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Avant-propos


Si les pratiques commerciales déloyales sont anciennes, l’intérêt de l’Union européenne pour ces pratiques est récent. Il a été marqué par deux étapes.

Dans un premier temps, l’Union européenne s’est attachée à combattre les pratiques commerciales déloyales à l’égard des consommateurs. Au plan juridique cette étape s’est manifestée par l’adoption de la directive n° 2005/29/CE du 11 mai 2005 relative à la lutte contre les pratiques commerciales déloyales. Cette directive d’harmonisation maximale a entraîné la nécessité de supprimer les règles nationales plus restrictives que celles prévues par la directive. Face à l’inertie, ou parfois à la résistance, de certains États membres à mettre leur droit en conformité au droit européen, la Cour de Justice de l’Union européenne est intervenue à plusieurs reprises, conduisant ainsi à une « disqualification » des législations nationales contraires à la directive. Les États membres ont tenté de réagir, parfois sans convaincre, afin de respecter leurs obligations européennes. Désormais se pose la question de l’harmonisation des sanctions. Faut-il laisser les États maîtres des sanctions et des procédures ou alors l’Union européenne doit-elle aller plus loin encore dans la voie de l’intégration ? Différentes options sont envisageables, comme par exemple l’introduction d’une action collective européenne ou encore la création d’autorités européennes de lutte contre les pratiques commerciales déloyales, à l’instar de ce qui existe déjà en droit de la concurrence.

À côté de cette harmonisation en droit de la consommation, se dessine une deuxième étape, celle de l’émergence d’un droit européen harmonisé des pratiques commerciales déloyales dans les relations entre professionnels. Cette évolution est-elle souhaitable ? Elle fait suite au développement dans certains États membres de législations nationales visant à réglementer les pratiques commerciales déloyales entre professionnels, ce qui risque d’entraîner des distorsions de concurrence. C’est le cas par exemple en France où, en introduisant dans le code de commerce un chapitre sur les « pratiques restrictives de concurrence », le législateur a souhaité inscrire dans le droit de la concurrence la lutte contre les pratiques commerciales déloyales entre professionnels. À l’inverse, d’autres États ont préféré ne pas intervenir en laissant les professionnels définir eux-mêmes des modes non réglementaires de lutte contre les pratiques commerciales déloyales entre entreprises. La Commission européenne n’est pas restée indifférente à ces préoccupations puisque plusieurs initiatives récentes ont été lancées1.

Quel pourrait être le contenu de ce droit européen des pratiques commerciales dans les relations entre professionnels ? Est-il justifié, voire possible, de distinguer strictement les relations entre professionnels et les relations avec les consommateurs ? Le droit des pratiques commerciales déloyales applicable aux consommateurs peut-il, dès à présent, être invoqué par les professionnels qui s’estiment victimes de pratiques commerciales déloyales ? Etc.

L’évolution du droit européen des pratiques commerciales soulève de nombreuses questions et difficultés qui ont été débattues par des universitaires et praticiens à l’occasion d’un colloque qui s’est déroulé à Lille le 25 novembre 2011. Cet ouvrage reprend les actes de cette manifestation, qui est aussi le fruit d’une coopération franco-belge entre l’Université de Lille 2 (Centre René Demogue – CRDP & D) et la KU Leuven (Kulak). La réalisation de cet ouvrage s’est faite dans le cadre du programme européen de recherche GO DIS (INTEREG IV) sur le statut juridique des intermédiaires de la distribution dans l’Union européenne.

Denis VOINOT
Professeur à l’Université de Lille 2

Evelyne TERRYN
Professeur à la KU Leuven
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Section 1

Jurisprudence de la cour de justice concernant la directive pratiques commerciales déloyales

Jules Stuyck



Professeur K.U. Leuven

et Université Panthéon-Assas Paris 2 Avocat




I. Introduction

Dans cette contribution j’analyserai la jurisprudence de la Cour de justice concernant la directive 2005/29/CE relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-à-vis des consommateurs1.

Pour une bonne compréhension de cette jurisprudence, je rappellerai tout d’abord brièvement le contenu de cette directive.

Ensuite j’analyserai le nombre croissant d’arrêts et d’ordonnances de la Cour de justice en interprétation de cette directive. Je ferai également état des questions préjudicielles pendantes et je m’interrogerai, d’une manière plus générale, sur le rôle de la Cour dans l’interprétation de la directive.




II. Aperçu de la directive 2005/29/CE

L’objectif de la directive est de contribuer au bon fonctionnement du marché intérieur et d’assurer un niveau élevé de protection des consommateurs en rapprochant les dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres relatives aux pratiques commerciales déloyales qui portent atteinte aux intérêts économiques des consommateurs (art. 1er).

L’article 2 donne une définition extrêmement large des « pratiques commerciales des entreprises vis-à-vis des consommateurs », à savoir toute action, omission, conduite, démarche ou communication commerciale, y compris la publicité et le marketing, de la part d’un professionnel, en relation directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un produit aux consommateurs. La directive contient une grande norme générale, interdisant d’une manière générale les pratiques déloyales, deux petites normes générales interdisant respectivement les pratiques commerciales trompeuses et les pratiques commerciales agressives, et enfin, en annexe, une liste exhaustive des pratiques commerciales réputées déloyales en toutes circonstances (liste noire).

L’article 4 (marché intérieur) dispose que les États membres ne restreignent ni la libre prestation de services, ni la libre circulation des marchandises pour des raisons relevant du domaine dans lequel la présente directive vise au rapprochement des dispositions en vigueur.

La grande norme générale se trouve à l’article 5. Elle interdit les pratiques commerciales déloyales qui sont contraires aux exigences de la diligence professionnelle et altèrent ou sont susceptibles d’altérer de manière substantielle le comportement économique, par rapport au produit, du consommateur moyen qu’elles touchent ou auxquelles elles s’adressent (art. 5, § 2).

