et des textes réglementaires relatifs à la sincérité et à la loyauté des transactions commerciales, à la qualité et à la sécurité des produits et services offerts sur le marché, à la certification de ces produits et services et aux appellations d'origine ainsi qu'aux fraudes et falsifications, en assure la mise en œuvre et en contrôle l'application ; elle réalise des essais sur tout produit dans le cadre de l'exécution de ses missions ;

 4° elle organise la concertation entre les organisations représentatives des intérêts collectifs des consommateurs et usagers et les représentants des professionnels, des services publics et des pouvoirs publics pour tout ce qui a trait aux problèmes de la consommation ;

 5° elle traite les affaires internationales se rapportant à ses attributions ;

 6° elle établit la programmation des enquêtes réalisées par ses services déconcentrés et à compétence nationale ;

 7° elle assure la mise en œuvre des contrôles de métrologie légale, en liaison avec la direction générale de la compétitivité, de l'industrie et des services.

 La Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes est chargée de la recherche et de la constatation des infractions en matière de droit de la concurrence et de droit de la consommation.

 Les agents de la DGCCRF font, en effet, partie des « autorités qualifiées » par les articles L. 511-3 et suivants du Code de la consommation pour exercer des pouvoirs d'enquête.

 À ce titre, les agents de la DGCCRF ont d'abord une mission de recherche et de constatation des infractions. Pour assurer leurs fonctions, les agents de la DGCCRF ont de larges pouvoirs d'investigation ; ils peuvent notamment pénétrer dans les locaux professionnels, obtenir toutes les informations utiles en demandant la communication de tous documents professionnels ou encore exiger la mise à disposition des moyens qu'ils jugent indispensables pour effectuer leurs vérifications 209.

 Les agents de la DGCCRF peuvent également faire cesser des agissements préjudiciables à l'intérêt des consommateurs ; ils ont ainsi notamment le pouvoir, avec une autorisation judiciaire, de saisir ou de consigner des produits non conformes à la réglementation ; ce pouvoir peut même être exercé sans autorisation judiciaire lorsque les produits sont dangereux pour la santé ou la sécurité des consommateurs 210.

 Lesdits pouvoirs ont été renforcés par la loi Hamon en 2014. Celle-ci favorise l'harmonisation des pouvoirs d'enquête de l'administration et confère de nouvelles prérogatives aux agents (possibilité de relever l'identité d'une personne contrôlée, d'intervenir pour les besoins de l'enquête sans révéler préalablement sa qualité d'enquêteur et de recourir pour les contrôles sur Internet à une identité d'emprunt, de faire appel à des personnes qualifiées ou « sachants »). La loi prévoit même la faculté pour la DGCCRF de prononcer des amendes administratives contre le professionnel lorsque l'injonction adressée n'est pas suivie d'effets ou en cas d'infraction à de nombreuses dispositions du Code de la consommation.

  

 Enfin, en matière contractuelle, l'autorité administrative chargée de la concurrence et de la consommation peut – aux termes des articles L. 524-1 et L. 524-2 – prendre l'initiative de :

 – demander à la juridiction civile ou, s'il y a lieu, à la juridiction administrative d'ordonner, le cas échéant sous astreinte, la suppression d'une clause illicite, interdite ou abusive insérée par un professionnel dans tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur ou au non-professionnel, de déclarer que cette clause est réputée non écrite dans tous les contrats identiques conclus par le même professionnel avec des consommateurs – que ce contrat soit proposé ou en cours d'exécution – et de lui ordonner d'en informer à ses frais les consommateurs concernés, par tous moyens appropriés. La précision relative au contrat « en cours ou non », issue de la loi no 2015-990 du 6 août 2015, était substituée à la formule « y compris les contrats qui ne sont plus proposés », qui avait été introduite par la loi du 17 mars 2014. L'ordonnance du 14 mars 2016 réécrit, à nouveau, le texte. Ces reformulations successives du texte visent à permettre à la DGCCRF de saisir les juridictions d'une demande de suppression d'une clause abusive sous astreinte, que le contrat soit ou non en cours. Quant au nouveau visa des clauses « interdites » par la loi du 6 août 2015, il s'agit d'un amendement de cohérence entre les droits reconnus aux personnes protégées par la réglementation économique et d'un élargissement du champ d'action de l'autorité. Enfin et surtout, la loi du 6 août 2015 vise le non-professionnel au titre des contrats passés avec un professionnel et susceptibles d'une action en suppression, ce qui permettra à la fois de protéger les syndicats de copropriétaires dans les litiges concernant les contrats de syndic et de mettre en cohérence les champs d'application respectifs du champ d'application des clauses abusives et de l'action en suppression. Il faut observer que l'action en suppression des associations de consommateurs ne vise que les clauses au détriment des consommateurs, à l'exclusion des non-professionnels.

 – demander à la juridiction civile d'ordonner, le cas échéant sous astreinte, toute mesure de nature à mettre un terme aux manquements à des obligations contractuelles ou aux agissements illicites mentionnés aux articles L. 511-5, L. 511-6 et L. 511-7.

