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Propos introductifs

        

        Nicolas Mathey


        Il ne suffit pas
        qu’une règle soit énoncée pour que le juriste soit comblé. Le
        théoricien du droit ne peut se désintéresser de la mise en œuvre du
        droit : il doit souvent mesurer l’écart existant entre l’énoncé de la
        règle et sa réalisation dans la réalité sociale. Il est difficile de
        concevoir la science du droit comme une pure science de normes sans
        égard pour l’inscription du droit dans l’ordre des activités
        humaines[1]. Le normativisme de Kelsen a été
        sérieusement mis à l’épreuve par cette difficulté[2]. Quant au praticien, il ne peut se
        désintéresser de la mise en œuvre concrète, de la réalisation du
        droit : c’est même une large part de son travail, qu’il soit
        magistrat, avocat ou agent de l’administration.


        Le législateur a pu
        longtemps paraître moins conscient de cette nécessaire distinction
        entre l’énoncé formel de la règle et la réalité sociale tant il est
        imbu de son pouvoir sur les mots[3]. Il a toutefois dû réviser son jugement et
        prendre conscience de ce que l’art législatif ne relève pas de la
        magie ; la loi n’est pas une formule magique et le pouvoir des mots a
        ses limites. L’impuissance des lois n’est pas un phénomène nouveau :
        de l’Ancien régime au dernier numéro du Journal officiel, le droit semble parfois
        être un vaste cimetière de lois oubliées. À la réflexion, peut-être
        n’est-ce pas toujours un mal : cette mortalité législative peut être
        un remède au trop-plein de lois qui guette les sociétés un peu
        évoluées[4].


        Cependant, les textes
        récents adoptés en droit de la consommation sont marqués par le souci
        de ne pas laisser l’œuvre législative sans effet. La loi relative à la
        consommation du 17 mars 2014 trouve l’essentiel de sa cohérence dans
        la recherche d’une plus grande effectivité du droit de la consommation
        et une plus grande efficacité de l’action régulatrice ; cohérence bien
        faible sur le fond, soit dit en passant, tant les questions abordées
        sont variées et les modes d’intervention diversifiés. L’étude d’impact
        accompagnant le projet de loi présentait ainsi le projet de loi comme
        ayant « pour but une amélioration et une adaptation du droit de la
        consommation, notamment aux nouvelles règles et à la jurisprudence
        communautaires, mais aussi de garantir l’effectivité de la règle de
        droit et l’efficacité de l’action régulatrice de l’autorité
        administrative chargée de la protection des consommateurs ». L’exposé
        des motifs comme les travaux préparatoires abondent également en
        référence à ces deux notions d’effectivité et d’efficacité. Les deux
        termes ne doivent pas être confondus et le programme de la journée
        fait nettement apparaître la nécessaire distinction des notions tout
        en dirigeant notre attention sur la question des moyens imaginés par
        le législateur pour que son œuvre ne reste pas lettre morte.


        L’objet d’un propos
        introductif n’étant pas de compliquer à plaisir les choses mais de
        définir les termes du sujet et d’esquisser une problématique générale,
        je m’arrêterai successivement sur ces deux notions qui structurent la
        réflexion menée dans le cadre de ce colloque.


        
L’effectivité du droit de la
          consommation

          

          S’interroger sur
          l’effectivité du droit implique de mesurer l’écart qui existe entre
          la norme et la pratique sociale. Établissant un lien entre le droit
          et la réalité sociale, la notion d’effectivité relève principalement
          de la sociologie du droit[5]. C’est d’ailleurs surtout J. Carbonnier qui
          l’a popularisée, en France, il y a une cinquantaine d’années dans
          ses écrits de sociologie juridique[6].
          Mesurer l’effectivité du droit de la consommation implique de poser
          la question générale de la réception de ce droit dans les
          comportements mais aussi la question plus particulière mais tout
          aussi essentielle de la connaissance du droit : c’est la question de
          l’accessibilité du droit de la consommation qui s’impose alors.


          
La réception du droit de la consommation dans
            les comportements

            

            La réception du
            droit de la consommation dans les comportements est naturellement
            l’objectif principal. En effet, l’effectivité de la règle de droit
            suppose d’abord que les comportements des acteurs du droit
            (consommateurs, entreprises, administrations...) soient en
            conformité avec la règle. L’ineffectivité surgit lorsque l’écart
            entre la norme et les comportements est trop grand.
            L’ineffectivité n’est toutefois que rarement totale ; elle est le
            plus souvent partielle. On parle de degrés d’effectivité ou
            d’ineffectivité. En pratique, le système juridique et la société
            s’accommodent parfaitement d’une certaine ineffectivité mais elle
            ne peut être trop importante sous peine de saper l’autorité du
            droit.


            De manière assez
            logique, la loi du 17 mars 2014 cherche naturellement à susciter
            l’obéissance. Les moyens mis en œuvre sont variés et passent
            notamment par un renforcement des sanctions[7]. L’importance quantitative de
            certains types de contentieux du droit de la consommation illustre
            de ce point de vue une forme particulière d’ineffectivité
            partielle. La règle de conduite est en partie ineffective même si
            la règle de sanction est, quant à elle, globalement effective.


