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Résumé : Les contrats électroniques se concluent dans un environnement opaque,
dématérialisé, interactif et a distance. Lopacité du Réseau internet laisse les parties dans
I'ignorance de pertes ou de détournement des communications transmises et complique la preuve
de l'envoi et de la réception de celles-ci. Aussi, I'éloignement des parties, combiné a l'opacité,
complique l'identification des parties et I'appréciation concrete des biens et services offerts. En
outre, la dématérialisation rend les informations précontractuelles fugaces, modifiables et suscite
le probléeme de leur conservation. La rapidité du processus de formation des contrats est-elle,
source d'erreurs matérielles et conduit parfois a passer des contrats irréfléchis. Enfin, l'ubiquité
favorisée par le réseau de l'internet ne permet pas toujours de situer les cocontractants dans
I'espace au moment de la conclusion du contrat. Le caractere transfrontalier des réseaux
électroniques souléve des difficultés inhérentes au reglement des différends. Le présent travail
propose une étude de l'opportune protection du consommateur par le droit de la consommation a
tous les stades de l'interaction de celui-ci avec les professionnels en vue de la conclusion et de
I'exécution du contrat électronique et, le cas échéant, a I'étape du reglement des litiges qui en
résultent. Ainsi, cette nécessaire protection du consommateur dans un univers ol son
déséquilibre originel s’accroit se matérialise par une imposition d’obligations supplémentaires
voire un régime spécifique de la responsabilité du professionnel électronique.

Descripteurs : Droit de la consommation- Contrat électronique- Consommateur— Professionnel-
Protection du consommateur- Informations précontractuelles- Consentement- Rétractation-
Obligations- Litiges.

Title and Abstract: Electronic contracts put to the test of consumer law. Electronic
contracts are concluded in an opaque, dematerialized, interactive and remote environment. The
opacity of the internet leaves the parties unaware of the loss or misappropriation of transmitted
communications, and complicates proof of sending and receipt. Also, the distance between the
parties, combined with the opacity of the internet, complicates identification of the parties and
concrete appreciation of the goods and services offered. In addition, dematerialization makes pre-
contractual information fleeting and changeable, and poses the problem of its conservation. The
speed of the contract formation process is a source of material errors, and sometimes leads to ill-
considered contracts. Last but not least, the ubiquity of the internet network means that it is not
always possible to locate the contracting parties in space at the time the contract is concluded.
The cross-border nature of electronic networks raises inherent difficulties in dispute resolution.
This work examines the need for consumer protection under consumer law at all stages of the
consumer's interaction with professionals, with a view to the conclusion and performance of
electronic contracts and, where applicable, at the dispute resolution stage. The need to protect
consumers in a world where their original imbalance is growing is reflected in the imposition of
additional obligations, and even a specific liability regime for electronic professionals.

Keywords : Consumer law- Electronic contract- Consumer- Professional- Consumer protection-
Pre-contractual information- Consent- Withdrawal- Obligations- Litigation.
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Al. : Alinéa

AJ : Actualité jurisprudentielle

Art. : Article (d’'un texte normatif)

Ass. plén. : Assemblée pléniére

Bull. civ. : Bulletin des arréts des chambres civiles de la Cour de
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Bull. crim. : Bulletin de la chambre criminelle de la cour de cassation
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C. consom. : Code de la consommation
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Conv. : Convention
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D. : Recueil Dalloz-Sirey
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DIP : Droit international privé
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Introduction

1. La naissance des contrats électroniques. L’avéenement du réseau
de linternet!, « réseau immatériel et planétaire » a entrainé une
véritable révolution technologique en ce qu’il « permet de communiquer
toute chose avec toute personne dans le monde entier »2. Il ne connait
pas les exigences physiques liées au franchissement de frontiéres
étatiques et a la souveraineté des Etats. En effet, le réseau de
I'internet offre a ses utilisateurs, en nombre sans cesse croissant, la
possibilité notamment de communiquer en un clic avec les populations
du monde entier, de s’informer en temps réel, de s’instruire mais aussi
de conclure des transactions sans interlocuteur physique et sans

bouger de chez soi3.

2. On a alors assisté a l’éclosion et au développement du commerce
électronique entendu comme «le fait pour une entreprise d’utiliser

I'informatique, associée aux réseaux de télécommunications, pour

1 ’internet ou “’inter connected network” acronyme de l'expression anglophone INTERnational
NETwork (réseau international) est né de linterconnexion généralisée des postes
informatiques. L'internet est, en effet, un réseau constitué d'une fédération de réseaux
d'ordinateurs qui utilisent le méme protocole de communication (TCP/IP) et fonctionnent
comme un réseau virtuel unique et coopératif. Le protocole TCP/IP. TCP (Transfer Control
Protocol) est une norme de communication par paquets. Il assure la communication de bout
en bout entre les deux équipements. IP (internet Protocol) représente le standard
d'adressage. IP gére les adresses uniques de chaque station. V. dans ce sens Lionel
BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, 1ére éd., Paris: Delmas, 1999, p.19.

2 M. I. CAHEN, La formation des contrats du commerce électronique, sept. 1999, disponible
sur www.juriscom.net/uni/mem/05/ceO1.pdf .

3 Brigitte STERN et Bérangere TAXIL, « internet comme systéme social », International Law
forum du droit international, 2000, vol. 2. p.160 ; V. aussi Sylvette GUILLEMARD, Le droit
international privé face au contrat de vente cyberspatial, Thése de doctorat, Faculté des
études supérieures, Université Laval Québec, janvier 2003, p.224.
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interagir avec son environnement »*. C’est en ce sens, que le législateur
francais définit le commerce é€lectronique comme toute « activité
économique par laquelle une personne propose ou assure a distance et
par voie électronique la fourniture de biens ou de services »® soit
directement soit indirectement® ouvert ou fermé. Le commerce
électronique direct suppose la commande en ligne, le paiement et la
livraison de biens intangibles. Les prestations sont alors accessibles et
réalisées sur le réseau et concernent des biens et contenus numeériques
comme les livres, la musique, les logiciels et des prestations de service
comme la télémaintenance. Ces biens et prestations de services sont
totalement dématérialisés et peuvent donc étre transférés ou exécutés
sans support physique et le tout en ligne. Le commerce électronique
indirect, quant a lui, suppose l’offre virtuelle de produits ou de services

qui seront réalisés ou livrés hors du réseau”.

3. Le commerce électronique est dit ouvert lorsqu’il est réalisé au
travers d’un site Web et fermé quand il concerne les ventes entre les
entreprises, au travers de relations directes et automatisées
d’ordinateur a ordinateur®. Selon cette approche®, il peut y avoir

commerce électronique a destination du grand public (B2C) ou entre

4 Daniel KAPLAN (dir.), Internet, les enjeux pour la France, Paris : Editions AFTEL, 1995,
p-93.

5 Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’6conomie numeérique, art. 14 al.
ler, JORF 22 juin 2004, p.11168.

6 Xavier LINANT DE BELLEFONDS, Le droit du commerce électronique, Paris : PUF, 2005,
p-3.

7 Voy. dans ce sens, Lionel BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, op. cit.,
n°903, p.112.

8 Karim SEFFAR et Karim BENYEKHLEF, Commerce é&lectronique et normativités
alternatives, University of Ottawa Law & Technology journal, 2006, p.360.

9 Le commerce de particulier a particulier (C2C) n’est pas abordé en raison l’absence de la
figure du commercant. V. Xavier LINANT DE BELLEFONDS, Le droit du commerce
électronique, op.cit., p.4.

-12 -
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les entreprises (B2B)10. Le commerce (B2C) qui met en relation un
commercant et un consommateur a connu un développement
fulgurant ces derniéres années avec ’apparition des réseaux sociaux et
l'utilisation de smartphones pour se connecter plus aisément a
l'internet!!l. Il est ainsi devenu « naturel » de se connecter a l'internet
pour réserver en quelques clics une nuit d’hotel, un billet d’avion ou
une place de concert, pour télécharger un logiciel payant ou gratuit, le
dernier album de son artiste préféré ou un nouveau jeu en ligne, voire
encore pour commander a manger ou acheter des effets
d’habillement!2. En effet, le contrat étant la technique privilégiée de
tout échange économique, sa place est « toute trouvée dans cet univers
virtuel qui se présente comme l'un des lieux d'échanges économiques
les plus dynamiques et qui s'impose comme l'autoroute de
l'information »13. Il s’ensuit que les contrats électroniques sont au
cceur du commerce électroniquel4. Mais que revét la notion de contrat

électronique et quels sont ces particularismes ?

4. La notion de contrat électronique. Le droit francais a l'instar du

droit européenl> ne propose aucune définition du contrat

10 Eric A. CAPRIOLI et Renaud SORIEUL, « Le commerce international électronique : vers
I’émergence de régles juridiques transnationales » (1997) 124:2 JDI, pp.323-326.

11 Les institutions, les administrations, les associations et les entreprises ont d’ailleurs
rapidement créé leur sites web, profil Facebook, twitter, etc. afin d’utiliser au maximum ce
nouvel outil technologique. Sur le plan professionnel, la possibilité de commercer occupe une
place primordiale. Les facilités que présentent les communications par voie numérique et
l'augmentation fulgurante de 1'utilisation de l'informatique permettent en particulier aux
commercants d'agrandir leur marché en atteignant de nouveaux clients.

12 Hervé JACQUEMIN, Contrats en ligne et protection du consommateur numérique, Journal
des tribunaux, 2012, p.805.

13 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique” », RDC, 1 juillet 2007, n°3, p.681.

14 Comme l’'indique l'intitulé de 1'ouvrage de Jean Claude HALLOUIN et Hervé CAUSSE, Le
contrat électronique au cceur du commerce électronique ; Le contrat électronique, technique du
commerce électronique, Paris: LGDJ, 2005.

15 Directive du 8 juin 2000, n® 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil relative a
certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du
commerce électronique dans le marché intérieur, JOCE L. 178, 17 juill. 2000, p.1 ; Patrick

-13 -
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électronique!t. Toutefois, cette définition peut étre déduite de celle du
commerce €électronique entendu comme toute « activité économique par
laquelle une personne propose ou assure a distance et par voie
électronique la fourniture de biens ou de services » 7. Ainsi, le contrat
électronique est celui par lequel une personne propose a distance et
par voie électronique la fourniture de biens ou de services!s. Il en
résulte deux éléments distinctifs du contrat électronique qui sont
d'une part, qu’il intervient entre des parties non-présentes qui
expriment leurs volontés a distancel? et, d’autre part, cet échange de
consentement est rendu possible grace a [l'utilisation du réseau
électronique qu’est le réseau internet20. Deés lors, les contrats
électroniques ou « contrats du commerce électronique »2! constituent
donc « une modalité électronique de conclusion de contrats entre

absents »22,

THIEFFRY, « L’émergence d'un droit européen du commerce électronique », RTD eur., 2000,
p.649.

16 Philippe GAUDRAT et Frédéric SARDAIN, Traité de droit civil du numérique, Tome 2, Droit
des obligations, Bruxelles: Editions Larcier, 2015, p.249.

17 Loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique, art. 14 al.
1, JORF 22 juin 2004, p.11168.

18 Olivier CACHARD, « LCEN. Définition du commerce électronique et loi applicable », Comm.
Com. Elec. n°9, Septembre 2004, étude 31.

19 Considérant n°4 et 'annexe 14 de la directive 97/7/CE du Parlement européen et du
Conseil du 20/05/1997 relative a la protection des consommateurs en matiére de contrats a
distance, JOCE n°L.144, 4 juin 1997, p.21 ; Civ. lere, 25 nov. 2010, n°09-70.833. Bull. civ. I,
n°244, JCP E, 2011, p.1054, note Geoffray BRUNAUX; Gaz. Pal., 2011, p.953, note.
Stéphane PIEDELIEVRE.

20 Philippe LE TOURNEAU, Contrats informatiques et numériques, 9e éd., Paris : Dalloz,
2016, op. cit., n°411-11.

21 Philippe GAUDRAT et Frédéric SARDAIN, Traité de droit civil du numérique, Tome 2, Droit
des obligations, Bruxelles: Editions Larcier, 2015, p.249.

22 Geoffray BRUNAUX, Le contrat a distance, Thése, Versailles Saint-Quentin, 2009, p. 235 ;
Judith ROCHFELD, « La définition du contrat électronique », in Judith ROCHFELD (dir),
L’acquis communautaire, Le contrat électronique, Paris: Economica, 2010, coll. « Etudes
juridiques », vol. 34, p.12.

-14 -
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5. Or, quelle que soit la facon dont ’échange de consentements s'opére
entre les parties pour que le contrat advienne, « un contrat reste un
contrat: elle ne change pas sa nature »23. C’est pourquoi, il est
unanimement admis que les contrats électroniques ne sont pas de
nouveaux contrats spéciaux?4. Ils ne sont rien d’autres que les
contrats  spéciaux  traditionnels?> mais qui se concluent
differemment26. Ils sont simplement conclus par voie électronique et
sont essentiellement des contrats du commerce électronique de vente
et de prestation de services2?. On retrouve donc des qualifications
communes et les régimes juridiques devraient par principe rester en

grande partie transposables?8.

6. Ainsi, pour certains auteurs, comme Philippe LE TOURNEAU,
I’expression contrat électronique est « purement plus descriptive que
technique, de fantaisie que scientifique »29 et que « s’il est impropre de
parler de contrats informatiques ou de contrats électroniques dans la

mesure ou ils ne sont pas spécifiques par nature, il est exact de traiter

23 Pierre MAYER, « Actualité du contrat international », LPA, 5 mai 2000, n° 90, p.55.

24 Thierry REVET, Rapport introductif, in Le contrat électronique, Travaux Association
Capitant, Toulouse, 2000, éd. Panthéon-Assas, 2002, p. 10. ; Céline CASTETS-RENARD, « Le
formalisme du contrat électronique ou la confiance décrétée », Défrenois, 30 oct. 2006, n°20,
p.1529.

25 Jérome HUET, « Le Code civil et les contrats électroniques », in 1804-2004, le Code civil,
un passé, un présent, un avenir, Paris : Dalloz, p..539 et s, spéc. p.540.

26 Bérénice de BERTIER-LESTRADE, « Acte électronique et métamorphoses en droit des
contrats », in Métamorphose de l’acte juridique [en ligne], Toulouse : Presses de 1’'Université
Toulouse 1 Capitole, 2011, spéc. n°o, disponible sur
https://books.openedition.org/putc/1339?lang=fr#ftnl, consulté le 28/03/2020.

27 Céline CASTETS-RENARD, Le formalisme du contrat électronique ou la confiance décrétée,
Defrénois, 30/10/2006, n°20, p.1529.

28 Contrats de vente de biens et services (matériels ou immatériels), contrats de bail (location
d’espace publicitaire sur des sites web) contrats de dépot (conservations de données sur des
serveurs) ; contrats d’entreprise (maintenance, assistance,), Contrats d’assurance et de
crédit ou encore contrats, de culture, de tourisme, d’enseignement, de recherche ou de
loisirs.

29 Philippe LE TOURNEAU, Contrats informatiques et numériques, op. cit., n°012-12.
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des contrats relatifs a l'informatique ou a lélectronique »30. Pour
d’autres comme Jérome HUET, on devrait plutét parler de « contrats
conclus par voie électronique »31, « lesquels présentent,
indéniablement, certaines spécificités liées a la nature du modus
operandi »®. Toutefois, en I'occurrence, l’expression « contrat
électronique » sera préférée a celle de «contrat conclu par voie

électronique » pour des raisons pratiques de transcription.

7. Les particularismes du contexte de conclusion du contrat
électronique. Réseau immatériel et transfrontiére, « l'internet est a
bien des égards de l'inconnu »33. Dés lors, son utilisation requiert, une
certaine dose de prudence et plus particulierement pour Ile
consommateur. En effet, les contrats électroniques y sont conclus de
facon dématérialisée34. La dématérialisation signifie que les
informations échangées, traditionnellement matérialisées sur un
support analogique notamment sur le support papier, sont contenues
sur un support numérique. La particularité de ce support réside dans
sa capacité a transformer les informations en une suite de nombres et
inversement. Cette dématérialisation confére une certaine fugacité ou
imperceptibilité aux échanges électroniques. La dématérialisation

emporte une autre conséquence qui est que linformation

30 Ibidem.

31 Jérome HUET, « Vous avez dit « contrats électroniques » ? », RDC, ler avril 2005, n°2,
p.553.

32 Marie DEMOULIN et Etienne MONTERO, « La formation du contrat depuis le code civil de
1804 : un régime en mouvement sous une lettre figée », in : Le droit des obligations

contractuelles et le bicentenaire du Code civil, La Charte, Bruxelles (2004), n°53.

33 Xavier LINANT DE BELLEFONDS, « La LCEN et le consensualisme », RDC, 1er avril 2005,
n°2, p.592.

3¢ Marie DEMOULIN et Etienne MONTERO, « La conclusion des contrats par voie électronique
», in M. FONTAINE (dir.), Le processus de formation du contrat - Contributions comparatives et
interdisciplinaires a U’harmonisation du droit européen, Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ,
2002, n°14, p.701 ; Etienne MONTERO, « L'avant-projet d'Acte uniforme sur le droit des
contrats : l'adéquation aux contrats électroniques », Rev. dr. unif., 2008, pp.296-297.
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dématérialisée circule dans les réseaux avec une rapidité telle que son
émission et sa réception s’effectuent en « un trait de temps »35.

Outre cette dématérialisation, les contrats électroniques sont conclus
dans un environnement interactif et se forment, par conséquent, selon
un processus intégré. Pour bien comprendre cette caractéristique, il
faut se rappeler que, dans les contrats entre absents passés dans le
monde analogique, un écart de temps plus ou moins grand s’instaure
entre la publicité, l'offre et la conclusion du contrat. Sur le réseau de
l'internet, la situation apparait différente : il y a une intégration et une
contraction du temps de réalisation de ces étapes. On peut ainsi
passer rapidement en deux ou trois clics de souris de la publicité
placée sur une page Web a l'offre de vente ou de service, puis de cette

offre a la conclusion du contrat, voire son exécution.

8. De plus, faut-il le rappeler, l'interposition du réseau internet entre
les parties contractantes fait du contrat électronique un contrat a
distances3®. Il en résulte que les contrats conclus par le biais de ce
réseau sont 'ceuvre de personnes situées en des lieux différents. Sans
doute, ce constat n'a rien de surprenant. D'autres moyens de
communication, comme la correspondance, le télégraphe, le téléphone,
la télécopie, permettent depuis longtemps la conclusion de contrats a
distance. La distance induite par le réseau internet prend cependant
une dimension particuliére. L'utilisation de la technologie du web, par
exemple, permet normalement la consultation d'une offre par tout
internaute, quel que soit le lieu ou le pays ou il se trouve. Cette

propriété confére au réseau internet un caractére d’ubiquité.

35 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique”, op. cit.

36 V. la définition du « contrat a distance », a I’art. L. 221-1, 1° du C. consom. A ce sujet, v.
aussi l'art. 2, 7°, et le considérant n°20 de la directive sur les droits des consommateurs
(Directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs).
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9. Aussi, en offrant au consommateur « de nouvelles possibilités
d’entrer en contact avec des fournisseurs souvent établis a 1’étranger
et encore inaccessibles a l’ére “pré électronique” »37, les contrats
conclus par le web sont appelés a étre ainsi, plus que les contrats
conclus avec les autres moyens de communication a distance, des
contrats internationaux. Du coup, on observe que linternaute peut,
par la force du réseau de linternet, étre partie a un contrat
international, alors que, dans l'environnement traditionnel, il ne peut

étre surpris par cette réalité.

10. Enfin, 'on peut soutenir que le contrat électronique se conclut
dans un environnement opaque. L’opacité du réseau internet tient
d’abord a la difficulté, voire a l'impossibilité, de connaitre l'identité et
la localisation réelles des parties contractantes et d’apprécier la qualité
réelle des biens et des services. Elle résulte de l'interposition de 1'outil
technologique a la base du fonctionnement du réseau de l'internet.
L’opacité tient ensuite a la difficulté de connaitre les principes, les
contraintes et les modalités de fonctionnement d'un tel outil
technologique. Le consommateur de biens et services de ce réseau
ignore ainsi, assez souvent, les routes empruntées par les informations

envoyeées et recues.

11. C’est pourquoi, en dépit des avantages indéniables de l'utilisation
de l'internet, il demeure qu’il entraine pour les consommateurs de

nouveaux risques juridiques inconnus du monde conventionnel38.

37 Josef DREXL, « Le commerce électronique et la protection des consommateurs », RIDE,
2002/2, Tome XVI, p.406, disponible a https://www.cairn.info/revue-internationale-de-
droiteconomique-2002-2-page-405.htm, consulté le 06 avril 2020.

38 Lionel BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, op. cit., p.9 ; Josef DREXL,
Mondialisation et société de l'information : Le commerce électronique et la protection des
consommateurs, op.cit., p.407.



https://www.cairn.info/revue-internationale-de-droiteconomique-2002-2-page-405.htm
https://www.cairn.info/revue-internationale-de-droiteconomique-2002-2-page-405.htm

e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

12. Les risques induits par ce contexte. Les particularités du
contexte de conclusion du contrat électronique engendrent assurément
des risques pour l'internaute consommateur ou non-professionnel. En
effet, 1'éloignement des parties qui est « synonyme d’isolement »39,
combiné a l'opacité du réseau internet, complique l'identification des
parties et 'appréciation concréte des biens et services offerts4%. Or, "la
vérité est dans le dialogue, dans la confrontation des idées et des
arguments"4!, toute chose que ne permet pas la distance induite par le

recours a l'internet.

13. L'opacité des réseaux quant a elle seule, laisse les parties dans
lignorance de pertes ou de détournement des communications
transmises et complique la preuve de l’envoi et de la réception de
celles-ci. Cette situation favorise la répudiation de la communication
par l'une des parties. Aussi, la dématérialisation qui rend les
informations précontractuelles et contractuelles fugaces, permet une
modification aisée de celles-ci. Par ailleurs, elle suscite le probléme de

la conservation de telles informations.

14. Quant a la rapidité du processus de formation des contrats, elle
est source d'erreurs matérielles et conduit parfois a la conclusion de
contrats irréfléechis par le consommateur. Enfin, l'ubiquité qui
caractérise le réseau internet ne permet pas toujours de situer les
contractants dans l'espace au moment de la conclusion du contrat et

engendrant le risque pour le consommateur de se retrouver partie a un

39 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique” », op. cit. Ainsi précise-t-il que " linternet fait de 1'homme une
personne isolée dans la foule des internautes".

40 Jérome PASSA, « Commerce électronique et protection du consommateur », D., 2002,
p-555 ; Hervé JACQUEMIN «La protection du consommateur de contenus numériques, in
Revue européenne du droit de la consommation », n°s108-109-2015, n°3, p.7.

41 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique”», op. cit.
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contrat transfrontalier. Un tel contrat soulévera, en cas de litige, des

difficultés liées a la juridiction compétente et a la loi applicable42.

15. Au total, les risques auxquels la conclusion du contrat
électronique peut donner lieu sont liés a 1'éloignement des parties, a la
dématérialisation des échanges, a l'opacité du réseau de l'internet et
au don d’ubiquité dudit réseau. Ces risques se sont accrus avec
I'importance capitale qu’occupe la publicité dans le commerce en ligne.
Le consommateur « perd de sa liberté dans cette jungle publicitaire »43.
I1 est, en effet, attendu du consommateur qu’il fasse confiance a un
cocontractant inconnu, qu’il fournisse a ce dernier des informations
personnelles, par exemple le numéro d'une carte de crédit voire qu’il
paye avant toute prestation ou obtention du bien, objet du contrat.
Autrement dit dans un tel univers, les consommateurs peuvent, par
exemple, manquer d’information, tant sur les biens commandés, qu’ils
ne peuvent voir, toucher ou essayer, comme dans un magasin
traditionnel, que sur le prestataire, qui pourrait omettre d’indiquer son
identité ou fournir de fausses coordonnées ou encore sur les droits
dont disposent les consommateurs#. II s’ensuit que Iles
consommateurs peuvent étre amenés a conclure un contrat par
inattention, notamment en scrollant trop vite sur 1'écran de
l’ordinateur, smartphone ou tablette et donc sans volonté contractuelle
réelle voire suivant des conditions qu’ils n’ont pu connaitre ou

comprendre.

16. Méme réguliérement conclu avec une claire conscience, il n’est pas

rare que les consommateurs se retrouvent confronter a des problémes

42 Julie GOTTENBERG, « Internet et la protection du consommateur dans la résolution des
litiges contractuels », RDUE, n°3-2002, pp.513-552.

43 Marie MALAURIE-VIGNAL, Droit de la distribution, Sirey Dalloz, 2006, p.3.

44 Hervé JACQUEMIN, Contrats en ligne et protection du consommateur numeérique, op. cit.,
p.806.
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liés a la qualité des biens et services commandés en ligne qui peuvent
présenter des vices plus ou moins graves les rendant impropres a
l'usage auxquels ils étaient normalement destinés#>. Par ailleurs,
s’agissant des contenus ou services numeériques, les consommateurs
peuvent ne pas avoir accés auxdits contenus. C’est dans ce sens que
pour Julie GOTTENBERG, « l’entrée dans un monde virtuel et global
ainsi que l'immatérialité et la fugacité des messages qui s’y échangent
accroissent le sentiment d’insécurité pour celui qui veut contracter sur
internet »*. Jérome PASSA relevait a juste titre, au début des années
2000, que la stagnation du développement du commerce électronique
était due au sentiment qu’éprouvaient les consommateurs « de ne pas
bénéficier d'une protection suffisante lorsqu'une offre leur est proposée
sur un site commercial ou spontanément adressée par courrier
électronique »*7. Dés lors, il était devenu une nécessité de rassurer les
acteurs de I’économie numérique en les rendant des « cyber-sujets de
droit »*® de facon générale et, plus spécifiquement, en donnant des
réponses aux légitimes besoins de protection et de confiance du
consommateur9. Ce a quoi, le droit de la consommation s’est évertué a

répondre.

17. La définition du droit de la consommation. Le droit de la

consommation parait rétif a toute tentative de définition et son

45 Chantal BERNIER, Xavier VAN OVERMEIRE, Etienne WERY, Commerce électronique
Canada-Union européenne, Bruxelles: Editions Larcier, 2018, p.85.

46 Julie GOTTENBERG, « Internet et la protection du consommateur dans la résolution des
litiges contractuels », RDUE, n°3-2002, pp.515-516.

47 Jérome PASSA « Commerce électronique et protection du consommateur », op. cit.

48 Michele TABAROT, Rapport n°608 au nom de la Commission des Lois Constitutionnelles,
de la Législation et de I'Administration Générale de la République sur le projet de loi (n°528)
pour la confiance dans 1'économie numérique disponible a http://www.assemblee-
nationale.fr/12 /rapports/r0608.asp, consulté le 27/03/2020.

49 Pierre MAYER, « Actualité du contrat international », LPA, 5 mai 2000, n°® 90, p.55.
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identification demeure une mission quasi-impossibles0. Il n’existe pas
en tant que discipline aux contours bien définis, mais se présente
plutét comme un droit pluridisciplinaire®. Constitué notamment a la
fois de normes de droit civil, de droit administratif, de droit pénal, de
droit international privé>2, le droit de la consommation appartient a la
classification transversale des régles juridiques basée sur leur
fonction®3. Il en résulte que la cohésion des régles de diverses natures
qui forment le droit de la consommation « tient a leur but commun :
protéger les consommateurs contre les abus de puissance économique
dont ils risquent d’étre les victimes »>*. Ainsi, le droit de la
consommation a pour objet de protéger les consommateurs dans leurs
rapports avec les professionnels®5. Pour l’essentiel, le Code de la
consommation rassemble ces régles dont la fonction commune est de
protéger le consommateur. Toutefois, ce dernier code « ne contient pas
tout le droit de la consommation de sorte qu’on ne peut, en droit

francais assimilé 1'un a 'autre »56,

50 Denis MAZEAUD, « Le droit de la consommation est-il un droit social ou un droit
économique », Cycle de conférences de la Cour de Cassation- Droit de la concurrence et droit
de la consommation : complémentarités ou divergences ?, Revue Lamy de la concurrence,
n°9, octobre/décembre 2006, p.136.

51 Jean CALAIS AULOY, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des
contrats» : RTD civ. 1994, p.239 ; Marc FOURCHES et Héléne GUYOT- SANDER, « Europe et
droit de la consommation, un état des lieux », Colloque organisé par 1’'Université de
Bourgogne, Dijon 11-12 mai 2001, consulté le 15 aott 2015, disponible a https://hal-
clermont-univ.archives-ouvertes.fr/hal-01118706, p.2.

52 Marc FOURCHES, Héléne GUYOT- SANDER, Europe et droit de la consommation, un état
des lieux, Colloque organisé par !'Université de Bourgogne, Dijon 11-12 mai 2001, consulté
le 15 aott 2015, disponible a https://hal-clermont-univ.archives-ouvertes.fr/hal-01118706,
p.2.

53 Jean Calais Auloy, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats»,
RTD civ., 1994, p. 239 et s. et RTD com., 1998, p.11.

54 Jean Calais Auloy, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats»,
RTD civ. 1994, p.239.

55 Serges GUINCHARD et Thierry DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25¢me éd., Paris :
Dalloz, 2017-2018, p.810.

56 Judith ROCHFELD, « La place du Code de la consommation en droit contractuel francais »,
in The architecture of European Codes and Contract Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, 2006, p.199.
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18. Dans le domaine contractuel, le droit de la consommation se
présente a l'instar, du droit du travail, comme une réaction a la vision
« abstraite et désincarnée des relations contractuelles telle que la
concoit le droit civil, lequel envisage de facon formelle et utopique la
liberté et 1’égalité, racines dune conception dogmatique des rapports
sociaux, dans laquelle les individus sont envisagés comme
irréfragablement libres et égaux, ainsi que les meilleurs juges de leurs
propres intéréts »37. Certes, le droit civil n’ignorait pas les abus
puisqu’il a aménagé au profit du contractant 1ésé, la possibilité
théorique d'agir en nullité ou en responsabilité. Il s’agit de solutions
curatives et individuelles qui ne s’accommodent pas avec le
phénomeéne de masse que constitue la consommation, et le caractére

modique des intéréts pris individuellement>8.

19. Pour corriger ces insuffisances du droit civil contractuel, le droit
de la consommation tient compte de la réalité contractuelle, de la
situation économique concréte des parties, des inégalités de fait, des
rapports de force, de puissance et de dépendance qui président a la
conclusion, l'’exécution et la rupture des contrats. Le consommateur
n’a généralement ni les compétences juridiques, ni les compétences
techniques dont bénéficie le professionnel qui connait mieux les
services et les produits qui sont offerts a la consommation. Aussi, pour
protéger le consommateur tout en restreignant les pleins pouvoirs du
professionnel sur l'issue de la négociation, le droit de la consommation

a cherché a rééquilibrer les rapports contractuels au profit du

57 Denis MAZEAUD, « Le droit de la consommation est-il un droit social ou un droit
économique », Cycle de conférences de la Cour de Cassation- Droit de la concurrence et droit
de la consommation : complémentarités ou divergences ?, op. cit., p.136.

58 Jean CALAIS AULOQOY, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des
contrats» : RTD civ. 1994, p.239.
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consommateur en agissant sur le contenu du contrat>® et en octroyant
a celui-ci des droits susceptibles de faire contrepoids aux avantages
naturels du professionnel®©. Dans cette dynamique, le droit de la
consommation ajoute aux remédes du code civil des mesures
préventives et collectives, dont le but est d'empécher, si possible, les
abus de puissance économique, et par la de protéger l'ensemble des
consommateurs qui auraient pu étre victimes de ces abus »°l 1l
importe de relever que si le droit de la consommation concoit le
consommateur comme une potentielle victime a protéger contre les
entreprises ou contre ses propres insuffisances, il y a lieu de constater
que plus le consommateur est informé et exigeant, plus les entreprises
cherchent a le satisfaire, ce qui accroit leur compétitivité ; tout le
monde est bénéficiaire en fin de compte®2. Mais que recouvre la notion

de consommateur ?

20. Notion de consommateur. Le terme “consommateur” n’est pas
une notion spécifiquement juridique en ce sens qu’il n’est pas
originellement une création du droit. Etymologiquement, il a une
connotation économique et vient de “consummare’ qui signifie
accomplir, achever®. Le consommateur est donc l’agent économique
qui réalise l’acte terminal de l’activité économique qui se décline

classiquement dans les trois phases de production, distribution et

59 Sandra VIGNERON-MAGGIO-APRILE, L’'information des consommateurs en droit européen
et en droit suisse de la consommation, Etudes de droit de la consommation, vol.11,
Bruxelles: Bruylant, 2006, p.161.

60 Jean CALAIS-AULOY et Frank STEINMETZ, Précis : Droit de la consommation, 4¢ éd.,
Paris : Dalloz, 1996, p.7.

61 Jean Calais Auloy, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats»
op. cit.

62 Voy. dans ce sens Marc FOURCHES, Héléne GUYOT- SANDER, Europe et droit de la
consommation, op. cit., p.13-14.

63 Littré, v. consommateur.
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consommation®. Il « se situe au bout de la chaine de la distribution
commerciale. C'est lui qui, pour finir, consomme, absorbe, utilise.
Usager de base, il est aussi profane »°> donc exposé aux abus
potentiels des producteurs, distributeurs qui sont eux les plus avertis
d’ou le fait que le droit ne pouvait l'ignorer. Le droit s’est, en effet,
approprié la notion sans que le législateur ne daigne lui proposer une
définition, en dépit du fait que sa définition ne faisait pas I'unanimité
entre la jurisprudence et la doctrine®. Cette situation confuse a
conduit des auteurs a conclure que la notion de consommateur était

« indéterminée »67,

21. Toutefois, la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
concernant la compétence judiciaire, dans sa version révisée de 1978 a
introduit la notion de consommateur dans ses dispositions tout en lui
proposant une définition extensive. En effet, dans la détermination de
la compétence en matiére de contrats conclus par les consommateurs,
elle considére comme consommateur, toute personne qui conclut un
contrat pour un usage pouvant €tre considéré comme étranger a son

activité professionnelle®®. Plus tard, la directive du 0S5 avril 1993

64 Fleur GRAZIANI, La protection pénale du consommateur, sous la dir. Yves MAYAUD,
thése : Droit : Université Panthéon Assas Paris II, 2016, p.12. V. aussi Jean CALAIS-AULOY
et Frank STEINMETZ, Précis : Droit de la consommation, 4¢me éd., Paris : Dalloz, 1996, p.3,
n°2.

65 Gérard CORNU, « La protection du consommateur et l'exécution du contrat en droit
francais », in Travaux de I'Association Henri Capitant, 1973, Tome XXIV.

66 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, Paris : PUF, Vis, consommateur, consommation ;
Jacques GHESTIN, La formation du contrat, LGDJ, 1993, n°77 ; Pierre GODE, Vocabulaire
juridique consommation, D., 1993, V° consommateur ; Philippe MALINVAUD, « La protection
des consommateurs», D., 1981, Chron., p.49 ; Jacques MESTRE, « Des notions de
consommateurs », RTD civ. n°198, p.62; Gilles PAISANT, « Essai sur la notion de
consommateur en droit positif », JCP, 1993. 1. p.3655 ; Jean-Pierre PIZZIO, « L’introduction
de la notion de consommateur en droit francais » D., 1982, chron., p.91.

67 Gérard CAS et Didier FERRIER, Traité de droit de la consommation, 1983, n°8.

68Conv. de Bruxelles de 27 sept. 1968 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l’exécution des décisions en matiére civile et commerciale (art. 13). Sur
l'origine de cette définition issue de la révision de la Convention en 1978, V. Gwendoline
LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, Bruxelles: Editions
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concernant les clauses abusives s’est voulue davantage plus précise en
disposant en son article 2 qu’« on entend par consommateur, toute
personne physique qui, dans les contrats relevant de la présente
directive, agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité
professionnelle ». Sont donc exclues, les personnes morales, comme la
Cour de Justice des Communauté Européenne l'avait rappelé®®.
Position rejointe plus tard par la Cour de cassation qui a admis que la
notion de «consommateur » devait se limiter aux personnes

physiques”0.

22. 11 a fallu attendre l'adoption de la loi n°2014-344 du 17 mars
201471, transposant la directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011
relative aux droits des consommateurs 72, pour voir introduite, pour la
premieére fois en droit interne francais, la définition du consommateur,
dans l'article liminaire du Code de la consommation. En effet, aux
termes de l'alinéa 1¢r de ce dernier article du Code de la
consommation, « est considéré comme consommateur toute personne
physique qui agit a des fins qui n’entrent pas le cadre de son activité
commerciale, industrielle, artisanale ou libérale ». Ainsi outre le fait que

le consommateur est nécessairement une personne physique, il est

Larcier, 2016, p.267. C’est dans ce sens que Jacques GHESTIN définissait le consommateur
comme « la personne qui, pour ses besoins personnels, non professionnels devient partie a
un contrat de fournitures de biens et services ». Cf. Jacques GHESTIN, La formation du
contrat, Paris : LGDJ, 1993, n°77.

69 CJCE, 22 nov. 2001, aff. jointes C-541/99 et C-542/99, pt.17 ; LPA, 22 mai 2002, p.16,
note Cyril NOURISSAT, RTD com., 2002, p.404, obs. Monique LUBY.

70 Cass. civ. lere, 15 mars 2005, Bull. civ. I, n°135, D., 2005, p.2840, obs. Soraya AMRANI-
MEKKI,

71 Loi n°2014-344 du 17 mars 2014, art. 3.

72 Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative
aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive
1999/44 /CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du
Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil, JOUE, L 304/82 du 22
nov. 2011. Cette définition du législateur francais est une reprise de l'art. 2 de ladite
directive.
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exigé pour que cette derniére personne physique soit considérée
comme consommateur qu’elle ait agi a des fins étrangéres a son
activité professionnelle. Ce dernier critére contient une part
d’incertitude en ce qu’il requiert la qualification d’éléments factuels et
ou la prise en compte de « toutes les circonstances pertinentes »”3. La
directive 2011/83/UE donne une indication d’interprétation « en cas
de contrats a double finalité » en précisant que « lorsque le contrat est
conclu a des fins qui n’entrent qu’en partie dans le cadre de l’activité
professionnelle de l'intéressé et lorsque la finalité professionnelle est si
limitée qu’elle n’est pas prédominante dans le contexte global du
contrat, cette personne devrait également étre considérée comme un
consommateur »”4. En tout état de cause, lorsqu’il est admis comme
tel, le consommateur peut agir en personne ou par voie de
représentation. Dans ce sens, la Cour de cassation précise que la
représentation du consommateur par un mandataire professionnel ne

lui fait pas perdre sa qualité?s.

23. Le non-professionnel, créancier d’une protection limitée. A
linstar du consommateur, le droit de la consommation protége le non-
professionnel en le rendant « créancier dun certain nombre
d’obligations contractuelles pesant sur les professionnels »76. Le non-
professionnel est, en effet, « toute personne morale qui n'agit pas a des

fins professionnelles »”7. Ainsi, pour conclure a JI’application des

73CJUE, 5¢ ch., 4 oct. 2018, aff. C-105/17, Kamenova, D., 2018. p.1965, et 2270, obs.
Jacques LARRIEU ; AJ Contrat, 2018, p.534, obs. Véronique Legrand ; Dalloz IP/IT, 2018.
702, obs. Arnaud Lecourt ; D., 2019, p.607, chron. Héléne AUBRY, Elise POILLOT et Natacha
SAUPHANOR-BROUILLAUD.