En particulier, sont déloyales les pratiques commerciales qui sont trompeuses au sens des articles 6 et 7, ou agressives au sens des articles 8 et 9.

Une pratique commerciale est réputée trompeuse si elle contient des informations fausses, et qu’elle est donc mensongère ou que, d’une manière quelconque, y compris par sa présentation générale, elle induit ou est susceptible d’induire en erreur le consommateur moyen, même si les informations présentées sont factuellement correctes, en ce qui concerne un ou plusieurs des aspects listés et qui, dans un cas comme dans l’autre, elle l’amène ou est susceptible de l’amener à prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement. Les aspects sur lesquels le consommateur ne peut pas être induit en erreur comprennent : l’existence ou la nature du produit, les caractéristiques principales du produit, l’étendu des engagements du professionnel, le prix ou le mode de calcul du prix, etc. (art. 6).

Une pratique commerciale est réputée trompeuse si, dans son contexte factuel, compte tenu de toutes ses caractéristiques et des circonstances ainsi que des limites propres au moyen de communication utilisée, elle omet une information substantielle dont le consommateur moyen a besoin, compte tenu du contexte, pour prendre une décision commerciale en connaissance de cause et, par conséquent, l’amène ou est susceptible de l’amener à prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement. Lors d’une invitation à l’achat, sont considérées comme substantielles, dès lors qu’elles ne ressortent pas déjà du contexte, les informations sur certains éléments, dont les caractéristiques principales du produit, l’adresse géographique et l’identité du professionnel, le prix toutes taxes comprises, les modalités de paiement et pour les produits et transactions impliquant un droit de rétractation ou d’annulation, l’existence d’un tel droit (art. 7, § 4).

La « diligence professionnelle » dont il est question dans la norme générale de l’article 5, est définie à l’article 2, (h) comme : « le niveau de compétence spécialisée et de soins dont le professionnel est raisonnablement sensé faire preuve vis-à-vis du consommateur, conformément aux pratiques de marché honnêtes et/ou au principe générale de bonne foi dans son domaine d’activité ».

Enfin, l’annexe 1 contient la liste des pratiques commerciales réputées déloyales en toutes circonstances. Cette liste unique s’applique dans tous les États membres et ne peut être modifiée qu’au travers d’une révision de la directive (art. 5, § 5).

Cette liste contient 31 pratiques, dont 23 sont des pratiques commerciales trompeuses et 8 des pratiques commerciales agressives.




III. La jurisprudence de la Cour de justice

La Cour de justice s’est déjà prononcée sur les aspects suivants de la directive : l’harmonisation complète, le champ d’application, et la notion d’invitation à l’achat.


A. Harmonisation complète

Dans son premier arrêt concernant la directive 2005/25, l’affaire VTB-VAB/Total Belgium2, la Cour a dû se prononcer sur la question de savoir si l’interdiction des offres conjointes de l’article 54 de la loi belge du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et l’information et la protection des consommateurs (disposition abrogée par la loi du 6 avril 2010 sur les pratiques du marché) était compatible avec la directive. La Cour répondit par la négative. La Cour considéra que les offres conjointes constituent des actes commerciaux s’inscrivant clairement dans le cadre de la stratégie commerciale d’un opérateur visant directement à la promotion et à l’écoulement des ventes de celui-ci. Il s’ensuit qu’elle constitue bien une pratique commerciale au sens de l’article 2, sous d), de la directive et relève, en conséquence, du champ d’application de celle-ci3.

Ensuite, la Cour considéra que la directive procède, afin de contribuer au bon fonctionnement du marché intérieur et d’assurer un niveau élevé de protection des consommateurs, à une harmonisation complète des règles en matière de pratiques commerciales déloyales au niveau de l’UE. Dès lors, comme le prévoit expressément l’article 4, les États membres ne peuvent pas adopter des mesures plus restrictives que celles définies par la directive, même aux fins d’assurer un degré plus élevé de protection des consommateurs. Enfin, la liste de l’annexe I est exhaustive. Il s’agit des seules pratiques commerciales qui peuvent être considérées comme déloyales sans faire l’objet d’une évaluation au cas par cas au titre des dispositions des articles 5 à 9 de la directive (les normes générales). Les offres conjointes ne figurant pas parmi les pratiques énumérées à l’annexe n° 1, elles ne peuvent pas être interdites en toute circonstance. De telles pratiques ne peuvent être interdites qu’après une appréciation in concreto du caractère déloyal de la pratique au regard d’une des normes générales.

Le caractère d’harmonisation complète de la directive a été rappelé par la Cour dans des arrêts ultérieurs, à savoir dans les affaires Plus Warenhandellsgesellschaft4 et Mediaprint5.

Dans l’affaire Plus, la Cour dut se prononcer sur une disposition de la loi allemande en matière de concurrence déloyale qui prévoyait une interdiction de principe, sans tenir compte des circonstances spécifiques du cas d’espèce, des pratiques commerciales faisant dépendre la participation des consommateurs à un concours ou à un jeu promotionnel de l’acquisition d’un bien ou d’un service. Il s’agissait d’une disposition comparable à l’interdiction des offres conjointes de l’ancienne loi belge, une interdiction visant une pratique qui ne figure pas sur la liste de l’annexe de la directive. La Cour décida bien entendu que la directive s’oppose à une telle réglementation.

L’affaire Mediaprint concernait elle aussi une interdiction comparable à celles qui avaient fait l’objet des arrêts VTB-VAB et Plus. Une loi autrichienne prévoyait une interdiction générale des ventes avec primes. La Cour dit également pour droit que la possibilité de participer à un jeu-concours doté d’un prix, liée à l’achat d’un journal, ne constitue pas une pratique commerciale déloyale du seul fait que cette possibilité de participer à un jeu représente, au moins pour une partie des consommateurs, concernés, le motif déterminant qui les a incités à acheter ce journal.