            Dans sa quête
            d’effectivité, le législateur a récemment poursuivi plusieurs
            réformes déjà engagées mais restées peu appliquées.
            L’assurance-emprunteur fournit un exemple topique de cette réforme
            permanente qui fait de l’art législatif une sorte
            d’expérimentation offrant une succession d’essais-erreurs[8]. Dans le même ordre d’idées, on pourrait
            citer également les nouvelles contraintes pesant sur le crédit
            renouvelable. La recherche d’une plus grande effectivité est
            également au cœur des dispositions récentes sur le relevé d’office
            ou sur les clauses abusives.


            Tout cela est
            fort important mais n’est pas le plus original dans la démarche
            récente du législateur que les organisateurs du colloque ont
            souhaité mettre davantage en lumière.

          

          


La réception du droit de la consommation par
            la connaissance

            

            La réception du
            droit de la consommation par la connaissance semble mériter une
            attention toute particulière. La connaissance du droit est
            certainement un facteur important d’effectivité du droit ;
            inversement l’ignorance est un facteur d’ineffectivité. L’enjeu
            est alors d’assurer une meilleure accessibilité du droit de la
            consommation afin de permettre aux acteurs d’adapter leur
            comportement.


            Accessibilité du
            droit de la consommation. Naturellement, cette question concerne
            au premier chef les professionnels dont on espère qu’ayant une
            meilleure connaissance des règles s’imposant à eux, ils soient
            davantage portés à les respecter[9]. Mais la question de
            l’accessibilité concerne également le consommateur. En effet, rien
            ne sert d’édicter des règles protectrices du consommateur et
            d’organiser des procédures efficaces[10] si le bénéficiaire de la
            protection ne les connaît pas[11].


            De manière
            générale, il ne faut pas oublier que la question de
            l’accessibilité est liée également à celle de la qualité de la
            norme et en particulier à la qualité de la formulation de la
            norme : clarté et intelligibilité sont des qualités essentielles
            d’une règle accessible et effective.


            Depuis vingt ans
            maintenant, nous disposons d’un Code de la consommation dont la
            pertinence n’est plus aussi évidente. Pertinence que la réflexion
            comparative nous aide à mettre en question[12]. Cet éclairage comparatiste enrichira
            certainement la réflexion relative à la refonte prévue du Code de
            la consommation[13].


            Toutes ces
            réflexions sont nécessaires mais les organisateurs de ce colloque
            ont justement perçu qu’elles ne sont pas suffisantes pour avoir
            une vue complète du sujet ; elles doivent être complétées par une
            réflexion relative à l’efficacité du droit de la consommation.

          
        

        




L’ambiguïté de la recherche d’efficacité

          

          Efficace signifie
          « qui produit l’effet attendu », « qui réussit[14] ». L’efficacité doit par conséquent être
          distinguée de l’effectivité même si cette distinction n’est pas
          toujours faite de manière rigoureuse. La distinction apparaît
          pourtant évidente lorsqu’on constate qu’une règle peut très bien
          être effective sans pour autant être efficace : mise en application,
          elle n’atteint pas son objectif, voire produit des effets pervers.
          Cependant, de quel effet parle-t-on ici ? Quelle réussite
          escompte-t-on ? La question mérite d’être posée dans la mesure où,
          dans les travaux préparatoires ayant conduit à l’adoption de la loi
          du 17 mars 2014, la notion d’efficacité est utilisée de manière
          ambiguë. À strictement parler, son objet immédiat est l’action
          régulatrice et non pas la règle du droit de la consommation. Le
          respect du droit de la consommation est l’effet second attendu d’une
          plus grande efficacité de l’administration et de la justice.


          Il ne faudrait pas
          oublier cependant de s’interroger sur l’efficacité du droit de la
          consommation, proprement dit. Il faut dire que cela peut paraître
          singulièrement plus compliqué dans la mesure où il faudra réfléchir
          (mais nous sommes là pour ça) sur les finalités du droit de la
          consommation. Autrement dit, une réflexion sur les buts poursuivis
          doit nécessairement sous-tendre la recherche d’efficacité des moyens
          mis au service du but.


          
L’efficacité de l’action régulatrice

            

            L’efficacité de
            l’action régulatrice est l’objet visible de la loi récente. Action régulatrice est
            l’expression commode trouvée pour couvrir l’action judiciaire
            comme administrative ainsi que la recherche de sanction efficace,
            y compris sur un mode très répressif et assez peu régulatoire.


            L’efficacité de
            l’action judiciaire. L’efficacité de l’action judiciaire est un
            des objectifs de la loi du 17 mars 2014 poursuivi en particulier
            par la création de la fameuse action de groupe. On peut voir dans
            cette innovation la recherche d’une efficacité procédurale et donc
            d’une efficacité accrue de la justice en matière de
            consommation.


            On peut également
            l’analyser comme la poursuite d’une plus grande effectivité
            individuelle du droit du consommateur. Certains diraient une plus
            grande efficacité du droit subjectif des consommateurs. L’action
            de groupe n’ajoute rien à la loi mais rend possible l’action en
            justice là où la résignation était la règle[15].


            L’efficacité des
            sanctions conditionne en partie l’effectivité de la règle de
            conduite. L’effectivité d’une règle de conduite dépend en effet de
            la manière dont le droit réagit face à la transgression.
            L’efficacité des sanctions étant donc un facteur d’effectivité du
            droit, il n’est donc guère surprenant de voir le législateur
            tenter de renforcer les sanctions pour réduire l’écart entre la
            règle et son application. Toutefois, les questions soulevées par
            la loi du 17 mars 2014 sont parfois bien embarrassantes. Le
            renforcement de la répression comme l’accroissement des pouvoirs
            de l’administration laissent une impression très mitigée[16].