74 Dir. 2011/83/UE, Consid. 17.

75 Civ., 1er mars 2017, n° 16-14.157, non publié au Bull. ; D., 2018, p.583, chron. Héléne
AUBRY, Elise POILLOT et Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD.

76 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Qualité des parties et protection des
consommateurs : le retour du critére du rapport direct ? » RDC, 15 juin 2015, n°2, p.331.

77 C. consom. art. liminaire, tiret 2.
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dispositions protectrices au non-professionnel, il convient de
déterminer si la personne morale agit ou non a des fins
professionnelles’8. Sans €étre placé sur le méme pied d’égalité que le
consommateur, le non-professionnel qui est toujours « une personne
morale » bénéficie néanmoins de linterdiction des pratiques
commerciales trompeuses’?, de linterprétation en sa faveur des
stipulations contractuelles et des conditions générales de vente non
claires et compréhensibles®9, I'interdiction des clauses abusives8!, de
linformation sur la reconduction du contrat de prestation de
services®2, de linterdiction de la publicité, directe ou indirecte,
adressée par voie électronique a des non professionnels relative a la
fourniture de services d'investissement portant sur les contrats
financiers® et des régles protectrices régissant des prestations
spécifiques telles que la fourniture de pétrole liquéfiéd4, de services de
communications électroniques®> et des services accessibles par
l'intermédiaire des opérateurs de communications électroniquess®.
Lorsque le non-professionnel n’emploie pas plus de cing salariés et si
l’objet du contrat n’entre pas dans le champ de son activité principale,
il bénéficie de certaines dispositions régissant les contrats conclus

hors établissement8’. Toutefois, il est écarté de la protection édictée au

78 Héléne AUBRY, Elise POILLOT et Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Droit de la
consommation », D., 2018, p.583.

79 C. consom. art. L. 121-5.

80 C. consom. art. L. 211-4.

81 C. consom. art. L. 212-2.

82 C. consom. art. L. 215-3.

83 C. consom. art. L. 222-16-1.
84 C. consom. art. L. 224-24,
85 C. consom. art. L. 224-42.
86 C. consom. art. L. 224-55.

87 C. consom. art. L. 221-3 qui dispose : « Les dispositions des sections 2, 3, 6 du présent
chapitre applicables aux relations entre consommateurs et professionnels, sont étendues aux
contrats conclus hors établissement entre deux professionnels dés lors que l'objet de ces
contrats n'entre pas dans le champ de l'activité principale du professionnel sollicité et que le
nombre de salariés employés par celui-ci est inférieur ou égal a cinq ».
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profit du consommateur par les dispositions régissant les pratiques
commerciales agressives88, les obligations générales précontractuelles
d’information®®, les contrats conclus a distance, donc des contrats

électroniques?0.

24. Conditions d’application du droit de la consommation. Pour
que le droit de la consommation s’applique au contrat électronique, il
faut que le consommateur ait contracté avec un professionnel. Est
ainsi considérée comme professionnel, « toute personne physique ou
morale, publique ou privée, qui agit a des fins entrant dans le cadre de
son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, y
compris lorsqu'elle agit au nom ou pour le compte d'un autre
professionnel »91. Par contre, lorsque le contrat électronique est conclu
entre consommateurs ou entre non-professionnels ou encore entre
consommateurs et non-professionnels, on ne peut identifier un
contractant en position de faiblesse par rapport a 'autre®2. En pareil
cas, le droit de la consommation ne trouvera pas a s’appliquer. Enfin,
il ne peut davantage s’appliquer lorsque le contrat électronique

intervient entre professionnels.

25. Problématique. Au total, il ressort qu’a 'occasion de la formation
et ou de l’exécution du contrat électronique, la faiblesse du
consommateur est plus prononcée. Les causes de cette faiblesse se
trouvent bien évidemment dans la modalité technologique dudit

contrat?3 et dans la distance qui caractérisent sa formation®* et ou son

88 C. consom. art. L. 121-6 et L. 121-7.

89 C. consom. art. L. 111-1 et L. 111-8.

9 C. consom. art. L. 221-1.

91 91 C. consom. art. liminaire, tiret 3.

92 Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, op. cit.,
p.270.

93 Anne PENNEAU, « Contrat électronique et protection du cybercontractant. Du Code de la
consommation au Code civil » LPA, 13 mai 2004, n°96, p.3.
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exécution. Dés lors, I'encadrement de la formation voire de I'exécution
des contrats électroniques par le droit de la consommation s’imposait
pour protéger les consommateurs contre les professionnels souvent
peu scrupuleux mais aussi contre les propres tentations des
consommateurs?. De facon concréte, quelles sont les obligations
rigoureuses que le droit de la consommation se doit d’imposer aux
professionnels électroniques prestataires des biens et services dans la
phase de la prospection du marché puis dans la détermination du
contenu contractuel ? Quelles sont les conditions de vitalité ou de
pérennité des consentements échangés ? Le professionnel électronique
ne doit-il pas répondre d’une responsabilité singuliére justifiée par le
mode particulier de conclusion des contrats électroniques ? Devant
quelle juridiction, doivent étre portés les litiges nés de l'exécution du
contrat électronique de consommation qui présente des éléments
d’extranéité ? Et quel droit appliquer dans ce dernier cas ? Enfin, n'y
a-t-il pas lieu d’admettre, au regard de la distance et le plus souvent
de la modicité des intéréts financiers en jeu, que les litiges qui
découlent des contrats électroniques de consommation puissent étre
résolus par le recours aux modes alternatifs de réglements de litiges

telle la médiation en ligne ?

26. L’édiction de nouvelles régles protectrices du consommateur.
Face a ces nouveaux enjeux qu’emporte le milieu dans lequel le contrat

électronique est conclu, le législateur, délaissant l'attitude qui ett été

94 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, « La refonte du droit contractuel général de la
consommation par l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 », RDC, ler sept. 2016, n°3,
p.-492. Elle précise a juste titre que « L’application du dispositif protecteur n’est en effet pas
liée a ’espéce de contrat mais au contexte qui préside a sa conclusion. La distance suppose
I’emploi d’'une technique, dont le professionnel est censé avoir la maitrise »

95 Véronique LEGRAND et Delphine BAZIN-BEUST, « Droit de la consommation / droit des
contrats : le bilan 20 ans aprés », RDC, 15 avril 2015, n°75, p.4.
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d'admettre 1'application des seules régles traditionnelles de droit qui,
au demeurant, étaient inadaptées®°, a entrepris d’ajouter a celles-ci de
nouvelles normes?9’, justifiées par le contexte de conclusion des
contrats électroniques?8. En effet, «la confiance dans 1’é€conomie
numeérique »%? implique que les consommateurs et les professionnels
électroniques interagissent dans un environnement qui prémunit leurs
intéréts respectifs. A la différence du professionnel électronique, le
consommateur a besoin d’étre protégé car les risques sus exposés font
de la conclusion du contrat électronique une opération « totalement
déséquilibrée en faveur du professionnel »°. Le droit de Ila
consommation se trouve dans cet exercice « au croisement de deux
logiques : une logique de protection de la partie faible d'un coté et une

logique de marché ou de libre concurrence de l'autre »101. Cette

96 Chantal BERNIER, Xavier VAN OVERMEIRE, Etienne WERY, Commerce électronique
Canada-Union européenne, Bruxelles: Editions Larcier, 2018, p.85.

97 Sur ce point, v. Renaud BERTHOU, L'évolution de la création du droit engendrée par
internet : vers un role de guide structurel pour l'ordre juridique européen, thése dact., CEDRE,
Université de Rennes 1, ENST Bretagne, 2004, <http://www.artjuridique.com> (rubrique
expo thesis), p.25 et suivantes.

98 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8/06/2000 relative a
certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du
commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »),
JOCE, L 178/2 de 2000.

99 Pour reprendre l'intitulé de la loi n°2004-575 du 21 juin 2004, JORF, 22 juin 2004,
p-11168.

100 Didier FERRIER, La protection des consommateurs, Paris: Dalloz, 1996, coll.
Connaissance du droit, p.1.

101 Valérie PARISOT, La protection du consommateur-internaute en matiére contractuelle, in
internet et le droit international, Colloque de Rouen, Société Francaise pour le Droit
International, Paris: Pedone, 2014, p.451 ; Luc GRYNBAUM, « Loi économie numérique : le
sacre des égalités formelles », RDC, ler avril 2005, n°2, p.580. Ce dernier auteur précise
« qu'en droit communautaire les directives relatives a la protection du consommateur
répondent le plus souvent, au premier chef, a l'objectif de développement et de bon
fonctionnement du marché intérieur. C'est seulement dans un second temps qu'intervient le
souci de protéger le consommateur. Cette hiérarchie des priorités trouve son origine dans le
fondement juridique invoqué pour adopter les directives. La plupart des directives en matiére
de protection du consommateur ont été élaborées sur la base de l'article 95 du Traité de
l'Union européenne qui permet d'arréter « les mesures relatives au rapprochement des
dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont pour
objet 1'établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». La conséquence de la
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derniére « logique de marché et de libre concurrence » a justifié un
relatif encadrement de la phase de prospection par le biais de la
publicité en ligne. Toutefois passée cette étape, le droit de la
consommation renforce, « au stade de la contractualisation »102 ) ]a
protection du consommateur, appréhendé comme acteur essentiel du
marcheé, qui est une condition sine qua non a la relance de I’économie

toute entiérelos,

27. De facon spécifique pour tenir compte du fait que le contrat
électronique est un contrat a distance conclu grace au réseau de
l'internet, les nouvelles dispositions additionnelles ont pour finalité de
permettre aux consommateurs qui ont recours a ce médium pour la
conclusion de transactions de jouir d'un niveau de protection
équivalente a celle qui leur est offerte lorsqu’ils contractent en dehors

du réseau de linternetl®4. Autrement dit, il importe que le

priorité donnée a la fluidité du marché est récurrente : le niveau de protection accordé au
consommateur par ces textes est réguliérement plus faible que celui établi par le droit
francais ».

102 Valérie PARISOT, La protection du consommateur-internaute en matiére contractuelle, in
internet et le droit international, op. cit., p.451.

103 Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, P.U.F., 2007,
p-567, n°561 ; Carole AUBERT DE VINCELLES « Acquis européen, cadre commun de
référence et proposition de directive européenne relative au droit des consommateurs : quelle
place pour les contrats spéciaux ? », in Vers un droit européen des contrats spéciaux,
Towards a European Law of Specific Contracts, Dénis VOINOT et Juliette SENECHAL (dir.),
Editions Larcier, Bruxelles: coll. Code économique européen, 2012, p.63, n°14.

104 Dir. 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains
aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce
électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »), JOCE, L
178/1 du 17 juil. 2000 transposée par Loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance
dans I’économie numérique, art. 14 al. 1ler, JORF, 22 juin 2004, p. 11168 ; Dir. 2011/83/UE
du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs, modifiant la dir. 93/13/CEE du Conseil et la dir. 1999/44/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la dir. 85/577/CEE du Conseil et la directive
97/7/CE du Parlement européen et du Conseil, JOUE, L 304/64 du 22 nov. 2011,
transposée par la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation, JORF
n°0065 du 18 mars 2014 ; Dir. 2019-770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects
concernant les contrats de fourniture de contenus numériques et de services numeériques,
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consommateur n’ait a souffrir d'un déficit de protection pour la simple
raison qu’il se sert de I’électronique pour passer des contrats spéciaux
ordinaires. Dans l’ensemble, cette législation consumeériste qui résulte
des compétences partagées entre 1'Union européenne et les Etats
membres!o> appréhende la formation du contrat électronique deés la
période précontractuelle c’est-a-dire dés l’étape de la prospection en
ligne en érigeant une obligation de transparence et une obligation de
loyauté sur la téte du professionnel. Il en résulte un encadrement
strict de la publicité par internet et un renforcement de 1’obligation
d’information au profit du consommateur. Au stade de la
contractualisation, le droit de la consommation a d’'une part, enserré
I’échange des consentements dans un processus formaliste qui
conditionne la validité du contrat électroniquel® et d’autre part,
octroyé au consommateur un droit de rétractation lui permettant de
retirer son consentement, en retournant, s’il y a lieu, la chose qui lui a
déja été livrée. Une fois le contrat conclu, le consommateur n’est pas
pour autant laissé a son sort puisque le droit de la consommation
encadre aussi bien les modalités d’exécution dudit contrat électronique
que les suites et sanctions de son exécution en veillant a rétablir

I’équilibre des droits entre le consommateur et le professionnel, tout

JOUE L. 131/1 du 22 mai 2019 ; Dir. 2019/771/UE du 20 mai 2019 relative a certains
aspects concernant les contrats de vente de biens, modifiant le réglement (UE) 2017/2394 et
la directive 2009/22/CE et abrogeant la directive 1999/44/CE, JOUE L. 136/1 du 22 mali
2019 ; Dir. 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats
de fourniture de contenus numeériques et de services numérique, JOUE L. 136/28 du 22 mai
2019.

105 Art. 4, paragr. 2, f, du Traité sur le Fonctionnement de 1'Union Européenne, JOUE, C
326/47 du 26 oct. 2012.

106 La finalité étant de parvenir a un consentement exempt de tout vice c’est-a-dire permettre
au consommateur de donner un consentement éclairé et réfléchi tout ayant a sa disposition
des informations utiles relatives a l’exécution du contrat. Ainsi, il pourra minimiser les
possibles fraudes ou pratiques déloyales de son cocontractant.
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en intégrant la spécificité du contexte internet!®’. C’est ainsi qu’un
nouveau régime de responsabilité a été consacré a l'endroit du
professionnel partie au contrat électronique de consommation. Aussi,
ordinairement le consommateur bénéficie d’options de compétence et
de droit applicable. Les critéres classiques qui permettaient au
consommateur de bénéficier desdites options ont éprouvé leur
inadaptation dans l’environnement électronique. Ainsi, en ce qui
concerne l'option de compétence, la convention de Bruxelles du 28
septembre 1968 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l’exécution des décisions en matiére civile et
commerciale a d’abord été remplacée par le Réglement n°044 /2001 du
22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l’exécution des décisions en matiére civile et
commerciale dit “‘réglement Bruxelles 17108 puis par le Reéglement
n°1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale dit “réglement Bruxelles I bis”!99. En ce qui
concerne la loi applicable, la convention de Rome du 19 juin 1980
relative a la loi applicable aux obligations contractuelles a été

remplacée par le reglement 593/2008 du 17 juin 2008 relatif a la loi

107V, Directive 2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative aux
actions en cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs, J.O.U.E. L110 du
ler mai 2009 ; le Réglement (UE) n°524 /2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013
relatif au réglement en ligne des litiges de consommation et modifiant le réglement (CE)
n°2006/2004 et la directive 2009/22/CE, J.O.U.E. L-165 du 18 juin 2013 et la Directive
2013/11/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au réglement
extrajudiciaire des litiges de consommation et modifiant le réglement (CE) n°2006/2004 et la
directive 2009/22/CE, J.O.U.E. L-165 du 18 juin 2013.

108 Reéglement n°044/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et ’exécution des décisions en matiére civile et commerciale dit “réglement
Bruxelles I” JOUE, L. 12/1 du 16 janv. 2001.

109 Réglement n°1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et ’exécution des décisions en matiére civile et commerciale dit “réglement
Bruxelles I bis”, JOUE L. 351/1 du 20 déc. 2012.
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applicable aux obligations contractuelles, dit « réglement Rome I »110,
Ces nouveaux textes consacrent de nouveaux critéres de rattachement
et offrent des solutions en phase avec les problémes que posent les

contrats électroniques.

28. Enfin, la dimension le plus souvent internationale du contrat
électronique, la modicité des intéréts en jeu conjuguées avec la lenteur
structurelle qui caractérise le recours juridictionnel, ont conduit a
l’admission de la médiation en ligne des litiges de consommation. Cette
procédure qui utilise le méme outil technologique que les contrats
électroniques, est en parfaite adéquation avec les attentes et les défis
de célérité et de colut que requiert la résolution des litiges nés des

contrats électroniques.

29. L’intérét de la présente de la thése. « Nous vivons de plus en plus
contractuellement »111, Cette formule de Louis Josserand s’avére plus
que pertinente avec l’essor des contrats électroniques aujourd’hui. En
effet, le contrat apparait comme le principal outil de création et de
répartition des richesses dans [I’6conomie contemporainell2. Les
technologies de linformation et de la communication a travers
linternet, ont révolutionné ce précieux outil qu’est le contrat.
Paralléelement, « le droit positif contractuel, d’origine légale, n’est plus
un droit désincarné dont les regles se déploient sans considération pour

la situation concrete dans laquelle évoluent les personnes dont elles

110 Reglement 593/2008 du 17 juin 2008 relatif a la loi applicable aux obligations
contractuelles, dit « réglement Rome I »JOUE, L. 177/1 du 04 aout 2008.

111 Louis JOSSERAND, « Apercu général des tendances actuelles de la théorie des contrats »,
RTD. Civ. 1937, p.7.

112 Pour Marie GORE, Yves LEQUETTE, « Aujourd’hui la mode serait plutét a célébrer [les]
prodigieuses virtualités [du Contrat]. Grace a sa souplesse, les acteurs de la vie civile
peuvent répondre avec un maximum d’efficacité, a l'infinie diversité des situations et des
besoins », in Marie GORE, Yves LEQUETTE, Défense et illustration de l'ordre civil francais,
D., 2023, p.318.

-35-



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

encadrent activité »113. Ainsi, le droit de la consommation ou le droit
contractuel de la consommation a du s’adapter aux défis que pose
linternet en vue de protéger le consommateur. L’infériorité du
consommateur s’est renforcée dans le contexte de l'internet par une
asymétrie informationnelle par rapport a son cocontractant
professionnel, prestataire des biens et services électroniques sur des

éléments de fait que de droit du rapport contractuel 114,

30. Le présent travail de recherches vise a mettre en relief cet effort
d’adaptation de la réglementation impérative du droit de la
consommation pour appréhender les contrats électroniques a toutes
les étapes c’est-a-dire de la phase précontractuelle, a la phase de la
résolution des litiges en passant bien évidemment par les phases de
formation et d’exécution du contrat. De facon concréte, il conviendra
de déterminer, identifier et analyser les exigences du droit de la
consommation en termes d’obligations du professionnel, prestataire
des biens et services électroniques tant avant et pendant la conclusion
des contrats électroniques que pendant l’exécution desdits contrats et

la résolution des litiges qui en découlent.

31. Fideéle a sa logique de toujours protéger les consommateurs, on
observera que le droit de la consommation a renforcé cette protection
pour remédier aux risques inhérents a ce mode particulier de
conclusion de contrats. Il en a résulté un renforcement des droits des
consommateurs qui s’appréhendent dans le chef du professionnel
électronique, comme un renforcement de ses obligations. Dés lors, le

droit de 1la consommation constitue wune épreuve pour les

113 Dénis MAZEAUD, « Regards positifs et prospectifs sur « le nouveau monde contractuel »,
in Code civil, Les défis d'un nouveau siécle, 100¢ congrés des notaires de France, LPA, 2004,
n°92, p.47.

114 Hervé Jacquemin, « La protection du consommateur de contenus numériques », op. cit.,
n°3, p.7.
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professionnels électroniques dans leur interaction avec les
consommateurs dans la mesure ou par le jeu de cette reglementation
impérative bien de stipulations contractuelles peuvent étre réputées
non écrites ou annulées, le contrat peut é€tre privé d’effets juridiques,

des obligations supplémentaires ont été imposées aux professionnels.

32. Cette réglementation était nécessaire car les consommateurs, en tant
que destinataires des offres de biens et services du marché numérique,
c’est leur confiance qui va déterminer son dynamisme et par conséquent
déterminera la vitalité et la croissance de I’économie numérique. C’est le
role que se fixe le droit de la consommation : protéger pour donner
confiance. Aussi, convient-il de mettre en exergue ’ensemble du dispositif
du droit de la consommation concourant a l’atteinte de ce but. La thése
ceuvrera donc a la clarification de certains critéres déterminants dans la
mesure ou le manque de critéres clairs permettant d’établir les limites de
la protection des consommateurs est préjudiciable a la sécurité juridique

et aussi aux parties au contrat.

33. L'objectif global est d'analyser et d'évaluer le processus de
formation et d’exécution des contrats électroniques conclus entre
consommateurs et professionnels, prestataires des biens et services
électroniques en identifiant 'apport du droit de la consommation au

rétablissement de 1’équilibre contractuel.

34. Méthodologie et annonce du plan. Compte tenu de limmensité du
sujet, ’emploi d’'une méthode pertinente est indispensable pour couvrir
toutes les manifestations du droit de la consommation dans ’encadrement
du contrat électronique et par-dela son rdéle dans la protection du
consentement et des intéréts du consommateur. Le présent travail sera

axé sur le droit de la consommation francais et communautaire. En effet,
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les législations burkinabell>, UEMOA!6 et CEDEAO!17 manquent
d’originalité en ce sens qu’apreés examen, elles correspondent aux premiers
textes francais et ou européens spécifiques adoptés pour encadrer les

contrats électroniques.

35. Dans cette veine, il convient d’examiner, en premier lieu, les
dispositifs de renforcement de lintégrité du consentement du
consommateur pendant la phase conduisant a la conclusion du
contrat électronique (Partie I). I1 y sera décliné d’une part, les
dispositifs préventifs de la qualité du consentement du consommateur
(Titre I) et d’autre part, ceux qui régentent l’expression et la
consolidation dudit consentement (Titre II). L’exécution du contrat
électronique n’est pas en reste. C’est pourquoi, il sera exposé, en
second lieu, les dispositifs de protection du consommateur pendant la
phase de l'exécution du contrat électronique (Partie II). Il sera mis en
exergue d'une part, les obligations imposées pendant cette phase au
professionnel prestataires des biens et services électroniques (Titre I)
et d’autre part, les régimes innovants et adaptés de protection du
consommateur dans le réglement des litiges du contrat électronique

(Titre II).

115 Au niveau du Burkina Faso, on a que la loi n°045/2009/AN du 10 novembre 2009 portant
réglementation des services et transactions électroniques au Burkina Faso, J.O.B.F. n°01 du
07 janvier 2010.

116 I’UEMOA ne compte pour l’heure que le Réglement 15/2002/CM/UEMOA du 19
septembre 2002 relatif aux systémes de paiement dans les Etats membres de !'Union
économique et monétaire ouest africaine et l'Instruction n°® 01/2006/SP du 31 juil. 2006
relative a 1'émission de monnaie électronique et aux établissements de monnaie électronique.
117 Au niveau CEDEAO, I’Acte additionnel A/SA.02/01/ 10 portant transactions électroniques
dans l'espace de la CEDEAO, J.O. de la CEDEAO Octobre 2009-Février 2010, vol. 56.
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Premiere partie : Les dispositifs de renforcement de la
qgualité du consentement du consommateur dans le processus

de conclusion du contrat électronique

36. « Le contrat n'est pas en soi la source d'obligations nécessairement
justes parce que voulues par celui qui s'engage »!18. Cela est davantage
plus vrai, dans le contexte électronique, lorsque I'un des contractants
est un consommateur. En effet, le contexte électronique, du fait de la
distance, de la dématérialisation, de linterposition des outils
informatiques et de l'internet qui le caractérisent, nuit non seulement
a la bonne perception de la réalité mais engendre de réelles difficultés
aux consommateurs qui ne maitrisent pas toujours au mieux cette
méthode de contracter. Deés lors, ces spécificités du contexte
électronique constituent de potentiels risques qui peuvent entamer la
qualité du consentement du consommateur qui y conclut des contrats
et par-dela accroissent sa vulnérabilité par rapport au consommateur
qui agit en dehors de ce monde virtuel. Le résultat est que ces contrats
électroniques pourraient aggraver au grand dam du consommateur, le

déséquilibre structurel qui caractérise les contrats de consommation.

37. Pour remédier a ces risques induits par le recours a cette
technologie, le droit de la consommation a mis en place des dispositifs
préventifs et curatifs de protection du consommateur. Le professionnel

étant réputé avoir la maitrise des outils de communication a distance

118 Véronique LEGRAND et Delphine BAZIN-BEUST, « Droit de la consommation / droit des
contrats : le bilan 20 ans apreés », op. cit.
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utilisés pour la conclusion du contrat!19, le droit de la consommation
impose a celui-ci un certain nombre d’obligations dont la finalité est
d’endiguer tout ce qui pourrait entamer la liberté et le caractére éclairé
du consentement du consommateur (Titre I). Au surplus, le
consommateur peut, compte tenu de Iutilisation des outils
technologiques et de la distance qui caractérisent la conclusion des
contrats électroniques, se tromper lors du processus de conclusion du
contrat électronique mais aussi se méprendre sur la qualité des biens
et services commandés. C’est pourquoi, le droit de la consommation a-
t-il prévu des dispositifs régissant 'expression et la consolidation du

consentement du consommateur (Titre II).

119 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, « La refonte du droit contractuel général de la
consommation par l'ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016 », op. cit.
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TITRE I: LES DISPOSITIFS PREVENTIFS DE LA QUALITE DU
CONSENTEMENT DU CONSOMMATEUR

38. Le consentement doit étre libre et éclairé. Cette exigence de qualité
du consentement est sanctionnée, en droit commun des contrats, par
la nullité du contrat. Cette démarche curative ne s’accommode
véritablement avec les impératifs de protection du consommateur qui

se veut avant tout préventive.

39. Ainsi pour créer les conditions d’'un consentement libre et éclairé,
le droit de la consommation fait de l'information du consommateur,
I’élément central. En effet, « I’élément essentiel d'un choix rationnel,
c’est 'information. Le défaut d’information porte atteinte a la capacité
de faire les choix rationnels, c’est-a-dire “informeés” [...] : les décisions
se font alors dans l'incertitude, sinon l’erreur »120, Ainsi, dans 'univers
électronique compte tenu de l'asymétrie informationnelle trés
prononcée, le droit de la consommation a renforcé cette obligation
d’information dés la phase précontractuelle qu’il fait peser résolument
sur la téte du professionnel électronique (Chapitre 2). Toutefois, le
souci de préservation de la liberté du consentement du consommateur
qui peut étre facilement mise a rude épreuve par la facilité de
prospection qu’offre l'internet, a nécessité la mise en place des outils
de préservation de la liberté contractuelle du consommateur (Chapitre

1).

120 Bernard RUDDEN, « Le juste et l'inefficace pour un non-devoir de renseignements », RTD
civ., 1985, I, p.85.
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CHAPITRE 1: LES OUTILS DE PRESERVATION DE LA LIBERTE
DU CONSENTEMENT DU CONSOMMATEUR ELECTRONIQUE

40. La liberté contractuelle conditionne l'intégrité du consentement.
L’utilisation de l'internet permet aux professionnels électroniques une
certaine facilité dans la promotion des biens et services qu’ils offrent
aux consommateurs. En effet, on n’avait jamais vu dans les rues ou
sur les routes les panneaux publicitaires barrer inopinément le chemin
des consommateurs circulant a pied, a vélo ou en voiturel?l. Or c’est
ce qui se passait sur internet ou les publicités envahissaient 1'écran de
linternaute moyen qui ne sait pas comment l'empécher. Il est certes
vrai que la publicité n'est pas un phénoméne propre a l'utilisation de
linternet, « le harcélement par des offres répétées et non désirées est
apparu avec le fax et l'internet »122. L’internet permet, sans multiplier
les annonces, de toucher un trés large public mais aussi de mieux

ciblerl23 les consommateurs potentiels124,

41. La publicité électronique représente aujourd’hui un enjeu
économique majeur non seulement pour 'annonceur mais aussi pour

le site qui diffuse le message!2>. De plus en plus, la publicité constitue

121 Anne PENNEAU, « Contrat électronique et protection du cybercontractant. Du Code de la
consommation au Code civil », op. cit.

122 Luc GRYNBAUM, « Aprés la loi « économie numérique », pour un Code européen des
obligations... raisonné », D., 2004, p.2213.

123 Sur le ciblage, voir infra les différents de types de publicités en ligne ; V. aussi, Rapport
de la CNIL du 26 mars 2009 sur la publicité ciblée en ligne, disponible a
https://www.cnil.fr/sites/default/files /typo/document/Publicite_Ciblee rapport VD.pdf,
consulté le 7 février 2020.

124 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, Bruxelles: Bruylant, 2017, p.160.

125 Tbidem.
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la principale source de revenu de certains moteurs de recherche
comme Google, des sites de diffusion de vidéo comme YouTube ou

encore des réseaux sociaux, comme Facebook!26,

42. En vue de préserver la liberté contractuelle du consommateur
contre les dérives publicitaires sur internet, le législateur francais a,
depuis la loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour confiance dans
I’Economie numérique, encadrer la publicité électronique (Section 1).
De méme, le besoin de protection du consommateur a suscité
I'imposition d’obligations aux professionnels dont l’activité consiste
uniquement a diffuser la publicité des biens et services que proposent
les professionnels du commerce électronique c’est-a-dire sans vocation

a étre partie au contrat qui pourrait en résulter (Section 2).

SECTION 1 : L’encadrement du contenu de la publicité par voie

électronique

43. La publicité peut d’abord étre institutionnelle et consister a
développer la notoriété du prestataire ou a batir autour de lui une
image plus favorable, plutét que de faire connaitre directement ses
biens ou ses services. La publicité peut ensuite étre commerciale et
consiste alors en toute forme de communication quelle qu’elle soit
destinée a promouvoir la fourniture de biens ou de services!27. Dans
cette derniére hypothése, elle constitue, selon la jurisprudence, tout
moyen d’information destiné a permettre a un client potentiel de se

faire une opinion sur les résultats qui peuvent étre attendus du bien

126 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.160.
127 Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 10e éd., 2014.
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ou service qui lui est proposé »128  ainsi que « sur les caractéristiques
des biens ou services proposés »129 et « qui, outre la présentation
informative d’'un produit, vise a provoquer sa consommation »130, Dans
ce sens, le législateur francais définit la publicité par voie électronique
comme « toute publicité, sous quelque forme que ce soit, accessible par
un service de communication au public en ligne »131, Ainsi, la publicité
par voie électronique s’entend de toute inscription, forme, image ou
son destinés a informer le public ou a attirer son attention sur une
marque, un produit ou un service ou encore tout dispositif dont le
principal objet est de recevoir lesdites inscriptions accessibles en ligne.
Pour rendre cet instrument de promotion des biens et services des
professionnels électroniques qu’est la publicité par voie électronique
hautement efficace, le ciblage des consommateurs est la technique la
plus appropriée et la plus utilisée sur internet. La Commission
nationale de l'informatique et des libertés a, dans son rapport du 26
mars 2009 sur la publicité ciblée en lignel!32 relevé qu’il existe trois
niveaux de publicité ciblée sur internet. On a d’abord la « publicité
personnalisée qui est choisie en fonction des caractéristiques connues
de l'internaute (age, sexe, coordonnées, etc.) et qu’il a lui-méme
renseignées, par exemple en s’inscrivant a un service »133, Il y a ensuite

la publicité comportementale qui procéde de 'observation et de I’étude

128 Cass. crim., 12 novembre 1986, Bull. crim., n°861 ; Cass. crim., 18 juin 2008, n°
07-82792 ; Cass. com., 6 mai 2008, n°04-19.173. Voy. Linda ARCELIN-LECUYER, « Droit de
la publicité : bilan de ’année 2009 (1re partie) », RLC, 2009/16, p.121, n°1.

129 Cass. crim., 14 octobre 1998, D. 1999, IR, p.7, JCP E, 1998. pan., p.1904. CA Rennes, 31
mars 2000, 1re ch., Comm. com. électr. 2000, p.24.

130 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, Bruxelles: Editions
Larcier, 2012, p.57.

131 Loi 2004-275 pour la confiance dans I’économie numérique, art. 20.

132 Rapport du 26 mars 2009 de la Commission nationale de I'informatique et des libertés sur
la publicité ciblée en ligne, disponible a :
https://www.cnil.fr /sites /default/files /typo/document/Publicite Ciblee rapport VD.pdf,
consulté le 7 février 2020.

133 Ibidem.
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du comportement de l'internaute sur la duréel3*. Pour suivre
linternaute a travers ses actions sur internet, la publicité
comportementale va user des “cookies”135 qui vont permettre a terme
de cerner le profil de l'internaute pour enfin lui proposer des publicités
orientées. Enfin, il existe la « publicité contextuelle qui est une
publicité choisie en fonction du contenu immédiat fourni a
linternaute » 136, Elle est censée correspondre au centre d’intéréts de

celui-cilsd?,

44. Conscient de cette surveillance rapprochée sinon immixtion dans
la vie de l'internaute, des normes consumeéristes ont été adoptées pour
d'une part, encadrer le contenu de la publicité par voie électronique
(81) et d’autre part, régir sa diffusion ou sa communication aux

consommateurs (§2).

§1. Le contenu de la publicité par voie électronique

45. La Loi pour la confiance dans 1’économie numeérique, dans le but
de préserver le consentement du consommateur, pose deux exigences.
En effet, au sens de son article 20, la publicité par voie électronique
« doit pouvoir étre clairement identifiée comme étant publicitaire et

que l'auteur de cette publicité soit clairement désigné, le tout dans le

134 Tbidem.

135 Les cookies sont des petits fichiers produits par un site web que le navigateur stocke
localement sur le disque dur de l'internaute. Ils peuvent étre consultés voire modifiés par le
site web qui les a créés. Ils servent principalement a enregistrer des informations sur
l'internaute ou sur son parcours sur le site web.

136 Rapport du 26 mars 2009 de la Commission nationale de 'informatique et des libertés sur
la publicité ciblée en ligne, op. cit.

137 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.169.
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respect des dispositions réprimant la publicité trompeuse®®®,

Deux
types d’obligations peuvent étre dégagés de cette disposition : D’abord
une obligation d’identification de la publicité (1) et une obligation de

transparence (2).

1. L’obligation d’identification de la publicité

46. Le législateur a, certes, toujours exigé quel que soit le support
utilisé, que la publicité soit identifiée comme telle par Ile
consommateur, ceci pour éviter toute méprise et toute ambiguité entre
l'information qui lui est communiquéel39. Mais, la nature de l'internet
explique a elle seule la raison d’étre de cette obligation d’identification.
Surfer sur internet ne se résume pas a accéder au site choisi et a y
consulter les pages souhaitées. S’invitent des banniéres publicitaires,
messages interstitiels qui s’intercalent entre deux sites ou entre deux
pages dun méme site, ou s’affichent sur lI’écran consulté par
linternaute pour lui adresser des publicités a son insu. Ce phénomeéne
s’est accru avec les réseaux sociaux ou les profilages et les ciblages
sont légion. L’internaute moyen ou tout simplement peu attentif, ne
pourra pas se rendre compte que ces images ou messages ne

proviennent pas du site consulté, mais d’'un annonceur publicitaire.

47. L’obligation d’identifier la nature commerciale des communications
sur internet répond aussi a cette nécessité toute particuliére d’éclairer

le consommateur compte tenu de la diversité des moyens utilisés pour

138 Luc GRYNBAUM, « Aprés la loi « économie numérique », pour un Code européen des
obligations... raisonné », D., 2004, p.2213.
139Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.59.
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diffuser de la publicité et le risque de confusion qui s’ensuit avec les

offres proposées par le méme canall40.

48. De ce fait, le but poursuivi par I'imposition de l'identification de la
publicité est clair : « permettre de différencier le message commercial,
d'une part, du contenu purement informationnel et, d’autre part, du
processus de commande »!4!l. Pour la Cour de cassation, l'internaute
ne doit pas, pour obtenir cette information sur le caractére publicitaire
de la communication en ligne, étre contraint de faire preuve de
curiosité en ouvrant plusieurs fenétres ou en cliquant sur une
rubrique comme « qui sommes-nous ? », « plus d’explications sur les
résultats »142. Toutefois pour 1’Autorité de Régulation professionnelle
de la Publicité, si la publicité est manifeste, il n’est pas nécessaire de
prévoir des éléments d’identification supplémentaires ; dans le cas
contraire, il est recommandé d’adjoindre a la publicité une indication
explicite permettant de lidentifier comme telle, c’est-a-dire une
indication lisible ou audible et intelligible!43. En pratique, cette
identification peut consister dans le cas d'une page web, a faire une
séparation entre les messages publicitaires des autres informations
figurant sur le site, en les placant spécialement dans une zone
identifiée sous lintitulé « publicité ». S’il s’agit de banniéres
publicitaires, le cadre dans lequel elles apparaissent doit étre
différencié du reste de la page web afin d’éviter la confusion entre la

page visitée et la banniére placée par un tiers. Sur cette banniére

140Cavanillas Mugica SANTIAGO, Vincent GAUTRAIS et alii, Commerce électronique : Le
temps des certitudes, Cahier du centre de Recherches Informatique et Droit, Bruxelles:
Bruylant, 2000, p.9 ; V. Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op.
cit., p.59.

141Cavanillas Mugica SANTIAGO, Vincent GAUTRAIS et alii, ibidem, p.9; Akodah
AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.59.

142 Cass. com., 29 novembre 2011, 10-27.402, Bull. 2011, IV, n°195.

143 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.165.
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devrait idéalement étre apposée la mention explicite « publicité ».
S’agissant par ailleurs du cas des messages interstitiels ou “pop-up”,
il est assez difficile compte tenu du caractére éphémeére desdits
messages. Quoiqu’il en soit, leur but commercial devrait étre

clairement indiqué sur les messages eux-mémes.

49. Enfin, lorsque la publicité a été adressée par courrier électronique,
elle doit étre identifiable. L’article L.122-8 du Code de Ila
consommation précise que l'identification doit étre possible de maniére
claire et non équivoque, dés réception de la publicité par le
destinataire ou, en cas d'impossibilité technique, dans le corps du
message. L’identification de la publicité participe indirectement du

respect de ’exigence de transparence

2. L’obligation de transparence de la publicité par voie
électronique

50. Le principe de transparence n'est pas propre a la publicité en
ligne, mais il prend ici une vigueur particuliérel44. L’obligation de
transparence de la publicité par voie électronique implique d’abord
une identification de la personne physique ou morale pour le compte
de laquelle la publicité est faite. Cette personne doit étre clairement
identifiable!45. L’internet étant le lieu par excellence de 'anonymat, la
confiance du consommateur a la publicité sur internet passe par la
connaissance qu’il a ou qu’il peut avoir de l'identité de la personne qui
fait en ligne la promotion de ses biens ou services. Il s’ensuit que
l’exigence de la non-dissimulation de lidentité de l'auteur de la

publicité dés la phase de prospection et de conquéte du marché, est

144 Céline CASTETS-RENARD-Commerce électronique, Répertoire de droit européen, Dalloz,
juillet 2016.
145 Loi 2004-275 pour la confiance dans I’économie numérique, art. 20.
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légitime. L’identification de l’annonceur doit aussi étre facilement
perceptible par le public et facile d’acces!46. Cette obligation
d’identification peut étre idéalement satisfaite en faisant apparaitre de
facon non équivoque dans la communication publicitaire l'identité de
l’annonceur, “la visualisation de la marque de l'annonceur ou d’un

signe distinctif rattaché a 'annonceur”!47.