Les arrêts Plus et Mediaprint sont particulièrement intéressant parce que la Cour fut appelée à se prononcer sur la question de savoir si des réglementations nationales qui poursuivent également d’autres objectifs (que la protection des consommateurs) tombent dans le champ d’harmonisation de la directive (voir ci-après).




B. Réglementation en matière de pratiques commerciales dans d’autres législations

Dans l’affaire Telekomunikacja Polska6, un tribunal administratif de la Pologne posa une question préjudicielle à la Cour de justice au sujet des directives 2002/21/CE et 2002/22/CE en matière de communication électronique. La loi polonaise sur les télécommunications disposa qu’un prestataire de service ne peut subordonner la conclusion d’un contrat de fourniture de services de télécommunications accessibles au public à la conclusion par l’utilisateur final d’un contrat relatif à la fourniture d’autres services ou à l’achat d’un équipement auprès d’un fournisseur déterminé.

La Cour répondit que les directives citées ne s’opposent pas à une réglementation nationale comme celle décrite. Toutefois, la directive pratiques commerciales déloyales doit être 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.

En d’autres termes, la Cour de justice précisa que, peu importe la législation dans laquelle se trouve une interdiction en toute circonstance d’une pratique commerciale déloyale, qui n’est pas reprise dans la liste en annexe à la directive, une telle interdiction est contraire à la directive.




C. Protection des consommateurs et autres objectifs

Le point 6 du considérant de la directive stipule que : « Ne sont exclues de l’harmonisation par la directive que les législations nationales relatives aux pratiques commerciales déloyales qui portent atteinte ‘‘uniquement’’ aux intérêts économiques des concurrents ou qui concernent une transaction entre professionnels ».

Dans l’affaire Plus Warenhandelsgesellschaft, les gouvernements tchèque et autrichien avaient mis en cause l’applicabilité de la directive du fait que l’interdiction de la loi allemande aurait pour but principal non pas la protection des consommateurs, mais celle des concurrents contre les pratiques commerciales déloyales mises en œuvre par certains opérateurs. Une telle interdiction ne relèverait pas du domaine d’application de la directive. La Cour y répondit que la directive se distingue par un champ d’application matériel particulièrement large s’étendant à toute pratique commerciale qui présente un lien direct avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un produit aux consommateurs. Sont ainsi exclues dudit champ d’application, comme il ressort du 6e considérant de cette directive, que les législations nationales relatives aux pratiques commerciales déloyales qui portent atteinte « uniquement » aux intérêts économiques des concurrents ou qui concernent une transaction entre professionnels.

Dans l’affaire Mediaprint, le gouvernement autrichien avait fait valoir que la disposition nationale en cause poursuit essentiellement le maintien du pluralisme de la presse en Autriche (dès lors que les offres conjointes profitent surtout aux éditeurs à gros tirage). La Cour répondit à cet argument que la possibilité, pour les États membres, de maintenir ou d’instaurer sur leur territoire des mesures qui ont pour objet ou pour effet de qualifier des pratiques commerciales comme déloyale pour des motifs tenant au maintien du pluralisme de la presse ne figure pas parmi les dérogations au champ d’application de la directive énoncées aux 6e et 9e considérants, ainsi qu’à l’article 3 de celle-ci7.

Deux ordonnances récentes de la Cour de justice confirment la jurisprudence VTB-VAB, Plus et Mediaprint, sans répondre aux questions supplémentaires qui lui avaient été posées par les juridictions de renvoi.

La première affaire est l’affaire Wamo8. Dans cette affaire, le président du tribunal de commerce de Termonde (Belgique) demanda à la Cour de justice si la directive pratiques commerciales déloyales s’oppose à une disposition de la loi belge sur les pratiques du commerce qui prévoit une interdiction générale des annonces de réduction de prix et celle(s) suggérant une telle réduction au cours de la période précédant celle des ventes en soldes. Cette disposition a été maintenue dans l’actuelle loi sur les pratiques du marché du 6 avril 2010 (mais la période en question a été réduite de 6 à 4 semaines).

Le fond du problème, mais qui n’était pas exprimé dans la question préjudicielle, est que l’interdiction des annonces de réduction de prix pendant les périodes des pré-soldes vise surtout (ou peut être uniquement) la protection des concurrents et non celle des consommateurs.

La Cour de justice rappela que l’article 104, § 3, 1er alinéa, du règlement de procédure, prévoit que, lorsque la réponse à une question posée à titre préjudiciel peut être clairement déduite de la jurisprudence, la Cour peut, après avoir entendu l’avocat général, à tout moment, statuer par voie d’ordonnance motivée comportant référence à la jurisprudence en cause.

La Cour estime que tel est le cas dans la présente affaire dans la mesure où la réponse à la question posée peut être clairement déduite notamment des arrêts Plus et Mediaprint.

La Cour reprend la formule qu’elle avait utilisée dans les arrêts précités et dit que la directive doit être interprétée en ce sens qu’elle s’oppose à une disposition nationale, telle que celle en cause au principal, qui prévoit une interdiction générale des annonces de réduction de prix et de celles suggérant une telle réduction au cours de la période précédant celle des ventes en solde, pour autant que ces dispositions poursuivent des finalités tenant à la protection des consommateurs. Il appartient à la juridiction de renvoi d’apprécier si tel est le cas dans l’affaire au principal.

Dans la deuxième affaire, Inno c. Unizo9, la Cour de cassation belge posa une question préjudicielle au sujet de la même disposition de la loi sur les pratiques du commerce. La Cour de cassation demanda à la Cour de justice si la directive doit être interprétée en ce sens que ses dispositions s’opposent à ladite interdiction des annonces de réduction de prix pendant les périodes des pré-soldes même si, en dépit du double objectif invoqué par le législateur national, à savoir, d’une part protéger les intérêts des consommateurs et, d’autre part, réglementer les relations concurrentielles entre commerçants, la mesure a en réalité pour objet de réglementer ces relations et, vu les autres garanties offertes par la loi, ne contribue pas effectivement à la protection des consommateurs.