            Il reste que ces
            mesures ne pourront pas rester sans conséquence. Si la simple
            existence d’une sanction pénale était déjà un élément très
            important dans l’évaluation du risque réglementaire pour les
            établissements, il faut bien avoir conscience que l’augmentation
            considérable du montant des peines d’amende impliquera une
            réévaluation de la prise de risque. Autrement dit, si à
            strictement parler, la loi ne crée pas d’obligation nouvelle, elle
            donne une vigueur nouvelle à des dispositions existantes,
            renforçant leur effectivité.


            Quant au choix de
            développer la répression administrative, c’est une des innovations
            remarquables de la loi nouvelle. Elle n’est pas sans soulever de
            graves questions liées tant à sa légitimité qu’à l’ambiguïté de la
            sanction administrative de manière générale. En pratique, cette
            politique doit également inciter à une réévaluation des risques
            liés à l’activité au regard non seulement des sanctions nouvelles
            mais aussi de la volonté affichée d’une sanction plus rapide et
            plus systématique des manquements au droit de la consommation.

          

          


La question de l’efficacité du droit de la
            consommation

            

            J’ai rappelé, un
            peu plus haut, que l’efficacité se distinguait fondamentalement de
            l’effectivité. L’efficacité est la capacité de produire les effets
            attendus, d’atteindre le but de la règle alors que l’effectivité
            vise uniquement l’application de la règle sans référence au but
            visé.


            Ceci étant
            rappelé, la notion reste équivoque et la recherche d’efficacité
            bien aventureuse même si l’inefficacité peut être parfois
            sanctionnée comme nous l’a rappelé la censure du conseil
            constitutionnel relative à la tentative de création d’un fichier
            positif des crédits[17].


            L’identification
            du but des règles du droit de la consommation est bien plus
            incertaine qu’on ne veut bien l’avouer. Suffit-il de dire que
            c’est la protection du consommateur ? Mais alors qui ne voit le
            manque de réflexion sur ce que signifie « protéger le
            consommateur ». Quelle est la finalité du droit de la consommation
            et des règles qui le composent ? En effet, les finalités du droit
            de la consommation sont multiples et souvent équivoques : elles
            peuvent être morale, économique ou sociale en particulier.


            On constate alors
            que l’incertitude des fondements du droit de la consommation a
            parfois permis d’en faire un outil polyvalent au service d’une
            politique sociale originale. Lorsqu’il a tenté d’encadrer
            l’activité de consommation, le droit s’est exposé à des influences
            contradictoires de sorte que sa cohérence reste assez faible. Des
            courants contradictoires traversent ainsi le droit de la
            consommation. Faut-il protéger l’activité de consommation en tant
            que telle ? Faut-il alors régir l’acte de consommation, ultime
            étape du cycle économique, au besoin sans avoir spécialement égard
            à l’existence d’une partie faible ? Le droit de la consommation
            pourrait être considéré comme une branche du droit du marché[18]. Faut-il, au contraire, protéger le
            consommateur parce qu’il est la partie faible face au
            professionnel[19] ? Faut-il en
            faire un instrument limitant les dangers de la société de
            consommation ? ou bien un facteur de confiance de consommateurs
            invités à consommer pour relancer une croissance en berne ? Pour
            le dire autrement, le droit de la consommation est-il un droit du
            marché ou un droit social ?


            Les fondements de
            la protection du consommateur sont loin d’être clairs, ce qui rend
            parfois difficile la découverte des techniques qui permettent
            son effectivité[20].


            Peut-on même dire
            qu’une règle à un but et un seul[21] ? En réalité, il ne semble pas rare qu’une
            même norme poursuive plusieurs buts, ce qui rend son efficacité
            nécessairement plus difficile à évaluer. Ces réflexions sont
            nécessaires à une bonne compréhension du droit de la consommation
            et peut-être de tout droit.


            L’inefficacité
            sanctionnée. L’échec de la création du fichier positif est
            également source d’enseignement[22]. La censure de
            la loi par le Conseil constitutionnel est fondée sur la
            disproportion existant entre les moyens et le but poursuivi.
            Autrement dit, l’inefficacité escomptée de l’institution que le
            législateur prétendait créer. On pourrait également y voir
            l’illustration d’une recherche d’efficience du droit. La notion
            d’efficience n’est pas employée dans les travaux récents en droit
            de la consommation et elle n’a donc légitimement pas retenu
            l’attention des organisateurs. Elle n’est toutefois pas sans
            intérêt car elle invite à réfléchir au moyen d’attendre le but
            recherché dans les meilleures conditions de coût et de temps.


            Le droit de la
            consommation continue de jouer un rôle ambigu de protection du
            consommateur : il le protège autant pour l’inciter à consommer
            sans crainte, fut-ce dans l’indifférence à ses besoins réels, que
            pour le protéger contre la tentation de l’achat impulsif et
            inutile. En redonnant sa dimension personnelle voire morale à la
            consommation, le droit assurerait plus efficacement la protection
            des véritables besoins de la personne. Le consommateur pourrait
            alors prendre conscience qu’il a une responsabilité sociale qui
            pourrait être le pendant de la responsabilité sociale de
            l’entreprise.