51. L’obligation de transparence requiert ensuite que la publicité
électronique respecte les dispositions réprimant la publicité
trompeuse. Tout message publicitaire doit étre conforme aux exigences
de véracité. La publicité électronique ne saurait se dérober de ce
principe. Ainsi, suivant les dispositions de l’article L. 121- 3 du Code
de la consommation, «une pratique commerciale est également
trompeuse si, compte tenu des limites propres au moyen de
communication utilisé et des circonstances qui l'entourent, elle omet,
dissimule ou fournit de facon inintelligible, ambigué ou a contretemps
une information substantielle ou lorsqu'elle n'indique pas sa véritable
intention commerciale dés lors que celle-ci ne ressort pas déja du
contexte »148, La publicité par voie ¢électronique sera réputée
trompeuse, lorsqu'elle repose sur des allégations, indications ou
présentations fausses ou de nature a induire en erreur et portant
notamment sur les caractéristiques essentielles du bien ou du service,
le caractére promotionnel du prix, la portée des engagements de
l’annonceur, l'identité, les qualités, les aptitudes et les droits du
professionnell49. Toutefois, cette non divulgation ou ces allégations,

indications ou présentations fausses relativement a ces éléments

146 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.164.

147 Eléments d’identification retenus par 1’Autorité de régulation professionnelle de la
publicité.

148 C. consom. art. L. 121- 3 al.1.

149 C. consom. art. L. 121- 2.
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doivent étre de nature a altérer de manieére substantielle le
comportement économique du consommateur normalement informé et
raisonnablement attentif et avisé, a 1'égard du bien ou du servicel®0,
Ainsi, pour la Cour de cassation, il faut une altération substantielle du
comportement économique du consommateur et le non-respect des
exigences de la diligence professionnelle pour que la publicité
électronique soit considérée comme une pratique commerciale

trompeuselsl,

52. Par ailleurs, dans le souci de renforcer la protection de la liberté
contractuelle du consommateur, le droit de la consommation encadre

la publicité par voie électronique par prospection directe.

82. La diffusion de la publicité par voie électronique

53. Internet, faut —il le rappeler, est un moyen efficace et peu cotteux
d’envoyer des communications, surtout publicitaires, a un grand
nombre d’adresses!®2. Le ciblage est loutil priviléegié par les
annonceurs pour proposer aux consommateurs des contenus
publicitaires orientés et personnalisés. Cette publicité a lieu soit par le
truchement de leurs propres sites internet soit a travers les moteurs
de recherches comme Google, les applications mobiles et les réseaux
sociaux comme Facebook. Mais, il y a aussi la possibilité qu’offre
internet a ces professionnels, d’envoyer sans frais des messages

publicitaires a de trés nombreux consommateurs via leurs adresses

150 C. consom. art. L. 121-1 al. 2.

151 Cass. com., 29 nov. 2011, 10-27.402, Bull. 2011, IV, n°195.

152 Josef DREXL, « Le commerce électronique et la protection des consommateurs », Revue
internationale de droit économique, op. cit., p.436.
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électroniques irréguliérement obtenues!33. Cette forme d’incitation a la
consommation encore appelée “spamming’” ou “spam”, qui peut
confiner au harcélement, va bien au-dela du simple dépdét dun
prospectus dans une boite aux lettres et constitue une singularité
d’internet!>*. Aussi la protection du consommateur a justifié
linterdiction de principe de cette prospection directe (1). La violation
de cette interdiction peut étre constitutive de pratique commerciale

agressive (2).

1. L’interdiction de principe de la prospection directe

54. Consacrée par la loi pour la confiance dans I’économie numeérique
en son article 22, l'interdiction de la prospection directe a été
introduite dans le Code des postes et des communications
électroniques. La prospection directe y est définie comme « ’envoi de
tout message destiné a promouvoir, directement ou indirectement, des
biens, des services ou l'image d’une personne vendant des biens ou
fournissant des services »155. L’article L. 34-5 alinéa 1e¢r dudit code
interdit « la prospection directe au moyen de systéme automatisé de
communication électroniques [...] de courriers électroniques utilisant
les coordonnées d’une personne physiquel®¢ [...], qui n’a pas exprimé

préalablement son consentement a recevoir des prospections directes

153 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.167.

154 Valérie PARISOT, La protection du consommateur-internaute en matiére contractuelle, in
internet et le droit international, op. cit., p.452.

155 Code des postes et des communications électroniques, art. L. 34-5 al. 3.

156 11 s’ensuit que la prospection directe est admise a 1'égard des personnes morales. Une
personne physique commercante et un professionnel libéral qui n'exercent pas en société
sont protégés contre le harcélement publicitaire; en revanche, une personne morale non
commercante y reste exposée. Le professionnel victime de harcélement publicitaire ne peut
seulement que faire usage du procédé, mis obligatoirement a sa disposition par l'auteur de
ces prospections directes, pour demander et obtenir la cessation de ces messages (art. L. 33-
4-1 al. 5 du Code des postes et des communications électroniques).
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par ce moyen ». C’est la consécration du systéme dit d‘’opt-in”157 qui
subordonne l'envoi de toute publicité par courrier électronique, au
“consentement préalable” du consommateur résultant d’une

manifestation de volonté « libre, spécifique et informée »158,

55. La notion de consentement spécifique renverrait a un
consentement circonstancié et éclairé par rapport a l'usage qui sera
fait du courrier électronique. Dans ce sens, le Conseil d’Etat considére
que «le consentement spécifique exigé [...] ne peut résulter que du
consentement exprés de l'utilisateur, donné en toute connaissance de
cause et aprés une information adéquate sur l'usage qui sera fait de

ses données personnelles »159,

56. Toutefois, la prospection directe est autorisée lorsque les données
du consommateur ont été obtenues légalementl®® et que le message
indique une adresse ou un moyen ¢électronique permettant
effectivement au destinataire d’obtenir la cessation de ces publicités16l,
I[1 en va ainsi lorsque les coordonnées du destinataire ont été
recueillies auprés de lui a l'occasion d'une vente ou d'une prestation
de services, dés lors que la prospection directe concerne des produits
ou services analogues fournis par la méme personne physique ou
morale et que le destinataire se voit offrir, de maniére expresse et
dénuée d'ambiguité, la possibilité de s'opposer, sans frais, hormis ceux

liés a la transmission du refus, et de maniére simple, a l'utilisation de

157 La directive « commerce électronique » privilégiait le systéme de '« opt-out » (Dir., art. 7),
mais la directive « Vie privée » a posé le principe de l'interdiction du « spamming » (Dir.
n°2002/58/CE, 12 juill. 2002, dite « vie privée et communications électroniques », JOCE L.
201, 31 juill. 2002, p.37, art. 13).

158 Code des postes et des communications électroniques, art. L. 34-5 al. 2.

159  Conseil d'Etat, 10éme - 9éme SSR, 11 mars 2015, 368624, disponible a
https://www.doctrine.fr/d/CE/2015/CETATEXT000030445581, consulté le 07 juil. 2020.

160 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.167.

161 C. consom. art. L. 122-8.
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ses coordonnées chaque fois qu'il recoit un courrier électroniquel®2.
Ainsi, méme autorisée, la prospection directe n’est demeure pas moins
subordonnée au strict respect de ces conditions pour sa licéité.
L’annonceur est, dés lors, tenu non seulement de fournir au
consommateur une information claire et compréhensible concernant
son droit de s’opposer, pour l'avenir, a recevoir les publicités mais
aussi il doit indiquer et mettre a disposition de celui-ci un moyen
approprié d’exercer efficacement ce droit. Au total, il est donc possible
de démarcher ses propres clients!63. Mais, demeure posée la question

de 'appréciation du caractére analogue des produits ou services!64.

2. La sanction de Uinterdiction de la prospection directe

S57. L’absence du consentement préalable a l’envoi par courrier
électronique de la publicité par voie électronique constitue une
violation des droits du consommateur. II incombe au professionnel
prestataire des biens et services électroniques pour le compte de qui,
la publicité est faite de rapporter la preuve positive du caractére
sollicité de la publicité par courrier électronique. En 1’absence d’une
telle preuve, le législateur francais qualifie, ’envoi répétitif de la
publicité par courrier électronique sans le consentement préalable du
consommateur, de pratique commerciale agressive. En effet, suivant
les dispositions de 'article L. 126 -1 du Code de la consommation, une
pratique commerciale est agressive lorsque du fait de sollicitations

répétées et insistantes et compte tenu des circonstances qui

162 Code des postes et des communications électroniques, art. L. 34-5 al. 4.

163 Luc GRYNBAUM, « Loi économie numérique : le sacre des égalités formelles », RDC, ler
avril 2005, n°2, p.580.

164 QOlivier CACHARD, « Le contrat électronique dans la Loi pour la confiance dans I’économie
numeérique », RLDC, 2004, p.314.
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I'entourent, elle altére ou est de nature a altérer de manieéere
significative la liberté de choix d'un consommateur. Dans ce sens,
l’article L. 127 du Code de la consommation répute agressive, la
pratique commerciale qui a pour objet de se livrer a des sollicitations
répétées et non souhaitées notamment par courrier électronique ou

tout autre outil de communication a distance.

58. Au plan civil, si des suites de la prospection directe constitutive de
pratique commerciale agressive, un contrat est conclu, le Code de la

consommation prévoit que ledit contrat « est nul et de nul effet »165,

59. Aussi, la violation de l'interdiction de la prospection directe est
réprimée des peines délictuelles de deux ans d’emprisonnement et
d’une amende de 300.000 euros. Le montant de cette derniére amende
peut étre porté, de maniére proportionnée aux avantages tirés du délit,

a 10 % du chiffre d'affaires moyen annuel, calculé sur les trois

derniers chiffres d'affaires annuels connus a la date des faits166,

60. Enfin, le non-respect de l'interdiction de la prospection directe
peut étre sanctionné par une amende administrative. En effet, sous
réserve de la mise en ceuvre du pouvoir de sanction de I’Autorité de
régulation des communications électroniques, des postes et de la
distribution de la pressel!®?, l'autorité administrative chargée de la
concurrence et de la consommation peut au terme d'une procédure
contradictoire, prononcer une amende administrative maximum de 3
000 euros pour une personne physique, ou de 15 000 euros, pour une
personne moralel®8. Si 1’Autorité de régulation des communications

électroniques, des postes et de la distribution de la presse prononce a

165 C. consom. art. L. 132-10.

166 C. consom. art. L. 132-11.

167 C. postes et des communications électroniques, art. L. 36-11.

168 C. postes et des communications électroniques, art. L. 34-5, al. 8.
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son tour une sanction, elle veille a ce que le montant global des
sanctions prononcées contre la méme personne a raison des mémes

faits n’excéde pas le maximum légal le plus éleve169.

SECTION 2 : La problématique des intermédiaires des contrats

électroniques

61. Les facilités qu’offre internet ont engendré de nouveaux acteurs
qui font office d’intermédiaires dans le développement fulgurant des
transactions en ligne. Certains de ces intermédiaires, a l'instar des
intermédiaires de commerce comme le courtier et I’agent commercial,
font la promotion des biens et services proposés par leurs partenaires,
mettent en contact ceux-ci avec les clients attirés en vue de la
conclusion en ligne de la convention envisagée. D’autres, par contre,
se sont donnés pour mission, a titre principal ou accessoire, de
collecter, traiter ou modérer et diffuser en ligne les impressions,
commentaires et ou expériences vécues des consommateurs. Ces
intermédiaires qui sont respectivement les opérateurs de plateforme en
ligne et les opérateurs de publications des avis des consommateurs
impactent par leurs actions respectives le comportement du
consommateur. Le droit de la consommation ne pouvait, dés lors, les
ignorer. Il a, en effet, été édicté un corps de reégles dont la finalité est
de préserver la liberté contractuelle du consommateur. Aussi,
convient-il de présenter tour a tour les opérateurs de plateforme qui se
livrent a des services d’intermédiation dans la conclusion du contrat

électronique et ceux qui se contentent de la publication des avis des

169 C. postes et des communications électroniques, art. L. 34-5, al. 9.
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consommateurs au double plan de leurs roles et obligations mises a

leur charge en vue de protéger le cyberconsommateur.

8§1. Les opérateurs de plateforme de services

d’intermédiation

62. Définition et role des plateformes en ligne. La plateforme en
ligne est soit un site web soit un moteur de recherche ou un logiciel
mis en ligne dont la finalité est de mettre en relation, par voie
électronique, plusieurs parties en vue de la vente dun bien, de la
fourniture d’'un service ou de l’é6change ou du partage d'un bien ou
d'un service. L’exploitant d’une telle infrastructure encore appelé
opérateur de plateforme en ligne est, aux termes de ’article L. 111-7, 1
du Code de la consommation, « ... toute personne physique ou morale
proposant, a titre professionnel, de maniére rémunérée ou non, un
service de communication au public en ligne reposant sur : 1° Le
classement ou le référencement, au moyen d'algorithmes informatiques,
de contenus, de biens ou de services proposés ou mis en ligne par des
tiers ; 2° Ou la mise en relation de plusieurs parties en vue de la vente
d'un bien, de la fourniture d'un service ou de l'échange ou du partage

d'un contenu, d'un bien ou d'un service ».

63. Ces plateformes en ligne sont de véritables places de marché, des
vitrines de grand magasin que l'opérateur de la plateforme met a la
disposition des vendeurs et prestataires de services indépendants

professionnels ou nonl79. Il s’ensuit que la plateforme en ligne peut

170Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, L’incidence de la loi Macron sur le droit contractuel
de la consommation, RDC, n°01, ler mars 2016, p.97 ; Sur les différents types de « market
place » ; V. Philippe LE TOURNEAU, Contrats informatiques et numériques, op. cit., §9.7,
p.398.
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permettre la conclusion de contrats soit entre professionnels, soit
entre  consommateurs soit enfin entre  professionnels et
consommateurs. Dans le premier cas, on serait en présence de
contrats commerciaux, ignorant les exigences particuliéres des
contrats de consommation. Aussi, lorsque par le truchement de la
plateforme, un consommateur acquiert un bien ou obtient ’exécution
d'une prestation de service d'un autre consommateur, on est en
présence de ce qu’il est convenu d’appeler «consommation
collaborative »17l. Ce mode de consommation a pris de ’'ampleur grace
aux places de marché qu’offrent principalement les plateformes en
ligne. De tels contrats entre consommateurs quoiqu’ayant été conclus
grace a lintermédiation de lopérateur de plateforme en ligne
demeurent des contrats « conclus entre pairs »172 et relévent pour leur
régime juridique du droit commun et du droit des contrats spéciaux.
Enfin, lorsque les contrats conclus sur ces plateformes en ligne sont
intervenus entre un professionnel et un consommateur, ils sont alors
de véritables contrats de consommation. En effet dans ce dernier cas,
le consommateur ne peut que se fier aux éléments mis a sa disposition
par l'opérateur de plateforme en ligne pour asseoir sa conviction et
donner son consentement nécessaire a la conclusion du contrat. Ce
consentement doit étre libre et éclairé. C’est pourquoi, le droit de la
consommation impose a l'opérateur de plateforme une obligation de

loyauté (1) dont le non-respect est sanctionné (2).

171 Judith ROCHFELD et Célia ZOLYNSKI, « La « loyauté» des « plateformes ». Quelles
plateformes ? Quelle loyauté ? », Dalloz IP/IT 2016, p.520 ; V. F. AMAND, « Ouverture », in «
Consommation collaborative. Quels enjeux et quelles limites pour les consommateurs ? »,
Colloque INC, 7 nov. 2014, Ministére de I’Economie, de l'Industrie et du Numérique:
http://www.conso.net/images publications/1 CR Colloque conso_collaborative AMAND_ IN
C.pdf.

172 Judith ROCHFELD et Célia ZOLYNSKI, « La « loyauté » des « plateformes ». Quelles
plateformes ? Quelle loyauté ? », op. cit., p.520.
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1. L’obligation de loyauté de ’opérateur de plateforme de services
d’intermédiation

64. Eléments constitutifs de l’obligation de loyauté en droit
interne. L’utilisation des plateformes en ligne donne lieu a une
relation tripartite que sont lopérateur de la plateforme, le
professionnel qui propose le bien ou la prestation de service et le
consommateur dudit bien ou service. Le contrat est, a titre principal,
conclu par le professionnel et le consommateur mais grace au roéle de
mise en relation joué par l'opérateur. C’est pourquoi, pour protéger
notamment la confiance du consommateur faite a l'opérateur et a sa
plateforme de commerce en ligne, le droit de la consommation étend
aux exploitants de plateformes en ligne, la triple exigence de loyauté,
clarté et transparence dans l'information qui doit étre communiquée
au consommateurl”3. Cette obligation de loyauté qui requiert une
information claire et transparente « vise a mettre les consommateurs
en capacité de faire un choix éclairé et de controler les risques de biais

et de manipulation »174.

65. A cette fin, l'article L. 111-7, II, du Code de la consommation
enjoint aux opérateurs de plateforme en ligne de délivrer une «
information loyale, claire et transparente sur les conditions générales
d'utilisation du service d'intermédiation qu'il propose et sur les
modalités de référencement, de classement et de déréférencement des

contenus, des biens ou des services auxquels ce service permet

173 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, L’incidence de la loi Macron sur le droit contractuel
de la consommation, op. cit., p.97.

174 Judith ROCHFELD et Célia ZOLYNSKI, « La « loyauté » des « plateformes ». Quelles
plateformes ? Quelle loyauté ? », op. cit., p.520 ; V. dans le méme sens, Xavier DELPECH, «
La loyauté et la transparence, les deux piliers d'un droit des plateformes », D. AJ contrat,
2020, p.301.
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d'accéder ». Ils sont tenus, avec la méme exigence de loyauté, de clarté
et de transparence, d’indiquer au consommateur « l’existence d'une
relation contractuelle, d'un lien capitalistique ou d'une rémunération a
son profit, dés lors qu'ils influencent le classement ou le référencement
des contenus, des biens ou des services proposés ou mis en ligne »175,
De plus, ils doivent spécifier « la qualité de 'annonceur et les droits et
obligations des parties en matiére civile et fiscale, lorsque des
consommateurs sont mis en relation avec des professionnels ou des
non-professionnels »176. Enfin, ils sont tenus de configurer leur site
afin d'assurer l'information précontractuelle prescrite pour les contrats
conclus a distancel?7. Il s’ensuit que l’obligation de loyauté porte non
seulement sur le role joué par la plateforme dans la présentation de
l'information, mais aussi sur ses liens avec les différents acteurs dont
elles concentrent les informations et les offres, ainsi que sur la qualité

de ces derniersl7s,

66. Eléments constitutifs de l’obligation de loyauté en droit
européen. Les exigences du Code de la consommation sont en parfaite
adéquation avec les dispositions du réglement (UE) 2019/1150 du 20
juin 2019 promouvant l’équité et la transparence pour les entreprises
utilisatrices de services d’intermédiation en lignel”. Ce texte

communautaire impose, en effet, aux fournisseurs de services

175 C. consom., art. 111-7- II.

176 Ibidem.

177 C. consom art. D. 111-9 : « Tout opérateur de plateforme en ligne, lorsqu'il met en relation
des professionnels avec des consommateurs et permet la conclusion d'un contrat de vente ou
de prestation de service, met a la disposition de ces professionnels 1'espace nécessaire pour
la communication des informations préalables a la vente d'un bien ou a la fourniture d'un
service, prévues par les articles L. 221-5 et L. 221-6 ».

178 Judith ROCHFELD et Célia ZOLYNSKI, « La «loyauté» des « plateformes ». Quelles
plateformes ? Quelle loyauté ? », op. cit., p.520.

179 Réglement (UE) 2019/1150 du 20 juin 2019 promouvant 1’équité et la transparence pour
les entreprises utilisatrices de services d’intermédiation en ligne, JOUE L 186/57 du 11
juillet 2019
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d’intermédiation en ligne d’indiquer dans leurs conditions générales
les principaux parameétres déterminant le classement et les raisons
justifiant l'importance relative de ces principaux parameétres par
rapport aux autres parameétres!80. En ce qui concerne les fournisseurs
de moteurs de recherche en ligne, ils sont eux aussi tenus d’indiquer
« les principaux parametres qui, individuellement ou collectivement,
sont les plus importants pour déterminer le classement ainsi que
I'importance relative de ces principaux parameétres, en fournissant une
description facilement et publiquement accessible, énoncée dans une
formulation claire et compréhensible, sur les moteurs de recherche en
ligne de ces fournisseurs. Ils tiennent cette description a jour »18l. Et
dans tous les cas, « lorsque les principaux parameétres incluent la
possibilité d’influer sur le classement contre toute rémunération
directe ou indirecte versée par les entreprises utilisatrices ou les
utilisateurs de sites internet d’entreprise au fournisseur concerné, ce
fournisseur présente également une description de ces possibilités et
des effets de cette rémunération sur le classement »182, La finalité de
toutes ces descriptions est de mettre notamment les consommateurs
en situation d’avoir une compréhension suffisante pour s’assurer
comment et dans quelle mesure, le mécanisme de classement tient
compte des caractéristiques des biens et services qui leur sont
proposés mais aussi de la pertinence des caractéristiques desdits

biens et services183,

67. Aussi, le Réglement (UE) 2019/1150 du 20 juin 2019 exige que
tout traitement différencié que les fournisseurs de services

d’intermédiation en ligne ou de moteurs de recherche en ligne

180 Reglement (UE
181 Réglement (UE
182 Reéglement (UE
183 Reglement (UE

2019/1150 du 20 juin 2019, op. cit., art.
2019/1150 du 20 juin 2019, op. cit., art.
2019/1150 du 20 juin 2019, op. cit., art.
2019/1150 du 20 juin 2019, op. cit., art.

aoaaa

SARIE
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accordent ou pourraient accorder, en relation avec des biens ou
services proposés aux consommateurs fasse l'objet d'une description
dans leurs conditions générales!84. Ces descriptions sont obligatoires
pour tout traitement différencié au moyen de mesures spécifiques
qu’ils prennent ou d’'un comportement qu’ils adoptent, en relation
notamment avec l'accés aux données a caractére personnel ou toutes
autres données que les consommateurs fournissent pour pouvoir
bénéficier de leurs prestations. Il en va de méme lorsque le traitement
différencié est relatif au classement ou a d’autres parameétres
appliqués par le fournisseur qui influent sur ’accés du consommateur
aux biens ou services proposés. Enfin, la description est requise
lorsque le traitement différencié est justifié par la perception d’une
rémunération directe ou indirecte ouvrant droit a l’'utilisation des
services d’intermédiation en ligne ou des moteurs de recherche en

ligne concernés.

68. Cas spécifique des plateformes de comparaison. Le législateur
francais a édicté des obligations supplémentaires a la charge des
fournisseurs de services d’intermédiation en ligne dont l'activité réside
soit dans la comparaison des prix et des caractéristiques de biens et
de services proposés par des professionnels soit dans les informations
communiquées aux consommateurs portant sur les éléments de cette
comparaison et ce qui reléve de la publicité par voie électronique au
sens de l'article 20 de la loi pour la confiance dans l'économie
numeériquel!®S. Sont ainsi considérés, comme exercant une activité de
« comparaison » au sens de larticle D. 110-10 du Code de la
consommation, les « sites comparant des biens et des services et

permettant, le cas échéant, l'accés aux sites de vente de ces biens ou

184 Reglement (UE) 2019/1150 du 20 juin 2019, op. cit., art. 7.
185 C. consom., art. L. 111-7 al. 4.
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de fourniture de ces services ». Il en va de méme des sites de « vente a
distance qui proposent, a titre principal, la comparaison de biens ou
de services, vendus par eux-mémes ou par des tiers » ou encore de
« toute personne qui, pour son activité commerciale par voie
électronique, utilise les termes de "comparateur" ou de "comparaison”,

exerce une activité de comparaison ».

69. Ainsi, le droit de la consommation assujettit l'opérateur de
plateforme de comparaison a une obligation d’information renforcée
sur les critéres et modalités de comparaison et la nature de sa relation
avec les annonceurs, les frais supplémentaires et les indications
relatives aux variations des garanties commerciales, le caracteére
exhaustif ou non des offres, le nombre de sites ou d'entreprises
référencés et la périodicité et la méthode d'actualisation des offres
comparées!86, Ces informations doivent apparaitre de maniére lisible et

compréhensible.

70. Outre les obligations qui sont spécifiques a son activité, l’'opérateur
de plateforme de comparaison répond en sus des obligations
précontractuelles d’information que le droit de la consommation
impose au professionnel électronique prestataire des biens et

services187,

186 C. consom., art. D. 111-11.

187 A ce titre, 'art. D. 111-13 du C. consom. qui dispose : « Sans préjudice des obligations
d'information prévues aux articles L. 221-5 et L. 222-5 applicables aux vendeurs a distance
de produits et de services, toute personne exercant l'activité mentionnée au neuviéme alinéa
de l'article L. 111-7 fait apparaitre, de maniére lisible et compréhensible, & proximité de
chaque offre de produit ou de services dont elle propose la comparaison, les informations
suivantes : 1° Les caractéristiques essentielles du bien ou du service ; 2° Le prix total a
payer par le consommateur ; 3° Lorsqu'elles existent, les garanties commerciales, régies par
les articles L. 217-15 et L. 217-16, comprises dans le prix.

Le prix inclut, le cas échéant, tous les frais, notamment, de dossier, de gestion, de
réservation, d'annulation, les frais de livraison, les frais d'intermédiation, les intéréts ainsi
que les commissions et les taxes. Il mentionne les éventuelles conditions particuliéres
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71. Obligation d’élaboration des guides de bonnes pratiques. Le
législateur impose a tout opérateur de plateforme en ligne dont le
nombre de connexions dépasse le seuil de cinq millions de visiteurs
uniques par mois, par plateforme, calculé sur la base de la derniére
année civile, dans le délai de six mois, d’élaborer et de diffuser aux
consommateurs des bonnes pratiques qui ont pour finalité de
« renforcer ses obligations de clarté, de transparence et de loyauté »188,
Le non-respect de cette derniére obligation ainsi que de toutes les
autres imposées au titre du principe de loyauté qui doit caractériser
l’activité d’intermédiation des opérateurs de plateforme dans la

conclusion des contrats électroniques, est sanctionné.

2. La sanction du non-respect de I’obligation de loyauté

72. La violation de l'obligation d’information renforcée a laquelle le
principe de loyauté astreint les opérateurs de plateforme en ligne, est
sanctionnée principalement par une amende administrative d'un
montant maximum de 75 000 € pour une personne physique et de 375

000 € pour une personne morale!89,

73. A cette traditionnelle amende administrative s’ajoute, une sanction
nouvelle tenant a la « régulation réputationnelle »190. Celle-ci tient a

l’obligation supplémentaire faite aux opérateurs de plateforme dont le

d'application du prix annoncé et sa base de calcul lorsqu'un prix exact ne peut étre
indiqué ».

188 C. consom., art. D. 111-15.

189 C. consom., art. L. 131-4.

190 Judith ROCHFELD et Célia ZOLYNSKI, « La « loyauté » des « plateformes ». Quelles
plateformes ? Quelle loyauté ? », op. cit., p.520.
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nombre de connexions!®! dépasse le seuil de cinq millions de visiteurs
uniques par mois, par plateforme, calculé sur la base de la derniére
année civile, d’élaborer et de diffuser aux consommateurs des bonnes
pratiques en vue de renforcer leurs obligations de clarté, de
transparence et de loyauté. Ils disposent alors d'un délai de six mois
pour se mettre en conformité. Pour s’assurer de 1’élaboration des
guides de bonnes pratiques, la Direction générale de la concurrence,
de la consommation et de la répression des fraudes peut procéder a
des enquétes pour évaluer et comparer les pratiques des opérateurs de
plateformes en ligne. Pour ce faire, elle peut « recueillir auprés de ces
opérateurs les informations utiles a 1l'exercice de cette mission. Elle
diffuse périodiquement les résultats de ces évaluations et de ces
comparaisons et rend publique la liste des plateformes en ligne qui ne
respectent pas leurs obligations »192. L’effectivité de ce mécanisme
relativement aux bonnes pratiques des opérateurs et a leur mise en
ceuvre ainsi que la diffusion des résultats des investigations et la
publication d’'une liste des opérateurs non respectueux desdites
bonnes pratiques!9 constituent un facteur de différenciation ou de
labellisation!94. Il en résulte que l'effectivité de ce mécanisme obligera
les fournisseurs de services d’intermédiation au respect de leurs
obligations. Mais qu’en est-il des opérateurs dont l’activité se borne a

la diffusion en ligne des avis des consommateurs.

191 Le nombre de connexions est déterminé, au sens de ’art. D. 111-15 in fine au regard de la
seule activité de mise en relation.

192 C. consom., art. L. 111-7-1 al. 2.

193 Elise POILLOT, « Plateformes en ligne : portée de l'obligation de loyauté », D., 2016,
p.2056.

194 Judith ROCHFELD et Célia ZOLYNSKI, « La « loyauté » des « plateformes ». Quelles
plateformes ? Quelle loyauté ? », op. cit., p. 520.
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§2. Les opérateurs de plateforme de publication des avis

en ligne provenant des consommateurs

74. A coté des plateformes en ligne qui intégrent des parameétres
techniques de traitement et de diffusion des offres en vue de la
conclusion des contrats, il existe des plateformes dont I’activité
consiste dans la collecte, la modération et la diffusion en ligne des avis
émanant des consommateurs. A l'instar des opérateurs de plateforme
de services d’intermédiation en ligne ou de moteurs de recherche, le
législateur assigne aux opérateurs de plateforme de publication des
avis en ligne des consommateurs une obligation de loyauté qu’il
convient de deécliner (2). Mais avant, la notion d’avis en ligne des

consommateurs mérite d’étre bien appréhendée (1).

1. La notion d’avis en ligne du consommateur

75. L’avis en ligne est défini par le législateur comme « l'expression de
l'opinion d'un consommateur sur son expérience de consommation
grace a tout élément d'appréciation, qu'il soit qualitatif ou
quantitatif »195. Cette expérience de consommation n’implique pas que
le consommateur ait nécessairement déja acheté le bien ou le service
pour lequel il dépose son avis. En effet, I’expérience de consommation
peut résider dans la connaissance des choses du fait qu’il vit en
sociétél%. Autrement dit, cette expérience peut notamment se forger
des bonnes et mauvaises expériences de son entourage qu’il a vues ou

observées dans l’utilisation du bien ou dun service. Par ailleurs,

195 C. consom. art. D. 111-16 al. 1.

196 ’article D. 111-16 al. 3 du C. consom. exclut de tels avis des consommateurs en ligne
« les parrainages d'utilisateurs, les recommandations par des utilisateurs d'avis en ligne,
ainsi que les avis d'experts ».
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l'expérience de consommation peut concerner l'ensemble des phases
du contrat de consommation (communication, livraison, facilité de
remboursement en cas de rétractation) et consister en une
appréciation qualitative sur la relation personnelle vécue par le
consommateur avec le professionnel tout comme elle peut ne porter

que sur le bien acquis ou le service exécuté.

76. Dés lors, de telles opinions, suivant qu’elles sont favorables ou
non, peuvent constituer une sorte de publicité sur les biens ou les
services qui en font l'objet tout comme elles peuvent étre
potentiellement une source de désinformation des autres
consommateurs sur les qualités ou propriétés réelles desdits biens ou
services. C’est pourquoi, le droit de la consommation a mis a la charge
de lopérateur de plateforme de publication des avis en ligne des

consommateurs, une obligation loyaute.

2. L’obligation de loyauté de I’opérateur de publication des avis en
ligne des consommateurs

77. L'opérateur de plateforme de publication des avis en ligne de
consommateurs est « toute personne physique ou morale dont l'activité
consiste, a titre principal ou accessoire, a collecter, a modérer ou a
diffuser des avis en ligne provenant de consommateurs »197. Le droit de

la consommation l’oblige a « délivrer aux utilisateurs une information

197 C. consom. art. L. 111-7-2.
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loyale, claire et transparente sur les modalités de publication et de

traitement des avis mis en ligne »198,

78. Par conséquent, l’exigence de clarté des sites qui diffusent les avis
de consommateurs nécessite d'une part, I'indication visible a proximité
des avis, de l'existence ou non d'une procédure de controle des avis, de
la date de publication de chaque avis, ainsi que de celle de 1'expérience
de consommation concernée par l'avis et enfin des critéres de
classement des avis parmi lesquels doit figurer le classement
chronologiquel?. D’autre part, ils doivent faire figurer dans une
rubrique spécifique facilement accessible, l'existence ou non de
contrepartie fournie en échange du dépodt d'avis et le délai maximum
de publication et de conservation d'un avis2%. Dans la méme rubrique,
l'opérateur qui exerce un controle sur les avis des consommateurs doit
y faire ressortir les caractéristiques principales du contrdle des avis au
moment de leur collecte, de leur modération ou de leur diffusion, la
possibilité de contacter le consommateur auteur de 1’avis, la possibilité
ou non de modifier un avis et, s’il y a lieu, les modalités de
modification de l'avis et enfin les motifs justifiant un refus de

publication de 1’avis201,

79. L’exigence de transparence ou de la quéte d’objectivité commande
que lopérateur de publication des avis en ligne des consommateurs
mette en place une fonctionnalité gratuite qui permet aux
responsables des produits ou des services faisant 1'objet d'un avis en
ligne de lui signaler leur doute motivé sur l'exactitude de l’avis. Cette

possibilité qui ménage fort heureusement les intéréts des

198 Tdem.

199 C. consom. art. D. 111-17-1°.
200 C. consom. art. D. 111-17-2°.
201 C. consom. art. D. 111-18.
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professionnels contribue dans le méme temps a renforcer la protection
des consommateurs dans la mesure ou elle permet de restaurer
linformation juste et nécessaire a 'expression d’'un consentement libre

et éclairé du consommateur.

80. En définitive, la bonne mise en ceuvre de 'ensemble des exigences
qui forme l'obligation de loyauté de 'opérateur de publication en ligne
des avis des consommateurs permet de prémunir les consommateurs
contre les risques de publicité mensongeére ou trompeuse dont ils
peuvent en €tre victimes mais aussi contre les pratiques commerciales
déloyales. De tels outils de communication sont a surveiller comme du
lait sur le feu dans la mesure ou il n’est pas exclu qu’ils soient investis
et ou financés par des professionnels a des fins publicitaires pour
leurs biens ou services mais aussi a des fins de concurrence déloyale
contre d’autres professionnels proposant des biens ou services
analogues. Aussi pour assurer leffectivité de cette obligation de
loyauté, le législateur sanctionne les opérateurs de publication en ligne
des avis des consommateurs des mémes taux d’amende administrative
que celle pouvant étre prononcée contre l'opérateur de plateforme de
services d’intermédiation. Autrement dit, 'opérateur de publication en
ligne des avis des consommateurs suivant qu’il est une personne
physique ou une personne morale pourrait écoper respectivement
d'une amende administrative d'un montant maximum de 75 000 € et

de 375 000 €202,

202 C. consom., art. L. 131-4.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

81. La rentabilité des affaires dans I’économie numérique réside certes
dans les aptitudes méme du prestataire électronique, dans l'efficacité
et ou la qualité des biens et services proposés mais aussi et surtout
dans la stratégie déployée pour se faire connaitre ou pour faire

connaitre les biens ou services.

82. Conscients de la puissance de la communication dans la réussite
de leurs affaires, les prestataires des biens et services électroniques
utilisent avec dextérité les facilités qu’offre internet pour attirer la
clienteéle ou du moins la fidéliser. Pour ce faire, la publicité par voie
électronique, le recours aux opérateurs de plateforme d’intermédiation
des biens ou services voire de publication des avis en ligne provenant
des consommateurs se sont révélés étre les outils privilégiés et adaptés
a l’environnement électronique pour appater les cyberconsommateurs.
La préservation de la liberté contractuelle du cyberconsommateur a
commandé une adaptation proportionnée du droit de la consommation
pour encadrer cette phase précontractuelle. Ainsi, d’'une part, les
obligations d’identification, de transparence et d’interdiction de la
prospection directe en ce qui concerne la publicité par voie
électronique, et d’autre part, l'obligation de loyauté qui implique
également la transparence et la clarté mise a la charge des opérateurs
de plateforme qu’ils soient des services d’intermédiation ou des
publications en ligne des avis des consommateurs, le tout assorti de
sanction administrative voire « réputationnelle » sont les dispositifs

concus a cet effet.

83. Toutefois, la préservation de la liberté contractuelle du
cyberconsommateur serait vaine si elle n’était pas accompagnée
d’outils lui permettant une fois déterminé a contracter, que son

consentement soit suffisamment éclairé pour s’engager en pleine
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connaissance de cause. Le renforcement
du professionnel est l'unique moyen
informationnelle qui pourrait entamer la

cyberconsommateur.

de l'obligation d’information
pour résorber l'asymeétrie

qualité du consentement du
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CHAPITRE I L’IMPOSITION D’UNE OBLIGATION
D’INFORMATION PRECONTRACTUELLE RENFORCEE

84. La quéte de la justice contractuelle qui caractérise le droit
contractuel francais s’est traduite par la prolifération d’obligations
d’information203. Forgée et sanctionnée par la jurisprudence a partir de
certaines dispositions du Code civil2%4, l'obligation précontractuelle
imposait a «.. celle des parties qui connaissait, ou qui devait
connaitre, en raison spécialement de sa qualification professionnelle,
un fait, dont elle savait l'importance déterminante pour l'autre
contractant [...] d’en informer celui-ci, dés l'instant qu’il était dans
I'impossibilité de se renseigner lui-méme ou qu’il pouvait légitimement
faire confiance a son cocontractant, en raison de la nature du contrat,
de la qualité des parties, ou des informations inexactes que ce dernier
lui avait fournies »205. L’efficacité de cette obligation précontractuelle

d’information était subordonnée a la réunion de trois conditions :

203 Xavier LAGARDE, « Observation critique sur la renaissance du formalisme », JCP G, 1999.
[. p.170 ; Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.34,
spéc. n°16 ;

204 La jurisprudence s’est fondée sur divers textes du Code civil pour sanctionner ’absence
d’information précontractuelle. L’article 1602, (Cass. 1re civ., 13 octobre 1993, D. 1994, p.
211 ; Cass. 1re civ., 13 avril 1999, D. 1999. IR. 146), l’article 1116 (Com. 27 octobre 1965,
Bull. civ. III, n°534 ; RTD civ. 1966, p. 529, obs. Francoise CHEVALLIER ; Cass. 3¢ civ., 15
janvier 1971, Bull. civ. III, n°38 ; RTD civ. 1971, p. 839, obs. Yvon LOUSSOUARN ; Cass. 3e
civ., 3 février 1981, D. 1984. I. p.457, note Jacques GHESTIN, Cass. 1re civ., 19 juin 1985,
JCP E 1985. 1. p.14834 ; Cass. 3¢ civ., 4 janvier 1991, D. 1992. S. p.196, obs. Olivier
TOURNAFOND ; Cass. 1re civ., 12 novembre 1987, D. 1987. IR. p.236), l’article 1110 (Paris:
13 mai 1987, D. 1987. IR. p.158) ; l’article 1382 (Cass. civ., 14 mars 1972, D. 1972. 1. p.653,
note Jacques GHESTIN ; Cass. civ., 4 février 1975, D. 1975. I. p.405, note GAURY ; JCP
1975. 11. p.18100, note Christian LARROUMET ; RTD civ. 1975, p.537, obs. Georges DURRY).
205 Jacques GHESTIN, dir., Traité de droit civil : La formation du contrat, 3¢ éd., Paris: LGDJ,
1993 aux pp.646-647 ; Cyril GRIMALDI, « Quand une obligation d’information en cache une
autre : inquiétudes a l’horizon... », D. 2016, p.1009 ; Serge KABLAN et Arthur OULAI, « La
formalisation du devoir d’information dans les contrats de cyberconsommation : analyse de
la solution québécoise », McGill Law Journal / Revue de droit de McGill, 54 (4), p.627-668,
disponible a https://doi.org/10.7202/039647ar, consulté le 6 mai 2020.
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d’abord, le débiteur de lobligation d’information doit avoir une
connaissance réelle ou présumée de l'information pour en étre tenu.
Ensuite, il doit s’agir d'une information déterminante. L’information
précontractuelle due est celle qui peut avoir une incidence sur le
consentement du consommateur, sur sa décision de conclure ou non
le contrat206. Enfin, le créancier de lobligation d’information
précontractuelle doit étre dans l'impossibilité de se renseigner lui-
méme soit en raison d’une inaptitude personnelle ou de sa confiance
légitime envers le débiteur de l'information207. Par le jeu de ces
conditions, le consommateur pouvait étre privé du bénéfice de cette
obligation précontractuelle d’information. Or, l'information est I'un des
droits les plus importants des consommateurs?%8. C’est pourquoi, le
législateur a du intervenir pour la premiére fois avec la loi n°92-60 du
18 janvier 1992 renforcant la protection des consommateurs?99. Cette
derniére loi imposait dorénavant, avant la conclusion du contrat, a
tout professionnel vendeur de biens ou prestataire de services de
« mettre le consommateur en mesure de connaitre les caractéristiques
essentielles du bien ou du service »210. Elle précisait que lorsque
« l'offre de vente d'un bien ou de fourniture d'une prestation de
services est faite a distance a un consommateur, le professionnel est
tenu d’indiquer le nom de son entreprise, ses coordonnées
téléphoniques ainsi que ’adresse de son siege et, si elle est différente,

celle de ’établissement responsable de 1'offre »211.