  

 L'activité de la DGCCRF est déconcentrée au niveau régional (DRCCRF) et départemental (DDCCRF).

 La Direction générale des douanes participe, elle aussi, à la protection des consommateurs ; elle est rattachée au ministère de l'économie, des finances et de l'industrie 211.

 61. Les organes de coordination administrative 212. Le groupe interministériel de la consommation 213, présidé par le premier ministre ou par le ministre chargé de la consommation, est chargé de coordonner et d'animer la politique de la consommation.

 62. Services et organismes en relation avec la Commission européenne. Au niveau européen, plusieurs services et organismes en relation avec la Commission sont chargés de la politique de protection des consommateurs : une Direction générale et des agences qui lui sont liées (Agence européenne des médicaments, Autorité européenne de sécurité des aliments et surtout Agence exécutive pour la santé et les consommateurs), outre le Groupe consultatif européen des consommateurs dont il sera question plus loin.

 B. Les organes consultatifs ou intervenant dans l'intérêt des consommateurs

 63. Introduction. Les associations de consommateurs participent avec les représentants de l'État et ceux des professionnels à une concertation au sein de différents organes.

 Les principaux sont :

 – Conseil d'administration de l'Institut national de la consommation (INC),

 – Conseil national de la consommation (CNC),

 – Commission de règlement des litiges de consommation (CRLC),

 – Conseil national de l'alimentation (CNA),

 – Commission des clauses abusives (CCA),

 – Association française de normalisation (AFNOR),

 – Commission départementale d'aménagement commercial (CDAC),

 – Commission nationale d'aménagement commercial (CNAC),

 – Commission d'évaluation et de contrôle de la médiation de la consommation 214.

 Les consommateurs ont une influence à parts égales avec l'État au sein de l'Institut national de la consommation (INC) ; ils sont à parité avec les professionnels dans certaines institutions, mais sont minoritaires dans d'autres.

 64. Le Groupe consultatif européen des consommateurs (GCEC). Au niveau européen, la Commission a créé auprès d'elle en 1973 un « comité consultatif des consommateurs » dont l'objet était de permettre un contact entre la Commission et les organisations de protection des consommateurs de dimension européenne. Par la suite, il est devenu le "Conseil consultatif des consommateurs", puis le Comité des consommateurs avant d'être remplacé par le Groupe consultatif européen des consommateurs en 2003. Le GCEC est composé de vingt-neuf membres, représentant chacun des États membres de l'Union, outre un membre par organisation européenne représentative (BEUC, ANEC, COFACE…) et un observateur pour les États membres de l'EEE.

 Son rôle est essentiellement consultatif. Il constitue un forum de discussions générales sur des problèmes relatifs aux intérêts de consommateurs. Il est en particulier consulté par la Commission lors de la définition de ses politiques et actions affectant les consommateurs. Le GCEC a également un rôle d'information de la Commission sur les politiques nationales de protection des consommateurs ainsi que d'information des organisations nationales 215.

 65. L'Institut national de la consommation (INC). L'Institut national de la consommation a été créé par la loi du 22 décembre 1966 et réorganisé par un décret du 4 avril 2001 et par la loi du 1er juillet 2010. C'est un établissement public à caractère industriel et commercial, doté de la personnalité morale et de l'autonomie financière.

 L'article L. 822-2 confie à l'INC trois missions :

 – fournir un appui technique aux organisations de consommateurs ;

 – regrouper, produire, analyser et diffuser des informations, études, enquêtes et essais ;

 – mettre en œuvre des actions de formation et d'éducation sur les questions de consommation.

 La réforme du crédit à la consommation par la loi du 1er juillet 2010 216 confère un nouveau rôle un rôle à l'INC : il devient, en effet, l'organe de rattachement de trois commissions : la Commission des clauses abusives, la Commission de la médiation de la consommation et la Commission de la sécurité des consommateurs, ; mais la Commission de la médiation de la consommation n'a pas survécu à l'ordonnance du 20 août 2015 et la Commission de la sécurité des consommateurs a été supprimée en 2017 : une seule commission, celle des clauses abusives, est donc actuellement rattachée à l'INC. Dans un objectif de mutualisation, l'Institut national de la consommation et la commission qui lui est rattachée disposeront de services communs dirigés par un directeur général.

 L'INC établit chaque année un rapport d'activité dans lequel figureront, le cas échéant, les propositions de modifications législatives ou réglementaires proposées par ces commissions. Les avis des commissions sont annexés au rapport ainsi que les suites données à ces avis. Ce rapport est présenté au président de la République et au Parlement. Il est rendu public.

 Le directeur de l'INC est nommé par décret pris sur le rapport du Premier ministre et du ministre chargé de la consommation. Il assure la direction et la gestion de l'établissement. (C. consom., art. R. 822-11).