De nouveau, la Cour de justice se référa à l’article 104, § 3, 1er alinéa, de son règlement de procédure. La Cour relève que, dans sa décision de renvoi, la Cour de cassation fait état d’une divergence d’interprétation entre celle qu’elle donne des finalités de la disposition concernée et celle opérée par le législateur national. C’est précisément compte tenu des finalités de la disposition, et malgré l’interprétation différente que semble en fournir le législateur national, que la juridiction de renvoi demande à la Cour si la directive s’oppose à une telle norme. Selon la Cour de justice, dans le cadre de la répartition des pouvoirs entre la juridiction de renvoi et la Cour de justice, il n’appartient pas à la Cour d’apprécier l’interprétation des dispositions du droit national ou de juger si l’interprétation que la juridiction nationale en donne est correcte. La Cour de justice est uniquement compétente pour fournir à la juridiction de renvoi des indications de nature à permettre à celle-ci de trancher le litige. Dans ce cadre la Cour de justice rappelle ce qu’elle a dit dans les arrêts Plus et Mediaprint, à savoir que sont exclues du champ d’application de la directive les législations nationales relatives aux pratiques commerciales déloyales qui portent atteinte « uniquement » aux intérêts économiques des concurrents ou qui concernent une transaction entre professionnels.

La Cour de justice renvoie donc la balle à la Cour de cassation. La vraie question qui subsiste est celle de savoir ce qu’il faut entendre par des pratiques commerciales déloyales « qui portent atteinte uniquement aux intérêts économiques des concurrents » ou qui concernent « une transaction entre professionnels ».

Une transaction entre professionnels est facile à identifier. Il s’agira notamment des actes de concurrence déloyale qui n’impliquent pas des consommateurs (p. ex., débauchage systématique du personnel d’un concurrent, la tierce complicité à la violation d’une obligation contractuelle, etc.).

En revanche quelles sont les pratiques commerciales déloyales qui ne « portent atteinte uniquement » aux intérêts économiques des concurrents ? Il semble s’agir plutôt de l’effet de la réglementation que de son but. La réponse que la Cour de justice a donnée au renvoi préjudiciel de la Cour de cassation belge ne permet cependant pas d’affirmer que cette interprétation est correcte. À suivre…




D. Invitation à l’achat

Dans son arrêt Ving Sverige10, la Cour de justice dut se prononcer sur une demande de décision préjudicielle de la Cour du marché de Suède, concernant la notion d’« invitation à l’achat, définie à l’article 2, sous i), Communication commerciale indiquant les caractéristiques du produit et son prix de façon appropriée en fonction du moyen utilisé pour cette communication commerciale et permettant ainsi au consommateur de faire un achat ».

L’article 7 de la directive interdit les pratiques commerciales trompeuses par omission. Une omission est trompeuse lorsqu’un professionnel, compte tenu des caractéristiques des circonstances ainsi que des limites propres aux moyens de communication, dissimule une information substantielle ou la fournit de façon peu claire, inintelligible, ambiguë ou à contre-temps, ou lorsqu’il n’indique pas sa véritable intention commerciale.

Selon l’article 7, § 4, lors d’une invitation à l’achat, sont considérées comme substantielles, dès lors qu’elles ne ressortent pas déjà du contexte, les informations concernant notamment les caractéristiques principales du produit, l’adresse géographique et l’identité du professionnel, le prix tous taxes comprises, les modalités de paiement, et, pour les produits et transactions impliquant un droit de rétractation ou d’annulation, l’existence d’un tel droit.

Voici les faits. Vinge avait fait publier une communication commerciale dans un quotidien suédois proposant des voyages à destination de New York pour une période allant du mois de septembre au mois de décembre 2008 : « New York à partir de 7 820 couronnes ». Et, en dessous de ce texte, en caractères plus petits : « Vols à partir d’Arlanda avec British Airways et 2 nuits à l’hôtel Bedford – prix par personne en chambre double, taxes d’aéroport comprises, nuit supplémentaire à partir de 1 320 couronnes. Concernant les voyages sélectionnés SEP-DEC. Nombre de places limité ». Et tout en bas, à gauche de l’annonce : « Vingflex.se, tél. 0771-995995 ». Pour l’ombudsman des consommateurs, cette annonce était trompeuse par omission. Il estimait notamment que les informations sur les caractéristiques principales du voyage, notamment son prix, étaient insuffisantes.

Dans ce cadre, le juge posa plusieurs questions préjudicielles à la Cour de justice.

Sur la question de savoir ce qu’il faut entendre par l’expression « permettant ainsi au consommateur de faire un achat » dans la définition d’invitation à l’achat, la Cour répondit qu’il existe une invitation à l’achat dès lors que l’information relative au produit commercialisé et au prix de celui-ci est suffisante pour que le consommateur puisse prendre une décision commerciale, sans qu’il soit nécessaire que la communication commerciale comporte également un moyen concret d’acheter le produit ou qu’elle apparaisse à proximité ou à l’occasion d’un tel moyen. La condition relative à l’indication du prix du produit peut être remplie si la communication commerciale contient un prix de départ, c’est-à-dire le prix le plus bas auquel peut être acheté le produit ou le type de produits commercialisés, alors que celui-ci existe en d’autres variantes ou avec un contenu différent, à des prix qui ne sont pas indiqués.

Ensuite, en réponse à une autre question posée, la Cour dit pour droit que l’article 7, § 4, sous a), de la directive doit être interprétée en ce sens qu’il peut suffire que seules certaines caractéristiques principales du produit soient indiquées, si le professionnel renvoie pour le surplus à son site Internet, pour peu que ce site contienne les informations substantielles relatives aux caractéristiques principales du produit, au prix et aux autres conditions, conformément aux exigences de l’article 7 de la directive.