            Il serait
            paradoxal de conclure des propos introductifs. Je me contenterai
            simplement d’une interrogation. Si le droit de la consommation
            devenait parfaitement effectif et efficace, ne deviendrait-il pas
            parfaitement insupportable ? Si le législateur se mettait à
            rédiger des lois pour qu’elles soient appliquées, ne devrait-il
            pas agir avec plus de prudence, cette grande qualité du
            juriste ?
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L’accessibilité du droit de la consommation pour
        le consommateur[23]

        

        Natacha Sauphanor-Brouillaud


        S’interroger sur
        l’accessibilité du droit de la consommation pour le consommateur
        consiste à réfléchir sur un objectif à valeur constitutionnelle :
        l’accessibilité de la loi, laquelle est, selon le Conseil
        constitutionnel, une condition de l’effectivité des droits[24]. En d’autres termes, pour que la garantie des
        droits du consommateur soit effective, il faut que la loi lui soit
        accessible ; pour que la loi soit accessible au consommateur, il faut
        qu’elle lui soit intelligible[25]. L’accessibilité de la loi présente donc deux
        facettes : l’intelligibilité et l’effectivité.


        L’intelligibilité de
        la loi est assurée « lorsqu’une personne ordinaire qui en prend
        connaissance comprend les droits et les libertés que la loi concrétise
        à son profit ou à son encontre, et mesure également les moyens
        d’effectivité de ceux-ci, notamment le mode contentieux de leur
        protection[26] ». À cet égard, la
        codification, qui ne sera pas traitée dans la présente étude[27], constitue le premier mode de
        diffusion et donc d’accessibilité matérielle du droit de la
        consommation. D’un point de vue substantiel, le Code de la
        consommation comporte des dispositions qui imposent des exigences de
        clarté et compréhensibilité[28] ainsi que
        d’accessibilité[29]. Cependant, ces textes
        tendent à rendre accessible au consommateur non pas le droit de la
        consommation, mais plutôt le contrat de consommation, les clauses de
        celui-ci[30]. Leur analyse supposerait de s’assurer que les
        termes du contrat sont compris par le consommateur, étude qui relève
        plus du travail du sociologue que de celui du juriste. Pour s’en tenir
        à l’accessibilité du droit de la consommation à l’ère numérique, il
        apparaît que celle-ci est améliorée par la directive 2011/83/UE du
        25 octobre 2011 dont la loi no 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la
        consommation et le décret no 2014-1061 du 17 septembre 2014 assurent
        la transposition. Le législateur européen s’est en effet attaché à
        renforcer, notamment dans la sphère numérique, l’accès du consommateur
        aux informations de nature légale.


        À côté de
        l’intelligibilité de la loi, l’effectivité est fondamentale. Or, l’une
        des conditions d’effectivité de la loi est, selon le Conseil
        constitutionnel, l’accès à sa connaissance. Chacun doit avoir accès à
        la loi pour que les droits soient effectifs[31]. Dès
        lors que le consommateur est privé de la connaissance de la protection
        qui lui est applicable, l’effectivité du droit de la consommation est
        amoindrie. La question se distingue donc de celle de la violation du
        droit de la consommation, qui suppose de s’interroger sur les
        sanctions[32].
        Réfléchir sur la façon dont le consommateur peut être privé de la
        connaissance du droit de la consommation revient à exposer les cas où
        l’accessibilité au droit de la consommation peut être contournée.


        Aussi à l’analyse de
        l’accessibilité renforcée succédera celle de l’accessibilité
        contournée.


        
L’accessibilité renforcée

          

          L’accessibilité du
          droit de la consommation a été renforcée par la loi relative à la
          consommation dans deux directions qui participent toutes deux d’une
          volonté d’améliorer la connaissance de ce droit par le consommateur.
          Or, il s’agit là d’une condition de l’effectivité puisqu’« une norme
          légale ne peut être effective que si elle est connue des
          destinataires[33] ». D’une part, le législateur a affiné les
          modes de transmission des informations de nature légale ; ce
          renforcement est donc qualitatif. D’autre part, le législateur a
          accru le contenu de ces informations ; ce renforcement est ici
          quantitatif.


          
Un renforcement qualitatif

            

            Le renforcement
            est qualitatif au sens où, s’agissant du commerce électronique, le
            législateur a renforcé l’adaptation du droit de la consommation,
            tant à ce contexte de consommation qu’à l’objet de consommation
            qui peut être proposé par ce biais.


            
L’adaptation au contexte de
              consommation

              