 L'INC est administré par un conseil d'administration comprenant sept représentants des consommateurs, deux représentants de l'État, deux représentants élus par le personnel et cinq personnalités qualifiées. Le conseil d'administration élit en son sein un président et un vice-président (C. consom., art. R. 822-4 et R. 822-5).

 66. Le Conseil national de la consommation (CNC). Le Conseil national de la consommation est qualifié d'organe de concertation par le Code de la consommation (art. D. 821-1, al. 1er). C'est le seul organe à parité qui demeure après la disparition des comités départementaux de la consommation (CDC), organes décentralisés, mais abrogés par un décret du 7 juin 2006.

 Le Conseil national de la consommation (CNC) a été institué par le décret n° 83-642 du 12 juillet 1983, modifié. Il a ainsi succédé au Comité national de la consommation qui avait été créé par un décret du 19 décembre 1960. Il est actuellement régi par les articles D. 821-1 et suivants ainsi qu'un arrêté du 14 mars 2005, modifié. Le décret n° 2015-23 du 12 janvier 2015 modifie sa composition et son fonctionnement avec pour principal objectif de simplifier et d'assouplir le dispositif.

 Son objet est de « permettre le débat et la concertation entre les pouvoirs publics, les représentants des associations de défense des consommateurs et les représentants des organisations professionnelles ainsi que des entreprises assurant des missions de service public pour tout ce qui a trait aux problèmes de la consommation » (C. consom., art. D. 821-1, al. 2). Sa mission consiste à émettre des avis sur les projets ou propositions de lois et de règlements susceptibles d'avoir une incidence sur la consommation ainsi que sur les conditions d'application de ces textes. Les pouvoirs publics sont donc amenés à le consulter sur les grandes orientations de leur politique de la consommation (il a ainsi été étroitement associé à l'élaboration du projet de loi de consommation, voté en 2014) ; il est consulté en particulier à l'occasion des discussions de l'Union européenne ayant une incidence sur le droit français de la consommation (art. D. 821-3).

 Toutefois le Conseil lui-même peut prendre l'initiative de donner des avis sur toute question intéressant la consommation. Les avis du Conseil national de la consommation sont publiés à la diligence du ministre chargé de la consommation au BOCC. Le Conseil publie en outre chaque année son rapport d'activité (art. D. 821-4).

 Ses avis sont peu nombreux : en 2016, il a émis un avis sur les plateformes numériques collaboratives. Ces avis n'ont aucune valeur contraignante pour les professionnels.

 Le Conseil national de la consommation est présidé par le ministre chargé de la consommation ou son représentant (C. consom., art. D. 821-5) ; il est composé d'un collège constitué des associations de défense des consommateurs disposant de l'agrément et d'un collège comprenant des organisations professionnelles les plus représentatives des activités industrielles, commerciales, artisanales et agricoles et de services privés ainsi que d'entreprises assurant des missions de service public (art. D. 821-6) ; de représentants des ministères composant le groupe interministériel de la consommation défini à l'article D. 821-5, en fonction des sujets traités (C. consom., art. D. 821-7) ainsi que ceux d'organismes dont la liste est fixée par arrêté du ministre chargé de la consommation (art. D. 821-8) 217.

 67. Conseil national de l'alimentation. Il s'agit des organes suivants :

 Le Conseil national de l'alimentation (CNA) a été créé par le décret du 27 novembre 1985, aujourd'hui codifié aux articles D. 824-1 et suivants, dont les dispositions ont été réécrites par le décret no 2009-1429 du 20 novembre 2009 et l'arrêté du 12 mai 2010 (v. ce texte sous art. D. 824-8). Le CNA est consulté sur l'adaptation de la consommation aux besoins nutritionnels, sur la sécurité alimentaire des consommateurs, sur la qualité des denrées alimentaires, sur l'information des consommateurs relativement à ces denrées, sur la prévention des crises et la communication sur les risques.

  

 Les membres composant le CNA sont énumérés par l'article D. 824-4. On trouve notamment :

 – neuf représentants des associations nationales de consommateurs ou d'usagers,

 – neuf représentants des producteurs agricoles,

 – neuf représentants de la transformation, dont un représentant de l'artisanat,

 – trois représentants de la distribution,

 – six représentants de la restauration,

 – cinq représentants des syndicats de salariés de l'agriculture, de l'agroalimentaire et de la distribution des produits alimentaires,

 – huit personnalités désignées en raison de leurs compétences en matière d'alimentation,

 – diverses personnalités qualifiées.

 En outre, assistent de plein droit aux séances du conseil les représentants de divers ministères.