Enfin, l’indication d’un prix de départ dans une invitation à l’achat ne saurait être considérée, per se, comme constitutive d’une omission trompeuse. Pour le reste, il appartient au juge national d’apprécier dans les faits si l’indication est trompeuse in concreto.






IV. Les questions préjudicielles pendantes devant la Cour de justice

Plusieurs questions préjudicielles sur l’interprétation de la directive 2005/29/CE sont pendantes devant la Cour de justice.

En premier lieu, dans l’affaire Jana Pereničová11, un tribunal slovaque pose une série de questions relatives à l’interprétation de la directive 93/13/CE sur les clauses abusives dans les contrats de conservation et sur la directive 2005/29.

Il s’agit d’un recours visant à faire constater la nullité d’un contrat de crédit à la consommation. Dans cette affaire, l’avocat général, madame Trstenjak, a rendu ses conclusions le 29 novembre 2011. L’avocat général propose notamment à la Cour de dire que la directive 2005/29 doit être interprétée en ce sens que le comportement d’un professionnel qui indique dans le contrat un taux annuel effectif global inférieur au taux réel remplit les critères tenant à la qualification de pratique commerciale déloyale. La constatation de cette pratique commerciale déloyale n’a pas d’effets directs sur l’appréciation du caractère abusif de la validité d’une clause et/ou du contrat de crédit dans son ensemble au sens de la directive 93/13 (directive sur les clauses abusives). Cependant, selon madame Trstenjak, cette constatation pourrait être prise en compte en tant qu’une circonstance accompagnant la conclusion du contrat que le juge national compétent prendra en considération dans le cadre de son appréciation au titre de l’article 4, § 1, de la directive 93/13.

Si la Cour de justice suit l’avocat général, il serait confirmé qu’une clause incorrecte dans un contrat peut constituer une pratique commerciale déloyale au sens de la directive 2005/29. Comme le dit l’avocat général, cette constatation n’a pas d’effet sur l’appréciation de la validité de la clause.

La deuxième affaire est l’affaire Köck12. Elle concerne la question de savoir si la directive, et notamment sa norme générale, s’oppose à une réglementation nationale en vertu de laquelle l’annonce d’une vente en liquidation qui n’est pas autorisée par l’administration compétente est illicite et doit donc être interdite dans le cadre d’une procédure judiciaire, sans que la juridiction saisie de cette procédure n’ait à vérifier le caractère trompeur, agressif ou déloyal de ladite pratique commerciale.

La Court of Appeal d’Angleterre, quant à elle, a posé une question préjudicielle dans l’affaire Purely Creative et al.13. La Court of Appeal pose une question préjudicielle sur l’interprétation du point 3114 de l’annexe de la directive (liste noire). Est-ce que cette disposition interdit au professionnel d’informer les consommateurs qu’ils ont gagné un prix ou un autre avantage équivalent, alors que, en fait, le consommateur est invité à supporter un coût, même négligeable, en rapport avec la demande du prix ou autre avantage équivalent ?

Il s’agit ici de la première question préjudicielle sur la liste noire de la directive.

Une nouvelle question préjudicielle d’un tribunal slovaque est l’affaire SKP15. La question est essentiellement celle-ci : faut-il qualifier de pratique commerciale déloyale la pratique du fournisseur qui consiste à céder des créances sur les consommateurs à une entité en faillite, si les consommateurs n’ont pas la garantie de se voir rembourser les frais de justice découlant d’un contrat conclu avec un consommateur.

Une deuxième question préjudicielle de la Cour suprême d’Autriche est l’affaire CHS Tour Services c. Team4 Travel16. La question est la suivante : en cas de pratique trompeuse au sens de l’article 5, § 4, la directive, ne saurait-il y avoir examen distinct des critères de l’article 5, § 2, sous a (diligence professionnelle) ? Cette question concerne donc le rapport entre la grande norme générale et la petite norme générale en matière de pratiques commerciales trompeuses.

Dans l’affaire Banco Espanol de Credito17, la Cour d’appel de Barcelone pose une question préjudicielle concernant la qualification comme pratique commerciale déloyale de la pratique consistant à insérer dans le texte du contrat une clause d’intérêt moratoire. Le renvoi préjudiciel concerne surtout la directive 93/13 et la directive 2008/48 (crédit à la consommation). Selon l’avocat général Trstenjak, dans ses conclusions présentées le 14 février 2012, la question en interprétation de la directive 2005/29 ne présente aucun lien avec le litige au principal.

Enfin, le président du tribunal de commerce d’Anvers a posé, le 7 novembre 2011, une nouvelle question préjudicielle à la Cour de justice dans l’affaire Pelckmans Turnhout c. Walter Van Gastel Balen18. Le juge de renvoi demande à la Cour de justice si la directive et les articles 34, 35, 49 et 56 du T.F.U.E. (libre circulation des marchandises, et libre prestation de services et libre circulation des capitaux) s’opposent à une réglementation nationale, telle que celle des articles 8 à 14 de la loi du 10 novembre 2006, qui – sous réserve de quelques exceptions énumérées dans la loi – impose aux commerçants de choisir un jour de fermeture hebdomadaire pour leurs magasins, étant donné le fait qu’il est interdit, sans plus, aux commerçants d’ouvrir son magasin 7 jours sur 7, et ce, indépendamment de l’influence que ceci a ou peut avoir sur le consommateur moyen et indépendamment de la question de savoir si cet acte peut être considéré dans les circonstances concrètes de l’espèce contraire aux exigences de la diligence professionnelle ou aux pratiques commerciales loyales, et également indépendamment du fait que, indépendamment de cette loi, le repos des travailleurs au titre du droit de travail est garanti par une autre législation.




V. Les questions sur lesquelles la Cour de justice pourrait devoir se prononcer

Hormis les questions déjà posées à la Cour, on pourrait penser à d’autres questions sur les différents éléments de la liste noire. Parmi des questions déjà posées, mais sur lesquelles la Cour ne s’est pas encore prononcée, il y a l’importante question de la qualification possible comme pratique commerciale déloyale d’une [insertion] d’une clause abusive dans un contrat.