              Après avoir
              énoncé l’ensemble des informations précontractuelles communes
              aux contrats à distance et aux contrats hors établissement[34], le Code de la
              consommation procède à une distinction entre les dispositions
              particulières à chacun de ces contrats. C’est ici que réside
              l’adaptation au contexte de consommation, adaptation qui
              apparaît de façon plus explicite encore dans la directive dont
              sont issues les dispositions envisagées[35]. Le texte européen distingue en effet les
              obligations « formelles » relatives à chacun de ces contrats[36], visant de la sorte les modalités
              de l’exécution des obligations d’informations. Ces modalités
              sont adaptées au contexte contractuel. Ainsi, avant la
              conclusion du contrat, le professionnel doit fournir au
              consommateur l’ensemble des informations légales non plus par la
              voie de l’offre de contrat, expression qui a disparu, mais par
              « tout moyen adapté à la technique de communication à distance »
              et « de manière lisible et compréhensible[37] ». Ces contraintes techniques qui pèsent
              désormais sur le professionnel participent à l’accessibilité du
              droit de la consommation. Même si elles ne sont pas assorties
              d’une sanction spécifique, elles constituent les exigences à
              l’aune desquelles pourront être appréciés si, par exemple, des
              liens hyper textes ou des conditions générales de vente sous
              forme de « documents gigognes[38] » – l’ouverture d’un
              document débouchant sur un autre –, rendent l’information
              suffisamment accessible. Le renvoi à un moyen adapté à la
              technique de communication à distance pour porter à la
              connaissance du consommateur les renseignements précontractuels
              de nature légale montre bien que l’accessibilité au droit de la
              consommation est ici renforcée de façon qualitative. Il n’en
              résulte d’ailleurs pas toujours un surcroît de protection. En
              effet, le texte confère au professionnel la faculté de
              simplement « mettre à disposition » l’information au profit du
              consommateur, qui devra alors adopter une démarche active pour y
              accéder. Le professionnel n’est donc pas obligé de
              systématiquement « fournir » l’information à un consommateur qui
              peut rester passif. L’accessibilité de l’information au stade
              précontractuel a également été adaptée au cas où la technique de
              communication à distance utilisée impose des « limites d’espace
              et de temps[39] », par exemple, en cas d’utilisation
              d’un smartphone
              d’une tablette (limite d’espace) ou d’une conversation
              téléphonique (limite de temps). Le législateur autorise alors le
              professionnel à ne mettre en exergue que les éléments essentiels
              (caractéristiques des biens et services, prix et droit de
              rétractation) et à utiliser un autre moyen plus adéquat pour
              transmettre toutes les autres informations. Une fois encore,
              l’objectif du législateur est de ne pas priver le
              cybercontractant de l’accès à ces différents renseignements.


              L’adaptation de
              l’accessibilité du droit de la consommation au contexte
              numérique se manifeste également lors de la confirmation du
              contrat[40]. Là encore, le législateur européen a tenu
              compte de ce que certaines techniques de communications à
              distance ne présentent les informations que de façon éphémère ou
              avec une police qui nuisent à leur clarté. Aussi, le législateur
              a-t-il exigé que le professionnel confirme l’ensemble des
              informations de nature légale sur un support durable[41]. Le consommateur peut ainsi
              consulter celles-ci quand il le souhaite. L’accès au droit de la
              consommation est donc adapté au contexte numérique. Ce
              renforcement qualitatif de l’accessibilité du droit de la
              consommation résulte également d’une adaptation de la matière à
              l’objet de consommation qui peut être proposé par voie
              numérique.

            

            


L’adaptation à l’objet de
              consommation

              

              Le contenu
              numérique a cristallisé l’attention du législateur européen dans
              la directive 2011/83/UE. Les informations auxquelles le
              consommateur doit pouvoir accéder, lorsque la prestation
              concerne de la musique, des films, des programmes informatiques,
              des livres numériques, sont adaptées à ces objets spécifiques de
              consommation. Deux illustrations suffisent à s’en convaincre. En
              premier lieu, le consommateur doit être informé des
              fonctionnalités et de l’intéropérabilité du contenu numérique.
              En d’autres termes, il doit être renseigné sur « l’absence ou la
              présence de restrictions techniques, telles que la protection au
              moyen de la gestion des droits numériques » et la compatibilité
              du contenu numérique avec le « matériel et l’environnement
              logiciel », par exemple « le système d’exploitation[42] ». Le législateur a ainsi affiné le
              contenu des caractéristiques essentielles des biens et services
              pour renforcer de façon qualitative l’information à laquelle le
              consommateur doit accéder.


              En second lieu,
              le législateur a institué un formalisme spécial pour faire
              prendre conscience au consommateur de la perte de son droit de
              rétractation en cas de fourniture immédiate d’un contenu
              numérique, hypothèse qui est d’ailleurs possible tant lorsque le
              contrat est conclu à distance grâce au téléchargement[43] que lorsque le contenu est fourni
              hors établissement[44]. Ainsi alors que jusqu’à présent,
              l’information portait essentiellement sur l’existence du droit
              de rétractation, le législateur a affiné le procédé pour
              l’adapter à cet objet particulier de consommation. Il s’agit
              bien d’un renforcement qualitatif de l’accessibilité du droit de
              la consommation.


              Le choix du
              législateur de renforcer l’accessibilité du droit de la
              consommation dans la sphère numérique s’explique aisément.
              Économiquement, le contrat électronique, en ce qu’il constitue
              une technique permettant de stimuler largement l’échange des
              biens et services est porteur de croissance. L’adaptation du
              droit de la consommation à la matière permet donc de donner
              confiance aux consommateurs en ce contrat qui devient
              aujourd’hui le « paradigme du contrat de consommation[45] ». Pour
              autant, même ainsi instrumentalisée, l’accessibilité du droit de
              la consommation est renforcée. La volonté de renforcer la
              confiance du consommateur explique également que cette
              accessibilité ait été renforcée dans un sens quantitatif.

            
          

          




Un renforcement quantitatif

            

            Le renforcement
            de l’accessibilité du droit de la consommation est quantitatif
            dans la mesure où la liste des informations qui sont délivrées au
            consommateur est élargie. Cet élargissement tend à améliorer la
            connaissance par le consommateur des dispositifs de protection qui
            lui sont offerts. Or ce type d’information renforce l’effectivité
            et l’accessibilité du droit de la consommation, tant lorsque cette
            information est imposée que lorsqu’elle est spontanée.