206 Marie RAKOTOVAHINY, « L'information des contractants », LPA 30 avril 2019, n°086,
p.72.

207 Jacques GHESTIN, dir., Traité de droit civil : La formation du contrat, op. cit., p.635 et s ;
Serge KABLAN et Arthur OULAI, « La formalisation du devoir d’information dans les contrats
de cyberconsommation : analyse de la solution québécoise », op. cit., 627-668.

208 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, « La refonte du droit contractuel général de la
consommation par l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 », op. cit.

209 Loi n°92-60 du 18 janvier 1992, JORF n°170017 du 21 janvier 1992 p.968.

210 [dem, art. 2 al. 1ler,

211 Idem, art. 5 al. ler,
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85. Ces dispositions de la loi n°92-60 du 18 janvier 1992 qui ont
institué lobligation d’information précontractuelle au profit du
consommateur ont été insérées dans le Code de la consommation deés
l’adoption dudit Code. La loi pour la confiance dans [’¢conomie
numeérique transposant la directive n°2000/31/UE, puis la loi n°2014-
344 du 17 mars 2014 relative a la consommation, dite “Loi Hamon »**?
transposant la directive 2011/83/UE relative aux droits de
consommateurs et enfin l'ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016
relative a la partie législative du Code de la consommation?2!3 ont tour
a tour renforcé l'obligation d’information précontractuelle dans les
contrats de consommation et aussi élargi le champ d’application de
cette obligation?14. Certes, avec l'ordonnance n°2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, le nouvel article 1112-1 du Code civil, a
consacré également la généralisation de 1'obligation d’information dans
le droit commun des contrats. Cet article dispose, en effet, que : « celle
des parties qui connait une information dont l'importance est
déterminante pour le consentement de l'autre doit l'en informer dés
lors que, légitimement, cette derniére ignore cette information ou fait
confiance a son cocontractant » ; et que: « Ont une importance

déterminante les informations qui ont un lien direct et nécessaire avec

212 JORF n°0065 du 18 mars 2014.

213 NOR :
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2016/3/14/EINC1602822R/jo/texte, JORF
n°0064, 16 mars 2016.

214 Avec l'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations, le nouvel article 1112-1 du code civil, a
consacré la généralisation de cette obligation d’information dans le droit commun des
contrats dans la mesure ou il dispose, en effet, que : « celle des parties qui connait une

information dont l'importance est déterminante pour le consentement de l'autre doit l'en
informer dés lors que, légitimement, cette derniére ignore cette information ou fait confiance
a son cocontractant » ; et « Ont une importance déterminante les informations qui ont un lien
direct et nécessaire avec le contenu du contrat ou la qualité des parties ». Mais a la
différence du droit de la consommation, le droit commun des contrats n’a pas fait le choix
unilatéral du débiteur de cette obligation d’information.
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le contenu du contrat ou la qualité des parties ». Mais a la différence
du droit de la consommation, le droit commun des contrats n’a pas fait

le choix unilatéral du débiteur de cette obligation d’information.

86. Traditionnellement le consommateur, contrairement au producteur
ou au vendeur, n’a pas toujours une exacte connaissance des biens ou
des services qu’il souhaite acquérir. Il ne connait que ses propres
besoins mais aussi ses attentes dont il escompte la satisfaction par le
bien ou le service, objet du futur contrat. Si la conclusion du contrat a
lieu entre des parties présentes, le consommateur, pour se convaincre
des propriétés du bien ou du service ou pour éclairer sa religion, peut
toucher, essayer, déguster le bien ou le produit. Il peut poser toutes
les questions qu’il estime nécessaires au professionnel. Son
information consistera alors pour le professionnel a lui communiquer

les éléments de la connaissance qu’il n’a pas du bien ou du service215,

87. L’univers électronique prive le consommateur dune telle
interaction directe nécessaire a la qualité de son consentement. Il peut
se tromper ou étre trompé notamment sur l'identité du professionnel et
sur les caractéristiques essentielles du bien ou du service, objet du
contrat. De méme, le contexte électronique est marqué par un
déséquilibre au détriment de la partie faible. « L'un des partenaires (le
consommateur) se coule donc dans une technique proposée et
maitrisée par l'autre (le professionnel), dont il doit s'accommoder pour
assembler les piéces d'un puzzle et embrasser son contrat »216. Or, il
importe que le consentement du consommateur soit donné sur la base

d’évaluations subjectives tels ses besoins, ses attentes, 'opportunité

215 Marie RAKOTOVAHINY, « L'information des contractants », op. cit., p.72.
216 Judith ROCHFELD, « La loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance en 1'économie
numérique », RTD civ., 2004, p.574.
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méme de la conclusion du contrat mais aussi objectives tel que le

contenu des obligations échangées.

88. C’est pourquoi, le législateur dans le but de sécuriser la période
précontractuelle, a assujetti le professionnel électronique a wune
obligation d’information précontractuelle renforcée. Il répond non
seulement de l'obligation générale d’information précontractuelle
(Section I) mais aussi d'une obligation d’information précontractuelle
spécifique au contrat électronique (Section II). Pour assurer l’effectivité
de cette information nécessaire a la protection du consentement du
consommateur, le droit de la consommation exige qu’elle renferme des
caractéristiques bien définies (Section III). En tout état de cause, les
manquements du professionnel a son obligation d’information

I’exposent a des sanctions (Section IV).

SECTION 1 : L’assujettissement du professionnel électronique a

I’obligation générale d’information précontractuelle

89. Le droit de la consommation oblige tout professionnel dans son
interaction avec le consommateur a une obligation générale
d’information précontractuelle. Les fournisseurs ou prestataires des
biens et services sur internet n’en sont pas exemptés. Bien au
contraire, ces derniers sont méme tenus de délivrer certaines
informations précontractuelles indépendamment de tout processus de

conclusion du contrat?l?, En effet, en prélude a la conclusion du

217 LCEN, art. 19 al. 1 et 2 fait peser sur tout professionnel exercant le commerce
électronique une obligation d’identification et d’indication du prix que son activité consiste a
délivrer des services a titre gratuit sur internet ou qu’il se contente de présenter ses produits
et services sur internet sans pour autant autoriser la possibilité de conclusion de contrat
électronique ; V. dans ce sens Guillaume BUSSEUIL, « La phase précontractuelle : la
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contrat, tout consommateur a besoin de connaitre non seulement
lidentité et les aptitudes du professionnel avec lequel il va entrer en
relation contractuelle mais aussi, les conditions générales auxquelles
ce professionnel serait disposé a contracter dans la mesure ou la
marge de manceuvres du consommateur sur ces clauses prérédigées
par le professionnel est limitée voire inexistante. Pour prendre en
compte ces préoccupations légitimes du consommateur surtout dans le
contexte électronique caractérisé par la distance séparant les parties,
l’'opacité et la volatilité de son contenu, le droit de la consommation
astreint les professionnels électroniques a l'obligation générale
d’information précontractuelle. En effet, en la matiére, ’article L. 221-
5-1° du Code de la consommation dispose que « préalablement a la
conclusion d'un contrat de vente ou de fourniture de services, le
professionnel communique au consommateur, de maniére lisible et
compréhensible, [...] les informations prévues aux articles L. 111-1 et
L. 111-2»218, Aux termes de larticle L. 111-1 du Code de la
consommation, avant tout contrat de vente de biens ou de fourniture
de services, le professionnel est tenu de communiquer au
consommateur, les informations suivantes : « I° Les caractéristiques
essentielles du bien ou du service, compte tenu du support de
communication utilisé et du bien ou service concerné ; 2° Le prix du
bien ou du service, en application des articles L. 112-1 a L. 112-4; 3°
En l'absence d'exécution immédiate du contrat, la date ou le délai
auquel le professionnel s'engage a livrer le bien ou a exécuter le
service ; 4° Les informations relatives a son identité, a ses coordonnées

postales, téléphoniques et électroniques et a ses activités, pour autant

formation du contrat électronique », in Judith ROCHFELD (dir), L’acquis communautaire, Le
contrat électronique, Paris: Economica, 2010, coll. « Etudes juridiques », vol. 34, p.74-75.

218 Le contenu de l’art. L. 111-1 pour I’essentiel sont une transposition de ’art. 6 de la Dir.
2011/83/UE
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qu'elles ne ressortent pas du contexte ; 5° S'il y a lieu, les informations
relatives aux garanties légales, aux fonctionnalités du contenu
numeérique et, le cas échéant, a son interopérabilité, a l'existence et
aux modalités de mise en ceuvre des garanties et aux autres conditions
contractuelles ; 6° La possibilité de recourir a un médiateur de la
consommation dans les conditions prévues au titre ler du livre VI ». Et
suivant les dispositions de l’article L. 111-2 du méme code, le
professionnel est en outre tenu, avant la conclusion d'un contrat de
fourniture de services et, lorsqu'il n'y a pas de contrat écrit, avant
l'exécution de la prestation de services, de mettre a la disposition du
consommateur ou de lui communiquer « de maniére lisible et
compréhensible, les informations complémentaires relatives a ses
coordonnées, a son activité de prestation de services et aux autres
conditions contractuelles, dont la liste et le contenu sont fixés par
décret en Conseil d'Etat »219. Ces dispositions qui sont en parfaite
adéquation avec les normes communautaires?20 imposent au
professionnel électronique de communiquer au consommateur
linformation sur son identité (§1) mais aussi l'information sur le

contenu du contrat (§2).

§1. L’obligation d’information sur Uidentité du

professionnel électronique

90. Il convient de présenter 1’évolution de l'obligation d’identification
en partant de la consécration du principe d’identification du

professionnel électronique a sa généralisation a tous les professionnels

219 Art. L. 111-2 du C. consom.
220 Dir.2000/31/CE du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de la société

de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (art. 5) ;
Dir. 2006/123/CE du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur (art. 7) ;
Dir. 2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs (art. 6).
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(1) avant de décliner l’é¢tendue de l'obligation d’information sur

l'identité du professionnel (2)

1. Du principe a la généralisation de l’obligation
d’identification du professionnel

91. En droit commun des contrats, la question de l’identification du
cocontractant ne se posait pas et ne constituait guére un sujet de
préoccupation que lorsque le contrat en cause est conclu intuitu
personae. Tel était, au demeurant, le cas en droit de la consommation
jusqu’a ladoption de la loi pour la confiance dans 1’économie
numeérique qui a érigée l'identification du professionnel électronique en
une obligation indépendamment de toute offre de contrat. Cette loi a
institué en son article 19, un véritable « principe d’identification des
parties »221 qui réside dans lobligation générale faite a tout
professionnel électronique prestataire des biens et services
indépendamment de toute émission d’offre, de s’identifier. Il suffit,
pour que cette obligation générale d’identification existe, qu’une
proposition de biens ou de fourniture de services ait été faite222.
L’institution de ce régime vise a prémunir tout cocontractant
consommateur ou non des professionnels du commerce électronique
contre les disparitions des prestataires rendues faciles par internet,

univers par excellence fugace et opaque223.

92. L’information du consommateur, avant tout contrat, sur les

éléments d’identification du professionnel permettra a celui-ci de

221 Qlivier CACHARD, La régulation internationale du marché électronique, Paris : LGDJ,
2002, n°239.

222 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.40.

223 Akodah AYEWOUADAN, Idem, p.39.
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s’assurer de l'existence, des aptitudes du professionnel et de disposer
des moyens effectifs pour le contacter en cas de difficultés224 ou pour
exercer un éventuel recours?25. En ce sens, limposition de
lidentification du professionnel électronique par le droit de la
consommation vise a répondre a ces préoccupations légitimes qui
conditionnent non seulement la confiance du consommateur a ce mode
de conclusion de contrat mais aussi l’efficacité de l’exécution du
contrat électronique. Il est certes vrai que depuis les premiéres heures
du commerce électronique, les professionnels électroniques, en vue de
stimuler la confiance de leur clientéle, donnaient spontanément en
dehors de toute idée de contrainte les éléments nécessaires a leur
identification?26. Mais en plus de son érection en obligation légale, le
législateur lui impose non seulement un contenu mais aussi une forme

afin que celle-ci puisse remplir son office.

93. Aussi, compte tenu de la précieuse contribution de l'information
sur les éléments d’identification du professionnel dans la connaissance
de celui-ci par le consommateur et des risques dont elle lui permet de
se prémunir sur internet dont certains sont les mémes dans
I’environnement classique, le législateur a généralisé, depuis la
transposition de la directive 2011/83/UE, lobligation générale
d’information sur les éléments d’identification du professionnel227.
Désormais, le principe d’identification du professionnel électronique

prestataire des biens et services est étendue a tout professionnel quel

224 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, Paris : LGDJ, 2011, p.391, n°396.

225 Jérome Passa, Commerce électronique et protection du consommateur, op. cit., n°11.

226 Djamila MAHI-DISDET, L’obligation d’information dans les contrats du commerce
électronique, Droit. Université d’Avignon, 2011, p.9, n°130, disponible sur
https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-00911671 , consultée le 26/02/2020.

227 Loi Hamon, art. 6, I, 2°.
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que soit le contexte contractuel. Outre sa généralisation, le contenu de

l’obligation d’information sur l'identité du professionnel a été étendu.

2. L’étendue de l’obligation générale d’identification
du professionnel

94. Tout professionnel du commerce électronique est tenu de fournir
aux destinataires de ses biens et services les informations suivantes
« 1° S’l s’agit d'une personne physique, ses nom et prénoms et, s’il
s’agit d’'une personne morale, sa raison sociale ; 2° L’adresse ou elle
est établie, son adresse de courrier électronique, ainsi que des
coordonnées téléphoniques permettant d’entrer effectivement en
contact avec elle ; 3° Si elle est assujettie aux formalités d’inscription
au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des meétiers,
le numéro de son inscription, son capital social et 1’adresse de son
siege social ; 4° Si elle est assujettie a la taxe sur la valeur ajoutée et
identifiée par un numeéro individuel en application de l’article 286 ter
du Code général des impots, son numéro individuel d’identification ; 5°
Si son activité est soumise a un régime d’autorisation, le nom et
l’adresse de l’autorité ayant délivré celle-ci ; 6° Si elle est membre
d’'une profession réglementée, la référence aux regles professionnelles
applicables, son titre professionnel, I’Etat membre dans lequel il a été
octroyé ainsi que le nom de l'ordre ou de l'organisme professionnel
aupres duquel elle est inscrite »228, Le décret n°2016-884 du 29 juin
2016 relatif a la partie réglementaire du Code de la consommation

prévoit, dans les mémes termes, le contenu de lobligation

228 Cette disposition est conforme a l’article 5. 1) de la Dir. 2000/31/CE dont la LCEN a
assuré la transposition.
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d’identification du professionnel électronique??°. Ces informations
peuvent étre regroupées en deux catégories selon qu’elles permettent

d’identifier directement ou indirectement le professionnel électronique.

95. Les éléments d’identification directe. Le nom ou la
dénomination sociale constitue l'information de base qui permet
d’identifier directement le professionnel électronique. L’exigence de
cette information est assez essentielle dans la mesure ou les autres
éléments d’identification directe du professionnel électronique doivent
nécessairement se rapporter au nom ou a la dénomination sociale. Il
en va ainsi des coordonnées téléphoniques23® ou du télécopieur, et
l’adresse de courrier électronique qui permettent d’entrer en contact et
a distance avec le professionnel ; de l'adresse géographique ou le
professionnel est établi et l'adresse géographique du siége commercial
du professionnel, si elle est diffétrente de celle du lieu
d’établissement?3! qui constituent une information importante pour la
localisation physique du professionnel. La connaissance de la
localisation du professionnel électronique est une information capitale
pour le consommateur au regard des implications que celle-ci peut
avoir notamment sur les modalités d’exécution du contrat et sur la

résolution des litiges qui pourront en résulter232.

229 C. consom., art. R. 111-1 et R 111-2.

230 L’exigence des coordonnées téléphoniques par la LCEN est une information
supplémentaire non requise par la Directive sur le commerce électronique. Pour la Cour de
Justice de 1Union européenne, « le professionnel tenu de mettre a la disposition du
consommateur un moyen de communication directe n’est pas obligé de fournir aux
consommateurs son numéro de téléphone (CJUE, 10 juill. 2019, n° C-649/17,
ECLI:EU:C:2019:576, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbédnde -
Verbraucherzentrale Bundesverband eV ¢/ Amazon EU Sarl ; Gaz. Pal., 12 nov. 2019, n°39,
p.-18, obs. Stéphane PIEDELIEVRE). Pour la Cour de Justice de 1'Union européenne, « le
professionnel tenu de mettre a la disposition du consommateur un moyen de communication
directe n’est pas obligé de fournir aux consommateurs son numéro de téléphone

231 C. consom., art. L. 111-1, 4°.

232 V. infra titre II de la partie II.
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96. Les éléments d’identification indirecte. Au titre de ces éléments,
l'on peut relever en premier lieu, les informations sur l’activité du
professionnel. La connaissance par le consommateur des activités
effectivement menées par le professionnel électronique participe du
renforcement de la protection de celui-ci dans le contexte électronique.
C’est dans cette dynamique, qu’obligation est faite au prestataire des
biens et services électroniques de ne guére faire mystére sur ses
activités, « pour autant qu’elles ne ressortent pas du contexte »233, A ce
titre, certains éléments se rapportant a l'activité du professionnel s’ils
existent permettront de renforcer l'exigence de lidentification du
professionnel électronique. Il en est ainsi de son numéro d’inscription
au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers
et le numeéro individuel d’identification d’assujettissement a la taxe sur
la valeur ajoutée en ce qu’ils permettent indirectement d’identifier le
professionnel électronique mais aussi d’obtenir d’autres éléments
d’informations notamment sur sa situation financiére, sur I’évolution
de la société et sur les associés et mandataires, s’il s’agit dune

personne morale?34,

97. En outre, la fourniture des coordonnées de I'autorité de
surveillance compétente et de l’association professionnelle ou de
l’organisation professionnelle de rattachement pour les professions
réglementées ainsi que la référence aux reégles professionnelles ou aux
codes de conduite applicables et aux moyens d’y avoir acces
contribuent a lidentification «réputationnelle » du professionnel

électronique. En effet, ces informations constituent des indicateurs de

233 Art. L. 111-1, 4° du Code de la consommation.

234 Guillaume BUSSEUIL, «La phase précontractuelle : la formation du contrat
électronique », in Judith ROCHFELD (dir), L’acquis communautaire, Le contrat électronique,
Paris : Economica, 2010, coll. « Etudes juridiques », vol. 34, p.76.
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crédibilité et de label de sérieux du professionnel et par conséquent

concourent a son identification sur internet.

98. La conjugaison de l’ensemble de ces éléments directs et indirects
d’identification fait que « dans le monde virtuel, [le professionnel] est

moins anonyme que dans le monde réel »235,

82. La fourniture de ’information sur le contenu du

contrat

99. L’obligation générale d’information précontractuelle en ce qui
concerne le contenu du contrat porte sur les caractéristiques
essentielles du produit ou du service, son prix, le délai de livraison ou
d’exécution, les garanties offertes et la possibilité de recourir a la

médiation.

100. Le droit de la consommation exige en outre du professionnel au
titre de l'obligation générale d’information précontractuelle certaines
informations constitutives de l'offre. La finalité desdites informations
précontractuelles, faut-il le rappeler est double. D’abord, elles visent a
éclairer le consentement du consommateur. Ensuite, ces différentes
informations de par leur nature sont également destinées a protéger le
consommateur qui contracte spécialement par la voie électronique en
palliant aux difficultés résultant de 1’éloignement géographique des
parties236. Il en va ainsi des informations sur les caractéristiques

essentielles des biens et services (1) sur le prix (2), le délai de livraison

235 Jérome HUET, « La problématique juridique du commerce électronique, RJ com. 2001, ler
janv. (n° spéc.), p.27.

236V. Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.418, n°436.
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ou d’exécution (3), les garanties offertes (4) et la possibilité de recourir

a la médiation (5).

1. L’information sur les caractéristiques essentielles

101. La justification du choix du législateur. L’obligation
caractéristique ou fondamentale de tout contrat de consommation est
la prestation due par le professionnel au consommateur237. Cette
prestation est soit un bien soit un service23® qui est commandé par le
consommateur en vue de satisfaire a un besoin qui lui est spécifique.
Pour faire un choix du bien ou du service qui correspond a son besoin
spécifique, le consommateur doit avoir eu une connaissance suffisante
de ses caractéristiques essentielles. Or dans le contexte électronique et
la distance qui le caractérise, le consommateur ne peut notamment
palper, sentir ou essayer le bien avant de l’acheter. Pour atténuer ces
désavantages liés a l'immatérialité et a la distance, le législateur
impose au professionnel de fournir, avant la conclusion du contrat,
« les caractéristiques essentielles du bien ou du service »23°9. En effet,

« Trop d’information tue l'information »240 car plus le consommateur

237 Paul-Henri ANTOMATTEI et Jacques RAYNARD, Droit civil : Contrats spéciaux, Litec,
1997, n°4. Les auteurs précisent qu’« il ne peut s’agir de l'obligation monétaire. Payer une
somme d’argent est, en effet, une obligation commune a de nombreux contrats ».

238 En ce qui concerne, le bien, il peut étre matériel tels que les objets mobiliers corporels ou
immatériel comme les contenus numériques. Les services quant eux peuvent consister en des
productions intellectuelles appliquées sur la matiére physique ou non. C’est le cas du
mécanicien ou de l’électricien qui effectue un dépannage ou le cas de l’avocat ou de
l’architecte qui respectivement conseille, défend ou concoit un plan de construction. Il
importe donc que le consommateur connaisse les caractéristiques essentielles du bien ou du
service pour apprécier de 'opportunité de son acquisition et de la contrepartie qui lui sera
exigée.

239 Dir. 2011/83/UE, art. 6, 1, a. ; C. consom. art. L. 111 et L. 221-5, 1.

240 Jean Michel BRUGUIERE, « La protection du cyber-consommateur dans la loi pour la
confiance dans l'économie numérique », RLDI 2005/1, n°44, spéc. n° 6.
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est trop informé moins il est bien informé24l. Par conséquent, 'option
faite par le legislateur de limiter l'obligation générale d’information
précontractuelle en ce qui concerne la description du bien ou du
service, objet du contrat, uniquement a ses caractéristiques
essentielles est opportune dans la mesure ou la qualité du
consentement du consommateur qui doit étre éclairé et libre ne

s’apprécie a priori qu’a I’aune desdites caractéristiques essentielles.

102. L’absence justifiée de définition synthétique de la notion de
caractéristiques essentielles. Le législateur n’a pas défini la notion
de « caractéristiques essentielles »242, Par conséquent, elle reléve de
l’appréciation souveraine du juge en fonction des circonstances de
chaque cas dont il est saisi. Toutefois, elle doit inclure tout ce dont le
consommateur a besoin pour conclure le contrat en toute
connaissance de cause et pour utiliser correctement le bien ou le
service commandé. Il s’ensuit que la notion de caractéristiques
essentielles renvoie a une description objective du bien ou du
service243 notamment sa constitution, ses propriétés, ses conditions
d’utilisation et les résultats que son utilisation permet d’atteindre.
Dans le méme sens, larticle L. 121-2, 2°, b) du Code de la
consommation?#* traitant des pratiques commerciales trompeuses
considére comme caractéristiques essentielles d'un bien ou d’un

service « ses qualités substantielles, sa composition, ses accessoires,

241 Charlaine BOUCHARD et Marc LACOURSIERE «Les enjeux du contrat de consommation
en ligne», Revue générale de droit 2003, n°33, p.373.

242 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.788.

243 V. dans ce sens Guy RAYMOND, Droit de la consommation, Paris : LexisNexis, 4e éd.,
2017.

244 Cette disposition qui propose une sorte de définition analytique a travers une longue
énumération a été insérée dans le Code de la consommation a l’article L. 121-1 I. b) actuel
article L. 121-2 par l’article 39 de la Loi Chatel (Loi n® 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le
développement de la concurrence au service des consommateurs, J.O.R.F., 4 janvier 2008,
n°l).
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son origine, sa quantité, son mode et sa date de fabrication, les
conditions de son utilisation et son aptitude a l'usage, ses propriétés
et les résultats attendus de son utilisation, ainsi que les résultats et
les principales caractéristiques des tests et controdles effectués sur le

bien ou le service »245,

103. Par ailleurs, l'interopérabilité du bien matériel ou du logiciel>46
informatique en ce qu’elle se rapporte a l'efficacité, a la compatibilité
de son utilisation est également éligible au rang de caractéristique
essentielle. A ce titre, le professionnel doit fournir au consommateur
l’aptitude ou la compatibilité du contenu numeérique, du logiciel ou du
matériel informatique a interagir avec d’autres biens de méme nature
dont il a ou devrait raisonnablement avoir connaissance, ainsi que les
fonctionnalités dudit contenu numérique ou matériel informatique, y
compris les mesures de protection technique ou de précaution devant
étre appliquées. Outre les caractéristiques essentielles du bien ou du
service, le consommateur doit connaitre le prix auquel il peut acquérir

le bien ou le service.

2. L’obligation d’information sur le prix

104. Le prix peut étre défini comme une somme d’argent que le
consommateur doit payer au professionnel électronique en
contrepartie de l’aliénation de la chose ou du service. Il comprend
donc tous les éléments qui profitent au professionnel électronique et
qui correspondent dans son patrimoine a la valeur du bien ou du
service, objet du contrat. Dans la contractualisation a distance comme

c’est le cas du contrat électronique, le prix s'entend de tout ce que le

245 Art. L. 121- 2, 2°, b) du C.consom.
246 Art. L. 111-1-5 du C. consom.
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consommateur devra payer, y compris, le cas échéant, des frais de port

ou de livraison?247.

105. Les prix des biens et des services sont par principe librement
fixés par les professionnels. Toutefois, le prix est toujours un critére de
choix parmi l'offre de marché, tout spécialement pour les contrats
électroniques a raison de l’existence dans quasiment tous les
domaines de consommation des sites comparateurs. L’'information sur
le prix constitue une garantie de sécurité pour le consommateur car la
transparence des prix s’impose comme le « passage obligé de tout texte
qui prétend assurer la transparence, protéger le consommateur ou
établir la confiance »248. Aussi, le droit de la consommation exige, que
l'information sur le prix soit communiquée au consommateur, avant
qu’il ne soit lié par le contrat électronique. Dés lors, cette information
doit porter aussi bien sur les éléments constitutifs du prix que sur les

modalités de son paiement.

106. L’information sur les éléments constitutifs du prix. Le maitre
mot en la matiére est la transparence qui oblige le professionnel
électronique a donner une information franche et exhaustive au
consommateur. Dans tous les cas, une distinction est faite suivant que
le prix est déterminable ou non a 'avance ou selon qu’il s’agit des frais

supplémentaires.

107. Lorsque le prix est déterminable, le professionnel doit fournir au
consommateur le prix total du bien ou du service, y compris

I’ensemble des taxes, charges, commissions et dépenses y

247 Véronique Legrand, « L'amélioration de l'information et des droits contractuels des
consommateurs dans la loi "Hamon" », LPA, 07 mai 2014, n°91, p.4.

248 Michel VIVANT, «Entre ancien et nouveau, une quéte désordonnée de confiance pour
I’économie numérique», Cahiers Lamy Informatique 2004, juillet (D), n°® 15.

-87-



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

afféerentes249. En pareil cas, le professionnel électronique doit indiquer
clairement non seulement le détail de ’ensemble des cotts percus par
lui et imposés au consommateur mais aussi, s’il y a lieu, les autres
coluts normalement dus par le consommateur non percus et ou non
imposés par lui. Il en va ainsi de tous les frais supplémentaires de
transport, de livraison ou d'affranchissement et tous les autres frais

éventuels.

108. Toutefois, lorsque compte tenu de la nature du bien ou du
service, le professionnel ne peut raisonnablement fixer a 1’avance le
prix, le droit de la consommation lui exige néanmoins en pareil cas de
fournir au consommateur « son mode de calcul »2%0. La communication
du mode calcul doit pouvoir permettre au consommateur de réaliser
lui-méme l'opération arithmétique?5!. Par conséquent, ne satisfait pas
a son obligation de communiquer au consommateur le mode de calcul
du prix, le professionnel qui se contente de mentionner par exemple
que le prix sera librement déterminé par un expert car aussi bien le
procédé de cette détermination que le résultat qui en découlera
peuvent surprendre le consentement du consommateur aprés la

conclusion du contrat.

109. En ce qui concerne, les frais supplémentaires, lorsqu’ils ne
peuvent raisonnablement étre calculés a l'avance, le professionnel est
tenu de mentionner qu'ils sont exigibles?52. Cette solution quoique
inspirée d'un certain pragmatisme emporte tout de méme une
incertitude pour le consommateur. Mais qu’en est-il de l'information

sur les modalités du paiement du prix ?

249 C. consom. art. L. 111-1 ; Dir. 2011/83/UE art. 6-1- e.

250 C. consom. art. L. 112-3 ; Dir. 2011/83/UE art. 6-1- e.

251 Philippe SCHULTZ, « Les mesures renforcant la protection des consommateurs dans les
contrats de consommation en général », Gaz. Pal., 24 avril 2014, n°114.

252 C. consom. art. L. 112-3 ; Dir. 2011/83/UE art. 6-1- e.
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110. L’information sur les modalités de paiement du prix. A I'image
de l'information sur le prix, celle sur les modalités de son paiement est
aussi primordiale dans le contexte de la contractualisation par voie
électronique qui se fait a distance. Ces modalités de paiement du prix
qui englobent les moyens de paiement, la monnaie de paiement et le
moment du paiement, peuvent constituer un obstacle pour le

consommateur ou représenter pour celui-ci une opportunite.

111. La mention de 'unité monétaire dans laquelle le prix est libellé
est un impératif sur internet du fait du caractére planétaire du réseau.
Une erreur sur la devise de paiement du prix a été considérée comme

une erreur obstacle par la jurisprudence253.

112. Ainsi, le professionnel doit clairement informer le consommateur
sur les moyens de paiement acceptés. Les moyens de paiement se sont
démultipliés avec le recours a la monnaie électronique rendant
nécessaire l'information du consommateur sur les moyens de paiement
admis par le professionnel électronique. Au demeurant, cette
information doit étre donnée au plus tard au début du processus pour
éviter que le consommateur ne se lance dans un processus de
commande avant de découvrir a la fin qu’il ne dispose pas du moyen
de paiement requis pour valider sa commande. C’est pourquoi, le droit
de la consommation impose au professionnel électronique d’indiquer
« ... clairement et lisiblement, au plus tard au début du processus de

commande, les moyens de paiement acceptés ... »254,

113. Enfin, le professionnel électronique doit communiquer au

consommateur le moment auquel le paiement est préleve, lequel

253 CA Orléans, 13 mai 2004, SA Dyadem c¢/ SA Sier Chavanne, JurisData n°® 2004-247289,
Comm. com. électr. n°11, nov. 2004, comm. 144, obs. Philippe STOFFEL-MUNCK.
254 C. Consom., art. L. 221-14 al. 3.
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moment peut étre le jour de la conclusion du contrat, le jour de
l’expédition ou a la livraison du bien ou aprés exécution de la
prestation de service. Selon les cas, le consommateur peut avoir
intérét a telle ou telle modalité. Il s’engage alors en toute connaissance

de cause des implications éventuelles.

3. L’information sur le délai de livraison ou
d’exécution

114. Le contrat est conclu pour étre exécuté. L’exécution peut se faire
de facon instantanée tout comme, il peut s’¢couler un temps plus ou
moins long entre la conclusion du contrat et son exécution. En
pratique, le délai d’exécution du contrat est wune condition
contractuelle qui cristallise l'attention du consommateur. Celui-ci a
besoin de savoir le moment a partir duquel il peut jouir du bien acquis
ou bénéficier du service commandé s’il venait a conclure le contrat et il
en tient compte dans le choix de son futur cocontractant. Il en résulte
qu’il s’agit 1a d’éléments d’information importants dans la protection
du consommateur. C’est pourquoi, le droit de la consommation impose
au professionnel, en l'absence d'exécution immeédiate du contrat, de
communiquer au consommateur la date ou le délai auquel il s'engage a

livrer le bien ou a exécuter le service255,

115. Pour la formulation de la date ou du délai de livraison ou
d’exécution par le professionnel, aucune forme n’est exigée par la loi et

ce sera ainsi au juge de décider de la régularité de la livraison, au cas

255 C. Consom., art. L. 111-1- 3.
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par cas256, A cet égard, des mentions telles que « "fin juillet" », « "début
septembre” » ont été jugées comme suffisamment précises2>7. Il en
résulte que « "fin juillet" » devait se comprendre comme « "au plus tard
le 31 juillet" » et « "début septembre" » comme « "au plus tard le 15

septembre" »258,

4, L’information sur les garanties contractuelle et
légale

116. La question de la garantie retient toujours lattention du
consommateur. Les professionnels conscients de l'opportunité que la
garantie offre en termes d’attrait des clients offrent le plus souvent des
extensions de garantie contractuelle. En effet, la garantie contractuelle
ou « garantie commerciale » s'entend de « tout engagement contractuel
d'un professionnel a 1'égard du consommateur en vue du
remboursement du prix d'achat, du remplacement ou de la réparation
du bien ou de la prestation de tout autre service en relation avec le
bien, en sus de ses obligations légales visant a garantir la conformité

du bien »259,

117. Les consommateurs se laissent ainsi appatés soit parce que le
plus souvent, ils n’ont pas conscience qu’en plus de la garantie
contractuelle, ils ont droit a la garantie légale de conformité et a la
garantie contre les vices cachés soit parce qu’ils considérent ces

garanties légales comme ineffectives au regard de la complexité des

256 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.795..
257 CA Paris: 3 juill. 2001, n°00/5592 ; CA Paris: 2 oct. 2003, n°02/13000.

258 Tbidem.
259 Art. 15, III de la Loi Hamon ou Loi n°® 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la

consommation, JORF n°0065 du 18 mars 2014, texte n°1 ; C. Consom., art. 217-15, al. 1.
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procédures qui les caractérisent mais aussi des difficultés de preuve
auxquelles ils peuvent étre confrontés, le cas échéant?60. Pour
remédier a ce déficit informationnel préjudiciable aux intéréts du
consommateur, le Code de la consommation a- t-il rangé dans
l’obligation générale d’informations précontractuelles, 'information du
consommateur sur la garantie légale et, s’il y a lieu, la garantie
contractuelle et les modalités de leur mise en ceuvre. Ces informations
doivent étre données au consommateur avant qu’il ne conclue le

contrat.

118. Ainsi, le professionnel devra donc décliner de facon claire et
précise le contenu de la garantie, les modalités de sa mise en ceuvre,
son prix, sa durée, son étendue territoriale ainsi que le nom et
l'adresse du garant. Par ailleurs, indépendamment de la garantie
commerciale, le professionnel est tenu de mentionner avec les mémes
exigences de clarté et de précision qu’il « reste tenu de la garantie
légale de conformité mentionnée aux articles L. 217-4 a L. 217-12 du
Code de la consommation et de celle relative aux défauts de la chose
vendue, dans les conditions prévues aux articles 1641 a 1648 et 2232
du Code civil. Les dispositions des articles L. 217-4, L. 217-5, L. 217-
12 et L. 217-16 ainsi que celles de l'article 1641 et du premier alinéa
de l'article 1648 du Code civil devront intégralement étre reproduites
dans le contrat. En cas de non-respect de ces dispositions, la garantie
demeure valable. L'acheteur est en droit de s'en prévaloir »2¢I, Il en
résulte un formalisme qui doit étre respecté dans la mise a disposition

de cette information au consommateur.

260 Véronique LEGRAND, « L'amélioration de l'information et des droits contractuels des
consommateurs dans la loi "Hamon" », op. cit., p.4.
261 C. Consom., art. 217-15, al. 4, 5.
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119. Dans 1univers électronique, l'exigence de cette information
précontractuelle de la part du professionnel renforce le facteur
confiance du consommateur qui non seulement recevra l'information
sur l’existence des garanties conventionnelles et légales mais en plus
linformation sur les conditions de leur mise en ceuvre. Il peut étre
convenu que la mise en oceuvre de ces garanties se fera a l'amiable.
Mais en l’absence de solution d’amiable composition, les parties se
verront dans l'obligation de recourir a la phase contentieuse d’ou
l’exigence que les informations y relatives soient concomitamment

fournies au consommateur avant la conclusion du contrat.

5. L’information sur la médiation

120. La directive 2011/83/UE impose professionnel de fournir au
consommateur préalablement a la conclusion du contrat, les informations
sur les modalités prévues pour le traitement des réclamations262. En
application de cette exigence communautaire, le législateur francais a, par
la loi Hamon, imposé que le consommateur soit informé de la possibilité
de recourir a une médiation conventionnelle ou a un mode alternatif de
reéglement des difféerends pour les seuls « contrats écrits » et uniquement
au moment de la conclusion du contrat et non avant263. Une telle position
du législateur interne semblait ne pas étre en adéquation avec le droit
communautaire264. Cette situation a été vite corrigée par le décret n°2014-

1061 du 17 septembre 2014 par l'exigence dés le stade précontractuel, de

262 Art. 5, d) de la Dir. 2011/83/UE.

263 Art. 26 de la loi n® 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation ; C. Consom.,
art. L. 133-4. ancien.

264 Carole AUBERT DE VINCELLES, « La mise en conformité du Code de la consommation au
droit européen par la loi Hamon » : RDC, ler sept. 2014, n°15, p.456.
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I'information sur le traitement des réclamations265. Outre l'information sur
la possibilité de recourir a ce mode alternatif de réglement des différends,
le professionnel doit fournir au consommateur les coordonnées du ou des
médiateurs de la consommation compétents dont il reléve. Nanti de ces
informations d’identification, le consommateur peut, s’il le souhaite,
consulter notamment le site internet du meédiateur sur lequel il aura
nécessairement un acceés direct aux informations relatives au processus

de médiation.