 68. La Commission des clauses abusives (CCA) 218 a été instituée par la loi no 78-23 du 10 janvier 1978. Les dispositions la concernant figurent depuis la loi du 1er juillet 2010 aux articles L. 822-4 et suivants, les dispositions réglementaires figurant depuis le décret du 18 octobre 2010 aux articles R. 822-18 et suivants. La loi du 1er juillet 2010, a prévu le rattachement de la Commission des clauses abusives à l'INC

 La Commission des clauses abusives a pour mission de recommander la suppression ou la modification des clauses abusives qui figurent dans les contrats entre professionnels et consommateurs (art. L. 822-6). Le rôle consultatif confié par la loi à la Commission se présente sous quatre formes différentes :

 – elle doit donner son avis sur les projets de décret ayant pour objet de déterminer des types de clauses qui doivent être regardées comme abusives. L'avis de la Commission est en ce domaine obligatoire ;

 – elle doit ensuite rechercher, dans les modèles de contrats habituellement proposés par les professionnels aux non-professionnels, ou consommateurs, les clauses qui peuvent présenter un caractère abusif;

 – l'avis de la Commission peut également être sollicité par le juge à l'occasion d'une instance ;

 – l'Institut national de la consommation établira désormais chaque année un rapport d'activité dans lequel figurent, le cas échéant, les propositions de modifications législatives ou réglementaires proposées par la Commission.

  

 Les avis de la Commission sont requis par l'article L. 212-1 sur les projets de décret d'interdiction des clauses abusives : elle a rendu un avis sur le projet qui allait devenir le décret du 24 mars 1978, comme elle a rendu le 13 novembre 2008 un avis sur le projet qui a donné naissance au fameux décret du 18 mars 2009 établissant désormais la « liste grise » et la « liste noire ».

  

 Depuis 1993, elle comprend treize membres nommés par arrêté du ministre chargé de la consommation pour un mandat renouvelable de trois ans (C. consom., art. R. 822-18) :

 – un président, magistrat de l'ordre judiciaire,

 – deux magistrats de l'ordre judiciaire ou administratif ou membres du Conseil d'État,

 – deux personnalités qualifiées en matière de droit et de technique des contrats,

 – quatre représentants des professionnels,

 – quatre représentants des consommateurs 219.

 69. La Commission de la sécurité des consommateurs (CSC) avait été instituée par la loi du 21 juillet 1983 relative à la sécurité des produits dont elle est l'innovation principale. Pivot du dispositif, elle avait vocation à réduire les accidents domestiques, scolaires ou sportifs. Elle était régie par les articles L. 822-7 et suivants. Par souci de mutualisation des services, la CSC était intégrée au sein de l'INC, comme la Commission des clauses abusives.

 Qualifiée d'autorité administrative indépendante par le Conseil d'État, ses attributions s'apparentaient à celle de la Commission des clauses abusives dans la mesure où elle n'a pas de pouvoirs décisionnels.

 Sa principale mission était de recenser les informations sur les dangers des produits et services, d'informer le public de ces dangers – en particulier sous forme de communiqués – et de proposer toute mesure de nature à prévenir les risques.

 L'INC établissait un rapport annuel recensant les avis ainsi que les suites données par l'administration. En pratique, de tels avis sont largement suivis.

 Les autorités judiciaires pouvaient également demander à la Commission son avis sur les questions de sécurité des consommateurs, en tout état de la procédure.

 Outre son président, nommé par décret en Conseil des ministres, la Commission de sécurité des consommateurs était composée de quinze membres nommés par arrêté du ministre chargé de la consommation : trois représentants des organisations de consommateurs, trois représentants des professionnels, six représentants qualifiés, un universitaire qualifié dans le droit de la consommation, un magistrat de l'ordre judiciaire et un membre de la Cour des comptes. Un commissaire du gouvernement, désigné par le ministre chargé de la consommation, siégeait auprès de la Commission (art. R. 822-23).

 La Commission disposait de pouvoirs d'investigation étendus. Théoriquement compétente pour tous les produits et services, elle pouvait être saisie par toute personne physique ou morale et même décider de se saisir d'office (art. L. 822-8). Toutefois, il existe des organismes spécialisés en matière de produits alimentaires, pharmaceutiques et cosmétiques.

 Pour des raisons budgétaires, la commission – dont l'activité était de plus en plus réduite – a été supprimée par l'article 54 de la loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes (abrogation des articles L. 822-7 et L. 822-8 du Code de la consommation, depuis le 21 janvier 2017).

 Ses missions d'alerte sont désormais assurées par la DGCCRF. Pour faire part d'un problème lié à la sécurité d'un produit, le consommateur ou le professionnel doit désormais remplir un formulaire sur le portail de l'Économie et des finances.

 70. L'Agence nationale de sécurité sanitaire de l'alimentation, de l'environnement et du travail (ANSES) a été instituée le 1er juillet 2010 à la suite de la fusion de deux agences sanitaires françaises : l'AFSSA (Agence française de sécurité sanitaire des aliments), créée en 1998, et l'AFSSET (Agence française de sécurité sanitaire de l'environnement et du travail). Avec l'ANSES, la France s'est dotée de la plus grande agence de sécurité sanitaire en Europe par son champ de compétence.

 Ses missions sont les suivantes : elle recueille les données et évalue les risques, fournit des avis au gouvernement et d'éventuelles recommandations et informe le public.