            
L’extension de l’information imposée

              

              Deux types
              d’informations imposées par le législateur sont de nature à
              permettre au consommateur de connaître non pas tant l’objet de
              consommation qui lui est proposé mais plutôt le dispositif
              protecteur dont il bénéficie à l’occasion de l’acte de
              consommation. Il s’agit en premier lieu de rendre accessible au
              consommateur les techniques de protection exorbitantes du droit
              commun. On songe au droit de rétractation, déjà évoqué, qui fait
              figure de parangon, lorsque le contrat est conclu à distance.
              L’accès à cette prérogative a ainsi été facilité puisque le
              consommateur est libre de la forme pour se rétracter dès lors
              qu’elle est dénuée d’ambiguïté[46]
              sans être obligé d’utiliser le formulaire type de rétractation
              nécessairement fourni[47]. Bien que le
              législateur ait cherché à rendre accessible le droit de
              rétractation, il en a anticipé le risque d’ineffectivité
              puisqu’il a prévu une prorogation du délai en cas de défaut
              d’information sur ce délai[48]. Pour autant, l’application de cette
              sanction suppose que le consommateur ait eu connaissance, à un
              moment donné, de ce droit, par un autre biais que l’information
              imposée[49]. Une autre technique de protection,
              exorbitante du droit commun, qui doit être portée à la
              connaissance du consommateur réside dans sa faculté de résilier
              unilatéralement un contrat de services en cas de défaut
              d’information sur la reconduction de ce contrat. L’intérêt de
              cette sanction qui avait été instaurée à l’article L. 136-1 par
              la loi Chatel no 2005-67 du 28 janvier 2005 tient à
              ce qu’elle fait échec aux clauses pénales qui sanctionneraient
              la résiliation avant le terme de la période en cours et qu’elle
              s’exerce sans préavis. Malheureusement, cette disposition était
              restée ineffective du fait précisément de l’ignorance de son
              existence par le consommateur. La loi Hamon y remédie en
              obligeant désormais le professionnel à reproduire intégralement
              ladite disposition dans les contrats auxquelles elle
              s’applique[50] et
              ce, là encore, quel que soit leur support, papier ou
              électronique. L’accessibilité à cette technique de protection
              s’en trouve facilitée.


              Un second type
              d’information imposée par la loi Hamon renforce l’accessibilité
              du droit de la consommation. Il s’agit des renseignements qui
              concernent l’exécution défectueuse d’un contrat de consommation,
              quel que soit le contexte dans lequel il a été conclu. Sont
              ainsi renforcées en matière de vente les informations sur la
              garantie légale de conformité, l’existence d’un service
              après-vente et les garanties commerciales. Elles doivent être
              délivrées non seulement avant la conclusion du contrat[51] mais également
              dans les conditions générales de vente[52].
              Le législateur français a profité de la transposition de la
              directive pour modifier le délai de présomption d’antériorité du
              défaut de conformité, qui passe de 6 à 24 mois et s’aligne ainsi
              sur le délai de prescription[53].
              Cette mesure, qui entrera en vigueur en mars 2016, renforce
              l’accessibilité et la mise en œuvre de la garantie de
              conformité. L’introduction de la définition de la garantie
              commerciale[54],
              issue de la directive, contribue quant à elle à renforcer
              l’intelligibilité de la matière, le consommateur étant désormais
              en mesure, du moins en théorie, de distinguer garantie légale,
              garantie commerciale et service après vente[55]. Dans la lignée des informations sur
              l’exécution défectueuse du contrat, les renseignements qui
              permettent au consommateur d’accéder aux modes de règlement des
              litiges ont été développés. Si l’on rappelle que l’accessibilité
              de la loi suppose de faire porter à la connaissance du citoyen
              les moyens d’effectivité de ses droits et notamment « le mode
              contentieux de leur protection[56] », on
              mesure l’apport de l’obligation faite au professionnel
              d’informer le consommateur des modes de réclamation et de
              résolution extrajudiciaire de règlement des litiges avant la
              conclusion d’un contrat à distance ou hors établissement[57]. L’accessibilité du droit de la consommation
              est incontestablement renforcée lorsque, comme il l’a été
              constaté, une information sur les dispositifs protecteurs est
              imposée par le législateur. Pour autant, il convient de ne pas
              négliger l’utilité d’un autre type d’information, celle que le
              consommateur va lui même quérir, l’information spontanée.

            

            


La diversification de l’information
              spontanée

              

              L’information
              spontanée est celle qui n’est pas délivrée de façon impérative,
              à l’occasion de l’acte de consommation, mais qui est recherchée
              par le consommateur, auprès des entités qualifiées que
              constituent la DGCCRF, l’Institut national de la consommation ou
              les associations de consommateurs, nationales ou européennes[58]. Leur
              mission d’information est de nature à renforcer l’accessibilité
              du droit de la consommation. L’adoption de la loi relative à la
              consommation a été l’occasion pour ces institutions de délivrer
              au consommateur une information très substantielle sur les
              nouveaux dispositifs protecteurs ainsi institués, information
              rendue aisément accessible par la voie numérique. Pour ne citer
              que quelques exemples, les flux et la lettre d’information de la
              DGCCRF, les fiches pratiques de l’INC, les revues papier ou en
              ligne éditées par les associations de consommateurs, renforcent
              l’accessibilité du droit de la consommation. Cependant, et le
              doyen Carbonnier l’avait bien souligné, un certain degré
              d’ineffectivité de la loi est un phénomène naturel. Il en est
              ainsi lorsque l’accessibilité au droit est contournée, procédé
              qui se manifeste notamment à l’égard d’une législation
              protectrice, telle que le droit de la consommation.