121. Dans le domaine particulier des contrats électroniques, l'information
sur la médiation comme mode de reglement des litiges et sur le médiateur
sont assez essentielles. Cette information contribue a renforcer d’une part,
la qualité du consentement du consommateur sur les implications du
contrat s’il venait a le conclure et d’autre part, 'obligation de loyauté du
professionnel, dont le respect conditionne le niveau de protection du

consommateur266,

122. En plus des informations générales précontractuelles qui sont
dues au consommateur dans tout contrat, le droit de la consommation
tirant conséquence des risques inhérents notamment au contexte
électronique comme mode conclusion de contrat, impose en plus des

informations spécifiques.

265 Art. 1-2° du le décret n°2014-1061 du 17 septembre 2014 relatif aux obligations
d’information précontractuelle et contractuelle des consommateurs et au droit de
rétractation, JORF n°0217 du 19 septembre 2014, texte ; n°49 ; C. Consom., art. R. 111-1,
b) ancien.

266 V. infra, Chap.2 du Titre 2 de la partie II.
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SECTION 2 : L’obligation d’information spécifique justifiée par

le contexte électronique

123. Aux informations précontractuelles sus exposées qui doivent étre
fournies au consommateur quel que soit le contexte de conclusion du
contrat, le contexte électronique a justifié I'imposition d’informations
précontractuelles spécifiques. La protection de la qualité du
consentement du consommateur dans l'univers électronique implique,
en effet, qu’il soit éclairé sur les éléments touchant a l’existence du
contrat et au processus d’expression de sa volonté. A ce titre, d'une
part, l'offre faite en vue de la conclusion du contrat électronique doit
contenir un certain nombre de mentions obligatoires qui forment le
contenu de l'offre électronique (§1). D’autre part et compte tenu du
contexte électronique, la fourniture de certaines informations

spécifiques est aussi requise (§2).

81. Le contenu imposé de l’offre électronique

124. La loi pour la confiance dans ’économie numérique a introduit
dans l'ordre juridique des dispositions originales qui singularisent
l'offre électronique26’. L’offre formulée en vue de la conclusion dun
contrat électronique doit, au sens de l’article 1127-1 du Code civil268,
contenir cing types d’informations. Ces informations sont relatives aux
difféerentes étapes a suivre pour parvenir a la conclusion du contrat
par voie électronique, aux langues proposées pour la conclusion du

contrat, aux moyens techniques pour identifier et corriger les erreurs

267 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.47.
268 Cette disposition est une reprise des articles 10. 1 et 10. 2 de la Directive sur le
commerce électronique.
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de saisie des données, aux modalités de l'archivage et d’accés a
I’archive, s’il y a lieu 269 et enfin, aux moyens pour consulter par voie
électronique les régles professionnelles et commerciales auxquelles le
professionnel électronique entend, le cas échéant, se soumettre. Il
convient donc d’examiner successivement le contenu de l'obligation
d’information relative au processus de conclusion du contrat (1),
I’obligation d’indication de la langue du contrat (2) et 'information sur
I’existence des codes de conduite (3). L’obligation de fourniture de ces
informations vise a relever les défis posés par la dématérialisation et la
rapidité du processus de conclusion?70 et par le caractére, par essence,

international du contrat électronique?71.

1. L’indication du processus de conclusion du contrat

125. L’obligation d’explication des différentes étapes de la conclusion
ne doit pas étre confinée a une simple description des modalités
pratiques pour conclure le contrat. Outre cette description, le
professionnel électronique doit la faire accompagner « dune
information concernant la signification de chaque action de
linternaute qui s’engage dans un processus contractuel, l'objectif
étant de recueillir ensuite de celui-ci un consentement pleinement
réfléechi et non obtenu par surprise »272. C’est pourquoi, est-il exigé du

professionnel de mettre dans loffre, les moyens techniques

269 Exigée a des fins probatoires, 'archivage du contrat électronique fait ’objet de la Section
2, chapitre I, titre 1 de la deuxiéme partie.

270 Le processus de l’expression du consentement et mécanisme de correction des erreurs.

271 V. pour les critéres de l'internationalité du contrat électronique le chapitre 1 du titre 2 de
la deuxiéme partie.

272 Djamila MAHI-DISDET, L’obligation d’information dans les contrats du commerce
électronique, op. cit., p.129, n°181.
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permettant, avant la conclusion du contrat a son destinataire,
d'identifier les éventuelles erreurs commises dans la saisie des
données et de pouvoir procéder a leur correction. La satisfaction de
cette exigence implique qu'un récapitulatif soit montré au
consommateur avec la possibilité de corriger directement a cette étape
du processus d’éventuelles erreurs car un tel mécanisme serait idéal et
a préférer a toute autre possibilité de retour en arriére pour y
procéder. Toutefois, cette derniére option technique de retour en
arriére peut certes paraitre fastidieuse pour le consommateur mais elle
serait tout de méme conforme aux exigences du droit de la
consommation. L’information décrivant et expliquant le processus
séquentielle en vue de la conclusion du contrat est si essentielle en ce
qu’elle vient remédier ou a tout le moins, amenuiser les difficultés
inhérentes a la rapidité qui caractérise le processus de conclusion du

contrat électronique.

2. Les langues du contrat

126. Le choix de la langue du contrat est assez primordial dans la
mesure ou la langue conditionne la qualité de la compréhension des
clauses contractuelles par le consommateur. Au demeurant, cette
obligation dans l'ordre des obligations que l'on impose au
professionnel électronique doit venir avant toutes les autres. Le
consommateur ne peut interagir avec le professionnel que s’il
comprend la langue de celui-ci. C’est pourquoi, au titre des obligations
d’informations  précontractuelles, le législateur  impose au
professionnel électronique d’énoncer dans loffre, «les langues

proposées pour la conclusion du contrat au nombre desquelles doit
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figurer la langue francaise »273. Cette imposition de la langue francaise
comme devant faire nécessairement partie des langues de loffre
électronique est conforme a la loi Toubon274. En effet, 1’alinéa 1e¢r de
l’article 2 de cette loi dispose : « Dans la désignation, l'offre, la
présentation, le mode d’emploi ou d’utilisation, la description de
I’étendue et des conditions de garantie d’un bien, d'un produit ou d’un
service, ainsi que dans les factures et quittances, ’emploi de la langue
francaise est obligatoire »275. L’utilisation de la langue francaise comme
l'une au moins des langues de l'offre semble a priori une exigence
contraire au caractere mondial du réseau internet qui méconnait les
frontieres physiques des Etats. Toutefois, cette exigence doit étre
entendue comme ne concernant que les professionnels électroniques
qui « dirigent » ou « ciblent » le territoire francais par leurs offres de

biens ou de services.

3. L’information sur l’existence des Codes de bonne
conduite

127. Le code de conduite est « un accord ou un ensemble de régles qui
ne sont pas imposés par les dispositions législatives, réglementaires ou
administratives d'un Etat membre et qui définissent le comportement
des professionnels qui s’engagent a étre liés par lui en ce qui concerne

une ou plusieurs pratiques commerciales ou un ou plusieurs secteurs

273 C. civ., art. 1127-1, 3°.

274 Loi n°94-665 du 4 aout 1994 relative a l'emploi de la langue francaise dite « Loi Toubon »,
JORF n°180 du 5 aolt 1994 p. 11392.

275 Sur la compatibilité de la loi Toubon avec le droit communautaire, voir Marc FRANGI, « Le
consommateur francais entre loi Toubon et droit communautaire », RIDE n°171, 2003, p.135,
disponible https://www.cairn.info/revue-internationale-de-droiteconomique-2003-1-page-
135.htm, consulté le 31 juillet 2020 ; Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des
obligations contractuelles, op. cit., p.295.
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d’activité »276. La directive sur le commerce électronique, avait exhorté
notamment les Etats membres a encouragé ’élaboration des codes de
conduite?’”. La loi pour la confiance dans [’6conomie numeérique
transposant ladite directive a introduit dans le code civil278 'obligation
pour le professionnel électronique d’indiquer dans son offre les moyens
pour « consulter par voie électronique les régles professionnelles et
commerciales »279 auxquelles il entend se soumettre280. Certes, cette
disposition n’institue pas une obligation pour le professionnel
électronique de se soumettre a de telles regles, mais seulement s’il
choisit de le faire, il est tenu d’informer le contractant sur les moyens

d’en prendre connaissance?281,

128. En ce qui concerne les modalités de consultation par voie
électronique, celles-ci peuvent consister dans la possibilité de lecture
en ligne, de téléchargement d’une « copie »282, A cette fin, le

professionnel doit mettre a la disposition du consommateur 1’adresse

276 Art. 2, f) de la Dir. 2005/29/CE du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales
déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur et modifiant
la directive 84/450/CEE du Conseil et les directives 97/7/CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du
Parlement européen et du Conseil et le réglement CE) n°2006/2004 du Parlement européen
et du Conseil, JOUE, L149 du 11 juin 2005.

277 Dans le méme sens, l’article 26 de la directive 2011/83/UE dispose : Les Etats membres
prennent les mesures appropriées pour informer les consommateurs et les professionnels des
dispositions nationales qui transposent la présente directive et incitent, s’il y a lieu, les
professionnels et les responsables de code, tels que définis a l’article 2, point g), de la
directive 2005/29/CE, a faire connaitre leurs codes de conduite aux consommateurs ». Et
suivant, la Dir.2005/29/CE, les responsables de code s’entendent de « toute entité, y
compris un professionnel ou groupe de professionnels, responsable de I’élaboration et de la
révision d’un code de conduite et/ou de la surveillance du respect de ce code par ceux qui se
sont engagés a étre liés par lui ».

278 C. civ. ancien art. 1369-1, 6° devenu art. 1127-1, 5°.

279 La directive sur le commerce électronique a retenu, ’expression « code de conduite » (art.
10.2)

280 C. civ. art. 1127-1.

281 Djamila MAHI-DISDET, L’obligation d’information dans les contrats du commerce
électronique, op. cit., p.138, n°192.

282 Dir. 2011/83 /UE, art. 6, n) ; C. consom., art. R 221-2-4°.
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électronique a laquelle le code de conduite peut étre consulté ainsi que

« les versions linguistiques disponibles »283,

129. La référence a un code de conduite peut amener le consommateur
a se déterminer a contracter, justifiant son entrée dans le champ
contractuel. C’est au demeurant pour conforter sa valeur contractuelle
que le législateur exige la mention des moyens permettant sa
consultation dans l'offre électronique de sorte que l’acceptation de
celle-ci érige le code de conduite en clause contractuelle que le
consommateur peut, le cas échéant, invoquer. Il s’ensuit que la
référence a un tel code constitue un moyen supplémentaire de
protection du consommateur. Le non-respect par le professionnel
électronique d’engagements contenus dans un code de conduite par
lequel il s’est engagé a €tre lié constitue une pratique commerciale

trompeuse284,

§2. Les informations précontractuelles spécifiques

130. Le contrat électronique, faut-il le rappeler, est rangé dans la
catégorie des contrats a distance. En ce sens, l'article 221-5 du Code
de la consommation impose, en plus des informations requises au titre
de l'obligation générale d’informations précontractuelles, au
professionnel, préalablement a la conclusion du contrat électronique,
de fournir au consommateur des informations relatives au droit de
rétractation tant dans son existence, ses conditions, délai et modalités

d’exercice?85, que dans les conséquences de son exercice sur le

283 C. consom., art. R. 111-3.
284 Dir. 2005/29/CE, art. 6-2- b) ; C. consom., art. L. 121-4-1.
285 C. consom, art. 221-5, 2°.
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consommateur en termes de cout de renvoi286 ou des frais a supporter,
s’il y a lieu287. Il en va de méme, de 'information du consommateur sur
les circonstances qui lui privent de la possibilité de mettre en branle
son droit de rétractation288. De plus, obligation est faite au
professionnel de mettre le consommateur en état d’avoir une
connaissance suffisante de « 1'existence de codes de bonne conduite, le
cas échéant aux cautions et garanties, aux modalités de résiliation,
aux modes de reglement des litiges et aux autres conditions

contractuelles »289,

131. Il résulte de ce dessus, que le droit de la consommation interdit
au professionnel électronique, toute attitude ayant pour conséquence
de surprendre le consommateur au cours de la période contractuelle.
Aussi, est-il tenu non seulement de communiquer au consommateur
l'information compléte sur le droit de rétractation (1) mais aussi sur le

contentieux contractuel (2).

1. L’information sur le droit de rétractation

132. “Nul n’est censé ignoré la loi”. Cette maxime qui est opposée a
quiconque veut invoquer son ignorance de la loi pour espérer
s’affranchir de son application semble ne produire ses effets, en
l’occurrence, que dans un sens. Seul le professionnel est tenu de
connaitre le droit de la consommation et partant des obligations que
celui-ci met a sa charge dans 1'unique but de protéger Ile
consommateur. Il en résulte que le professionnel électronique est

débiteur d’'une obligation d’information du consommateur relativement

286 C. consom, art. 221-5, 3°.
287 C. consom, art. 221-5, 4°.
288 C. consom, art. 221-5, 5°.
289 C. consom, art. 221-5, 6°.
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a son droit de repentir. Il convient d’exposer le contenu de cette

obligation d’information et les modalités de son exécution.

133. Le contenu de l’obligation d’information. L’information du
consommateur est une condition essentielle a ’effectivité de son droit
de rétractation. C’est pourquoi, le droit de la consommation impose au
professionnel électronique d’informer le consommateur non seulement
de l'existence ou non du droit de rétractation et, le cas échéant, de
I’étendue et des modalités d’exercice de ce droit. En présence d’un cas
d’exception ou d’exclusion du droit de rétractation, le consommateur
doit en étre informé. Le professionnel est alors tenu d’aviser le
consommateur de ce qu’il bénéficiera du droit de rétractation ou porter
a la connaissance de celui-ci, les circonstances dans lesquelles il
perdra son droit de rétractation?90. Si par contre, le droit de
rétractation existe, le professionnel électronique est tenu de fournir au
consommateur les conditions, délai et modalités de son exercice tout
en rendant disponible le formulaire type de rétractation?9!. Par
ailleurs, le professionnel est tenu d’informer le consommateur sur le
fait qu’il serait débiteur non seulement des frais de renvoi du bien en
cas d’exercice de son droit de rétractation mais aussi des frais en
compensation de la prestation recue lorsqu”il exercera son droit de
rétractation d'un contrat de prestation de service dont il a demandé
expressément l'exécution avant la fin du délai de rétractation. Enfin,
toute information sur les suites attachées a l'exercice par le
consommateur de son droit de rétractation doit é€tre fournie par le

professionnel a celui-ci.

134. L’obligation d’information sur les modalités d’exercice du

droit de rétractation. En ce qui concerne les modalités d’exercice du

290 Dir. n°2011/83/UE, art. 6, k) ; C. consom, art. L. 221-5, 5).
291 Dir. n°2011/83/UE, art. 6.
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droit de rétractation, l'obligation d’information du professionnel
consiste a fournir au consommateur toutes les informations utiles a la
bonne mise en ceuvre de son droit. Ces informations peuvent étre
relatives notamment aux précautions a prendre pour télécharger le
formulaire de rétractation, le remplir et le renvoyer, aux coordonnées
auxquelles le consommateur devra renvoyer le bien, aux modes de
transmission de la rétractation (lettre, télécopie ou mail électronique).
Ces informations doivent se suffire a elles-mémes pour permettre au

consommateur d’exercer son droit de rétractation.

2. L’information sur le contentieux contractuel

135. Au titre de l'obligation générale d’information précontractuelle, il
est seulement requis du professionnel qu’il informe le consommateur
de la possibilité ou non de recourir a la médiation comme mode de
reglement de litige. Lorsque le contrat est conclu par voie électronique
et donc a distance, le législateur renforce l'obligation d’information
précontractuelle relative au contentieux contractuel en y incluant les

modalités de résiliation, les modes de réglement des litiges.

136. Le contrat électronique peut étre un contrat a exécution
instantanée ou successive. Lorsqu’il est a exécution successive, il
demeure, qu’il ne peut étre un engagement perpétuel dans la mesure
ou en pareil cas, le droit commun admet la possibilité qu’un tel contrat
conclu puisse étre résilié. A ce titre, le droit de la consommation exige
du professionnel électronique notamment qu’il précise avant la
conclusion du contrat, les modes de résiliation qui sont admis. Il s’agit
la d’une exigence de transparence et de sécurité juridique pour le
consommateur. Il en va de méme pour l'information sur les modes de

reglement des litiges.
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137. La connaissance des outils de gestion des litiges pouvant
découler du contrat est assez capitale surtout dans l’environnement
électronique qui a une vocation essentiellement internationale. C’est
pourquoi, obligation est faite au professionnel électronique de
communiquer au consommateur, avant la conclusion du contrat, les
informations relatives aux modes de réglements des litiges.
Concrétement, ces informations sont relatives aux procédures internes
de gestion des réclamations, l'existence ou non des procédures

extrajudiciaires de litiges et les recours juridictionnels étatiques.

SECTION 3: Les caractéres de l’information précontractuelle

d’information

138. « Le rééquilibrage contractuel »292 est le fondement de l'obligation
d’information que le droit de la consommation met a la charge du
professionnel. Ce dernier, en partie avisée, doit mettre le profane
qu’est le consommateur a son niveau de connaissance. Dans le
contexte électronique, le droit de la consommation a exigé que soient
fournies au consommateur non seulement les informations qui lui
permettent de savoir qu’il est sur le point de se lier juridiquement par
un contrat mais aussi celles qui lui assurent une connaissance du
contenu du contrat avant qu’il ne donne son consentement. Pour
remplir cette mission d’éclairage du consentement du consommateur,
la loi pour la confiance dans 1’¢conomie numeérique impose au
professionnel, de rendre l'information accessible (§1). Si cette exigence
est remplie, il faut encore que l'information soit lisible et

compréhensible pour le consommateur (§2).

292 Civ., 30 sept. 2015, no 14-11761, ECLL:FR:CCASS:2015:C101025, M. X c/ Sté
AQUADOUCE, PB, Gaz. Pal. 12 avril 2016, n°14, p.26, obs. Stéphane PIEDELIEVRE.
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N

81. L’accessibilité a l’information précontractuelle

139. Le professionnel électronique est tenu d’assurer a ceux a qui est
destinée la fourniture de biens ou la prestation de services un accés
facile, direct et permanent a l'information (1) en utilisant un standard

ouvert (2).

1. Les caracteres facile et permanent de l’accés a
linformation

140. Outre les exigences sur le contenu de l'information, le 1égislateur
a voulu que l'information soit facilement et effectivement accessible a
ses destinataires. Dans le contexte électronique, la sécurité juridique
des échanges commande que l'information obligatoirement fournie
rompt avec le caractére évanescent qui caractérise les données
numeériques sur internet. Ces informations en plus du fait qu’elles
doivent étre pérennes, doivent étre présentées de sorte a permettre au

consommateur d’y avoir un acceés direct et permanent.

141. Ainsi, l’article 19 de la loi pour la confiance dans l’économie
numérique reprenant fidélement l’article 5 de la directive sur le
commerce électronique exige que les mentions relatives aux données
d’identification du professionnel du commerce électronique et de son
activité soient pour les destinataires d’« un acceés facile, direct et
permanent ». Pour satisfaire cette exigence, il est loisible au
professionnel de porter ces informations en en-téte ou au bas de
chaque page de son site web ou d’utiliser une icone ou un logo bien

visible sur chacune des pages assorti d'un hyperlien vers une page
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contenant toutes les informations requises?93. Dans ce sens et en ce
qui concerne l’accessibilité aux conditions générales d’'un contrat de
vente, la Cour de Justice de !'Union européenne, a estimé que la
technique d’acceptation par «clicy, qui permet d’accéder a ces
conditions générales figurant sur un site internet en cliquant sur un
hyperlien qui ouvre une fenétre constitue une transmission par voie
électronique permettant de consigner durablement cette convention,
« lorsque cette technique rend possible l'impression et la sauvegarde
du texte de celles-ci avant la conclusion du contrat »294. Quoiqu’il en

soit, le législateur exige pour ce faire l'utilisation d’un standard ouvert.

2. L’utilisation d’un standard ouvert

142. Le professionnel électronique doit mettre les informations a
disposition au moyen d'un « standard ouvert ». Le législateur définit le
« standard ouvert» comme « tout protocole de communication,
d’interconnexion ou d’échange et tout format de données interopérable
et dont les spécifications techniques sont publiques et sans restriction
d’accés ni de mise en ceuvre»?95, Autrement dit, l’accés aux
informations ne doit pas étre subordonné a l'utilisation d'un logiciel

spécifique. Il doit s’agir d'un « format de données interopérable » c’est-

293 QOlivier CACHARD, « Le contrat électronique dans la Loi pour la confiance dans 1’économie
numérique », RLDC, 2004, p.314 ; Djamila MAHI-DISDET, L’obligation d’information dans les
contrats du commerce électronique, op. cit., p.177, n°239.

294 CJUE 21 mai 2015, aff. C-322/14, Jouad El Madjdoub ; D., 2015. 1279 ; D., 2015. 2031,
obs. Louis D'AVOUT et Sylvain BOLLEE ; D., 2016. 1045, obs. Héléne GAUDEMET-TALLON
et Fabienne JAULT-SESEKE ; RTD com., 2015. 777, obs. Anne MARMISSE-D'ABBADIE
D'ARRAST; V. également Christiane FERAL-SCHUHL, Cyberdroit : Le droit a 1’épreuve de
l'internet, 8¢me éd. Dalloz, 2020-2021, n°221-13.

295 LCEN art. 4.
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a-dire qui peut étre lu par les logiciels ordinairement installés sur un

ordinateur personnel296 ou sur un smartphone.

143. L’objectif poursuivi par l'exigence du standard ouvert est d’éviter
que les internautes ne soient obligés de recourir a des logiciels
spécifiques pour avoir accés aux informations. Une telle situation
aurait pour conséquence d’entamer l'efficacité du dispositif légal de

protection du consommateur?¥.

§2. L’exigence de lisibilité et de compréhensibilité

144. La lisibilité et la compréhensibilité d’'une norme298 reposent, selon
Montesquieu, sur les principes de concision, de simplicité et de
précision. A cette fin, il soulignait que « le style doit en étre concis »299;
«le style des lois doit étre simple ; l'expression directe s'entend
toyjours mieux que l'expression réfléchie » 300 et enfin, « il est essentiel
que les paroles des lois réveillent chez tous les hommes les mémes
idées »301, Dans le méme sens, le Guide pratique commun du
Parlement européen, du Conseil et de la Commission a l'intention des
personnes qui contribuent a la rédaction des textes législatifs de
I'Union européenne prévoit en effet que «la rédaction d’'un acte

juridique doit étre :

296 Qlivier CACHARD, « Le contrat électronique dans la Loi pour la confiance dans I’économie
numérique », RLDC, 2004, p.314.

297 Djamila MAHI-DISDET, L’obligation d’information dans les contrats du commerce
électronique, op. cit., p.179, n°242.

298 V. Jean- Claude GEMAR, « Analyse jurilinguistique des concepts de « lisibilité » et
d’« intelligibilité » de la loi », Revue générale de droit, vol. 48, n°2, 2018, pp.299-336,
disponible a https://doi.org/10.7202/1058624ar, consulté le 09 mars 2020.

299 Charles de Seconda de Montesquieu, De l'esprit des lois, Livre vingt-neuviéme, ch XVI,
Choses a observer dans la composition des lois, Paris, Gallimard, 1995, p.384.

300 Jpbid.

301 Jpbid.
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- claire, facile a comprendre, sans équivoque ;
- simple, concise, dépourvue d’é¢léments superflus ;

- précise, ne laissant pas d’indécision dans l’'esprit du lecteur »302,

145. Ces exigences ont été transposées par le droit de la
consommation dans la relation professionnel-consommateur. En effet,
la finalité de l’obligation d’information précontractuelle qui pése sur le
professionnel est claire : en réduisant l'asymeétrie informationnelle
dont le consommateur est supposé souffrir lorsqu’il s’engage a
distance et par voie électronique, elle lui garantit logiquement un
consentement informé et réfléchi3®3. Pour que l'information
précontractuelle puisse jouer efficacement ce role de catalyseur de la
qualité du consentement du consommateur, le droit de la
consommation a assorti son dispositif d’exigences de transparence et
de loyauté. En effet, 'information doit étre fournie non seulement de

maniére lisible (1) mais aussi compréhensible (2)304.

1. Le caractere lisible de linformation
précontractuelle

146. Ce choix terminologique opéré lors de la transposition par la loi
Hamon de la directive 2011/83 /UE du 25 octobre 2011 a fait 'objet de

vifs débats en commission3%> au motif que d’'une part, '’exigence de

302 Guide pratique commun du Parlement européen, du Conseil et de la Commission a
lintention des personnes qui contribuent a la rédaction des textes législatifs de 1'Union
européenne, Luxembourg, Office des publications de 'Union européenne, 2015, p.10.

303 Hervé JACQUEMIN- Contrats en ligne et protection du consommateur numérique, op. cit.,
pp.805-809.

304 C. consom. art. L. 221-11.

305 Rapport n® 1156 de M. Razzy HAMMADI et Mme Annick LE LOCH, au nom de la commission
des affaires économiques, sur le projet de loi n° 1015 « Loi 2014-344 du 17 mars 2014 dite
« Loi Hamon », p-115, disponible a http://www.assemblee-
nationale.fr/ 14/pdf/rapports/r1156.pdf, consulté le 18 avril 2020.
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lisibilité exceéde les prévisions de la directive dont l’article 5 ne visait
que des informations  fournies «de  manieére claire et
compréhensible »306 et d’autre part, la lisibilité est assez réductrice

dans la mesure ou elle ne s’applique qu’a un support écrit.

147. La lisibilité renvoie a la présentation extérieure de l'information
précontractuelle transmise, laquelle doit étre claire pour Ile
consommateurs3®’, Pour mieux appréhender la lisibilité de l'information
précontractuelle, il convient de s’appuyer sur les critéres posés dans
des réglementations spécifiques, ayant trait a la lisibilité des clauses
des contrats. En effet, I'un des premiers critéres retenus est la taille de
la police. A ce propos et en ce qui concerne les contrats de
déménagement, garde meubles et stockage en libre-service, la
Commission des clauses abusives a recommandé que « le contrat soit
présenté de facon lisible et, notamment, avec des caractéres qui ne
soient pas inférieurs au corps 8 »308. La lisibilité interdit donc au
professionnel de recourir a une information rédigée en caractéres

minuscules309,

148. Aussi, la lisibilité de I'information précontractuelle peut exiger la
réunion d’'un ensemble d’é¢léments tels que la police, I'impression sur
un support papier ou la présentation sur I’écran et son accessibilité.
La Commission des clauses abusives a considéré que « les conditions

générales d’utilisation de certains contrats de fourniture de réseautage

306 I’expression était déja utilisée dans l’article L. 133-2 au sujet des clauses des contrats de
consommation.

307 Philippe SCHULTZ, « Les mesures renforcant la protection des consommateurs dans les
contrats de consommation en général », op. cit.

308 Recommandation Commission des clauses abusives n°16-01, 24 mars 2016, relative aux
contrats de déménagement, garde meubles et stockage en libre-service, pt 1, disponible sur
http:/ /www.clauses-abusives.fr/recommandation /recommandation-n-16-01-contrats-de-
demenagement-garde-meubles-et-stockage-en-libre-service/, consultée le 06 aout 2020.

309 Des décisions antérieures exigeaient déja une telle lisibilité (CA Colmar, 14 mars 2007 :
Juris-Data n°® 2007-336207).
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social sont difficilement lisibles a 1’6cran comme sur papier aprés
impression desdites conditions générales en raison de la charte
graphique de l'interface du réseau social ; que ces clauses ne sont pas
conformes au 1¢r alinéa de Dlarticle L. 133-2 du Code de la
consommation qui dispose que « les clauses des contrats proposés par
les professionnels aux consommateurs ou aux non-professionnels
doivent étre présentées et rédigées de facon claire et
compréhensible »310 ; que ce procédé, en ne permettant pas un acces
effectif au contenu du contrat, crée un déséquilibre significatif entre
les droits et obligations des parties au contrat au détriment du

consommateur ou du non-professionnel »311,

149. Enfin, l'exigence de lisibilité qui postule ’écrit comme support de
communication au consommateur des informations précontractuelles,
interdit au professionnel le recours a wun autre mode de

communication notamment audiovisuel312,

150. Il ne suffit pas que les informations précontractuelles soient
lisibles, encore faut-il qu’elles soient compréhensibles pour permettre
au consommateur de donner son consentement en toute connaissance

de cause.

310 Actuel art. 211-1 du C. consom.

311 Recommandation Commission des clauses abusives n°14-02, 7 nov. 2014, relative aux
contrats proposés par les fournisseurs de services de réseaux sociaux, consid. 1, disponible
sur http://www.clauses-abusives.fr/recommandation/contrats-de-fourniture-de-services-de-
reseaux-sociaux-nouveau/, consultée le 06 aout 2020.

312 Philippe SCHULTZ, « Les mesures renforcant la protection des consommateurs dans les
contrats de consommation en général », op. cit.
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2. Le caractére compréhensible de Uinformation
précontractuelle

151. L’information précontractuelle doit en plus de sa lisibilité étre
compréhensible pour étre conforme au droit de la consommation. La
notion d’information compréhensible renvoie a la question de la langue

et a l'intelligibilité du message donné.

152. D’abord, il est un impératif pour la compréhension de
linformation que le professionnel donne ou décrit les caractéristiques
essentielles du bien ou du service dans une langue qu'il maitrise
suffisamment pour en saisir tout le sens. Autrement dit, le
professionnel électronique doit utiliser la langue qui est facilement
comprise par le consommateur313 afin de permettre a ce dernier d’étre
en mesure de pouvoir prendre connaissance et de comprendre les
informations précontractuelles. Ainsi, lorsque le professionnel
électronique aura décidé de diriger son activité sur le territoire
francais, la protection du consommateur commande que celui-ci doit
faire du francais la langue du consommateur et donc du contrat

comme ’exige ’article 2 de loi Toubon.

153. La connaissance de la langue est aussi fonction de degré.
L’information précontractuelle étant concue pour s’adresser aux
consommateurs qui sont des profanes, elle doit s’exprimer dans un
langage simple, accessible et précis. Il est certes évident qu’il peut y
avoir une contradiction entre les exigences de simplicité et de précision
de l'information. Souvent sa simplification se fait au détriment de sa
précision et inversement. Mais, il convient de trouver, en pratique, un

point d’équilibre pour que l'information précontractuelle soit aussi

313 Kawtar TOUIJER, « Diversité linguistique et protection des consommateurs », Rev. Aff.
Eur., 2016/3, p.388.
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précise que possible tout en restant suffisamment facile a comprendre
par le consommateur. C’est a ce prix que la garantie des droits du
consommateur que poursuit l'information des consommateurs sera
effective. Et pour y contribuer, un systéme de sanction a été mis en

place.

SECTION 4: La sanction des manquements a l’obligation

d’information précontractuelle

154. Le législateur francais a consacré le caractére d’ordre public du
chapitre relatif a l'obligation générale d’information précontractuelle314.
Cette position de la législation interne est en parfaite adéquation avec
la directive 2011/83/UE qui a rappelé le caractére impératif de ses
dispositions en spécifiant que les dispositions nationales la
transposant devrait ’étre également3!5. Il s’agit alors d’un ordre public
de protection car le but poursuivi est de soigner les intéréts du
consommateur. La charge de la preuve de la bonne exécution de
l’obligation d’information précontractuelle incombe au débiteur de
cette obligation qui est le professionnel3!6. Toutefois, cet exercice ne va
pas jusqu’a imposer au professionnel d’établir que le consommateur a
bien pris connaissance de ces informations avant de contracters!?.
Néanmoins, en cas de manquement constaté du professionnel a son

obligation d’information précontractuelle, il encourt sanction.

314 Art. 111-8 du C. Consom.

315 Art. 25 de la Dir. 2011/83/UE.

316 Art. 111-5 du C. consom.

317 Philippe SCHULTZ, « Les mesures renforcant la protection des consommateurs dans les
contrats de consommation en général », op. cit.
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155. En la matiére, la directive 2011/83/UE a laissé la latitude aux
Etats membres dans le choix des sanctions pourvu qu’elles soient «
effectives, proportionnées et dissuasives »318. Le Code de la
consommation, n’a consacré formellement que la sanction
administrative (§1). Toutefois, il ressort que cette intrusion de la
personne publique dans le droit des contrats ne prive pas le
consommateur, du droit d’invoquer la réparation du préjudice
individuel subi du fait du manquement a l'obligation d’information

précontractuelle (§2).

81. La sanction administrative

156. L’existence d’'une sanction susceptible d’étre prononcée en cas de
violation d’'une norme constitue un moyen qui permet d’atteindre les
objectifs poursuivis par cette norme?319. Dans leur rapport fait au nom
de la commission des affaires économiques, sur le projet de 1loi n°1015,
M. Razzy HAMMADI et Mme Annick LE LOCH, ont pertinemment relevé
que « force est de constater que leffectivité des textes passe bien
souvent par le développement de sanctions, la dissuasion ne suffisant
pas, dans bien des cas, a modifier les comportements et a faire
respecter la loi»®. En l'occurrence, l'objectif étant de protéger le

consommateur, le législateur a fait le choix de réprimer la violation de

318 Dir. n® 2011/83/UE, 25 oct. 2011, art. 24. 1.

319 Hervé JACQUEMIN, Le formalisme de protection de la partie faible au rapport contractuel,
op.cit., n°1, p.38.

320 Rapport n°® 1156 de M. Razzy HAMMADI et Mme Annick LE LOCH, op. cit. ; V. dans ce sens
Dominique FENOUILLET, « Commerce électronique et droit de la consommation : une
rencontre Incertaine », RDC, 01 oct. 2004, n°4, p.955. Elle précise, en effet, que « l’efficacité
et leffectivité d’une régle de droit » dépendent étroitement des sanctions prévues pour
assurer leur respect.
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l’obligation générale d’information précontractuelle par une sanction

administrative prononcée au terme dune procédure contradictoire.

1. Le choix et le quantum de la sanction
administrative

157. Instituée par la loi Hamon, pour sanctionner le non-respect de
l’'obligation d’information précontractuelle, cet outil répressif offert a
l’administration vise a rendre effectif les droits contractuels du
consommateur32l. En effet, nul n’ignore la lenteur qui caractérise le
plus souvent la procédure pénale. Or la sanction administrative
permet d’apporter une réponse rapide et dissuasive aux manquements
par le professionnel de ses obligations précontractuelles. Son choix par
le législateur procéde d'une quéte de plus d’efficacité dans la
protection du consommateur. Il en résulte que «ce n’est pas en
fonction du comportement, et donc de l'atteinte a une valeur sociale
protégée précise, que le comportement fera l'objet d'une sanction
administrative [...]| mais en fonction de 1'objectif recherché »322 qui est
d’assurer une protection collective indépendamment de toute plainte
du consommateurs323. Elle est dés lors une sanction objective entre les

mains de I’administration pour la défense du seul intérét général324,

158. Le législateur impose d’opérer une distinction dans la
détermination du quantum de 'amende administrative suivant que le

professionnel en cause est une personne physique ou une personne

321 Philippe SCHULTZ, « Les mesures renforcant la protection des consommateurs dans les
contrats de consommation en général », op. cit.

322 Fleur GRAZIANI, La protection pénale du consommateur, op. cit., p.241.

323 Sabine BERNHEIM-DESVAUX et Natacha SAUPHANOR- BROUILLAUD, « Pas de nullité
sans texte ? L'exemple de l'obligation générale d'information précontractuelle du droit de la
consommation », RDC, 2018 n°01, p.122.

324 Marie MALAURIE-VIGNAL, « Entre répression et réparation, que faut-il choisir ? Réflexion
sur les amendes civile et administrative ? », Contrats, conc. consom. 2017, repére 10.
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morale. Au sens de l'article L. 242-10 du Code de la consommation,
tout manquement aux obligations d'information précontractuelle, aux
modalités d'information sur le prix et les modalités de son calcul et sur
les conditions de la vente est « passible d'une amende administrative
dont le montant ne peut excéder 3 000 euros pour une personne
physique et 15 000 euros pour une personne morale »325 Le prononcé

d’une telle amende est encadré par les exigences du contradictoire.

2. Le caractére contradictoire de la procédure de
sanction

159. Les manquements sont constatés et poursuivis par la Direction
générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des
fraudes. Le délai d’action de l'administration pour la sanction des
manquements sus exposés est d'une année révolue a compter du jour
ou le manquement a été commis si, dans ce délai, il n'a été fait aucun
acte tendant a la recherche, a la constatation ou a la sanction de ce
manquements3?6. Avant toute décision, la Direction générale de la
concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes
informe par écrit la personne mise en cause de la sanction envisagée a
son encontre, en lui indiquant qu'elle peut se faire assister par le
conseil de son choix et en linvitant a présenter, dans un délai de
soixante jours ses observations écrites et, le cas échéant, ses
observations orales. A l'expiration de ce délai, elle peut, par décision

motivée, prononcer 'amende.

325 C. consom., art. L.131-1, L.131-5 et L.131-6.
326 Art. L. 522-3 du C. consom.
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160. La sanction prononcée par 'administration peut en outre donner
lieu a une publication aux frais du professionnel sanctionné. Dans ce
cas, le professionnel en est informé préalablement lors de la procédure
contradictoire, de la nature et des modalités de la publicité

envisagée327,

161. A la sanction administrative doit s’ajouter une sanction
subjective, a linitiative du consommateur en vue de protéger son
intérét individuel. La détermination de cette derniére sanction doit
intégrer la prise en compte de l'impact de la violation de la regle de

protection.

§2. Les sanctions civiles du manquement a ’obligation

générale d’information précontractuelle

162. Le Code de la consommation en prévoyant la sanction administrative
n’a fait aucun renvoi aux sanctions civiles qui peuvent, le cas échéant,
étre invoquées par le créancier de l'obligation générale ou spécifiques
d’informations précontractuelles. Or la sanction administrative ne profite
pas directement au consommateurs?8. Toutefois, le silence du droit de la
consommation ne signifie pas que la méconnaissance du formalisme
informatif en droit de la consommation souffre d'une impunité civile329.
Bien au contraire, le fait que le législateur ait prévu des techniques

spécifiques de protection du consentement du consommateur ne signifie

327 Art. 522-6 du C. consom.

328 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, «La refonte du droit contractuel général de la
consommation par l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 », op. cit.

329 C. cass. 1¢re ch. civ., déc. 2004, n°01-11823 11823, M. X contre Société Elmo, Bull. 2004
I n° 303 p. 253, LPA 07 sept. 2005 n°178, p.16, note Eric BAZIN.
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pas que ce dernier soit écarté de la protection de droit communs30. La
sanction en droit commun varie suivant qu’il y a eu ou non conclusion du

contrat.

1. La responsabilité précontractuelle en cas de non
conclusion du contrat

163. En l'absence de tout contrat, le manquement du professionnel a son
obligation générale d’informations précontractuelles ne peut donner lieu
qu’a une responsabilité civile extracontractuelle. Pour le succés dune telle
action, le consommateur doit rapporter non seulement la preuve de son
préjudice mais aussi celle du lien de causalité, étant entendu que le droit
de la consommation met a la charge du professionnel, la preuve du

respect de son obligation d'informations précontractuelles331.