 Elle est saisie par le gouvernement, mais peut être aussi saisie par les associations de consommateurs agréées, voire se saisir d'office.

 71. L'Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé (ANSM) a été créée par la loi du 29 décembre 2011 relative au renforcement de la sécurité sanitaire des médicaments et des produits de santé. Elle s'est substituée à l'Agence française de sécurité sanitaire du médicament et des produits de santé, créée en 1998, dont elle a repris les missions, droits et obligations. Elle a été dotée de responsabilités et de missions nouvelles, de pouvoirs et de moyens renforcés.

 72. Le Laboratoire national de métrologie et d'essais (LNE). Le Laboratoire d'essais (LNE) a été institué par la loi no 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de produits et de services (art. L. 561-1 et L. 562-1) et organisé par le décret no 78-280 du 10 mars 1978, modifié par le décret no 84-528 du 28 juin 1984 et plus récemment par le décret no 94-702 du 11 août 1994 et enfin par le décret du 25 janvier 2005.

 Depuis 2005, le LNE a pris en charge l'ensemble de la métrologie en France et a remplacé le BNM (Bureau national de métrologie) qui assurait cette mission depuis 1969 ; il a en cette occasion été rebaptisé Laboratoire national de métrologie et d'essais, conservant le même acronyme. Le contrôle s'exerce à plusieurs stades : validation de la conception, validation de la fabrication, validation de l'utilisation (contrôles des instruments en service). Au niveau international, c'est l'autorité de délivrance de certificats de conformité OIML (organisation internationale de métrologie légale) pour vingt et une catégories d'instruments de mesure.

 Placé sous la tutelle du ministre chargé de l'industrie (art. R. 823-1), le LNE effectue tous travaux d'étude, de recherche, de consultation, d'expertise, d'essai, de contrôle et toutes prestations d'assistance technique utiles à la protection et à l'information des consommateurs (art. L. 823-1). Le laboratoire a notamment pour tâche de réaliser des tests comparatifs. Doté de la personnalité morale, c'est un établissement public à caractère industriel et commercial (art. L. 823-1), administré par un conseil qui comprend des représentants de l'administration, des professionnels, des consommateurs et du personnel de l'établissement ainsi que des personnes qualifiées (art. L. 823-2 et R. 823-2).

 73. L'Association française de normalisation (AFNOR) 220. L'AFNOR est une association contrôlée par le ministre chargé de l'industrie ; elle est l'organisme central de l'élaboration des normes. Rappelons que la normalisation cherche à définir des produits et des services conformes à l'attente des utilisateurs et ne présentant pas de danger pour la santé et la sécurité des personnes. Après avoir recensé les besoins, l'AFNOR détermine chaque année le programme des travaux de normalisation. Le décret no 2009-697 du 16 juin 2009 fixe désormais le statut de la normalisation ; il prévoit notamment qu'un délégué interministériel aux normes, désigné par décret, assure, sous l'autorité du ministre chargé de l'industrie, la définition et la mise en œuvre de la politique française des normes.

 La procédure d'élaboration des normes comprend plusieurs phases : identification des besoins, programmation collective, élaboration d'un projet de norme, approbation des experts, approbation de l'organisme de normalisation, publication en tant que norme nationale. Un suivi de l'application de la norme est ensuite régulièrement effectué.

 L'AFNOR, après vérification, peut autoriser un professionnel dont le produit est conforme aux normes françaises à apposer la marque NF. Pour le consommateur, c'est le signe visible que le produit est conforme aux normes françaises 221.

 74. Les Commissions départementales d'aménagement commercial (CDAC). Créées par la loi du 4 août 2008 et remplaçant les Commissions départementales d'équipement commercial, leur rôle est précisé par l'article L. 752-4 du Code de commerce modifié par la loi du 12 mai 2009 et en dernier lieu par l'ordonnance du 23 septembre 2015. Avant que ne soit accordé un permis de construire pour des équipements commerciaux soumis à autorisation, notamment en raison de leur surface, la Commission départementale peut être saisie pour statuer sur la conformité du projet aux critères énoncés à l'article L. 752-6 du Code de commerce. La Commission départementale d'aménagement commercial se prononce dans un délai d'un mois. En cas d'avis défavorable de la Commission départementale d'aménagement commercial ou, le cas échéant, de la Commission nationale d'aménagement commercial, le permis de construire ne peut être délivré. La Commission est essentiellement composée d'élus et de représentants de consommateurs 222.

 75. La Commission nationale d'aménagement commercial (CNAC). Cette commission remplace la Commission nationale d'équipement commercial. Créée par la loi du 4 août 2008, modifiée par la loi du 12 mai 2009, en dernier lieu par celle du 18 juin 2014, elle connaît des recours formés à l'encontre des décisions des commissions départementales. La saisine de la CNAC constitue un recours administratif préalable obligatoire à toute procédure contentieuse.