            
          
        

        






L’accessibilité contournée

          

          L’accessibilité du
          droit de la consommation est contournée lorsque le consommateur se
          retrouve privé de la connaissance de l’applicabilité à son égard des
          dispositions protectrices. L’accessibilité peut être contournée soit
          par une éviction du droit de la consommation, soit, dans une moindre
          mesure, par un recours à la médiation.


          
L’éviction du droit de la consommation

            

            L’éviction du
            droit de la consommation consiste pour le professionnel à priver
            l’accès du consommateur aux dispositions protectrices, en lui
            laissant croire que la prestation se situe en dehors de leur champ
            d’application. Le droit contractuel de la consommation a été conçu
            pour régir des relations entre un consommateur, débiteur d’une
            obligation de payer et un professionnel, débiteur d’une obligation
            de faire. Certains professionnels parviennent à évincer le droit
            de la consommation en procédant à une décontractualisation de la
            prestation ou en la présentant comme étant gratuite.


            
La « dé-contractualisation » de la
              prestation

              

              La sphère
              numérique tend à brouiller les frontières et à faire douter le
              cybercontractant sur la nature de la relation qu’il noue avec
              son interlocuteur. Le cas des réseaux sociaux en constitue une
              illustration intéressante. La qualification, par le fournisseur
              de réseau social, des documents par lesquels l’utilisateur
              adhère au réseau est volontairement dénuée de juridicité. Ainsi
              ces documents sont qualifiés de chartes, de règles
              communautaires, de politique de confidentialité ou encore de
              conditions d’utilisation. Ces termes laissent à penser que la
              relation entre le fournisseur et l’utilisateur est hors du champ
              contractuel et donc hors du droit de la consommation. Or, il
              s’agit en réalité de contrats synallagmatiques conclus entre un
              professionnel – la société qui exploite le réseau –, et un
              utilisateur qui peut agir tantôt en qualité de professionnel
              lorsque le réseau social propose un service de mise en relation
              de professionnels (BtoB), tantôt en qualité de
              consommateur (BtoC)
              lorsque l’internaute agit à des fins personnelles. Une deuxième
              composante du réseau social conforte le sentiment que le droit
              de la consommation ne serait pas applicable. Elle tient à ce que
              l’utilisateur participe au fonctionnement du réseau et assure
              donc lui-même une prestation de service. Pourtant, bien que le
              destinataire du Code de la consommation soit rarement débiteur
              d’une prestation non monétaire[59],
              cette circonstance n’altère en rien sa qualité de
              consommateur[60]. Enfin, et surtout le droit de la
              consommation est contourné du fait de la mise à disposition d’un
              service en apparence gratuit.

            

            


La fausse gratuité de la prestation

              

              La gratuité de
              la prestation pourrait le cas échéant écarter le droit de la
              consommation. Cependant, il en est autrement lorsque cette
              gratuité est ambiguë. La sphère numérique tend précisément à
              brouiller les frontières du gratuit et du payant et, par là
              même, à contourner l’accessibilité du droit de la
              consommation[61]. Le cas des réseaux sociaux est là
              encore significatif. Le service est revendiqué comme gratuit.
              Or, en réalité il est donné en contrepartie d’une collecte
              d’informations. Le modèle d’affaires des réseaux sociaux repose
              justement sur la valorisation de ces données échangées,
              notamment afin de personnaliser le service et/ou de transférer
              les données à des tiers[62].
              La gratuité des services est donc une « fausse gratuité » comme
              l’a relevé la cour d’appel de Pau dans un arrêt du 23 mars 2012
              où elle souligne que le droit d’utiliser les données fournies
              par l’internaute constitue « une source très importante de
              financement de ses activités[63] ».


              Ces
              caractéristiques des réseaux sociaux ont pour effet de laisser
              croire à l’utilisateur qu’il se situe hors du champ du droit de
              la consommation et notamment de la législation sur les clauses
              abusives, clauses qui précisément émaillent les contrats en
              question. On songe aux stipulations qui indiquent à
              l’utilisateur que les traces qu’il laisse à l’occasion de la
              navigation ne constituent pas des données personnelles,
              exonérant par là même le fournisseur de service de réseau social
              de toute obligation quant à la collecte, au traitement et au
              partage de ces données. Il en résulte une atteinte à
              l’effectivité de l’éradication des stipulations abusives,
              effectivité que la loi Hamon cherche pourtant à renforcer par
              l’introduction d’amendes administratives dans le cas de
              stipulations de clauses noires[64],
              par l’obligation pour le juge de relever d’office les clauses
              abusives[65] et par l’effet erga omnes des actions
              en cessation[66]. L’éviction du droit
              de la consommation par ces mécanismes de décontractualisation ou
              de fausse gratuité résulte donc d’une action de certains
              professionnels. Ces derniers ne sont en revanche pas
              responsables lorsque l’accessibilité au droit de la consommation
              est contournée, bien que dans une moindre mesure, par le recours
              à la médiation.