164. S’agissant du préjudice, il peut étre matériel ou rarement moral. Le
plus souvent, le préjudice matériel réside soit dans les dépenses engagées
pour la négociation soit dans la perte de temps. Qu’en est-il de la perte de
chance ? Pour que le consommateur invoque avec succés la perte de la
chance, il faut que celle-ci consiste dans le fait que le manquement du
professionnel a son obligation a empéché le consommateur soit de
conclure le contrat envisagé avec le méme professionnel ou avec un autre
professionnel a des conditions plus avantageuses, soit méme d’autres
contrats qui auraient pu étre conclus avec des tiers. Telle est la position
de la Cour cassation qui a, en effet, statué que «les conséquences d'un
manquement a un devoir d'information et de conseil ne peuvent s'analyser

qu'en une perte de chance dés lors qu'il n'est pas certain que mieux

330Jacques MESTRE, « L'invocation d'un vice du consentement reste en principe possible
malgré l'existence d'un dispositif spécial de protection du consentement », RTD. Civ., 1995,
p.97.

331 C. consom., art. L.111-5 et L. 221-7.
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informé, le créancier de l'obligation d'information se serait trouvé dans
une situation différente et plus avantageuse, la cour d'appel, qui n'a pas
recherché si mieux informés les époux Z... auraient renoncé a acquérir le
bien litigieux ou l'auraient acquis a des conditions plus avantageuses, n'a

pas donné de base légale a sa décision »332,

165. Pour en obtenir réparation, le consommateur devra, en plus de son
préjudice, rapporter la preuve dun lien direct de causalité entre son
dommage et le manquement du professionnel a son obligation
d’information. Par ailleurs, il importe d’appréhender, en cas de conclusion,
la sanction encourue par le professionnel pour manquement a son

obligation d’information précontractuelle.

2. La responsabilité précontractuelle en cas de
conclusion du contrat

166. Peut-on tirer conséquence du caractére d’ordre public de 1’'obligation
générale des informations précontractuelles333, pour soutenir que la
nullité doit étre considérée comme la sanction naturelle de la violation par
le  professionnel de son  obligation générale d’informations
précontractuelles ? Ou doit-on admettre que cette sanction peut inclure le
maintien du contrat ? Telles sont les questions qui ne font l'objet
d'unanimité lorsque, malgré le manquement du professionnel a son

obligation d’information précontractuelle, le contrat a été conclu.

167. Pour certains auteurs, lorsque consécutivement en l’absence de

certaines informations obligatoires, le consentement du consommateur

332 Cass. lére  ch. civ., 20 mars 2013, n°12-14711, inédit, disponible a
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuridJudi.do?idTexte=JURITEXT000027211913,
consulté le 19/03/2020.

333 Art. 111-8 du C. consom.
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ne l’a pas é€té en toute connaissance de cause, il serait logique
d’annuler le contrat dans la mesure ou, diment informé, il ne se serait
pas engagé. Il doit en étre ainsi que la nullité soit expressément prévue
par la loi ou qu’elle ne repose sur aucun textes334. Ainsi envisagée, la
nullité ne peut étre prononcée qu’en présence dun vice de
consentement et au constat de ce dernier, la sanction qui s’impose est
la nullité. Cette position a été critiquée en ce sens qu’en exigeant la
preuve d'un vice de consentement comme condition de la nullité, on
vide la régle du droit de la consommation de toute substance et tout
intérét par rapport au droit commun335. C’est pourquoi, d’autres
auteurs ont estimé que la nullité s’applique en matiére de « lois
impératives »336, Dans cette optique, la seule constatation d'un
manquement a lobligation générale d’information précontractuelle
suffit pour retenir la nullité dans la mesure ou toutes les dispositions
du chapitre premier du Code de la consommation les contenant sont

d’ordre public. Pour un dernier groupe, par contre, la nullité se

334 Hervé JACQUEMIN, Le formalisme de protection de la partie faible au rapport contractuel,
op.cit., n°1, p.39.

335 Sabine BERNHEIM-DESVAUX et Natacha SAUPHANOR- BROUILLAUD, « Pas de nullité
sans texte ? L'exemple de l'obligation générale d'information précontractuelle du droit de la
consommation », op. cit., note 29 : « Gilles PAISANT, Défense et illustration du droit de la
consommation, 2015, LexisNexis, n°86 : « A quoi sert-il de présumer le consommateur ignorant
pour, finalement, l’obliger, pour se dégager du contrat conclu en l’absence de toutes les
informations dont il était créancier, a rapporter la preuve de ce que ce défaut a vicié son
consentement ? Non sans contradiction, le consommateur apparait ainsi en méme temps
présumé ignorant en tant que créancier d’obligations d’information déterminées, et présumé
avoir la connaissance effective des informations non communiquées dans les formes requises,
sauf a lui rapporter la preuve d’une erreur ou d’un dol. Le formalisme prévu par la loi pour la
communication des informations énoncées est destiné a garantir la bonne expression du
consentement du consommateur ; sa seule inobservation devrait suffire pour considérer que ce
consentement n’a pas pu étre valablement exprimé » ; Mustapha MEKKI, « L’information en
droit privé. Réflexions critiques sur le dogme de la transparence », in Bénédicte FAUVARQUE-
COSSON et Yoichi ITO (dir.), L'information, 8es journées juridiques franco-japonaises 26-27
sept. 2011, vol. 11, Société de Législation Comparée, Droits étrangers, p.139 et s., spéc.
p.195: « A défaut d’information, la nullité du contrat ne sera prononcée que s’il est établi
U’existence d’un vice du consentement ! Mais alors pourquoi avoir posé des régles de forme
supplémentaires si aucun avantage n’existe pas rapport au droit commun ? » »

336 Jean CALAIS-AULQY, Henri TEMPLE et Mali DEPINCE, Précis : Droit de la consommation,
10¢éme éd., Précis Dalloz 2020, n°57.
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justifie, non pas en raison du caractére d’ordre public de l’'obligation
générale précontractuelle d’informations3?” mais en raison de Ila
qualification de cette obligation338. En effet, ’article 5 de la directive
2011/83/UE dont découle l’article 111-1 du Code de la consommation
a élevé au rang dune des conditions de formation du contrat de
consommation, l'obligation générale d’information précontractuelle.
« Erigée au rang de condition autonome de formation du contrat,
l'obligation générale d’information précontractuelle justifie, en cas
d’inobservation, la mise en ceuvre d’une nullité virtuelle du contrat de
consommation sans qu’il soit nécessaire pour le consommateur de
prouver que ce défaut a vicié son consentement »339. Cependant, le
principe d’'une nullité virtuelle qui peut étre prononcée
indépendamment des vices du consentement, ne doit pas rimer avec
une sanction automatique, toute chose qui dévoierait le but poursuivi
par lordre public de protection qu’incarne le droit de la
consommation. Le principe de nullité encourue pour manquement du
professionnel a son obligation générale d’information précontractuelle
doit étre manoceuvré avec parcimonie par le juge pour tenir compte non
seulement des caractéres de la sanction tels qu’indiqués par la

Directive 2011/83/UE mais aussi de l'intérét du consommateur.

168. Au sens de la directive 2011/83/UE, les sanctions que les Etats
membres doivent choisir pour réprimer la violation de l'obligation

générale d’information précontractuelle doivent étre « effectives,

337 Carole OUERDANE-DE VINCELLES, Altération du consentement et efficacité des
sanctions contractuelles, vol. 19, 2002, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, n°234. Pour
elle, « le caractére d’ordre public [d’'une disposition] ne justifie en rien le recours a la nullité
du contrat (...) car il ne fait que renseigner sur le domaine de cette disposition et son
caractére impératif ».

338 Sabine BERNHEIM-DESVAUX et Natacha SAUPHANOR- BROUILLAUD, « Pas de nullité
sans texte ? L'exemple de l'obligation générale d'information précontractuelle du droit de la
consommation », op. cit., n°8.

339 Idem, n°9.
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proportionnées et dissuasives ».340 C’est aussi la position de la Cour de
Justice de 'Union européenne. En effet, elle a, dans ’'arrét Eva Martin
c/ EDP Editores SL, jugé que « la directive confére aux Etats membres
la responsabilité de régler les effets d’une méconnaissance de
lUobligation d’information ». A cette fin, les autorités nationales
disposent d’'une « marge d’appréciation quant a la détermination des
conséquences a tirer d’un défaut d’information, pour autant que celle-ci
soit exercée en conformité avec lobjectif de la directive afin de
sauvegarder la protection reconnue aux consommateurs dans des
conditions adéquates par rapport aux -circonstances propres de
l’espéce »341. A cette fin, la Cour a précisé que la « juridiction nationale
saisie pourrait également devoir tenir compte, dans certaines
circonstances, de la volonté du consommateur a ne pas voir annuler le
contrat en cause »3%2, Autrement dit, la nullité du contrat ne doit étre
prononcée que si elle se révele étre la sanction efficace et appropriée
compte tenu des impératifs de protection des intéréts du
consommateur343. Cette position de la Cour de justice de [!'Union
européenne rejoint celle de la doctrine qui a toujours considéré que
dans le silence de la loi, la nullité virtuelle ne mérite d’€tre prononcée
que si elle constitue la sanction la plus efficace de la régle

transgressée et doit étre écartée dans le cas contraires344.

169. Au total, la sanction de l'obligation générale d’information

précontractuelle doit étre en adéquation avec le niveau de gravité de la

340 Art. 24. 1 de la Dir. n° 2011/83/UE.

341 CJUE, 17 déc. 2009, n° C-227/08, Eva Martin ¢/ EDP Editores SL, pts 30 a 32,
disponible a https://www.doctrine.fr/d/CJUE/2009/CJUE62008CJ0227, consulté le 19
mars 2020.

342 CJUE, 17 déc. 2009, n° C-227/08, Eva Martin ¢/ EDP Editores SL, pt. 35.

343 CJUE, 17 déc. 2009, n°® C-227/08, Eva Martin ¢/ EDP Editores SL, pt. 40.

344 Jacques GHESTIN, Grégoire LOISEAU, Yves-Marie SERINET et (sous la dir. de Jacques
GHESTIN), La formation du contrat, tome I : Le contrat — Le consentement, 4e éd., 2013,
LGDJ, Traité de droit civil, nos 235 et s.
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violation et aussi, s’il y a lieu, tenir compte de la volonté particuliére
du consommateur. A ce titre, lorsque le consommateur
quoiqu’insuffisamment informé notamment sur les caractéristiques
essentielles d'un bien, souhaite le maintien du contrat tout en
demandant des dommages et intéréts pour le préjudice subi, le
prononcé de la nullité au mépris de la volonté du consommateur serait
une sanction disproportionnée. Par contre, la nullité serait une
sanction utile et proportionnée, lorsque le consommateur n’a aucun
intérét a conserver le bien objet du contrat sur lequel il a été mal

informeé.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

170. D’origine jurisprudentielle, I’obligation d’information
précontractuelle imposée par le droit de la consommation est la
manifestation éclatante du devoir imposé au professionnel de sortir de
son intérét strictement personnel pour contribuer a celui de son
partenaire qu’est le consommateur34>. Son renforcement dans le
contexte électronique de conclusion des contrats a distance était
nécessaire pour résorber  l'asymétrie informationnelle du
consommateur dans un univers technique caractérisé par
I'immatérialité346. L’information du consommateur dans le contexte
électronique remplit un double but: stimuler sa confiance dans
I’économie numeérique et surtout renforcer la protection de ses intéréts
économiques en veillant a la liberté et a lintégrité de son
consentement. Pour qu’il en soit ainsi, le droit de la consommation a
imposé que linformation soit donnée de maniére lisible et

compréhensible avant que le consommateur ne soit lié par le contrat.

171. Du point de vue de son contenu, l'information du consommateur
surtout dans l'environnement électronique semble partir d'une simple
obligation de renseignement a wune obligation de conseil. Le
professionnel tenu  d’informer le consommateur sur les
caractéristiques du bien ou du service, ses conditions d’utilisation et
ses précautions d’emploi, s’acquitte d’'une obligation de renseignement.
Lorsqu’il prévient le consommateur des risques encourus dans

I'utilisation d’un bien acquis, il exécute une obligation de mise en

345 Marie RAKOTOVAHINY, « L'information des contractants », op. cit., p.72 ; Moussa ZIO,
« L’information des consommateurs », LPA, 30 avril 2019, n°086, p.80 ; Djamila MAHI-
DISDET, L’obligation d’information dans les contrats du commerce électronique, op. cit.,
n°163, p.116.

346 Serge KABLAN et Arthur OULAI, « La formalisation du devoir d’information dans les
contrats de cyberconsommation : analyse de la solution québécoise », op. cit., p.667.
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garde. Tel est le cas lorsque le professionnel informe le consommateur
sur le fait qu’il supportera les frais pour le retour du bien en cas de
rétractation ou encore sur son obligation de payer des frais lorsqu’il
exercera son droit de rétractation postérieurement a ’entame, avec son
consentement exprés, de l’exécution d'un contrat de prestation de
services. Enfin, lobligation d’information précontractuelle du
professionnel est une véritable obligation de conseil lorsqu’elle impose
au professionnel de prendre position sur les demandes du

consommateur pour lui suggérer la solution la plus appropriée347.

347 Contra : Cass. lere ch. civ., 30 sept. 2015, n°14-11761 11761,
ECLI:FR:CCASS:2015:C101025, M. X ¢/ Sté Aquadouce service, FS-PB, Gaz-Pal, 05 janv.
2016, n°01, p.34, Obs. Dimitri HOUTCIEF, « L'obligation d'information du vendeur
professionnel a 1'égard du consommateur n'est pas une obligation de conseil »,. Il précise en
effet, que « ’'article L. 111-1 du Code de la consommation n’impose qu'une simple obligation
d’information, non une obligation de conseil ou de mise en garde ». Ainsi entendue,
l’'obligation d’information n’imposerait pas au professionnel de suggérer au consommateur ce
qu’il sera bienséant pour lui d’en faire ni ne le contraint a informer celui-ci des risques ou
désavantages de la prestation fournie.
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CONCLUSION DU TITRE I

172. L’encadrement de la phase précontractuelle du contrat
électronique a justifié la mise en place des dispositifs dont la finalité
est de créer les conditions dun consentement libre et éclairé du

consommateur au moment de la conclusion du contrat.

173. Premiérement au titre de la liberté du consentement du
consommateur, le droit de la consommation a d'une part encadré la
publicité par voie électronique en posant les critéres quant a son
contenu tout en déclinant les modalités de sa diffusion. Le législateur
francais a consacré le principe de linterdiction de la prospection
directe méme s’il 'assortit d’exceptions. Les facilités qu’offre internet
ont engendré de nouveaux acteurs qui font office d’intermédiaires dans
le développement fulgurant des transactions en ligne. Il s’agit des
opérateurs de plateforme des services d’intermédiation dans la
conclusion du contrat électronique et des opérateurs de plateforme de
publication en ligne des avis des consommateurs. Pour préserver la
liberté du consentement des consommateurs face aux activités de ces
opérateurs, le droit de la consommation leur a imposé une obligation

de loyauté.

174. Deuxiémement en ce qui concerne les conditions dun
consentement éclairé du consommateur, elles portent essentiellement
sur l'information précontractuelle qui a été renforcée pour tenir
compte des particularités du contexte électronique et de la distance
qui caractérisent la conclusion des contrats électroniques. En effet,
ces informations sont utiles dans la mesure ou il n’est pas loisible au

consommateur de toucher ou d’essayer le bien ou le service dans le
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contexte électronique. Aussi, le professionnel a été constitué débiteur
de la fourniture de diverses informations portant notamment sur son
identification et son activité, sur la fourniture des caractéristiques
essentielles des biens ou des services, les modalités d’exécution, de

reglement des litiges.

175. Le droit de la consommation en vue d’assurer leffectivité des
obligations précontractuelles de transparence, de loyauté et
d’information a pris le soin d’aménager un systéme de sanction. Selon
le manquement en cause, la sanction est soit purement administrative,

soit pénale et ou civile.

176. Ces outils ou mécanismes de vérification du respect par les
professionnels électroniques de leurs obligations contribuent de par
leur existence a une sorte d’autodiscipline de ceux-ci surtout dans
I’environnement électronique ou l'information bonne ou mauvaise se
diffuse et se répand a grande vitesse et généralement sans frais. Le
droit de la consommation constitue de ce point de vue un cadre
juridique stable, clair et compréhensible qui permet aux
consommateurs de bénéficier de l'information précontractuelle loyale,

lisible et compréhensible, et aux professionnels d’é€tre protégés.

177. Une fois son consentement bien éclairé, le consommateur peut
alors se convaincre de 'opportunité de conclure le contrat. Et lorsqu’il
se décide a contracter, il faut éviter que son consentement ne soit
surpris par la rapidité et la dématérialisation qui caractérisent

I’électronique.
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TITRE II . LES DISPOSITIFS D’EXPRESSION ET DE
CONSOLIDATION DU CONSENTEMENT DU CONSOMMATEUR

178. La conclusion du contrat électronique met le consommateur dans
une situation de double infériorité par rapport au professionnel
électronique. En effet, outre l'infériorité structurelle que le droit de la
consommation reconnait a tout consommateur, celui qui contracte par
voie électronique éprouve nécessairement une infériorité technique par
rapport au professionnel électronique. L’information précontractuelle
qui a été renforcée a son profit pour réduire son déficit informationnel
n’est pas allée jusqu’a imposer au professionnel électronique sa
formation a la maitrise de l'outil technologique. Fort heureusement
que le législateur n’ait pas privilégié cette option qui allait étre, le cas
échéant, une mission pratiquement impossible348. Les niveaux de
connaissances étant disparates et conscient des risques que cela peut
emporter lors de la conclusion du contrat, le législateur a imposé un
processus formaliste d’expression du consentement du consommateur

(chapitre I).

179. De plus, le contrat électronique étant un contrat a distance, il
ressort que le consommateur au moment ou il donne son
consentement, il ne dispose pas de tous les éléments lui permettant de
s’engager en toute connaissance de cause. Il ne dispose a cette étape
dune part, que des informations que le professionnel a bien voulues

lui communiquer au titre de son obligation d’informations

348 Le professionnel ne peut former chaque consommateur a l'utilisation de son propre
smartphone ou ordinateur.
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précontractuelles fut- elle renforcée et d’autre part, que ce qu’il a pu
voir a travers l’écran de son ordinateur ou de son smartphone.
L’information communiquée peut €étre incompléte ou fausse ; sa
perception peut avoir été biaisée par l'interposition de son terminal.
C’est pourquoi, le législateur lui a aménagé un droit de rétractation en
vue de lui permettre de réfléchir a la portée de son engagement et de

revenir, s’il y a lieu, sur sa décision34? (chapitre II).

349 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.921.
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CHAPITRE | : L’IMPOSITION D’UN PROCESSUS SPECIFIQUE DE
FORMATION DU CONTRAT ELECTRONIQUE DE CONSOMMATION

180. Le consentement n’existe que s’ill est extériorisé.
Traditionnellement, on considéere que le consentement peut
s’extérioriser par la signature manuscrite sur support papier, par un
hochement de téte ou verbalement. En droit commun des contrats,
tout geste non équivoque ou un comportement actif peut suffire pour

caractériser ’'existence du consentement359,

181. Dans le contexte électronique, il reste quun seul clic de
linternaute sur le bouton « acceptation » ou « commander » est tout
aussi un geste non équivoque. Il serait suffisant a opérer la rencontre
de l'offre et de l'acceptation lorsque la transaction en cause met en
relation des professionnels. Mais, il en est tout autrement en présence
d'un consommateur. En effet, aprés avoir encadré la phase
précontractuelle, le droit de la consommation a solennisé aussi bien la
formation du contrat que sa présentation formelle qui n’est point
laissée a la discrétion des parties et plus singulierement du
professionnel35l. Ainsi, a-t-il imposé un processus de la conclusion du
contrat électronique qui doit étre observé en présence dun

consommateur3s2,

182. Exception faite de I’hypothése ou les parties procédent par un

échange de courriers électroniques pour parvenir a la conclusion du

350 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.74.

351 Véronique LEGRAND et Delphine BAZIN-BEUST, « Droit de la consommation / droit des
contrats : le bilan 20 ans apreés », op. cit.

352 Art. 1127-3 al. 2 du C. civ.
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contrat électroniques>s, I’expression du consentement du
consommateur doit se faire suivant un processus formaliste pour la
validité du contrat qui en résulte (Section I). Aussi, le contrat
électronique, une fois conclu, doit étre fourni au consommateur sur un

support durable (Section II).

SECTION 1: Le formalisme de validité du consentement

électronique du consommateur

183. Tout contrat se forme nécessairement par la rencontre d’'une offre
et d'une acceptation3>*. L’offre s’entend d'une proposition de
contracter, ferme et compléte, a laquelle il ne manque que
l’acceptation du destinataire pour que le contrat soit formé. L’échange
de consentement formant le contrat électronique ne déroge pas a ce
principe de droit commun. Toutefois, en raison du facteur technique
doublé de la rapidité et de la dématérialisation qui caractérisent ce
mode de conclusion de contrats a distance, il existe de potentiels
risques d’erreurs matérielles liées a la non-maitrise de la

technologie3>5. I1 est aussi a redouter des clics mal placés voire

353 Cette exception pourrait se justifier par le fait que I’échange de courriers électroniques
pour parvenir a la conclusion du contrat électronique est a tout point de vue similaire a la
formation d’'un contrat par correspondance. V. dans ce sens, Christiane FERAL-SCHUHL,
Cyberdroit : Le droit a I’épreuve de l'internet, op. cit., n°221-15 et Anne PENNEAU, « Contrat
électronique et protection du cybercontractant. Du Code de la consommation au Code civil »,
op. cit. ; Pour Luc GRYMBAUN, « l'utilisateur du courrier électronique n'a pas recu d'offre par
internet et qu'il contracte avec un pollicitant qu'il connait déja », Luc GRYNBAUM, « Aprés la
loi “économie numérique”, pour un code européen des obligations... raisonné », D. 2004,
p.2216-2217.

354Jean CALAIS-AULOY, Henri TEMPLE et Mali DEPINCE, Précis : Droit de la consommation,
op. cit. n°552.

355 Phillipe LE TOURNEAU, Contrats informatiques et numériques, op. cit., n°412.31.
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involontaires356. Dans ce contexte, ’acceptation donnée peut étre le
résultat d’une faiblesse intellectuelle ou dune pulsion que d’une
véritable volition357. Il est alors apparu nécessaire d’imposer au
professionnel pollicitant et qui plus est maitrise la technique, des
obligations spécifiques dont la finalité est de créer les conditions d’'un
consentement du consommateur exempt de tout vice. C’est ainsi que la
directive sur le commerce électronique prévoyait que «les Etats
membres veillent, sauf si les parties qui ne sont pas des
consommateurs en ont convenu autrement, a ce que le prestataire
mette a la disposition du destinataire du service des moyens
techniques appropriés, efficaces et accessibles Iui permettant
d’identifier les erreurs commises dans la saisie des données et de les

corriger, et ce avant la passation de la commande »358.

184. La loi pour la confiance dans 1’6conomie numérique3>® adoptée
pour internaliser cette dernieére directive a permis d’insérer dans le
Code civil l'article 1369-2 ancien aujourd’hui 1127-2 qui prescrit la
méme exigence. Ce dernier article, en son alinéa premier, subordonne
la validité du contrat électronique a la possibilité que le consommateur
destinataire de loffre doit avoir eu « de veérifier le détail de sa
commande et son prix total et de corriger d'éventuelles erreurs avant
de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation définitive ». De
plus, l’'alinéa 2 du méme article précise que dés lors que la commande

est recue, l'auteur de l'offre doit en accuser réception sans délai

356 Anne PENNEAU, « Contrat électronique et protection du cybercontractant. Du Code de la
consommation au Code civil », op. cit.

357 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique” », op. cit; V. aussi dans ce sens, Judith ROCHFELD, « La loi n°® 2004-
575 du 21 juin 2004 pour la confiance en 1'économie numérique », RTD civ. 2004, p.574.

358 Art. 11- 2 de la directive 2000/31/CE, JOCE du L.178 du 17 juil. 2000.

359 Art. 25 de la LCEN.
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injustifié3®o. IlI résulte de ces dispositions que l’acceptation par voie
électronique pour étre valide, doit se réaliser en deux étapes a savoir
celle du choix puis celle de la correction de la commande sanctionnée
par la validation de la commande dénommeées « double-clic » (§1). Le
professionnel est ensuite tenu de donner confirmation de la commande

par I’émission d’'un accusé de réception (§2).

81. « Le double clic », condition de validité du contrat

185. Dans la contractualisation classique, « il est assez peu probable
notamment d’acheter deux ou trois fois le méme produit sans s’en
rendre compte »3°1. Or, dans la contractualisation en ligne, il existe un
risque réel de se tromper dans la saisie des quantités commandées. Le
systéme du « double clic» qui doit étre observé en présence du
consommateur pour la validité du contrat, permet d’amenuiser ces
risques. En vue de la conclusion du contrat électronique, le
consommateur doit avoir la possibilité de relire et d’amender sa
commande aprés une premiére approbation pour enfin donner son
acceptation par un « deuxiéme clic »362, Il convient d’abord de décliner
l’acceptation électronique (1) pour en appréhender ensuite sa finalité

de renforcement de la protection du consommateur (2).

360 V. dans ce sens Jérome HUET, « Vous avez dit « contrats électroniques ? » », op.cit., n°2,
p.553.

361 Bérénice de BERTIER-LESTRADE, op. cit.,, spéc. n°26 ; Philippe STOFFEL-MUNCK, «la
réforme des contrats du commerce électronique », JCP E, 2004, Etude n°1341, n°86.

362 Bérénice de BERTIER-LESTRADE, ibidem ; Philippe STOFFEL-MUNCK, « la réforme des
contrats du commerce électronique », JCP E, 2004, Etude n°1341, n°37.

-132 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

1. L’acceptation électronique

186. Les choix du consommateur. La commande du consommateur
commence bien évidemment avec les choix du consommateur qui
constituent son premier contact avec l'offre faite par le professionnel
électronique. Il doit pouvoir effectuer lui-méme ses choix sans étre
conditionné par le professionnel notamment par une présélection des
articles. En effet, la pratique qui consiste a présélectionner les articles
a charge pour le consommateur de décocher ceux dont il n’a pas
besoin avant de passer sa commande, est sanctionnée par la
jurisprudences®3. Une telle interdiction des cases pré cochées se
rapportant a l'objet principal du contrat emporte également
interdiction de la pratique des options payantes pré cochées par le
professionnel électronique dans la mesure ou elles peuvent étre a
l’'origine de mauvaises surprises des consommateurs qui auraient
manqueé de vigilance soutenue364. A l'issue de cette étape préliminaire
de choix, le consommateur, s’il est déterminé a poursuivre sa
commande, clique une premiére fois notamment sur « une icone ou un
« onglet » portant la mention « continuer» ou « poursuivre la

commande » pour accéder a I’étape de la vérification.

187. L’étape de la vérification. A l'issue des choix opérés par le
consommateur matérialisé par son premier clic, le professionnel
électronique doit fournir a celui-ci, les moyens techniques appropriés,
efficaces et accessibles lui permettant d’identifier les erreurs commises

dans la saisie des données et de les corriger. A cette étape, le Code de

363Tribunal de grande instance (TGI) de Bordeaux, 11 mars 2008, UFC Que choisir c/

Cdiscount, disponible a  https://www.legalis.net/jurisprudences/tribunal-de-grande-
instance-de-bordeaux-lere-chambre-civile-jugement-du-11-mars-2008/, consulté le
26/03/2020.

364 Véronique LEGRAND et Delphine BAZIN-BEUST, « Droit de la consommation / droit des
contrats : le bilan 20 ans apreés », op. cit.
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la consommation impose au professionnel électronique de rappeler au
consommateur de maniére lisible et compréhensible, « les informations
relatives aux caractéristiques essentielles des biens ou des services qui
font 1'objet de la commande, a leur prix, a la durée du contrat et, s'il y
a lieu, a la durée minimale des obligations de ce dernier au titre du
contrat, telles que prévues a l'article L. 221-5»365 L’objectif en
l'occurrence est de permettre au consommateur d’effectuer une
vérification utile sur les éléments substantiels du futur contrat qui
constituent le contenu de loffre. Il s’agit notamment de l'objet des
obligations réciproques que sont le bien ou le service et la contrepartie
qu’est le prix. De méme, la durée du contrat ou, s’il y a lieu, la durée

minimale des obligations qui en découleront366.

188. De facon concréte, il est attendu du consommateur qu’il se
rassure que les choix validés par le premier clic correspondent bien, et
a défaut, il procéde aux corrections des erreurs ou aux réajustements
nécessaires. En ce sens, méme en ’absence d’erreurs, la contrepartie
financiére qu’est le prix total peut amener le consommateur a réajuster
ses choix voire renoncer a poursuivre l'opération. Il peut aussi
renoncer en raison de la durée d’exécution du contrat. L’instauration
de ce droit de vérification du consentement exprimé par le premier
« clic » octroie en quelque sorte au consommateur, une forme de
faculté de rétractation qui intervient au sein méme de la conclusion du
contrat dans la mesure ou avant de parfaire son « acceptation », le
consommateur peut se rétracter pour des raisons qui lui sont

propress®7. Si par contre, a lissue de la vérification effectuée, le

365 C. consom. art. L. 221-14.

366 Christiane FERAL-SCHUHL, Cyberdroit : Le droit a I’épreuve de l'internet, op. cit., n°221-
12.

367 Judith ROCHFELD, « La loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance en 1'économie
numérique », RTD civ., 2004, p.574.
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consommateur conscient de l’¢tendue de ses obligations et de la
contrepartie qui lui est due par le professionnel électronique, demeure
déterminé a passer sa commande, cette volonté se traduira par le

deuxiéme clic qui entraine la confirmation de la commande.

189. La confirmation de la commande. Matérialisée par le deuxiéme
clic, la confirmation de la commande constitue l’acceptation du
consommateur qui réalise la formation du contrat électronique. Le
Code de la consommation exige du professionnel qu’il fasse en sorte
qu’a cette étape ultime de la conclusion du contrat, le consommateur
reconnaisse de facon non équivoque son obligation de paiement. Pour
ce faire, la fonction utilisée par le consommateur pour valider sa
commande doit comporter « la mention claire et lisible : commande
avec obligation de paiement ou une formule analogue, dénuée de toute
ambiguité, indiquant que la passation d'une commande oblige a son
paiement »368. Si le professionnel ne respecte pas ce formalisme de
précision du caractére payant de la commande, la sanction, au sens de
la directive 2011/83/UE, est que « le consommateur n’est pas lié par

le contrat ou par la commande »369.

2. Le double-clic, dispositif de protection du
consommateur

190. Le double clic, processus de consolidation de I’acceptation. Le
double clic est « une bonne institution, encore qu'une fois de plus, son

domaine d'élection soit le droit de la consommation, pas la théorie

368 Art. L. 221-14 al. 2 du C. consom.
369 Art. 8. 2 de la Dir. 2011/83/UE.
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générale »370. En effet, le législateur en le consacrant, ne l’a élevé au
rang de norme impérative que dans les relations entre le professionnel
et le consommateur37!. Le double clic exige, en effet, pour la validité du
contrat électronique, « un consentement spécial dans une forme
spéciale »372, Cette forme spéciale qui se manifeste par le processus de
consolidation de l'acceptation par voie électronique ne porte cependant
pas atteinte au fond « au principe fondateur du consensualisme et de

I'instantanéité de la formation du contrat »373.

191. Ce processus formaliste qui conditionne la validité du contrat
électronique conclu par le consommateur se révele plus vif que dans le
monde matériel. Le temps de l'acceptation devient paradoxalement
plus long en ce qu’il emprunte une chronologie bien particuliére, qui
requiert nécessairement une premiére approbation, ensuite une
vérification, une correction éventuelle et enfin une confirmation qui

réalise le contrat374. Cette acceptation implique, par conséquent, en

pratique l'accomplissement dune série d’opérations, de gestes
électroniques qui garantissent la réalité du consentement37s.
Concreétement, « toute personne qui a déja conclu des achats en ligne
sait comment se déroule le processus : par fenétres successives,
pendant de longues minutes, tout est expliqué : l’'objet du contrat, ses

modalités, le paiement, I’accord sur chaque point, tout est détaillé,

370 Pierre-Yves GAUTIER, Formation du contrat : un code, deux régimes, RDC 1ler avr. 2005,
n°2, p.589.

371 Art. 1127-3 al. 2 du C. civ. : « Il peut, en outre, étre dérogé aux dispositions des 1° a 5° de
l'article 1127-1 et de l'article 1127-2 dans les contrats conclus entre professionnels ».

372 Hervé CAUSSE, Le contrat électronique, technique du commerce électronique, in Jean
Claude HALLOUIN, Hervé CAUSSE, Le contrat électronique au coeur du commerce
électronique, LGDJ 2005, p.32.

373 Anne PENNEAU, « Contrat électronique et protection du cybercontractant. Du Code de la
consommation au Code civil », op. cit.

374 Bérénice de BERTIER-LESTRADE, op. cit., spéc. n°25 ; Xavier LINANT DE BELLEFONDS,
« La LCEN et le consensualisme », op. cit.

375 Philippe Le TOURNEAU, Contrats informatiques et numériques, op. cit., n°412-25.
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page apreés page. C’est le “continuez” ou le “OK” qui fait réfléchir. (...)
Ainsi les technologies viennent ici servir un des points fondamentaux

du droit des obligations : la nécessité d'un consentement éclairé »376,

192. Les faiblesses du double-clic. Le formalisme qu’il a institué
n'évite pas nécessairement les acceptations par inadvertance37’7, étant
entendu qu’il a été admis que le clic de confirmation de la commande
valide également les conditions générales de vente, dés lors qu’une
mention claire enjoint de les consulter et qu'un lien hypertexte est
proposé a cette fin378. Or la réalité est que le consentement qui réalise
la conclusion du contrat ne coincide pas toujours avec le
consentement sur le contenu dudit contrat, compte tenu de la pléthore
d’informations ou de la longueur des clauses qui caractérisent les
contrats électroniques. Ainsi, une mention fut- elle claire et donnant
un ordre de consulter le lien hypertexte ne rime pas toujours avec une
lecture effective. Aussi, pour amenuiser les conséquences facheuses
qu’une telle solution pourrait causer au consommateur, il serait
souhaitable qu’il soit imposé au professionnel de paramétrer son site
de sorte a ce que le consommateur soit obligé de donner son
consentement spécifique sur chacune des clauses des conditions
générales et du contrat. Ces parameétres techniques obligeant a la
lecture peuvent étre munis d’'un minuteur de temps minimum pour le
passage dune clause a une autre. C’est a ce prix que les risques
d’erreurs ou de clics irréfléchis peuvent étre minimisés pour que

l’acceptation du consommateur qui réalise la formation du contrat

376 Pierre Yves GAUTIER et Xavier LINANT DE BELLEFONDS, « De 1’écrit électronique et des
signatures qui s’y attachent », JCP G 2000, I, 236, spéc n 13 ; V. aussi Céline CASTETS-
RENARD, «Le formalisme du contrat électronique ou la confiance décrétée », Def. 2006
n°38464, spéc p.1550.

377 Michel ZOIA, « La notion de consentement a l'épreuve de 1'électronique (2e partie) », Gaz-
Pal, 16 octobre 2011, n°269, p.14.

378 Paris: 25 nov. 2010, n°08/22287 ; Anne DEBET, « Le clic de fin de commande suffit pour
valider les conditions générales de vente », CCE n°6, juin 2011, communication n°56.
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électronique soit exempte de tout vice c’est-a-dire un consentement
éclairé, réfléchi et non obtenu par surprise37’9. Une telle transparence
pourrait du méme coup, limiter les cas d’exercice du droit de
rétractation, de demande de nullité ou voire de résolution du

contrat3so,

193. La sanction. Le double-clic est une « condition forme » de validité
du contrat électronique en présence du consommateur. Il en résulte
que la sanction naturelle de sa violation ne peut étre que la nullité du
contrat38l. Telle a été la position de la Cour d'appel d'Aix-en-Provence
a propos de la validité des contrats conclus en ligne a partir d'un site
créé par un avocat qui y proposait ses services de consultation et
conseils juridiques, a la suite d'un devis382. Dans cette affaire, aprés
consultation du site qui imposait, pour y accéder, d'accepter les
conditions générales, une cliente posait alors une question directe : «
J'ai un probléme avec un ouvrier qui a posé mon chauffage ; il faut
m'aider. Pouvez-vous m'appeler ? ». A la suite de cette « commande », le
montant des honoraires a été présenté par téléphone par l’avocat et la
cliente a alors, toujours par téléphone, communiqué les coordonnées
de sa carte bancaire aux fins de réglement, pour un montant de 185 €.
La cour d’appel a estimé que cette cliente n'a pas eu un récapitulatif
sur le site consulté des éléments de sa commande, de précisions sur la

consultation a venir et n'a pas pu confirmer son accord quant audit

379 Djamila MAHI-DISDET, L’obligation d’information dans les contrats du commerce
électronique, op. cit., p.129, n°181. Contra: Pour Bérénice de BERTIER-LESTRADE, le
double-clic « ceuvre plus pour l’intégrité de la manipulation, que pour l'intégrité et la
maturité du consentement, pour lesquels les nouvelles obligations d’information se révélent
aussi parfois insuffisantes », Bérénice de BERTIER-LESTRADE, op. cit., spéc. n°88.

380 Pierre-Yves GAUTIER, Formation du contrat : un code, deux régimes, RDC, ler avril 2005,
n°2, p.589.

381 David NOGUERO, L’acceptation dans le contrat électronique, in Jean Claude HALLOUIN,
Hervé CAUSSE, Le contrat électronique au coeur du commerce électronique, Paris : LGDJ,
2005, p.55.

382 Aix-en-Provence, 25 nov. 2014, n°14/06556, D. 2015. 287, obs. Natalie FRICERO.
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paiement. « Dans ces conditions, l'engagement n'était pas parfait faute
d'acceptation éclairée de la cliente manifestée conformément a
l'exigence légale du double-clic »383. Si le double-clic conditionne la
validité de la formation du contrat, qu’en est-il de I’accusé de réception

de la commande par le professionnel ?

§2. L’imposition de ’envoi d’un accusé de réception de la

commande

194. Le professionnel électronique doit accuser réception « sans délai
injustifié, par voie électronique, de la commande qui lui a été
adressée »384. Il convient d’appréhender l'intérét de cette formalité
supplémentaire pour le consommateur (1) avant de s’interroger sur sa

valeur contractuelle (2).

1. L’intérét de ’envoi de l’accusé de réception pour le
consommateur

195. Le consommateur n’étant pas en présence du professionnel
électronique au moment ou il donne son consentement au contrat par
« le clic de confirmation » de sa commande, il importe qu’il sache que
celle-ci est parvenue a son cocontractant et a été bien prise en compte.

Ainsi, l'imposition de I’envoi de 1’accusé de réception vise, de ce point

383 V. Jacques LARRIEU, Christian LE STANC, Pascale TREFIGNY, « Droit du numérique »,
D., 2015. 2214.

384 C. civ. art. 1127-2 al. 2.; V. aussi Luc GRYNBAUM, « Contrats entre absents : les
charmes évanescents de la théorie de I’émission de ’acceptation », D., 2003, Chron. p.1706.
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de vue a rassurer le consommateur du bon acheminement de sa

manifestation de volonté3ss,

196. Aussi, ’accusé de réception peut €tre utilisé par le consommateur
pour rapporter la preuve de la formation du contrat électroniques8e.
Outre sa valeur probatoire, il convient de cerner la valeur contractuelle

de ’accusé de réception.