Parmi les questions qui n’ont pas encore fait l’objet d’un renvoi préjudiciel, mais qui sont, selon moi, importantes, il y a notamment les questions suivantes.

En premier lieu, la portée de l’exception de l’article 3, § 9, de la directive.

Il s’agit d’une exception au caractère d’harmonisation complète de la directive. Selon cette disposition, pour ce qui est des services financiers et des biens immobiliers, les États membres peuvent imposer des exigences plus restrictives ou plus rigoureuses que celles prévues par la présente directive dans le domaine dans lequel ce dernier vise au rapprochement des dispositions en vigueur.

La Belgique a utilisé cette possibilité en interdisant, dans l’article 72 de la loi du 6 avril 2010 sur les pratiques du marché, les offres conjointes dont au moins un élément est un service financier. La question se pose de savoir si l’exception de l’article 3, § 9, permet la réglementation, plus stricte que celle de la directive, d’une méthode de promotion de vente qui ne porte pas uniquement sur un service financier (ou un immeuble), mais également sur un autre bien ou service.

La deuxième question est de nature plus générale. Elle concerne l’applicabilité de la directive à des pratiques qui sont parfois réglementées ou interdites par les États membres pour d’autres raisons que la protection des intérêts économiques du consommateur. À ce sujet, on rappellera que le considérant 8 de la directive dit que la directive porte sur les pratiques commerciales qui « visent directement à influencer les décisions commerciales des consommateurs à l’égard des produits. Elles ne s’appliquent pas aux pratiques commerciales mises en œuvre principalement à d’autres fins, parmi lesquelles figurent par exemple les communications commerciales destinées aux investisseurs […]. Elles ne s’appliquent pas aux prescriptions légales concernant le bon goût et la bienséance, qui sont très variables d’un État membre à l’autre ». On pensera notamment aux campagnes publicitaires du type Beneton, dont certaines ont été interdites dans certains États membres, parce qu’elles étaient contraires aux principes du bon goût et de bienséance et non parce qu’elles influencent le comportement économique du consommateur. On peut cependant se demander si toute publicité pour des produits ou des services n’influence pas d’une manière ou d’une autre le comportement économique du consommateur. Il sera parfois difficile de faire la part des choses et de déterminer si la directive s’applique ou non.




VI. Les questions sur lesquelles la Cour de justice ne se prononcera probablement pas

Sur la base de la jurisprudence de la Cour de justice en matière de clauses abusives (directive 93/13)19, on peut penser que la Cour de justice ne se prononcera probablement pas sur la notion de diligence professionnelle, puisque cette notion, ainsi que la norme générale dont elle fait partie, doit être appliquée au cas par cas par le juge. Ainsi, la Cour de justice ne se prononcera probablement pas non plus sur la question de savoir ce qui est exactement de nature à induire le consommateur en erreur. Elle n’interprétera probablement pas non plus d’une manière abstraite les termes harcèlement, contrainte ou influence injustifiée. En effet, l’article 9 dispose qu’afin de déterminer si une pratique commerciale recourt au harcèlement, à la contrainte ou à une influence injustifiée, certains éléments sont pris en considération. Il appartient au juge national de tenir compte de ces considérations (notamment, le moment et l’endroit où la pratique est mise en œuvre, sa nature et sa persistance, le recours à la menace physique, ou encore l’exploitation en connaissance de cause par le professionnel de tout malheur ou circonstance particulière, tout obstacle non contractuel important ou disproportionné, etc.).




VII. Conclusion générale

L’aperçu de la jurisprudence de la Cour de justice a démontré que la Cour a donné à la directive un champ d’application très large et qu’elle a fermement confirmé le caractère d’harmonisation complète de la directive.

On peut également conclure que la Cour de justice a un rôle très important d’interprétation, puisque la directive contient beaucoup de notions que la Cour peut interpréter. Ces notions ne sont pas toujours très claires et la structure de la directive suscite bon nombre de questions.

Après quelques années depuis l’entrée en vigueur de la directive, celle-ci a suscité déjà un nombre impressionnant de questions préjudicielles.

Sous peu, la Commission européenne devra présenter son rapport sur une révision éventuelle de la directive. Il ne semble pas cependant que la jurisprudence soit déjà suffisamment cristallisée afin de permettre de répondre à la question sur quels points la directive doit éventuellement être révisée.









Section 2

Évolution du droit des pratiques commerciales
 déloyales dans les relations entre
 consommateurs et professionnels
 – et si nous lisions mieux les considérants
 de la directive 2005/29 ?

Andrée Puttemans


Professeur et doyenne de la Faculté de droit et de criminologie de l’U.L.B.


Le douzième considérant de la directive 2005/29 énonce que « [l]’harmonisation augmentera considérablement la sécurité juridique tant pour les consommateurs que pour les professionnels. Les consommateurs et les professionnels pourront ainsi s’appuyer sur un cadre réglementaire unique basé sur des concepts juridiques clairement définis réglementant tous les aspects des pratiques commerciales déloyales au sein de l’Union européenne ».

Nous sommes loin du compte aujourd’hui, comme il apparaît clairement de la contribution du professeur Jules Stuyck au présent ouvrage : les questions préjudicielles posées à la Cour de justice se multiplient et la Cour, à juste titre, laisse aux juges nationaux le soin, pour déterminer si une législation entre dans le champ d’application de la directive, d’apprécier si cette législation poursuit ou non des finalités tenant à la protection des consommateurs20.