 Sa composition est la suivante 223 : un membre du Conseil d'État, qui préside, un membre de la Cour des comptes, un inspecteur général des finances, un inspecteur général de l'administration du développement durable, quatre personnalités désignées pour leur compétence en matière de distribution, de consommation, d'urbanisme, de développement durable, d'aménagement du territoire ou d'emploi à raison d'une, par le président de l'Assemblée nationale, une par le président du Sénat, une par le ministre chargé du commerce et une par le ministre chargé de l'urbanisme, outre quatre représentants des élus locaux.

 76. L'Autorité de régulation professionnelle de la publicité (ARPP). Cet organisme est une association interprofessionnelle regroupant divers annonceurs, média, supports publicitaires. Son but est de réguler la publicité et de faire en sorte qu'elle soit « véridique, loyale et saine, ceci dans l'intérêt des consommateurs, du public et des professionnels de la publicité ».

 La régulation professionnelle de la publicité remonte aux années trente en France afin de lutter contre les publicités mensongères par la création de l'Office de contrôle des annonces (OCA), association constituée de professionnels. Cette association est créée dans le but d'améliorer l'image de la publicité dans l'esprit des consommateurs afin d'accroître son efficience. Elle a pour mission d'émettre des avis sur la moralité, la légalité des projets d'annonce publicitaire qui lui sont soumis, d'informer sur les publicités trompeuses sur tous types de support.

 Le 20 août 1953, l'OCA change de nom et devient le Bureau de vérification de la publicité (BVP). L'association est présidée par une haute personnalité indépendante qui est choisie en dehors de la profession. Le financement de cette association est assuré par les cotisations de ses adhérents. L'objectif reste le même : travailler à l'élaboration d'une publicité responsable : loyale, honnête et véridique. Pour atteindre cet objectif, elle étend son champ d'action : le BVP élabore un Code de déontologie, vérifie, sur demande d'un adhérent, la conformité du projet publicitaire aux dispositions juridiques en vigueur, donne un avis obligatoire pour toutes les campagnes publicitaires télévisées avant leurs diffusions ; il peut même a posteriori «  s'autosaisir » s'il constate un manquement (publicité trompeuse, de nature à induire en erreur, sexiste, discriminatoire…). Le 25 juin 2008, le BVP modifie ses statuts et devient l'Autorité de régulation professionnelle de la publicité (ARPP) 224.

 L'objectif des professionnels (annonceurs, agences, médias), dès 2003, de prendre clairement position contre toute communication publicitaire qui contribuerait à encourager des comportements contraires aux principes alimentaires, a été réaffirmé en 2013 et 2014 225.

 En juin 2017, a été publié le code de l'ARPP réunissant des recommandations transversales et sectorielles en matière de publicité.

  

 Plan général de l'ouvrage

 77. Le droit de la consommation intervient en amont sur l'offre de consommation de professionnels toujours prompts à définir de nouvelles stratégies de conquête du marché. Cet encadrement de l'offre sera étudié dans une première partie.

 Nous montrerons ensuite quelle est la spécificité du régime des contrats de consommation en mettant en relief la relative cohésion des dispositifs protecteurs du consommateur par-delà leur diversité. À cette fin, « le contrat de consommation », expression destinée à faire ressortir les points de convergence des différents contrats passés entre professionnels et consommateurs, fera l'objet d'une deuxième partie.

 La troisième partie consistera à montrer comment le droit de la consommation aspire à un meilleur équilibre entre le consommateur – voire le public de façon indifférenciée – et le professionnel en aggravant les obligations de ce dernier.

 Par ailleurs, l'opération de consommation est indissociable de son financement, le développement de la consommation étant étroitement lié au crédit : le financement sera étudié dans une quatrième partie.

 Enfin, la cinquième partie sera consacrée aux difficultés éventuelles, malheureusement de plus en plus fréquentes, du consommateur face au professionnel, qu'elles découlent de l'opération de consommation elle-même ou de l'opération de crédit destinée à la financer.

  

 Première partie	L'offre de consommation

 Deuxième partie	Le contrat de consommation

 Troisième partie	L'aggravation des obligations du professionnel

 Quatrième partie	Le financement de l'opération de consommation

 Cinquième partie	Le consommateur en difficulté






 Sur ce texte, cf. G. Cas et D. Ferrier, Traité de droit de la consommation, PUF, 1986, no 18.






 D. 2017. 1717. En ce sens, le projet de loi PACTE (Plan d'Action pour la Croissance et la Transformation des Entreprises, Doc AN, n° 1088, 18 juin 2018) habilite le Gouvernement à prendre, par ordonnance, les mesures nécessaires pour transformer le droit des sûretés : cf. X. Delpech, AJ Contrat, 2018, éditorial, 297 ; v. ss 585.






 Cf. D. Mazeaud, « Le droit de la consommation est-il un droit social ou un droit économique ? », Revue Lamy de la Concurrence, 2006, n° 9.