2. La valeur contractuelle de l’accusé de réception

197. L’accusé de réception de la commande n’est pas une condition de
validité du contrat électronique, il ne vise pas a parfaire I’échange des
consentements. Le contraire aurait fait dépendre la conclusion du
contrat de la seule discrétion et engagement du professionnel. En effet,
le contrat électronique est formé dés le clic de confirmation de la
commande par le consommateur38’. C’est ce clic de confirmation qui
constitue le moment de la formation du contrat. En ce sens, l'article
1127-1, alinéa 2 du Code civil prévoit que « l'auteur d'une offre reste
engagé par elle tant qu'elle est accessible par voie électronique de son
fait ». Par conséquent, lorsque l'offre est acceptée, elle ne peut plus
étre retirée dans la mesure ou l'acceptation du consommateur l’a

transformé instantanément en contrat388. L’alinéa 3 de l’article 1127

385 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit.,, n°462.

386 Philippe STOFFEL-MUNCK, « la réforme des contrats du commerce électronique », JCP E,
2004, Etude n°1341, n°43.

387 Luc GRYNBAUM, « Aprés la loi “économie numérique’, pour un code européen des
obligations... raisonné », D., 2004, p.2216-2217.

388 V. en ce sens Luc GRYNBAUM, « Aprés la loi “économie numérique’’, pour un code européen
des obligations... raisonné », op. cit. Il considére qu’il n’y a pas de remise en cause de la
jurisprudence francaise adoptant la théorie de l'émission de l'acceptation pour décider du
moment et du lieu de formation du contrat a distance.
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du Code civil389, qui aurait pu faire penser a la théorie de la réception
de ’acceptation, n’a fait que préciser en réalité le moment de réception
de la commande, de la confirmation de l'acceptation de l'offre et de

l'accusé de réceptions9.

198. Il s’ensuit que la formalité de l’accusé de réception intervient
postérieurement au processus qui conduit a la conclusion du contrat
électronique. C’est au demeurant a juste titre qu’il ne lui est reconnu
« qu'un role purement technique, dépourvu de toute valeur
contractuelle »3°1. Mais quelle sanction pour le professionnel qui

n’aurait satisfait a son obligation d’envoi de 1'accusé de réception ?

199. La sanction du défaut d’envoi de l’accusé de réception. La
sanction du défaut d’envoi par le professionnel de 'accusé de réception
est incertaine dans la mesure ou le législateur est resté silencieuxs92.
Censé intervenir apreés l'achévement de la formation du contrat
électronique, le défaut d’envoi de l'accusé de réception ne peut étre
sanctionné par la nullité du contrat. Mais, le consommateur qui s’en
prévaut, peut obtenir la condamnation du professionnel a des
dommages et intéréts. De plus, il peut obtenir la résolution du contrat,

si notamment ayant attendu vainement l’accusé de réception qui

389 C. civ., art. 1127-1 al. 3 :« La commande, la confirmation de l'acceptation de l'offre et
l'laccusé de réception sont considérés comme recus lorsque les parties auxquelles ils sont
adressés peuvent y avoir acces ».

390 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., n°462.

391 Rapport n°608 de I’Assemblée nationale présenté par Michéle TABAROT au nom de la
Commission des Lois Constitutionnelles, de la Législation et de 1'Administration Générale de
la République sur le projet de loi (n°528) pour la confiance dans l'économie numérique
disponible a http://www.assemblee-nationale.fr/12/rapports/r0608.asp, consulté le 27
mars 2020 ; V. dans le méme sens, Christiane FERAL-SCHUHL, Cyberdroit : Le droit a
I’épreuve de l'internet, op. cit., n°221-14.

392 Mustapha MEKKI M., « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte
pas “neutralité axiologique” », op. cit. ; Jean-Baptiste RACINE et Fabrice SIIRIAINEN, Droit
du commerce international, 3¢me éd., Paris : Dalloz, 2018, n°406.
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devait le rassurer de ce que sa commande est bien parvenue au
professionnel et a été prise en compte, il passe une deuxiéme
commande portant sur le méme objet avec le méme professionnel qui
en accuse cette fois-ci réception et qui exécute les deux contrats. En
plus de l'accusé de réception, le professionnel électronique est par
ailleurs tenu de fournir au consommateur D’écrit matérialisant le

contrat sur un support durable.

SECTION Il: L’obligation de confirmation du contrat

électronique sur support durable au consommateur

200. La sécurité juridique qui est la « premiére valeur sociale »393 est,
en effet, la préoccupation du droit de la consommation en ce qui
concerne linteraction du consommateur dans l'univers numérique.
Une fois conclu, le contrat électronique doit étre fourni au
consommateur sur support durable dans un délai raisonnable. En
tous les cas, la date butoir pour cette mise a disposition du contrat est
le moment de la livraison lorsque le contrat porte sur un bien ou avant
le début de l'exécution du contrat lorsqu’il s’agit d'une prestation de
service. C’est aussi, 'ultime opportunité qui reste au professionnel qui
n’avait pas satisfait a son obligation de fournir les informations

précontractuelles sur support durable au consommateur de les lui

communiquer®,
393 Mustapha MEKKI M., « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte
pas “neutralité axiologique” », op. cit.

394 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., n°509.
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201. L’intérét de la fourniture concomitante sur support durable des
informations précontractuelles et contractuelles avant l’exécution du
contrat qu’il convient d’emblée de relever, est que le consommateur
suffisamment éclairé par lesdites informations, peut exercer son droit
de rétractation sans avoir a supporter des coults de renvoi de bien ou a
payer la prestation de service déja fournie. Mais que renferme la
notion de support durable requise pour la mise a disposition du
contrat électronique au consommateur ? Quelles doivent étre les

modalités de sa fourniture au consommateur ?

81. La notion de support durable

202. La notion de support durable combine une caractéristique
matérielle qu’est « le support » et une qualité fonctionnelle qui est le
caractére « durable »395. Il convient donc d’appréhender la notion avant
d’examiner les caractéristiques qu’elle doit renfermer afin de préserver
les intéréts du consommateur dont la protection est sa finalité

premiere.

1. La définition de la notion de support durable

203. Le support durable a été défini pour la premiére fois par la
directive 2002/65/CE relative a la commercialisation a distance de

services financiers3%. Elle prévoyait en son article 2 que le support

395 Hervé JACQUEMIN, «Le formalisme de protection de la partie faible au rapport
contractuel », op.cit., n°1, p.38.

3% Dir. 2002/65/CE concernant la commercialisation a distance de services financiers
auprés des consommateurs, et modifiant les directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/CE et
98/27/CE, JOCE, L 271/16, 09 oct. 2002.
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durable s’entend de « tout instrument permettant au consommateur de
stocker des informations qui lui sont adressées personnellement d’'une
manieére permettant de s’y reporter aisément a ’avenir pendant un laps
de temps adapté aux fins auxquelles les informations sont destinées et
qui permet la reproduction a l'identique des informations stockées ».
Cette définition a été reprise quasiment dans les mémes termes par la
directive 2011/83/UE397, puis par le législateur francais. En effet, aux
termes de 221-1-1-3 du Code de la consommation, le support durable
est «tout instrument permettant au consommateur ou au
professionnel de stocker des informations qui lui sont adressées
personnellement d’une maniére permettant de s’y reporter
ultérieurement pendant un laps de temps adapté aux fins auxquelles
les informations sont destinées et qui permet la reproduction a
lidentique des informations stockées ». Le support durable doit
permettre au consommateur de conserver les informations de sa
relation contractuelle avec le professionnel aussi longtemps que cela
lui est nécessaire pour protéger ses intéréts. A ce titre et au sens de la
Directive 2011/83/UE, peuvent €tre considérés comme des supports
durables « le papier, les clés USB, les CD-Rom, les DVD, les cartes a

mémoire ou les disques durs d’ordinateur ainsi que les courriels »398,

204. S’agissant précisément du courrier électronique, Monsieur
Jérome PASSA écrivait déja en 2002 que l'exigence du support durable
« est certainement susceptible d'étre satisfaite par 1'envoi d'un écrit
électronique auquel le consommateur pourra avoir un acces
permanent dans sa boite de réception ou aprés l'avoir transféré dans
la mémoire de son ordinateur »399. Toutefois, le 1égislateur subordonne

toyjours son admission comme tel a I’acceptation préalable de 1'usage

397 Dir. 2011/83/UE, art. 2-10.
398 Dir. 2011 /83 /UE, consid. 23.
399 Jérome Passa, « Commerce électronique et protection du consommateur », op. cit.
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de ce moyen par le consommateurt%. Au-dela de cette énumération
énonciative des supports durables par le législateur communautaire, il
sied d’identifier les caractéristiques que doit présenter un support

pour étre considéré comme durable.

2. Les caractéristiques du support durable

205. Le support est durable lorsqu’il confére a l'information
contractuelle voire précontractuelle fournie par le professionnel, trois
caractéristiques cumulatives : l'information est stockée, l'information
est consultable et 'information peut étre reproduite4?l. Selon la Cour
de justice de !'Union européenne «dans la mesure ou un support
permet au consommateur de stocker lesdites informations qui lui ont
été adressées personnellement, garantit 1'absence d'altération de leur
contenu ainsi que leur accessibilité pendant une durée appropriée, et
offre aux consommateurs la possibilité de les reproduire telles quelles,
ce support doit étre considéré comme « durable » »*02, Autrement dit, le
support durable doit permettre d’assurer l'intégrité, la consultation et

la reproduction des informations.

206. L’intégrité des informations fournies. A l'instar du support
papier qui renferme l’écrit matérialisant le contenu du contrat, le

support numeérique doit assurer la tracabilité de l’ensemble des

400 Art. 1126 du C. civ.

401 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit.,, n°447.

402 CJUE, juill. 2012, n°® C-49/11, Content Services Ltd contre Bundesarbeitskammer, pt. 43,
disponible a
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=124744&doclang=FR, consulté
le ler avril 2020 ; LEDC, 04 sept. 2012, n°08, p. 4, obs. Sabine BERNHEIM-DESVAUX ; LPA
09 janv. 2013, n°7, p. 6, note Geoffray BRUNAUX.
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informations contractuelles voire précontractuelles qui doivent étre
fournies au consommateur. Ces informations doivent pouvoir étre
conservées a lidentique. Il s’ensuit que si le support n’offre pas des
propriétés de garantie d’intégrité de l'information fournie notamment
que l'on puisse détecter aisément les ajouts et retraits d’informations
ou toute autre altération de son contenu, alors il ne saurait étre
éligible au rang de support durable. Le maintien de l'intégrité de

l'information conditionne la valeur probatoire du support403.

207. La consultation de I’information. L’'information stockée ne sera
utile pour le consommateur que si celui-ci peut ’exploiter pour asseoir
sa conviction sur l'utilité ou linutilité du contrat qu’il vient de
conclure et aviser en temps utile de ’exercice ou non de son droit de
rétractation. Aussi, elle doit pouvoir lui permettre d’appréhender
I’exécution conforme ou non du contrat par le professionnel. En
conséquence, le support durable doit garantir au consommateur la
lisibilité et lintelligibilité des informations qui lui ont été

confirmées404,

208. La reproduction de linformation. La possibilité pour le
consommateur de reproduire les informations a lui fournies est aussi
l'une des conditions du caractére durable du support. En effet, il doit
étre permis au consommateur de télécharger, imprimer, photocopie ou
enregistrer sur un autre support les informations contenues dans le
support qui lui a été fourni par le professionnel. Il doit en étre ainsi

sans que l'intégrité et la consultation ne soient affectées. C’est a cette

403 C. civ. art. 1366 « L'écrit électronique a la méme force probante que l'écrit sur support
papier, sous réserve que puisse étre diment identifiée la personne dont il émane et qu'il soit
établi et conservé dans des conditions de nature a en garantir l'intégrité ».

404 Hervé JACQUEMIN, «Le formalisme de protection de la partie faible au rapport
contractuel », op. cit.,, n°l, p.16; V. Elisabeth JOLY-PASSANT, L’écrit confronté aux
nouvelles technologies, Paris: LGDJ, 2006, p.455, n°1019, qui distingue la lisibilité de
l'intelligibilité.
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condition que le support assurera, en sus de la possibilité que
l'information puisse €tre lue par consultation, la pérennité de celle-ci.
En somme, pour recevoir la qualification de support durable, «le
procédé mis en oeuvre» par le professionnel électronique doit
permettre de respecter les fonctions d’intégrité, de lisibilité et de
pérennité05, Il s’ensuit que ledit support doit garantir les trois
fonctions traditionnellement reconnues a 1’écrit*%6, Encore faut-il que
ledit support ait été adéquatement mis a la disposition du

consommateur.

82. La fourniture du support durable au consommateur

209. Le support durable doit étre fourni et transmis par Ile
professionnel au consommateur suivant des modalités bien
déterminées, faute de quoi, il n’y a pas de confirmation sur un tel
support (1). En cas de manquement du professionnel électronique a

son obligation, il encourt sanction (2).

1. Les modalités de la fourniture du support durable
au consommateur

210. Le Code de la consommation en disposant en son article 221-13
que « le professionnel fournit au consommateur, sur support durable,
dans un délai raisonnable, aprés la conclusion du contrat et au plus
tard au moment de la livraison du bien ou avant le début de

l'exécution du service, la confirmation du contrat [...] accompagné du

405 CJUE, juill. 2012, n° C-49/11, Content Services Ltd contre Bundesarbeitskammer, LPA
09 janv. 2013, n°7, p.6, note Geoffray BRUNAUX.

406 Hervé JACQUEMIN, «Le formalisme de protection de la partie faible au rapport
contractuel », op. cit., n°1, p.38.
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formulaire type de rétractation... », exige la transmission dudit support
durable au consommateur. Sous ’empire de la directive n°97/7/CE#07,
la Cour de justice de 'Union européenne a estimé que, conformément
a l’article 5, §1, le consommateur qui doit recevoir les informations sur
support durable fourni par le professionnel, est constitué dans un roéle
passif. Et par conséquent, « lorsque les informations qui se trouvent
sur le site internet du vendeur ne sont rendues accessibles que par un
lien communiqué au consommateur, ces informations ne sont ni
« fournies » a ce consommateur ni « recues » par celui-ci »#98, En effet,
un tel procédé exige de la part du consommateur « une démarche
active en cliquant sur le lien, alors que les termes interprétés

impliquent un comportement passif »409,

211. Toutefois, quoique l’article 8-7 de la directive 2011/83/UE repris
quasiment a lidentique par l’article 221-13 du Code de la consommation
sus énoncé n’ait pas clairement imposé que les informations “fournies”
soient “recues”, il en résulte qu’il ne saurait en étre autrement si 'on s’en
tient a I'’énumeération par la directive 2011/83/UE « du papier, des clés
USB, des CD-Rom, des DVD, des cartes a mémoire ou des disques durs
d’ordinateur ainsi que des courriels » comme étant des exemples de
supports durables*!0. La caractéristique commune de ces derniers

supports durables, c’est qu’ils doivent étre fournis par le professionnel et

remis ou envoyés au consommateur, faute de quoi, il n'y a pas de

407 Dir. 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de
contrats a distance, JO L 144, 4 juin 1997, p.19. Cette directive a été abrogée par la Dir.
2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs.

408 CJUE, juill. 2012, n°® C-49/11, Content Services Ltd contre Bundesarbeitskammer, pt. 37,
disponible a
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=124744&doclang=FR, consulté
le ler avril 2020.

409 CJUE, juill. 2012, n° C-49/11, Content Services Ltd contre Bundesarbeitskammer, pt.
43 ; LEDC, 04 sept. 2012, n°08, p. 4, obs. Sabine BERNHEIM-DESVAUX ; LPA, 09 janv.
2013, n°7, p.6, note Geoffray BRUNAUX.

410 Consid. n°23.
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confirmation sur support durable. De méme, ces supports une fois
envoyés par le professionnel, échappent a son contrdle de sorte qu'il ne
peut plus les modifier ni méme les faire disparaitre ou y avoir acces*!1. Tel
n’est pas le cas du site web qui demeure toujours sous le controle du
professionnel qui peut modifier les informations reproduites sur la page
voire les faire disparaitre. Il en résulte que le consommateur ne peut, dans
ces conditions disposer de ces informations comme il l'entend, tout
comme il n’est pas a l'abri de leur modification unilatérale par le
professionnel#!2. II s’ensuit que le site internet ne présente aucune
garantie de pérennité et d’intégrité. Des lors, il ne peut étre retenu comme
support durable au sens du droit de la consommation pour la
confirmation du contrat électronique au consommateur. De méme, un lien
hypertexte qui redirige vers une page web du site du professionnel sur
laquelle les informations contractuelles sont reproduites ne constitue pas

non plus une confirmation sur support durable.

212. Au total, la confirmation du contrat électronique sur support durable
doit étre faite «soit par un courrier papier soit par un message
électronique ou un document autonome du site internet du professionnel

et adressé spécialement au consommateur »*13. Quid de la sanction en cas

411 CJUE, juill. 2012, n°C-49/11, Content Services Ltd contre Bundesarbeitskammer, LPA,
09 janv. 2013, n°7, p.6, note Geoffray BRUNAUX, « De l'utilisation de pages web pour
l'exécution des obligations d'information d'un contrat conclu par la voie électronique », LPA,
9 janvier 2013, n°7 p.6.

412Carole AUBERT DE VINCELLES, « Une protection des consommateurs renforcée par la Cour de
justice », RTD Eur., 2012, Chron. Droit européen des obligations, p.666. Elle précise que cette
exclusion s'explique principalement par le fait que l'accés a l'information n'est ni durable ni fiable
puisquune page de site internet peut étre modifiée a tout moment par le professionnel. Certes le
consommateur a la possibilité de copier les informations sur le site et de les stocker ensuite sur
son propre disque dur, mais il ne pourra pas y avoir accés ultérieurement sur le site du
professionnel alors que la consultation et la reproduction ultérieure sont essentielles a la
qualification de support durable ».

413 Carole AUBERT DE VINCELLES, « Chronique Droit européen des obligations - Une
protection des consommateurs renforcée par la Cour de justice », RTD Eur., 2012 p.666.
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de manquement du professionnel électronique a son obligation de fournir

la confirmation du contrat sur support durable.

2. La sanction de la non-confirmation du contrat sur
support durable

213. Tout manquement du professionnel a son obligation de
confirmation du contrat et, s’il y a lieu, du support choisi par le
consommateur est passible d'une amende administrative dont le
montant ne peut excéder 3 000 euros pour une personne physique et

15 000 euros pour une personne morale414.

214. Sur le plan strictement contractuel, il n’existe pas de sanction
expressément prévue par le droit de la consommation. Mais d’emblée,
la sanction normale doit étre l'inopposabilité des conditions
contractuelles lorsque celles-ci n’ont pas été confirmées ou lorsqu’elles
sont soit inaccessibles soit impossibles a conserver. Ensuite pour la
rétractation notamment, on doit alors admettre que le consommateur
qui n’a pas recu dans les formes prescrites les informations relatives a
son existence et a ses modalités d’exercice, puisse bénéficier de la
prolongation du délai de rétractation suivant les distinctions prévues a
l’article L. 221-20 du Code de la consommation+15., Enfin, la Cour de
Justice de I'Union européenne a estimé que la nullité du contrat peut
étre une sanction appropriée dans la mesure ou il s’agit la d’une

meéconnaissance par le professionnel électronique d’une obligation

414 C. consom, art. L 242-11.

415 L’art. L. 221-20 du C. consom. dispose : « lorsque les informations relatives au droit de
rétractation n'ont pas été fournies au consommateur dans les conditions prévues au 2° de
l'article L. 221-5, le délai de rétractation est prolongé de douze mois a compter de l'expiration
du délai de rétractation initial, déterminé conformément a l'article L. 221-18.

Toutefois, lorsque la fourniture de ces informations intervient pendant cette prolongation, le
délai de rétractation expire au terme d'une période de quatorze jours a compter du jour ou le
consommateur a recu ces informations ».
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dont « le respect est essentiel aux fins de la formation de la volonté du
consommateur et de la réalisation du niveau de protection voulu par le

législateur communautaire »416,

416 CJUE, 17 déc. 2009, n° C-227/08, Eva Martin Martin ¢/ EDP Editores SL, pt. 34,
disponible a https://www.doctrine.fr/d/CJUE/2009/CJUE62008CJ0227, consulté le 19
mars 2020.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

215. Le renforcement de la qualité du consentement du
consommateur, dans l'univers électronique, a consisté pour le droit de
la consommation d’une part, d’instituer un processus formaliste
d’expression de l’'acceptation de loffre électronique par le
consommateur et d’autre part, d’imposer au professionnel une
obligation de confirmation du contrat sur support durable, cette
confirmation devant avoir lieu au plus tard lors de la livraison du bien
ou au début de l'exécution de la prestation de service. Ces exigences
qui viennent s’ajouter a l'information précontractuelle qui doit étre
communiquée « de maniére lisible et compréhensible » avant la
conclusion du contrat visent a remédier aux aléas de la
contractualisation a distance par voie électronique en instaurant les

conditions d’'un consentement lucide et exempt de tout vice.

216. Toutefois, les consommateurs bénéficiaires de ces dispositions
protectrices peuvent notamment éprouver des difficultés subjectives ou
objectives de compréhension de ces informations qui leurs sont
fournies ou mal utiliser la technologie qui préside au processus de
conclusion du contrat. De telles situations peuvent se révéler
préjudiciables quant a lopportunité ou a I’étendue de leurs
engagements. Le droit de la rétractation que leur confére le droit de la
consommation se réveéle alors comme un dispositif curatif de telles

méprises pouvant étre commises par le consommateur.
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CHAPITRE 1l : LE DISPOSITIF CURATIF DE LA QUALITE DU
CONSENTEMENT DU CONSOMMATEUR: LE DROIT DE
RETRACTATION

217. Si les obligations d’information précontractuelle sont
incontestablement une protection notable du consommateur, « le
principal droit accordé a celui-ci, hier comme aujourd’hui, concerne le
droit de rétractation »*'7. Correctif des dangers auxquels la
contractualisation par voie électronique expose « le libre arbitre du
consommateur » en raison de la distance et des facilités de diffusion de
la publicité électronique, le droit de rétractation encore appelé le droit
de repentir, est cette faculté offerte au contractant de remettre en
cause le contrat dont son acceptation avait déterminé sa formation+!8,
En droit de la consommation, la rétractation s’entend de la faculté
accordée au « consommateur qui a manifesté sa décision de conclure le
contrat, [de] pouvoir rétracter son consentement et se retirer
unilatéralement et discrétionnairement du contrat, 1’accord

précédemment intervenu étant ainsi annihilé »419.

218. Le droit de rétractation a été généralisé dans le dispositif de
protection du consommateur contractant a distance par la directive

97/7/CE*0 laquelle a été transposée par l'ordonnance du 23 aout

417 Dominique BERLIN, Politiques de 1'Union européenne, Bruxelles: Bruylant, 2016, p.708
spéc. n°1046.

418 Jean Luc AUBERT et Francois COLLART DUTILLEUL, Le contrat- Droit des obligations,
Séme éd. Dalloz, 2017, p.63.

419 Muriel FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, Tome 1, Contrat et engagement unilatéral,
Paris : PUF, 2008, n°112, p.266-267.

420 Dir. 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de
contrats a distance, JO L 144, 4 juin 1997, p.19. Cette directive a été abrogée par la Dir.
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2001421, Avec l'adoption de la loi n°2008-3 du 03 janvier 2008 pour le
développement de la concurrence au service des consommateurs ou «
loi Chatel », il a été fait obligation spécialement au professionnel qui
fait une offre en ligne au consommateur, d’ajouter au titre des
informations obligatoires, « I’existence d’'un droit de rétractation et ses
limites éventuelles ou, dans le cas ou ce droit ne s’applique pas,
I’absence d’'un droit de rétractation »#22. Aujourd’hui, le Code de la
consommation en ses articles 221-18 et suivants a fait du droit de
rétractation, un droit absolu, discrétionnaire et dont la portée ne peut
étre restreinte par une clause contractuelle423. Par conséquent, le droit
de rétractation est un dispositif efficace entre les mains du
consommateur pour notamment sanctionner le professionnel
électronique qui n’aurait pas satisfait a son obligation précontractuelle
d’information ou pour évaluer 1’'utilité du contrat électronique. Aussi,
convient-il d’appréhender les conditions de sa mise en ceuvre (Section

1) avant d’examiner les effets de son exercice (Section 2).

2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs. L’article 9 de cette
derniére directive prévoit le principe du droit pour tout consommateur, partie & un contrat a
distance, de se rétracter.

421 Ord. portant transposition de directives communautaires et adaptation au droit
communautaire en matiére de droit de la consommation, JORF, 25 aott 2001, p.13645. 11
faisait ’objet de l’art. L.121-20 du C. consom soit ’actuel art. L. 221-18.

422 Art. 30 de la loi n°2008-3 du 03 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au
service des consommateurs, JORF n°0003, 4 janvier 2008, p.258.

423 VOGEL Louis et VOGEL Joseph, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, Bruxelles: Bruylant, 2017, pp.923-924.

- 154 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

SECTION 1 : Les conditions de mise en oceuvre du droit de

rétractation

219. Les conditions de mise en oceuvre du droit de rétractation sont
relatives dune part, a son existence (§1) et, d’autre part, a son

exercice par le consommateur (§2).

81. Les conditions d’existence du droit de rétractation

220. Le droit de la consommation prévoit l’existence de principe du
droit de rétractation pout tout consommateur partie a un contrat
distance. Dans le contexte électronique, il convient de mettre en relief
les raisons de l'aménagement de ce droit au profit du
cyberconsommateur (1), avant de décliner son domaine d’existence (2)

et ses cas d’exclusion (3).

1. L’aménagement justifié du droit de rétractation au
profit du cyberconsommateur

221. Le droit de rétractation, un reméde curatif des désavantages
liés a I'univers électronique. La consécration du droit de rétractation
au profit du consommateur se justifie non seulement par la distance
séparant les parties au contrat électronique, mais également par le

risque d’achats d'impulsion+?* ou d’engagements pris a la légere créeé

424 Hervé JACQUEMIN, « La protection du consommateur de contenus numériques », op. cit.,
p.24 et svts.
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par la rapidité et la dématérialisation du processus de conclusion des

contrats dans l'environnement électronique.

222. La distance. La distance qui caractérise le contrat électronique
constitue principalement la raison de la consécration du droit de
rétractation. Dans l'univers électronique, le consommateur n’a d’autres
possibilités que de se fier aux informations qui lui sont données par le
professionnel. Ces informations peuvent étre erronées, les images
présentées sur le site peuvent ne pas correspondent a ce qui lui sera livré.
De telles déconvenues ne peuvent lui arriver s’il se déplacait dans le
magasin dudit professionnel pour voir, toucher, sentir ou essayer le bien
avant de lacquérir. Le droit de rétractation vise a remédier a ces
désavantages. C’est aussi la position de la Cour de Justice de 1'Union
européenne, lorsqu’elle a décidé, dans l'arrét Pia Messner contre Firma
Stefan Kruiger, que « le droit de rétractation est [...] censé compenser le
désavantage résultant pour le consommateur d’'un contrat a distance, en
lui accordant un délai de réflexion approprié pendant lequel il a la
possibilité d’examiner et d’essayer le bien acquis »*25. Telle est également
la position du législateur communautaire exprimée dans la directive
2011/83/UE4*26 qui a repris a son compte une formule analogue de la

directive 97/7 /CE du 20 mai 1997427,

425 CJUE, 3 sept. 2009, Pia Messner c¢/ Firma Stefan Krtger, pt 20, disponible a
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=73082&doclang=FR, consulté le
03 mars 2020.

426 Dir. 2011/83/UE, Consid. 37 «Etant donné qu’en cas de vente a distance le
consommateur n’est pas en mesure de voir le bien qu’il achéte avant de conclure le contrat,
il devrait disposer d’un droit de rétractation. Pour la méme raison, le consommateur devrait
étre autorisé a essayer et inspecter le bien qu’il a acheté, dans la mesure nécessaire pour
établir la nature, les caractéristiques et le bon fonctionnement du bien ».

427 Dir. 97/7/CE, Consid. 14 qui précisait que «... le consommateur n'a pas la possibilité in
concreto de voir le produit ou de prendre connaissance des caractéristiques du service avant la
conclusion du contrat; qu'il convient de prévoir un droit de rétractation... ».
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223. Les risques spécifiques liés a I’électronique. Outre les difficultés
inhérentes a la distance, il y a que l'utilisation de l'internet, par exemple,
attenue le sentiment de responsabilité du consommateur. On clique ou on
appuie plus facilement sur un bouton « accepter » ou « valider » sur
internet que si l'on doit utiliser un stylo pour parapher et signer un
contrat sur support papier. Le caractére technique de l'offre et la rapidité
et la dématérialisation du processus de conclusion des contrats dans
l'environnement électronique exposent donc le consommateur aux risques
d’achats d'impulsion ou d’engagements pris a la légére d’ou l'utilité de

I’existence du droit de rétractation+28.

224. Un outil efficace. L’efficacité du droit de rétractation dans la
garantie de la qualité du consentement du consommateur procede du
temps de réflexion qui lui est donné. En effet, aprés 1’étape de la
rencontre des volontés intervenue par 1'utilisation du médium, le
consommateur dispose dun temps de réflexion pour faire son mea
culpa et convenir de 1'utilité ou l'inutilité de la décision qu’il vient de
prendre en commandant le bien ou le service sur le site internet.
Aussi, lorsque le bien ou le service, objet du contrat lui sera livré ou
présenté, il lui est loisible en ce moment de procéder aux vérifications
utiles et aux essais qui s’imposent pour se rassurer de la justesse et

de l'utilité de son agissement et ce, en toute discrétion.

225. Un outil discrétionnaire. Le législateur n’a pas entendu
subordonnée la décision du consommateur de se dédire, a Ila
justification dun grief. Dés lors que les conditions du droit de

rétractation sont réunies, le consommateur I'exerce de facon

428 Carla BAKER-CHISS, « Le droit de rétractation du contrat électronique », in Judith
ROCHFELD (dir), L’acquis communautaire, Le contrat électronique, Paris : Economica, 2010,
coll. « Etudes juridiques », vol. 34, p.136.
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discrétionnaire c’est-a-dire sans qu’il ne soit tenu d’expliquer au

professionnel les raisons qui l'ont déterminé a renoncer au contrat42°.

226. Un outil indispensable. En définitive, l'on peut retenir que la
consécration du droit de rétractation dans le processus de formation du
contrat électronique permet au consommateur de disposer d'un outil
efficace et discrétionnaire pour s’assurer et se rassurer de la qualité et de
l'opportunité du consentement qu’il a donné sur internet. Il apparait dans
la contractualisation électronique, comme étant « la piéce maitresse du
dispositif de protection du consommateur »30, d’ou lintérét de mieux

cerner son domaine d’existence.

2. Le domaine d’existence du droit de rétractation

227. Le droit de rétractation, un droit absolu. A raison du caractére
d’ordre public des dispositions prévoyant le droit de rétractation431, s’il
n’est pas exclu légalement, le droit de rétractation ne peut étre exclu
par voie de stipulations conventionnelles. A ce titre, le Code de la
consommation dispose qu’« est nulle toute clause par laquelle le
consommateur abandonne son droit de rétractation... »#32. Il s’agit
donc d’'une nullité absolue mais d’intérét privé dans la mesure ou
seule la clause incriminée est annulée et laissant valides les autres

stipulations contractuelles.

429 C. consom. art. L. 221-18 al. 1.

430 Jérome PASSA, « Les régles générales du commerce électronique et leur application dans
les rapports avec les consommateurs », LPA, 06 févr. 2004, n°27, p.35 ; Carla BAKER-CHISS,
« Le droit de rétractation du contrat électronique », in Judith ROCHFELD (dir), L’acquis
communautaire, Le contrat électronique, op. cit., p.135.

431 Art. L. 221-229 du C. consom.

432 C. consom. art. L. 242-3.
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228. En ce qui concerne les clauses qui consistent a restreindre
I’existence ou l’exercice du droit de rétractation au consommateur, la
jurisprudence les considére comme étant abusives. Telle a été la
position du Tribunal de grande instance de Bordeaux dans l’affaire
I'Union Fédérale des Consommateurs Que Choisir (UFC) contre
CDISCOUNT. L’UFC avait assigné CDISCOUNT devant ce dernier
tribunal contre certaines stipulations de ses conditions générales de
vente dont l'article 9.1 relatif a la procédure et aux conditions
générales de retour prévoyait : « Dans un objectif d’identification et
donc d’un traitement optimal des retours, tout produit nécessitant d’étre
retourné doit faire l'objet d’une demande de retour auprés de nos
services sous peine d’étre refusé. Le délai qui vous est imparti pour
prendre contact avec votre service client dépend du motif de retour ;
merci de vous reporter au point 9-2 et suivants des CGV. La demande de
retour doit étre faite auprés de notre service client qui vous délivrera un
numéro d’accord de retour avec un code barre a apposer sur votre
colis». L'UFC a soutenu que les dispositions de cet article étaient
manifestement illicites puisque dans le cadre du délai de rétractation
prévu pour les ventes a distance, le consommateur n’a aucune
autorisation a solliciter du fournisseur, son droit étant d’ordre public
et sans condition. Elle estime deés lors que cette exigence est
particulierement illégitime en cas de défectuosité du bien livré. Le
tribunal vidant sa saisine a conclu au caractére abusif d’'une telle
condition générale qui restreint l’exercice du droit de rétractation du
consommateur433. Seules les limitations ou exclusions légalement
prévues peuvent entamer ’étendue et les conditions d’exercice du droit

de rétractation.

433 TGI de Bordeaux 1¢r¢ ch. civ., jugement du 11 mars 2008, disponible a:
https://www.legalis.net/jurisprudences/tribunal-de-grande-instance-de-bordeaux-1lere-
chambre-civile-jugement-du-11-mars-2008/, consulté le 20 février 2020.
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3. Les cas d’exclusion du droit de rétractation

229. Les cas exceptés a l’exercice du droit de rétractation. “Nul
principe ne vaut juridiquement sans exception”34. Le droit de la
rétractation conféré au consommateur n’échappe pas a cette regle.
Ainsi, le principe du droit de rétractation du consommateur est assorti
d’'une liste de treize cas exceptés énumeérés a l’article L. 221-28 du
Code de la consommation. Ces exclusions a l’exercice du droit de
rétractation du consommateur électronique trouvent leur justification
soit dans l’exécution du service, soit dans la nature de la prestation

fournie soit enfin dans le support de la prestation fournie.

230. Les cas d’exclusion justifiés par 1’exécution du service. Le
mode d’exécution du service, objet du contrat électronique peut rendre
soit inopportun soit incompréhensible l’exercice du droit de
rétractation par le consommateur. Il en va ainsi de I’hypothése de la
« fourniture de services pleinement exécutés avant la fin du délai de
rétractation et dont l'exécution a commencé apres accord préalable
exprées du consommateur et renoncement exprés a son droit de
rétractation »#35, Il résulte de cette situation que pour le droit de
rétractation soit refusé au consommateur, il faut la réunion de trois

conditions cumulatives.

231. Premiérement, il faut que l'objet du contrat porte sur la

« fourniture de services», entendue comme une prestation

434 Louis d’AVOUT, « Le sort des régles impératives dans le réglement “Rome I” », D., 2008,
p.2165.
435 C. consom., art. L. 221-28, 1° ; Dir. 2011/83/UE, art. 16, a.
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intellectuelle consistant notamment a faire un travail pour le compte
du consommateur. Il s’ensuit que lorsque l'objet du contrat réside
dans la livraison d’un bien vendu, cette derniére livraison ne peut faire
obstacle au droit de rétractation du consommateur436. Bien au
contraire pour la vente, le législateur subordonne l’exercice par le
consommateur de son droit de rétractation qu’a partir du moment ou

le bien lui sera livré437,

232. Deuxiemement, il faut que le service, objet du contrat ait connu
un commencement d’exécution avec le consentement exprés du
consommateur qui renonce a se prévaloir de son droit de rétractation.
Il en résulte que si le professionnel commence a exécuter la prestation
de service sans aviser le consommateur et obtenu préalablement de
lui, son accord, le droit de rétractation ne peut étre écarté. A 'opposé,
si le consommateur donne son consentement au démarrage de
I’exécution du contrat en précisant renoncer a son droit de repentir, ce
consentement lui fera obstacle a l’exercice du droit de rétractation,

lorsque le professionnel a déja commencé ’exécution du contrat.

233. Troisiemement enfin, la fourniture de service doit avoir été
pleinement exécutée avant la fin du délai d’exercice du droit de
rétractation. Il s’ensuit qu’il ne suffit pas qu’il y ait eu seulement un
commencement d’exécution du service ou une exécution partielle avec
I’accord du consommateur pour que ce dernier soit déchu de son droit
de rétractation, il faut que le service ait été pleinement exécuté. Cette
position du législateur est compréhensible et protége davantage les

intéréts du consommateur. En effet, a I'instar de la livraison dun bien

436 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.443, n°466.

437 C. consom., art. 221-18, 2°.
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acheté, dans le contrat de prestation de service, le consommateur ne
peut étre en état d’apprécier la qualité de la prestation promise que
lorsque le professionnel va entamer de 'exécuter. Ce serait seulement

en ce moment qu’il peut exercer utilement son droit de rétractation.

234. Les cas d’exclusion justifiés par la nature de la prestation
fournie. Il en va ainsi des prestations soumises a un aléa ou que le
bien objet du contrat est soit individualisé, soit périssable ou ne peut

étre réexpédié.

235. L’existence d’un aléa. L’aléa peut porter soit sur le prix, lequel
peut osciller a la hausse comme a la baisse sans que le professionnel
ne puisse exercer la moindre influence. Tel est le cas de la fourniture
de « biens ou de services dont le prix dépend de fluctuations sur le
marché financier échappant au contréle du professionnel et
susceptibles de se produire pendant le délai de rétractation »#38, de
« boissons alcoolisées dont la livraison est différée au-dela de trente
jours et dont la valeur convenue a la conclusion du contrat dépend de
fluctuations sur le marché échappant au contréle du professionnel »39
et enfin du cas d’« une enchere publique »*0. La vente aux encheéres
étant une sorte de pari, elle peut donner lieu a la conclusion dune
bonne affaire tout comme par le jeu des surenchéres, on peut réaliser
un contrat déraisonnable par rapport a la qualité ou 1'utilité réelle du
bien. En présence de tels aléas, l'octroi du droit de rétractation au
consommateur aurait consisté a faire peser les fluctuations du prix
sur le professionnel, toute chose qui serait injuste compte tenu du fait

qu’il n’exerce aucune influence sur ces fluctuations.

438 C. consom., art. L. 221-28, 2°, Dir. 2011/83/UE, art. 16, b.
439 C. consom., art. L. 221-28, 7° ; Dir. 2011/83/UE, art. 16, g.
440 C. consom., art. L. 221-28, 11°; Dir. 2011/83/UE, art. 16, k.
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236. Les biens individualisés. Il s’agit des cas d’exclusion de la
« fourniture de biens confectionnés selon les spécifications du
consommateur ou nettement personnalisés »**1. En effet, dés lors que le
consommateur intervient dans la confection du bien, quel que soit le
degré de cette intervention c’est-a-dire sans que le « bien ne réponde
dans son intégralité aux spécifications de ce dernier », le droit de
rétractation doit étre écarté. Cependant, la notion de bien nettement
personnalisée pose dans la pratique des difficultés. A partir de quand,
l’on peut étre fondé a dire que la personnalisation est nette. Il s’agit 1a
d’'une question de fait laissée a l’appréciation des juges. Pour la Cour
de cassation, « les options relatives a la couleur de la carrosserie et a
l'installation d’une alerte de distance de sécurité n’avaient fait ’'objet
d’aucun travail spécifique de la part du vendeur et ne suffisaient pas a
faire du véhicule un bien nettement personnalisé »442, Cette décision
s’inscrit en droite ligne d’un précédent arrét que cette méme cour avait
rendu, le 20 mars 2013, dans une affaire opposant un commercant et
des consommateurs a l'occasion d’un contrat de vente portant sur des
motos qui devaient étre immatriculés par le commercant avant
livraison. En effet, la Cour a, alors, décidé qu’en matiére de vente a
distance, l'exclusion du droit de rétractation prévue par l’article L.
121-20-2443 du Code de la consommation ne peut étre opposée a
l’acquéreur d'une motocyclette au motif que celle-ci a fait I’'objet d'une
immatriculation, laquelle ne suffit pas a en faire un bien nettement

personnalisé*44,

441 C. consom., art. L. 221-28, 3° du C ; Dir. 2011/83/UE, art. 16, c.

442 Civ., 17 janv. 2018, n°17-10255 Bull. 2018, I, n° 8 ; Gaz-Pal., 03 avril 2018, n°13, p.21,
obs. Stéphane PIEDELIEVRE.