L’incertitude apparaît d’autant plus grande que la question reste posée si l’objectif de protection des consommateurs peut n’être que formel (auquel cas une volonté déclarée du législateur suffirait) ou bien si elle doit se traduire par des mesures réelles et effectives de protection du consommateur. Tel est l’objet de la question préjudicielle posée par la Cour de cassation belge dans une affaire INNO21. La Cour de justice, dans son ordonnance WAMO22, semble pencher pour la seconde solution, puisqu’elle évoque à plusieurs reprises dans le corps de son ordonnance (aux points 25, 26 et 28) la question de savoir s’il est établi que la disposition nationale en cause poursuit « effectivement » des finalités tenant à la protection des consommateurs ; curieusement, toutefois, l’adverbe « effectivement » n’apparaît pas dans le dispositif de cette ordonnance.

Autre incertitude : est-il bien clair, dans tous les États membres que, comme l’a affirmé nettement la Cour de cassation belge dans son arrêt INNO, précité, une mesure nationale portant sur une pratique commerciale vis-à-vis d’un consommateur sort du champ d’application de la directive et n’est donc soumise qu’aux règles du droit primaire lorsqu’elle vise uniquement à régler la concurrence entre professionnels ? Ou, en d’autres mots : qu’il ne suffit pas de constater qu’une pratique d’un professionnel s’adresse aux consommateurs pour en déduire que les dispositions nationales qui s’y rapportent relèvent du champ d’application de la directive ?

Ces questions cruciales relatives à la délimitation précise du champ d’application de la directive n’ont pas à ce jour reçu de réponse satisfaisante de la Cour de justice. Une lecture des considérants de la directive plus approfondie et plus complète que celle à laquelle elle s’est livrée jusqu’ici pourrait permettre d’y voir plus clair.


I. Le 6e considérant de la directive 2005/29, lu en entier

Soulignons tout d’abord l’importance d’un passage, négligé par la Cour, du 6e considérant de la directive.

Depuis son arrêt VTB-VAB23, la Cour de justice considère que la directive 2005/29 concerne tous les actes commerciaux qui s’inscrivent dans la stratégie commerciale d’une entreprise et visent directement à la promotion et à l’écoulement de ses ventes auprès des consommateurs. Dans son arrêt Plus24, la Cour étend plus loin encore la portée de la directive en considérant que seules sortent de son champ d’application les législations nationales relatives aux pratiques commerciales déloyales qui portent atteinte uniquement aux intérêts économiques de concurrents ou qui concernent une transaction entre professionnels (pt 39). Pour ce faire, la Cour cite, en l’isolant de son contexte, une partie seulement du 6e considérant de la directive 2005/2925, lequel commence toutefois par ces mots : « La présente directive a […] pour objet de rapprocher les législations des États membres relatives aux pratiques commerciales déloyales, y compris la publicité déloyale, portant atteinte directement aux intérêts économiques des consommateurs et, par conséquent, indirectement aux intérêts économiques des concurrents légitimes ». Contrairement à ce que décide la Cour dans l’arrêt Plus, il découle de ce texte que le législateur européen a voulu exclure de l’application de la directive non seulement les législations nationales relatives à des pratiques déloyales qui portent atteinte uniquement aux intérêts économiques de concurrents, mais aussi celles qui ne portent pas directement atteinte aux intérêts économiques des consommateurs26. Du reste, la suite de ce même considérant fait état d’autres pratiques commerciales envers les consommateurs qui échappent au champ d’application de cette directive, ce qui montre bien que les pratiques portant uniquement atteinte à des entreprises ne sont pas les seules visées par ce considérant.

Une interprétation conforme au 6e considérant de la directive, lu en entier, devrait conduire la Cour à considérer qu’il convient de vérifier si, pour prendre l’exemple qui fait l’objet de l’affaire INNO, l’annonce d’une réduction de prix en période d’attente (avant les soldes) est de nature à porter exclusivement atteinte aux intérêts économiques des concurrents de l’annonceur et, en cas de réponse négative à cette première question, si elle est de nature à porter directement atteinte aux intérêts économiques des consommateurs. Dès lors que la réponse à la première ou à la seconde de ces questions est affirmative, la législation en cause sort du champ d’application de la directive 2005/29. Dans son arrêt Plus, précité, la Cour a estimé pouvoir répondre elle-même à de telles questions, ce qui paraît contestable – il est vrai toutefois que dans cette affaire, l’objectif de protection des consommateurs poursuivi par les dispositions en cause lui avait paru manifeste et évident. À défaut de réponse manifeste et évidente, il me paraît, comme la Cour l’a décidé dans l’affaire WAMO, que le juge national est mieux placé pour examiner ces questions.




II. Les 7e et 9e considérants de la directive 2005/29

Selon son 7e considérant, la directive « porte sur les pratiques commerciales qui visent directement à influencer les décisions commerciales des consommateurs à l’égard de produits. Elle ne s’applique pas aux pratiques commerciales mises en œuvre principalement à d’autres fins. […] Elle ne s’applique pas aux prescriptions légales concernant le bon goût et la bienséance, qui sont très variables d’un État membre à l’autre ».

Et selon le 9e considérant : « La présente directive protège expressément les intérêts économiques des consommateurs contre les pratiques commerciales déloyales des entreprises à leur égard ».

De la combinaison de ces deux considérants, il découle clairement qu’il reste une place pleine et entière (dans l’arsenal législatif des États membres, voire dans une version révisée de la directive) pour une clause générale de conformité aux usages honnêtes – ou à la diligence professionnelle, c’est pareil – des pratiques des professionnels envers les consommateurs qui sont de nature à porter atteinte aux intérêts (même non économiques) d’un ou plusieurs consommateurs. Seules devraient être exclues de l’application de cette super-norme générale les pratiques commerciales visant directement à influencer les décisions commerciales des consommateurs à l’égard de produits (au sens de la directive), qui sont de nature à porter directement atteinte aux intérêts économiques des consommateurs. Le droit belge comprenait une telle norme générale jusqu’en 2007 (l’art. 94 de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l’information et la protection des consommateurs) ; il s’est considérablement appauvri en l’omettant lors de la transposition de la directive 2005/29. Juridiquement, rien n’empêcherait que cette norme soit réintroduite dans notre droit.