 L. Vogel, op. cit., p. 13.






 Cf. Y. Picod, « Distribution et droit des contrats », LPA 2005, no 130, p. 19 ; « Un nouveau contrat nommé : le contrat de coopération commerciale », in Mélanges Ph. le Tourneau, Dalloz, 2007, p. 805.






 J. Beauchard, Droit de la distribution et de la consommation, PUF, 1996.






 Cf. les pertinents développements de M. Malaurie-Vignal, in « Le nouvel article L. 442-6 du Code de commerce apporte-t-il de nouvelles limites à la négociation contractuelle ? », CCC, nov. 2008, p. 11 s., not. no 11 ; D. Bosco, « Les clauses abusives entre professionnels : l'étonnante protection accordée par la loi LME », LEDC, nov. 2008, p. 1.






 V. ss 312.






 Cf. X. Delpech, « La saisine de la commission d'examen des pratiques commerciales », AJ Contrat 2015. 216. C'est ce qu'observe le Conseil constitutionnel dans sa décision (QPC) du 13 janvier 2011 pour valider le critère de « déséquilibre significatif » en matière de pratiques restrictives ; v. ss 219. Depuis l'entrée en vigueur du dispositif, plusieurs avis éclairant la notion de déséquilibre significatif ont d'ailleurs été rendus par la CEPC : cf. A. Berg-Moussa, « Notion de déséquilibre significatif et action du ministre : point d'étape et nouveaux questionnements », JCP E 2012. 1139, n° 24 s.






 Y.-M. Laithier, « Les clauses abusives entre professionnels » in Les notions fondamentales de droit civil, Regards croisés franco-japonais, LGDJ, 2014, p. 61 s., spéc. p. 64.
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 D. et N. Ferrier, op. cit., no 10.






 J. Huet, op. cit., p. 4.
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 J. Beauchard, op. cit., p. 33.






 Cf. G. Raymond, « Le consommateur touriste », CCC, oct. 1992. Chron. 1 ; A. Batteur, « La protection illusoire du consommateur par le droit spécial de la consommation : réflexions sur la réglementation nouvelle régissant le contrat de vente de voyages », D. 1996. Chron. 82 s.






 C. Lechièze, LexisNexis, 2014, n° 35 s.






 C. Lechièze, op. et loc. cit.






 J.-P. Tosi, « Droit des transports et droits des consommateurs de transport », in Mélanges J. Calais-Auloy, Dalloz, 2003, p. 1121 s.






 Cf. en dernier lieu, CJUE 6 juill. 2017, aff. C-290/16 : la Cour de justice, estime que le transporteur aérien doit informer le consommateur de manière séparée sur les éléments composant le prix définitif lorsque, en plus du tarif passager, le transporteur met à la charge du passager, les taxes et autres redevances : ces taxes ne peuvent pas être incluses dans le tarif passager et doivent être mentionnées en sus.






 Ainsi, manque à son obligation contractuelle de conseil et de renseignement la SNCF qui, sollicitée par un client handicapé sur la nécessité pour lui de disposer en permanence d'un appareil électrique, se borne à donner une réponse vague et lénifiante : Paris, 14 mars 2005 : D. 2005. IR 1303 ; RDC 2005. 1101, obs. Ph. Delebecque.






 CCA no 2008-01 sur les contrats de fourniture de voyages proposés sur internet ; CCA n° 1982, 01 sur le transport de marchandises ; CCA n° 1984-02 sur le transport de voyageurs.






 Ainsi, est abusive la clause exonérant l'agence en cas de retour ne s'effectuant pas dans le même aéroport qu'au départ ou la clause limitant au double du forfait payé des dommages-intérêts en cas de modification substantielle du contrat (TGI Paris, 7 nov. 2000: RJDA 2001/12, no 1274) de même, est abusive la clause d'un contrat de séjour linguistique qui exclut toute compensation en cas de changement de ville de résidence de l'enfant, dès lors que l'organisateur du voyage insiste, dans les documents remis au consommateur, sur le particularisme de chaque région (Paris, 2 oct. 1998: D. Affaires 1998. 1851, obs. V. A.-R.).






 Cf. D. Fenouillet, « Commerce électronique et droit de la consommation : une rencontre incertaine », RDC 2004. Chron. 955 s.






 Elle modifie le règlement 2006/2004, la directive 2011/83 et abroge la directive 90/314.






 L'obligation d'information est particulièrement développée : caractéristiques principales, faculté de résiliation à tout moment avant le début du forfait, assurances obligatoires et facultatives ; d'autres règles sont relatives à l'annulation, au changement d'horaires de vol ou des prix, à la faillite de l'organisateur…






 C. Lachièze, « Les agents de voyage et autres intermédiaires du tourisme à l'ère du numérique. À propos de l'ordonnance n° 2017-1717 du 20 décembre 2017 », JCP 2018. 100. Le décret d'application n° 2017-1871 du 29 décembre 2017 transpose également certaines dispositions plus détaillées de la directive, comme le contenu des informations précontractuelles dues au voyageur ou les mentions contractuelles obligatoires. Entrant en vigueur le 1er juillet 2018, conformément à la directive, ce nouveau droit s'applique aux contrats conclus après cette date.