            
          

          




Le recours à la médiation

            

            Deux dispositions
            nouvelles, issues de la transposition de la directive 2011/83 UE
            relative aux droits des consommateurs, prévoient une information,
            l’une précontractuelle sur les procédures extrajudiciaires de
            règlement des litiges[67], l’autre contractuelle sur le recours à une
            médiation[68]. Le texte préfigure le développement qui
            pour n’être pas nouveau, comme l’attestent les multiples
            dispositifs conventionnels de médiation mis en place par les
            entreprises et les organisations professionnelles[69] sous l’impulsion de la Commission de la
            médiation de la consommation[70], est cependant amené à supplanter le
            recours au juge pour un certain nombre de litiges entre un
            professionnel et un consommateur. En effet, le législateur
            français procède actuellement à la transposition de la directive
            2013/11/UE du 21 mai 2013 relative au règlement extrajudiciaire
            des litiges de consommation[71]. Ce texte, ainsi que le règlement
            no 524/2013
            adopté le même jour et relatif au règlement en ligne des litiges
            de consommation montrent l’intérêt de l’Union européenne pour les
            modes alternatifs de règlement des litiges[72].
            Les raisons en sont connues. Il s’agit « d’offrir une
            solution simple, rapide et peu onéreuse aux litiges entre
            consommateurs et professionnels sans qu’ils aient à intenter une
            action une justice[73] », autant
            d’avantages que l’on retrouve en matière de transactions
            transfrontalières effectuées en ligne[74]. La disparité
            de qualité et d’efficacité des procédures de règlement
            extra-judiciaire entre les États membres, disparité qui nuit à la
            confiance du consommateur, justifiait donc une intervention du
            législateur européen[75]. La directive, d’harmonisation minimale,
            qui créée des entités de médiation – les entités de REL[76] – poursuit trois objectifs. Elle vise la mise
            en place de ces entités dans tous les secteurs professionnels, le
            respect par ces entités de critères de qualité – compétence,
            impartialité, transparence et indépendance[77] –, ainsi que la création d’autorités
            d’évaluation chargées d’apprécier la conformité des entités de
            médiation à ces exigences. Le règlement crée quant à lui une
            plateforme de règlement en ligne des litiges, dont le
            fonctionnement est placé sous la responsabilité de la Commission
            européenne. Les fonctions essentielles de ce « guichet unique »
            sont de fournir un formulaire de plainte électronique au
            consommateur, d’identifier l’entité de REL compétente afin de lui
            transmettre la plainte et de proposer un outil gratuit de gestion
            électronique des dossiers qui permette aux parties et à l’entité
            de REL de mener en ligne la procédure de règlement des litiges[78].


            Les grandes
            lignes de la transposition de la directive ont été annoncées dans
            les treize recommandations du Groupe de travail relatif à la
            médiation et au règlement extrajudiciaire des litiges de
            consommation, qui a été remis en mai 2014[79].
            On retiendra notamment qu’aux fins de généraliser à tous les
            secteurs professionnels une médiation conforme aux exigences de la
            directive du 21 mai 2013, il est préconisé de s’appuyer sur les
            mécanismes de médiation existants – médiations sectorielles,
            d’entreprise, médiateurs ou conciliateurs conventionnels – à
            condition que ces entités répondent aux exigences de qualité de la
            directive. S’agissant des médiateurs d’entreprise, ceux-ci
            pourraient être désignés par un collège paritaire externalisé. Il
            est suggéré que figure dans la loi une obligation pour les
            professionnels de permettre aux consommateurs d’accéder à un
            dispositif de médiation pour la résolution amiable des litiges
            contractuels. La médiation devrait être gratuite pour le
            consommateur. Enfin il est recommandé que le Centre européen des
            consommateurs France puisse être désigné comme entité d’assistance
            et d’information du consommateur pour les litiges transfrontaliers
            et comme point de contact pour la plateforme européenne de
            résolution en ligne des litiges.


            La médiation
            présente incontestablement les avantages qui ont été avancés par
            le législateur européen, à savoir simplicité, rapidité et coût
            modique. Cependant, il convient de signaler, à la suite de
            quelques auteurs, les conséquences auxquelles aboutit une solution
            rendue en équité par un organe de conciliation. En premier lieu,
            la médiation aboutit à la mise à l’écart d’un droit alors que
            celui-ci est protecteur du plaignant[80]. En outre, elle entraîne l’éviction d’un
            juge, ce qui aura pour effet, notamment à l’égard de la Cour de
            justice, d’entraîner une « diminution inévitable des questions
            préjudicielles que lui soumettent aujourd’hui les juridictions
            nationales[81] ». Il suffit de songer à
            la jurisprudence européenne qui a contribué à renforcer
            l’effectivité de la protection des consommateurs contre les
            clauses abusives ou en matière de rétractation, même à l’occasion
            de litiges de faible montant[82], pour regretter que
            l’accessibilité du droit de la consommation soit ainsi contournée.
            Tel est peut-être le prix à payer pour renforcer l’effectivité du
            droit de la consommation. La médiation invite à cet égard à
            repenser le rôle du consommateur en la matière. Le rapport sur la
            médiation souligne ainsi que celle-ci s’inscrit dans un nouveau
            « paysage culturel de la consommation », dans lequel le
            consommateur doit adopter « de nouveaux réflexes qui doivent lui
            permettre de le rendre autonome quant à l’application effective de
            ses droits[83] ». En
            d’autres termes, il s’agira pour le consommateur de se montrer
            plus « actif » pour accéder au droit de la consommation.
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