*

Dans de nombreux États membres, dont la Belgique, le droit de la consommation a longtemps fait de la figuration aux côtés d’un droit de la concurrence déloyale dominant. Formellement, la directive 2005/29 a bouleversé la donne et poussé au premier plan les règles destinées à protéger les consommateurs. Mais, paradoxalement, ce renversement copernicien ne s’accompagne pas (encore ?) d’une meilleure protection du consommateur – il l’affaiblit même sur certains points par le mécanisme de l’harmonisation maximale, et fait naître une grande insécurité juridique, défavorable aux consommateurs comme aux professionnels honnêtes. En l’état, une lecture plus complète et plus approfondie des considérants de la directive, et une approche moins dogmatiquement tournée vers une dérégulation tous azimuts, pourraient permettre d’améliorer cette protection sans compliquer inutilement la vie des professionnels honnêtes.

Plus fondamentalement, on le sait, la question se pose de l’opportunité, et même de la compatibilité avec les traités, d’une harmonisation maximale (« complète ») en droit de la consommation. L’article 114, § 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne impose de prendre pour base un niveau de protection élevé lors de l’harmonisation des législations nationales relatives à la protection des consommateurs. Le niveau de protection assuré par la directive 2005/29 ne peut être qualifié d’élevé ; il est très inégal, élevé sur certains points (qui font l’objet d’une interdiction per se), fort bas pour d’autres (comme les annonces de réduction de prix, lesquelles ne font l’objet d’aucune interdiction per se, alors qu’il s’agit d’un domaine où les abus sont nombreux). Cette directive est le fruit de la politique menée par la Commission européenne lors de la dernière décennie, tout entière fondée sur la pétition de principe qu’un consommateur (moyen) éclairé est un consommateur protégé, qui profite automatiquement des bienfaits d’un marché intérieur dérégulé. La crise des subprimes et ses suites, entre autres exemples, ont pourtant montré que les consommateurs sont fragiles sur un marché dérégulé et qu’une protection défaillante de ces personnes produit des effets désastreux non seulement pour elles (ce qui, en soi, devrait suffire à se convaincre qu’une protection plus élevée du consommateur est nécessaire) mais aussi pour l’ensemble du marché et de la collectivité27.
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Chapitre 2

Vers une harmonisation
 des sanctions ?


Section 1

Le contrôle de l’application du droit
 des pratiques commerciales déloyales
 – l’expérience du règlement 2006/2004
 relatif à la coopération en matière
 de protection des consommateurs
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Professeur à la K.U. Leuven



I. Introduction

1. APERÇU – Les pratiques déloyales ne s’arrêtent plus aux frontières. Avec le développement de l’internet, la vente à distance et le commerce électronique, on doit constater que bien souvent le lieu d’établissement de l’entreprise responsable des publicités mensongères ou des pratiques agressives est différent de celui des consommateurs. Il en résulte que l’application de la réglementation des pratiques déloyales et plus généralement en matière de protection des consommateurs dans des situations transfrontalières ne s’avère pas aisée. Cette contribution commence avec un bref aperçu des initiatives européennes en matière d’application transfrontalière du droit de la consommation en général et de la règlementation des pratiques commerciales déloyales en particulier (chapitre II). Depuis fin 2006, le Règlement 2006/2004 relatif à la coopération en matière de protection des consommateurs (ci-après Règlement CPC) joue un rôle important dans l’application des lois protégeant les consommateurs, et dans l’application de la réglementation des pratiques déloyales1. Cette contribution fait le bilan du Règlement CPC (chapitres III-IV). Il apparaîtra que cet instrument ne fonctionne toujours pas à plein régime. Dans une dernière section (V), quelques propositions d’amélioration seront faites.




II. Bref rappel du contexte du règlement CPC


A. L’acquis communautaire en droit de la consommation

2. DIRECTIVES D’HARMONISATION MINIMALE, PUIS MAXIMALE – Depuis les années 80, l’acquis communautaire en droit de la consommation s’est développé par le biais de directives2. Les premières décennies, le législateur européen a opté pour une harmonisation minimale en matière de droit de la consommation3. En l’absence de base juridique spécifique en droit de la consommation dans le Traité, et comme l’unanimité était encore requise pour l’adoption des mesure de rapprochement du marché intérieur4, l’harmonisation minimale a rassuré les États membres. Les directives d’harmonisation minimale ne s’opposaient pas à une politique nationale de protection des consommateurs ; il était toujours possible d’imposer des exigences plus restrictives et maints États membres ont en effet utilisé ces possibilités de gold plating. Cela a bien évidemment comme conséquence que des différences persistent dans les droits nationaux, malgré l’adoption de mesures d’harmonisation5. Des différences qui – selon la Commission européenne, créent de nombreuses entraves à la libre circulation qui touchent aussi bien les entreprises que les consommateurs. Ces entraves augmenteraient le coût à supporter par les entreprises pour exercer les libertés liées au marché intérieur, et pour les consommateurs, de telles entraves entraîneraient des incertitudes quant à leurs droits et affaibliraient leur confiance dans le marché intérieur.6 La solution de la Commission européenne est l’harmonisation maximale, qui est devenue la règle depuis une dizaine d’années7. Ceci est entre autres le cas pour la directive 2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales.

3. ANNEXE DU DÉVELOPPEMENT DU MARCHÉ INTÉRIEUR – Les directives en droit de la consommation ont donc été édictées et sont toujours adoptées sur base des articles 94 et 95 CE (désormais 115 et 114 TFUE)8, comme une sorte d’« annexe » de la réalisation du marché intérieur, car le TFUE ne contient toujours pas de base juridique spécifique permettant d’adopter des mesures d’harmonisation en droit de la consommation. Après plus ou moins quarante ans de droit européen de la consommation, on doit tout de même constater que les droits économiques des consommateurs sont relativement bien protégés. Reste la question de l’existence de mécanismes adéquats pour assurer l’application effective de l’acquis en matière de protection des consommateurs. 
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