 Sur ces questions, cf. N. Picod, « Le contrat de transport à l'épreuve du droit commun des obligations », in Le droit des transports à l'épreuve des principes fondamentaux, RJ com. 2016. 2016, n° 4, p. 347 s., notamment p. 353 s.






 J. Beauchard, in Remarques sur le Code de la consommation, op. cit., no 20.






 Dans la lignée de l'arrêt Tarcau (CJUE, ord., 19 nov. 2015, aff. C-74/15 : CCC, 2015, comm. 54, obs. S. Bernheim-Desvaux) et de l'ordonnance Dumitras (CJUE 14 sept. 2016, aff. C-534/15 : CCC, 2017. Chron. 3, obs. C. Aubert de Vincelles), l'ordonnance Bachman du 27 avril 2017 (infra) utilise à nouveau ce concept.






 CJUE, ord., 27 avr. 2017, aff. C-535/16, Bachman, CCC, 2018. Chron. 2, n° 5, obs. C. Aubert de Vincelles : la Cour relève que l'objectif poursuivi par l'emprunteur était de protéger la maison d'habitation de sa mère contre l'exécution forcée de la garantie, objectif non professionnel, autorisant la qualité de consommateur, ce qui rendait la législation sur les clauses abusives applicable.






 CJCE 22 nov. 2001, Rec. I. 9049, points 15 à 17.






 CJCE 14 mars 1991, Rec. I. 1189, points 15 à 19.






 V. ss 18.






 J. Beauchard, « Remarques sur le Code de la consommation », in Écrits en hommage à G. Cornu, 1994, p. 9 s. ; Droit de la distribution et droit de la consommation, PUF, 1996.






 V. Christianos et F. Picod, op. cit., nos 95 s.






 L'ordonnance du 25 mars 2016 ajoute : « ou un intermédiaire du crédit ».






 De ce point de vue, la définition implicite de l'ancien article L. 121-22 excluant du démarchage à domicile « les ventes, locations ou locations-ventes de biens ou les 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 » paraissait bien plus complète.
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 Civ. 3e, 4 févr. 2016, no 14-29.347, D. 2016. 639, note Péglion-Zika ; JCP E 2016, no 1300, note N. Picod ; Gaz. Pal. 22 mars 2016, p. 20, note D. Mazeaud.
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Cette quatriéme édition procéde 4 une totale refonte, rendue nécessaire par
une actualité \eg\slalwe particuliérement dense. Louvrage reféte la fulgurante
ascension du droit de au cours de ces d met
Faccent sur ses amculatmns avec les autres branches du droit. En pamculvev,
ses interférences avec le droit commun des obligations - lui-méme en pleine
effervescence, aprés la réforme entreprise par I'ordonnance du 10 février 2016
etla récente loi de ratification du 20 avril 2018 - sont nombreuses.

Au lendemain de la loi relative  la consommation du 17 mars 2014 modifiant
plus de cent cinquante articles du Code de la consommation, Fordonnance
du 14 mars 2016 et le décret du 29 juin 2016 ont procédé & une importante
cuvre de recodification - 4 droit presque constant - aboutissant a une
véritable recomposition et & une entiére renumérotation autour d'un nouveau
plan. Des retouches non négligeables sont encore intervenues 4 l'occasion
de la loi de ratification du nouveau Code de la consommation en date du
21 février 2017.

Au caeur du bouillonnement des sources, on observe aussi la montée
en puissance d'un droit européen de la consommation en pleine mutation.
Certains arréts de la Cour de justice de 'Union européenne remettent en cause
n0s droits nationaux en épousant une logique de marché - parfois réductrice
des intéréts du consommateur. Dautres décisions contribuent en revanche
4 une plus grande effectivité de la protection de ces deriers. En tout état
de cause, la jurisprudence européenne témoigne d'une volonté minutieuse
de controler Iapplication des notions par les juges nationaux.

Le présent ouvrage s'efforce de rendre plus lisible ce droit de plus en plus
technique et complexe, malgré la clarification opérée en 2016. Il Sadresse
non seulement aux étudiants de licence, de master et de doctorat en droit,
mais aussi aux professionnels, en particulier aux avocats, aux juristes
deentreprise, du monde des associations et des banques.

Agrégé des Facultés de droit, Yves Picod est professeur 4 IUniversité de
Perpignan. Il dirige le Centre de droit de la concurrence Yves Serra (EA CDED).
Ses principaux travaux et ouvrages portent sur le droit des contrats, le droit
des sretés, ainsi que le droit de la concurrence et de la consommation.
Membre du conseil scientifique de plusieurs revues, plus particuliérement
de I'AJ Contra, il assure chaque année, depuis 2007, les commentaires du Code
de la consommation des éditions Dalloz.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