443 Actuel art. 221-28 du C.consom.

444 Civ., 20 mars 2013, n°® 12-15052 : Bull. civ. I, n° 54 ; Gaz. Pal., 11 juill. 2013, n°192, p.15
obs. Stéphane PIEDELIEVRE.
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237. Les biens périssables. Au titre des exclusions a l’exercice du
droit de rétractation, il y a les contrats portant sur des « biens
susceptibles de se détériorer ou de se périmer rapidement » ou encore
des « biens qui ont été descellés par le consommateur aprés la
livraison et qui ne peuvent étre renvoyés pour des raisons d'hygiéne ou
de protection de la santé »*45. Le fondement de ces exclusions réside
plus dans des conditions d’hygiéne que dans l'impossibilité de
restituer le bien pendant le délai de rétractation. Dans de telles
hypothéses, ’exclusion du droit de rétractation ne peut é€tre obtenue
que par la preuve de « l’altération ou l'impropriété de la chose a la
consommation »*6. C’est ainsi que la Cour de justice de 1’'Union
européenne a décidé que le fait pour le consommateur d’enlever le film
de protection d'un matelas acheté sur internet ne lui privait pas de son
droit de rétractation+4’. Elle a précisé que « l’exception au droit de
rétractation prévue a l’article 16, sous e), de la directive 2011/83 ne
trouve a s’appliquer que si, une fois son emballage descellé, le bien
qu’il contient n’est définitivement plus en état d’étre commercialisé,
pour des raisons de protection de la santé ou d’hygiéne, étant donné
que la nature méme de ce bien rend impossible ou excessivement
difficile au professionnel de prendre des mesures permettant de le
remettre en vente sans pour autant nuire a 1'un ou l'autre de ces
impératifs ». Par conséquent, a-t-elle décidé qu'un matelas dont la
protection a été retirée par le consommateur aprés la livraison ne
saurait relever de l’exception au droit de rétractation car « un tel

matelas, bien qu’ayant été potentiellement utilisé, n’apparait pas, de

445 C. consom., art. 228-28, 4° et 5°; Dir. 2011/83/UE, art. 16, d et e.

446 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.445, n°469.

447 CJUE, 6¢me ch., arrét du 27 mars 2019, Slewo — schlafen leben wohnen GmbH c/Sascha
Ledowski, disponible : https://www.legalis.net/jurisprudences/cour-de-justice-de-lunion-
europeenne-6eme-ch-arret-du-27-mars-2019/, consulté le 02/03/2020.
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ce seul fait, définitivement impropre a faire 1'objet d'une nouvelle
utilisation par un tiers ou d’'une nouvelle commercialisation. Il suffit, a
cet égard, de rappeler notamment qu'un seul et méme matelas sert
aux clients successifs d'un hoétel, qu’il existe un marché des matelas
d’occasion et que des matelas qui ont été utilisés peuvent faire l'objet

d’un nettoyage en profondeur »*48.

238. Les biens qui ne peuvent étre réexpédiés. Le droit de
rétractation ne peut étre exercé pour les «biens qui, aprés avoir été
livrés et de par leur nature, sont mélangés de maniére indissociable
avec d'autres articles »*9. Cette exclusion se justifie par I'impossibilité
pour le consommateur, en cas d’exercice de son droit de rétractation,
de restituer le bien recu. Le mélange qui intervient aprés la livraison
avec d’autres biens emporte un changement de la nature ou de
l'identité par suite de transformation du bien placant le consommateur

dans une impossibilité absolue de le restituer.

239. Le support de la prestation fournie. Certains biens ou services
en raison de leur support ne sont pas éligibles a l’exercice du droit de
rétractation. I1 en va ainsi de certaines prestations qui peuvent
aisément étre copiés dés leur livraison par le consommateur soit sur

support matériel ou immateériel.

240. Pour ce qui concerne le support matériel, il s’agit des cas de
fourniture sur support physique soit « d'enregistrements audio ou
vidéo ou de logiciels informatiques lorsqu'ils ont été descellés par le
consommateur » soit «d'un journal, d'un périodique ou d'un

magazine »*50, L’exclusion du droit de rétractation dans ces hypothéses

448 Ibidem, n°42.
449 C. consom., art. 221-28, 6° ; Dir. 2011/83/UE, art. 16, f.

450 C. consom., art. 228-28, 9° et 10° ; Dir. 2011/83/UE, art. 16, i) et j).
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a pour finalité d’anticiper sur la mauvaise foi éventuelle du
consommateur qui peut faire copie de ces biens avant de déclarer
exercer son droit de rétractation. C’est la raison pour laquelle en ce
qui concerne les enregistrements et les logiciels informatiques, le
consommateur ne sera privé de son droit de rétractation que lorsqu’ils
ont été descellés. En effet, il y a descellement si 'emballage qui
recouvre le support physique a été enlevé. Toutefois I'imputation du
descellement a 1'une ou l'autre des parties au contrat n’est pas aisée
compte tenu de la distance qui caractérise l’exécution du contrat
électronique, surtout lorsque le bien est livré par le recours a un
professionnel tel les transporteurs ou les services postaux. En pareils
cas, la violation de l'intégrité de l’emballage de 'ccuvre peut intervenir
en cours de trajet. Deés lors, le consommateur pour éviter d’étre
présumé avoir recu le bien tel que décrit notamment sur le titre de
transport, il doit protester immédiatement au moment de la livraison
car le descellement doit étre rangé dans la catégorie des dommages
apparents. Cependant, le probléme demeure entier lorsque l'ceuvre
aura a été glissée par la poste dans la boite aux lettres et que le
consommateur découvre la violation de l'intégrité de l’emballage au
moment ou il en prend possession. Aussi, pour des raisons de police
administrative ou de paiement de taxes douaniéres ou fiscales,
l’administration peut elle-méme rompre l’emballage qui recouvre le
bien. Enfin, la mauvaise foi du professionnel n’est pas a écarter car il
peut bien lui aussi alléguer un descellement qui n’existait pas au
moment du renvoi du bien par le consommateur. Au total, il ressort
qu’il peut étre facile de prouver le descellement du bien mais difficile

d’établir qu’il a été effectué par le consommateur.

241. En ce qui concerne le support immatériel, le droit de rétractation
du consommateur est exclu pour le « contenu numeérique non fourni

sur un support matériel si l’exécution a commencé avec l’accord
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préalable exprés du consommateur »*!l. L’exclusion des contenus
numeériques non fournis sur support matériel marque une évolution
législative car ni le droit interne francais ni le droit communautaire ne
l’avaient clairement envisagé. Dans la pratique, on se fondait sur
« 'exclusion des biens informatiques descellés » pour apprécier
l'opportunité ou non de l'exercice du droit de rétractation du
consommateur lorsqu’il s’agit de logiciel téléchargé ou a télécharger
directement en ligne. Le débat s’était alors cristallisé sur la question
de savoir quand est ce qu’il y a descellement ? Est-ce a partir du clic
sur le bouton de téléchargement ou de l’exécution du logiciel sur le
terminal qu’est l'ordinateur ou le smartphone ? Cette question ne
faisait pas 'unanimité parmi les auteurs. Certains auteurs estimaient
qu’il y a « descellement lorsqu'un procédé d'encodage est modifié ou un
fichier décompressé [a été] réceptionné par le consommateur »*52.
D’autres soutenaient, par contre, que c’est a partir du début de
téléechargement c’est-a-dire, deés l'accés des premiers fichiers
téléchargés*s3. En effet, désormais si 'exécution du contrat commence
et que le contenu numérique, telle la musique ou le logiciel est
téléchargé sur l'appareil mobile du consommateur, les intéréts de
I’entreprise seront probablement méconnus puisque, si le droit de
rétractation est exercé, le professionnel devrait normalement
rembourser le consommateur sans avoir la garantie qu’il a supprimé le
contenu. Sans réelle surprise et avec raison, le législateur a privilégié
les intéréts du professionnel en privant le consommateur de droit de

rétractation dans ce cas de figure+54.

451 C. consom., art. L. 221-28, 13) ; Dir. 2011/83, art. 16, m).

452 Jérome PASSA, « Les régles générales du commerce électronique et leur application dans
les rapports avec les consommateurs », op. cit., p.35.

453 Lionel BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, op. cit., p.120.

454 Hervé Jacquemin, « La protection du consommateur de contenus numériques », op. cit.,
p.26.
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242. L’absence du caractére d’ordre public des exclusions. A
l’analyse, il ressort que les exclusions prévues ne sont pas d’ordre
public. Les parties peuvent décider de commun accord que le droit de
rétraction bénéficiera au consommateur en dépit du fait que le contrat
en cause fait partie des exclusions#35. Toutefois, lorsque le droit de
rétractation est admis, il importe qu’il soit exercé dans un certain

temps pour pouvoir produire les effets de droit qui lui sont attachés.

§2. Les conditions d’exercice du droit de rétractation

243. En dehors des cas exceptés, le droit de rétractation existe dans
tous les contrats électroniques conclus par le professionnel avec le
consommateur. Son exercice est subordonné d’'une part, au respect du
délai de rétractation (1) et d’autre part, a la mise a disposition du

consommateur d’un formulaire de rétractation (2).

1. Le délai de rétractation

244. Justification de I’imposition du délai. Le droit de rétractation
est le résultat d'un compromis entre des intéréts antagonistes. Il vise a
corriger le déséquilibre informatif et technologique des consommateurs
dont la confiance est nécessaire au développement des activités des
professionnels électroniques. Toutefois, afin d’éviter que ces derniers
professionnels ne restent longtemps dans une situation d’incertitude
quant au sort du contrat électronique conclu avec le consommateur, le

législateur a enfermé l’exercice du droit de rétractation dans un temps

455 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.442, n°465.
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bien précis dit délai de rétractation. Le professionnel électronique est
tenu de mettre a la disposition du consommateur le formulaire type

sous peine de sanction.

245. La durée de principe du délai. La directive 97/7/CE du 20 mai
1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de
contrat a distance qui a institué le droit de rétractation accordait au
consommateur « un délai d’au moins sept jours ouvrables pour se
rétracter »*56, Une telle formulation laissait la possibilité a chaque Etat
membre lors de sa transposition de fixer tel délai de rétractation qui
lui convient pourvu que ce délai ne soit pas inférieur a sept jours
ouvrables. Toutefois, la directive 2011 /83 /CE qui a remplacé celle de
1997 a, dans un souci d’uniformisation du délai d’exercice du droit de
rétractation dans le marché de ’'Union Européenne, imposé désormais
le délai unique de quatorze jours47. Elle prescrit, en effet, au point 1.
de son article 9 : « ... le consommateur dispose d’un délai de quatorze
jours pour se rétracter d’un contrat a distance... ». En application de ces
directives communautaires, l’ordonnance du 23 aodt 2001458 avait
retenu le délai « de sept jours francs »*59, et depuis la « loi Hamon »#60,
le législateur s’est aligné sur le délai de quatorze jours prescrit par la

directive 2011/83/UE.

246. La prolongation du délai. La prolongation du délai intervient
comme une sanction de l'inexécution par le professionnel de certaines

de ses obligations en lien avec le droit de rétractation du

456 Art. 6 de la Dir. 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs
en matiére de contrats a distance, préc.

457 L’art. 9, 1.) de la Dir. 2011/83 dispose en son alinéa ler « ... le consommateur dispose
d’un délai de quatorze jours pour se rétracter d'un contrat a distance... ».

458 Ord. n°2001-741 du 23 aotGt 2001 portant transposition de directives communautaires et
adaptation au droit communautaire en matiére de droit de la consommation, préc.

459 1] faisait l'objet de I’art. L.121-20 du C. consom.

460 L,oi n°2014-344 du 17 mars 2014, préc.
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consommateur. Il en va ainsi de la non fourniture avant la conclusion
du contrat au consommateur par le professionnel des informations
relatives aux conditions, au délai et aux modalités d'exercice du droit
de rétractation ainsi que le formulaire type de rétractation. En pareils
cas, le délai de rétractation est prolongé de douze mois a compter de
l’expiration du délai initial de rétractation. I1 est loisible au
professionnel de faire son mea culpa en fournissant pendant la période
de prolongation, les informations sus citées au consommateur. Si le
professionnel fournit de facon appropriée, pendant la prolongation
lesdites informations au consommateur, le délai de rétractation
expirera alors a l'issue de la « période de quatorze jours a compter du

jour ou le consommateur a recu ces informations»46l.

247. La computation du délai. Le point de départ du délai de
rétractation varie suivant la nature de l’'obligation caractéristique du
contrat qui est l'obligation du professionnel électronique. S’il s’agit
d’'une vente d’'un bien, le délai commence a courir dés la réception du
bien, objet du contrat de vente soit par le consommateur soit par un
tiers désigné par ce dernier. Toutefois, le législateur exclut que le tiers
puisse étre le transporteur chargé d’assurer la livraison du bien. En
présence d'une commande portant sur des biens qui sont livrés
séparément ou lorsque la commande porte sur un bien constitué de
lots ou de piéces multiples et dont la livraison ne se fait pas en une
seule fois, le délai commence a courir dés la réception soit du dernier
bien soit du dernier lot ou de la derniére piéce. Par ailleurs, si les
contrats instituent une livraison réguliéere de biens pendant une
période de temps bien décliné, le délai de rétractation commence a

courir en pareille hypothése, dés la réception du premier bien462.

461 Art. L. 221-20 du C. consom. ; Art. 10 de la Dir. 2011/83.
462 C. consom. art. L. 221-18 al. 2, 3 et 4.
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248. La reéception du bien comme point de départ du délai de
rétractation est en parfaite adéquation avec 1'un des objectifs de ce
droit qui consiste a permettre au consommateur d’essayer la chose
acquise pour pouvoir 'apprécier463. C’est pourquoi, il est important

que la chose lui soit livrée en personne ou a son mandataire.

249. Mais qu’en est-il de la période qui court de la conclusion du
contrat jusqu’a la livraison du bien acheté ? Rien en principe n’interdit
au consommateur d’exercer son droit de rétractation. Au demeurant,
une interprétation téléologique de l'institution de ce droit au profit du
consommateur fonde a admettre, nonobstant le silence du législateur,
que le consommateur peut renoncer au contrat sans avoir a attendre
nécessairement la livraison du bien. En ce sens, le consommateur qui
a contracté de facon impulsive peut se rendre vite compte, apres
réflexion, de sa maladresse avant méme la livraison. En pareil cas, sa
rétractation avant expédition lui épargnerait la charge des frais de

renvoi du bien au professionnel.

250. Enfin, si le contrat électronique porte sur la fourniture de
contenu numeérique indépendamment de tout support matériel, le délai
de rétractation court a compter du jour de la conclusion du contrat464.
Le législateur francais avait opté, dans la transposition de la directive
n°97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance, pour « un délai
franc ». Cela impliquait que le consommateur pouvait exercer son droit
de rétractation jusqu’au lendemain de la date d’expiration du délai de

sept jours qui lui était imparti. Cette option était contraire au

463 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.449, n°477.

464 C. consom., art. L. 221-18, al. 1°.
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Réglement du Conseil n°1182/71 du 3 juin 1971, portant
détermination des regles applicables aux délais, aux dates et aux
termes qui prescrit qu'un « délai exprimé en jours [...] prend fin a
l'expiration de la derniére heure du dernier jour du délai »45. Dans le
souci de garantir la sécurité juridique, la directive 2011/83/UE a
rappelé qu’il convenait que le réglement n°1182/71 s’applique au
calcul des délais qu’elle a institués4%¢. Dans ce sens, l'article L.221-19
du Code de la consommation institue dorénavant un délai non franc.
De facon concreéte, le jour du commencement du délai (dies a quo), en
l’occurrence, le jour ou le contrat est conclu, n’est pas compté,
cependant que le dernier jour (dies ad quem), a savoir le jour de la
réception du bien, doit étre entierement accompli pour que le délai soit
expiré. Si la fin du délai tombe sur jour non ouvrable46?, l’article
suscité précise qu’il est alors prorogé jusqu'au premier jour ouvrable

suivant.

251. La date a prendre en compte pour s’assurer du respect par le
consommateur de son droit de rétractation est celle a laquelle il
« adresse »*%8 ou « envoie »*%9 le formulaire type de rétractation ou sa
déclaration exprimant sa décision de se rétracter. La date de renvoi du
bien n’est pas pris en compte. Par conséquent, le consommateur a,
jusqu’a la derniére heure du dernier jour du délai pour envoyer sa
décision de rétractation. Il n’est pas tenu compte de la date de sa

réception par le professionnel électronique. II s’agit la d’une

465 Art. 3, 2. b) du Reéglement (CEE, Euratom) n°1182/71 du Conseil du 3 juin 1971 portant
détermination des régles applicables aux délais, aux dates et aux termes, JOCE, n° L 124, du
8 juin 1971, p. 2.

466 Dir. 2011/83 /UE, Consid. 41.

467 11 en est ainsi des samedis, dimanches ou des jours fériés ou chémés.
468 L’art. 11, 2 de la Dir. 2011-83 dispose : « Le consommateur a exercé son droit de

rétractation dans le délai de rétractation visé a l’article 9, paragraphe 2, et a l’article 10 s’il
adresse la communication concernant ’exercice du droit de rétractation avant l’expiration de
ce délai ».

469 Art. L. 221-21 al.1 du C. consom.
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consécration de la théorie de l’émission, solution qui est plus

protectrice du consommateur.

252. La nature du délai de rétractation. La question de la nature de
ce délai se pose dans la mesure ou le Code de la consommation, aprés
avoir consacré que le délai de rétractation est de quatorze jours
calendaires, lorsqu’il s’agit d'un contrat de prestation de services
financiers47’?, n’a guére précisé la nature de ce délai pour les contrats
portant fourniture de biens ou de prestation de service non financier.
Toutefois, il convient de relever que la directive 2011/83/UE a, dans
son considérant n°41, précisé que « ... tous les délais prévus dans la
présente directive devraient s’entendre en jours calendaires... ». Deés
lors, nonobstant le silence du législateur francais, 'on devrait conclure
que le délai de rétractation, a la différence de celui de prescription, est
un délai préfix par conséquent insusceptible de toute suspension ou
interruption. Le consommateur doit donc faire preuve d’'une certaine

diligence et attention dans l’exercice de son droit de rétractation.

253. Concrétement, s’il entend user de ce droit, il doit avant
I’expiration du délai préfix adresser sa rétractation au professionnel en
utilisant soit le formulaire type soit en faisant une « déclaration,
dénuée d’ambiguité, exprimant sa volonté de se rétracter »*71. Deés lors,
tout comportement du consommateur dont on peut « déduire une
volonté réelle de se rétracter, constitue une telle manifestation de
volonté »*72. La preuve de l’exercice du droit de rétractation incombant

au consommateur4’3; il serait cependant judicieux que ce dernier opte

470 Art. L. 222-7 al. ler du C. consom.

471 C. consom., art. 221-21 al. 1 du. ; Dir.2011/83/UE, art. 11, 1°, a.

472 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.453, n°480.

473 C. consom., art. L. 221-22.
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pour l'utilisation de procédés laissant trace écrite. Il s’en suit qu’il
peut utilement recourir au courrier électronique ou aux procédés
classiques d’envoi des correspondances telles la télécopie et la poste.
Enfin, le consommateur peut remplir et transmettre en ligne, sur le
site internet du professionnel, le formulaire de rétractation ou sa
déclaration. Dans ce dernier cas, le professionnel est tenu d’en accuser
réception sans délai au moyen d'un accusé de réception, sur un
support durable474. Malgré l’existence de ces multiples possibilités
d’expression et de notification de la rétractation exercée, le droit de la
consommation impose au professionnel de fournir un formulaire type

de rétractation au consommateur.

2. La mise a disposition du formulaire type de
rétractation

254. Le contenu du formulaire type. La directive n°2011/83/UE
relative aux droits des consommateurs et le Code de la
consommation#’> prévoient une obligation pour le professionnel
électronique de fournir au consommateur le formulaire type de

rétractation.

255. Le modele de formulaire de la directive qui figure a 'annexe I, point B
est le méme que celui prévu par 'annexe de l’article R. 221-1 du Code de
la consommation. Il comporte des mentions a l'attention du professionnel
qui doit s’identifier en y portant son nom, son adresse géographique et
lorsqu’ils sont disponibles, son numéro de télécopieur et son adresse

électronique. De méme, il comporte des mentions relatives a la précision

474 C. consom art. L. 221-21 al.2 ; Dir. 2011/83/UE, art. 11, 3°.
475 C. consom., art. L. 221- 5, 2° ; Dir. 2011/83/UE, art. 6, h).

-174 -



e
PANTHEON-ASSAS
UNIVERSITE

e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024
de la déclaration non équivoque du consommateur et de son obligation de
notifier au professionnel sa rétractation du contrat portant soit sur la
vente du bien qu’il précise ou pour la prestation de service qu’il décline.
Enfin, le formulaire comporte des champs pour recevoir les mentions
relatives a lindication de la date de la commande et de sa réception, au
nom et adresse du consommateur et a la signature de ce dernier si le

formulaire doit étre notifié sous format papier.

256. La sanction de son absence ou de sa non-conformité. Le défaut
de fourniture du formulaire de rétractation ou sa remise non conforme
est passible d'une peine d'emprisonnement de deux ans et d'une

amende de 150 000 euros476.

257. Le choix de la sanction pénale par le législateur francais surpasse
la seule protection des intéréts individuels du consommateur, la partie
faible au contrat électronique pour s’inscrire dans une logique de
régulation rigoureuse. En l'occurrence, l’effectivité de la protection
individuelle du consommateur aurait pu étre atteinte par le maintien
des seules sanctions civiles et administratives prévues pour
sanctionner le manquement du professionnel a son obligation
d’information précontractuelle. Toutefois, « la sanction pénale participe
grandement a 1'une des vertus principales du droit de la
consommation, a savoir son aspect prophylactique »*77. Par ailleurs,
I’absence du formulaire de rétractation détachable ou la remise d'un
formulaire non conforme s’apparente a un comportement déloyal du
professionnel électronique. Le consommateur peut alors porter plainte
au pénal. Grace aux prérogatives importantes dont dispose le

ministére public en matiére de recherche des preuves, l'instruction de

476 Art. L. 242-6 du C. consom.
477 Dominique FENOUILLET, « Commerce électronique et droit de la consommation : une
rencontre Incertaine », RDC, 1ler oct. 2004, n°4, p.955.
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sa plainte lui permettra aprés coup de prouver le non-respect par le
professionnel de son droit de rétractation ou du formalisme informatif
qui le caractérise4’®. Il s’ensuit que la sanction pénale permet
d’assurer lefficacité de la protection des intéréts individuels du
consommateur. En tout état de cause, le droit de rétractation

régulierement exercé par le consommateur produit des effets.

SECTION 2 : Les effets de I’exercice du droit de rétractation

258. Le consommateur qui bénéficie, a l'occasion d'un contrat
électronique, d’'un droit de rétractation n’est guére tenu de l’exercer. Il
s’agit plutot d'une simple faculté qui lui est offerte de retirer son
consentement antérieurement donné. L’usage de cette faculté
s’appréhende dans les faits comme une manifestation de volonté
destinée soit a défaire le contrat électronique soit a empécher son
avenement (§1). Aussi, l’exercice du droit de rétractation produit des

effets sur les parties (§2).

81. Les effets de la rétractation sur le contrat

électronique

259. Les conséquences de l'exercice du droit de rétractation
concernent assurément le contrat principal formé ou en formation (1)
mais aussi les contrats accessoires conclus en marge du contrat

principal (2).

478  Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, «Les sanctions des régles protectrices des
consommateurs dans la loi relative a la consommation », RDC, 2014 n°03, ler sept. 2014,
p-471.
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1. Le contrat principal

260. La nature des effets de l’exercice de la faculté de rétractation sur
le contrat électronique principal ne faisait pas l'objet d'unanimité. En
effet, tandis que certains auteurs soutenaient que la rétractation a
pour effet d’empécher la conclusion du contrat, d’autres estimaient

que son exercice entraine 'anéantissement d'un contrat déja formé.

261. L’empéchement de la conclusion du contrat ? Si 'on s’en tient
a la finalité de la rétractation qui est d’assurer au consommateur, une
volonté plus lucide, plus éclairée, on peut légitimement soutenir que
l’exercice du droit de rétractation reléve plutét du processus de
formation du contrat4’9. Plus exactement, il s’agit d'une manifestation
particuliere du processus de formation successive ou progressive du
contrat480. La premieére étape est constituée par la rencontre de l'offre
avec un embryon de consentement du consommateur et la seconde de
consolidation ou de maturité du consentement du consommateur qui
s’incarne dans 'absence de rétractation dans le délai imparti qui forme
le contrat. Ainsi entendu, le droit de rétractation serait un dispositif de
protection du consentement du consommateur qui a pour effet de
différer la rencontre des volontés jusqu’a la fin du délai de
« délibération » imparti au consommateur pour maintenir ou retirer sa
volonté unilatérale48l. Si le consommateur exerce son droit de

rétractation, cet exercice a pour effet d’empécher la rencontre des

479 Jean CALAIS AULOQY, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des
contrats», RTD civ., 1994, p.239.

480 Windpagnangdé Dominique KABRE, La conclusion des contrats électroniques. Etude de
droits africains et européens, Paris : L’Harmattan, collection études africaines, 2013, n°586
ets., p.436 et s.

481 Carla BAKER-CHISS, « Le droit de rétractation du contrat électronique », in Judith
ROCHFELD (dir), L’acquis communautaire, Le contrat électronique, op. cit., p.169.
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volontés et donc la conclusion du contrat. Dés lors, ’exercice du droit
de rétractation ne porte nullement atteinte a la force obligatoire des
contrats car il intervient avant que le contrat ne se forme#82. Toutefois,
I’évolution de la législation communautaire et nationale permet
aujourd’hui de voir en l’exercice du droit de rétraction, la résolution

unilatérale d’un contrat déja forme.

262. L’anéantissement du contrat électronique. En prévoyant que
« I'exercice du droit de rétractation met fin a 1'obligation des parties
d'exécuter le contrat a distance »483, les législateurs admettent en
l’occurrence que le contrat est conclu dés ’échange des consentements
entre le professionnel et le consommateur c’est-a-dire dés le deuxiéme
clic du consommateur a lissue de l’étape de la vérification de sa
commande. Le contrat étant ainsi formé, les obligations des parties
sont définitivement fixées. Par conséquent, ’exercice postérieur de la
faculté de rétractation n’aura pas pour effet d’empécher la conclusion
du contrat mais son exécution. C’est pourquoi, la grande majorité des
auteurs estime que le droit de rétractation constitue une « condition
résolutoire purement potestative, mais légale et obligatoire »*84. Il en
résulte que lorsque le consommateur exerce sa faculté de rétractation,
cette rétractation consiste non seulement a la récusation par celui-ci
de ses propres obligations découlant dudit contrat mais aussi
renonciation aux droits qui en résultaient pour lui. Elle entraine la
résolution du contrat électronique par la seule volonté unilatérale,

discrétionnaire du consommateur.

482 Jean CALAIS AULOQY, «L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des
contrats», op. cit.

483 C. consom. art. L. 221-27, al. ler; Dir. 2011-83/UE, art. 12.

484 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.94 ; Jean
BEAUCHARD, Droit de la distribution et de la consommation, PUF, 1996, (Thémis-droit
privé), p.356 ; Georges ROUHETTE, « Droit de la consommation et théorie générale du
contrat » in Etudes offertes & René RODIERE, Dalloz, 1982, (Etudes, mélanges, travaux),
p.247-278, spéc. p.264.
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263. Cette renonciation vaut aussi bien pour l’avenir que pour le
passé?8s. Elle proscrit alors la possibilité que le consommateur puisse
rétracter sa rétractation dans le cadre du méme contrat qui n’existe
plus. Ainsi, lorsque le consommateur renonce a sa rétractation, il
exprime une nouvelle commande*8® qui formera un contrat distinct. Si
entre la formation du premier contrat et sa rétractation, le
professionnel a modifié ses conditions contractuelles notamment les
prix qui ont connu une variation soit a la hausse ou a la baisse, le
nouveau contrat se formera a ces nouvelles conditions. La rétractation
de la rétractation constitue une nouvelle acceptation de la nouvelle
offre qui formera wun nouveau contrat. Quid des effets de la
rétractation lorsque les parties n’étaient toujours qu’a l’étape d’une
offre émise par le consommateur. Mais qu’est-il du sort des contrats

accessoires en cas d’exercice du droit de rétractation ?

2. Le sort des contrats accessoires

264. La notion de contrat accessoire au contrat principal. La
directive 2011-83/UE définit le contrat accessoire comme étant celui
« ... en vertu duquel le consommateur acquiert des biens ou services
afférents a un contrat a distance ou a un contrat hors établissement, ces
biens ou services étant fournis par le professionnel ou un tiers sur la
base d’un accord conclu entre ce dernier et le professionnel »*87. 11
résulte de cette définition deux conditions qui doivent étre

cumulativement réunies : la premiére est relative aux parties aux

485 Meryem Edderouassi, Le contrat électronique international, thése : Droit privé, Univ. de
Grenoble Alpes, déc. 2017, p.423,

https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-01892106, consulté 05/03/2020.

486 Meryem EDDEROUASSI, ibidem, p.425.

487 Dir. 2011/83 /UE, art. 2. 15.
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contrats, la seconde se rapporte a la nature du lien juridique qui doit

exister entre ce contrat accessoire et le contrat électronique principal.

265. Les parties au contrat accessoire. Les parties au contrat
accessoire doivent étre soit le consommateur et le professionnel soit le
professionnel et un tiers. Dans ces cas, il n'y a pas de probléme, le
professionnel partie au contrat accessoire soit avec le consommateur
soit avec le tiers, est en méme temps la partie avec laquelle le
consommateur est en relation en vue de la conclusion du contrat

électronique.

266. La nature du lien juridique. Pour que le contrat soit considéré
comme accessoire au contrat électronique, il doit exister un lien
d’indivisibilité se traduisant par l’existence dune interdépendance
entre le contrat dit accessoire et le contrat électronique qui est le
contrat principal. Les biens ou les services qui sont fournis ou a
fournir au consommateur dans le cadre de ce premier contrat dit
accessoire le sont dans l'expectative de la conclusion ou du maintien
du contrat électronique. II en résulte que cette attente du
consommateur ou le but poursuivi par celui-ci, a défaut d’étre
commun, est dorénavant connu du professionnel c’est-a-dire qu’il est
entré dans le champ contractuel. Dés lors, il importe de savoir quelles
sont les conséquences de l'’exercice par le consommateur de son droit

de rétractation du contrat principal sur ce contrat accessoire.

267. Les conséquences de l’exercice du droit de rétractation.
L’exercice du droit de rétractation du contrat principal met fin aux
obligations nées du contrat accessoire. Telle est la position du
législateur. Lorsque la rétractation porte sur un contrat principal

conclu par voie électronique, elle prive, en principe, d’effet juridique

-180 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

tout contrat qui lui est accessoire4®8. Il s’ensuit une identité de destin
entre le contrat principal et le contrat accessoire. Il s’agit la d’une
consécration de la théorie de l'accessoire qui postule que « tout
élément dépendant d’'un élément principal suit le régime de celui-
ci »*89, Plus précisément, le contrat accessoire étant dépendant du
contrat électronique, le contrat principal, il parait donc logique de
considérer que la disparition de ce dernier contrat entraine celle du
contrat accessoire. Par exemple, la rétractation dune vente de
matériels informatiques entrainerait la caducité du contrat
maintenance qui avait été antérieurement conclu49. L’anéantissement
automatique du contrat accessoire par l'’exercice du droit de
rétractation du contrat principal est une solution protectrice du
consommateur mais aussi du professionnel électronique. Toutefois, le
consommateur ne devrait pas pouvoir en bénéficier lorsqu’il n’existe
que seulement une interdépendance réciproque entre des contrats
c’est-a-dire sans création « de rapport d’accessoire a principal ». En
outre, cet effet de la rétractation ne pourrait étre qu’unilatéral. En
effet, il ne s’appliquerait qu’en cas de rétractation du contrat principal
et non en cas de rétractation du contrat accessoire. Par ailleurs,
I’exercice du droit de rétractation ne met pas seulement fin au contrat
principal et au contrat accessoire, s’il y a lieu, mais il crée également

des obligations a la charge des parties.

488 C. consom. art. L. 221-27 alinéa 2 ; Dir. 2011/83/UE, art. 15 al. 1ler.

489 Jean Luc AUBERT et alii, Lexique des termes juridiques, sous la dir. Serges GUINCHARD
et Thierry DEBARD, 25¢éme éd., Paris : Dalloz, 2017-2018.

490 Com. 4 avr. 1995, n°93-20.029, Bull. 1995 IV N°115 p.101 ; D. 1996. 141, note Sabine
PIQUET. Pour un prét, v. Civ., ler juill. 1997, n° 95-15642, Bull. 1997 I N° 224 p.150 ; D.
1998, p.2, note Laurent AYNES.
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§2. Les effets de la rétractation sur les parties

268. L’exercice du droit de rétractation fait naitre a la charge du
consommateur et du professionnel des obligations de restitution. Il
convient de présenter tour a tour les obligations incombant au

consommateur (1) et celles mises a la charge du professionnel (2).

1. Les obligations du consommateur

269. La gratuité de la rétractation. L’exercice du droit de rétractation
est caractérisé par sa gratuité de principe et son caractére
discrétionnaire. Autant le consommateur n’est pas tenu de motiver sa
décision de rétractation, autant l’exercice de son droit ne peut étre
subordonné au paiement d’'une quelconque somme d’argent. Toutefois,
sa rétractation mettant fin au contrat et aux obligations qui en
découlent, il doit restitution de tout ce qu’il a recu sur le fondement du
contrat et, s’il y a lieu, supporter les couts de renvoi. Mais dans
certains cas, sa responsabilité peut étre engagée tout comme il peut
étre tenu du paiement de la contre-valeur des prestations déja
exécutées. Il importe, deés lors, d’appréhender les modalités de
restitution et les paiements auxquels le consommateur peut étre

débiteur.

270. Les modalités de la restitution. En cas d’exercice par le
consommateur de sa faculté de rétractation, les modalités de
restitution sont relatives au délai de restitution et a l'objet de la

restitution.
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271. Le délai de restitution. Le Code de la consommation, en son
article L. 221-23 alinéa 1¢91 impartit au consommateur, dans
I’hypothése ou le professionnel ne propose de récupérer lui-méme les
biens, un délai de quatorze jours soit pour renvoyer soit pour remettre
directement les biens au professionnel ou a une personne
spécialement habilitée par celui-ci. Ce délai de restitution est
dorenavant, a l'instar de celui de la rétractation, un délai non franc.
Par conséquent, il ne commencera a courir que le jour suivant la
communication de la décision de rétractation au professionnel pour
prendre fin a la derniére heure la date correspondant au quatorziéme
jour. Le consommateur est réputé avoir respecté le délai de restitution
lorsqu’il renvoie les biens avant l’expiration dudit délai. A l'instar du
délai de la rétractation, c’est la date d’envoi qui est prise en compte et
non celle de la réception du bien par le professionnel ou par le
mandataire de celui-ci. Dans tous les cas, le consommateur qui gere
ses affaires en bon pére de famille devra renvoyer, sans retard indu,
les biens dés lors que sa décision de rétractation est prise puisque tout
ce qui adviendra aux biens demeurés en sa possession engagera sa

responsabilité.

272. L’objet de la restitution. L’objet de la restitution est fonction de
la nature du contrat. S’il s’agit d’'un bien, la restitution consistera au
renvoi dudit bien au professionnel. S’il s’agit dune prestation de
service, le Code de la consommation admet la restitution par
I’équivalent c’est-a-dire le versement d’une somme d’argent. Dans ce
sens, le consommateur peut étre tenu de verser au professionnel
électronique une somme d’argent proportionnelle au service fourni
avant qu’il ne communique a celui-ci sa décision de se rétracter. Cette

restitution par équivalent n’est admise que lorsque l’exécution du

491 Disposition identique a I’art. 14, 1 de la dir. 2011/83/UE.
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contrat a commencé sur demande expresse du consommateur avant
I’expiration du délai de rétractation 492. Il en résulte que le
consommateur n’est tenu au versement d’aucune somme si son accord
exprés n’a pas été recueilli par le professionnel pour l'entame de
I’exécution du contrat de prestation de service avant l’expiration du
délai de rétractation. Il en sera de méme lorsqu’ayant obtenu cet
accord pour commencer ladite exécution, le professionnel manque de
l'informer de son obligation du paiement des frais lorsqu’il exercera
plus tard son droit de rétractation493. Dans tous les cas, le montant de
la restitution par l’équivalent doit étre proportionné au prix total
convenu dans le contrat. Méme dans ce cas, s’il est admis que le prix
total initialement convenu était excessif, le législateur admet que le
montant de la restitution puisse étre déterminé en référence a la
valeur vénale du service fourni?4. Il en va de méme pour le contrat
portant sur un contenu numérique non fourni sur un support
matériel. Dans ce dernier cas, le consommateur ne sera pas tenu de
payer la somme correspondant a la prestation recue lorsque « son
accord préalable exprés» n’a pas €té requis pour que l’exécution
commence avant l’expiration du délai de rétractation avec son

engagement non équivoque de renoncer a son droit de rétractation495.

273. Les paiements consécutifs a la rétractation. Les paiements
auxquels le consommateur peut étre tenu en cas d’exercice de sa
faculté de répudiation sont les frais de renvoi du bien livré, le
paiement du en cas de dépréciation fautive du bien ou la contrepartie

de la prestation de service entamée avec son consentement expreés

492 C. consom. art. L. 221-25 al. 1.

493 C. consom. art. L. 221-25 in fine.

494 Ibidem.

495 C. consom., art. L221-26 ; Dir. 2011 /83 /UE, art. 14, 4.
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avant lexpiration du délai de rétractation et qui n’avait pas été

entiérement exécutée au moment de sa rétractation.

274. Coiuit de renvoi. Dans ’exécution de son obligation de restitution,
le consommateur ne doit supporter que les frais de renvoi des biens,
sauf si le professionnel offre de les prendre en charge. Autant les frais
de la livraison intiale incombent au professionnel, autant Ile
consommateur qui se retracte doit faire en sorte que les biens recus
soit ramenés chez le professionnel. Il s’ensuit une interdiction
d’'imputer au consommateur d’autres frais que ceux résultant des frais
de renvoi des marchandises car une telle imposition aurait pour
conséquence de rendre le droit de retractation ineffectif. En effet, le
consommateur pourrait étre découragé de faire usage de son droit de
rétractation si cet usage engendre pour lui l'obligation de supporter le
paiement de sommes d’argent. Au demeurant, méme le seul paiement
des frais de renvoi peut constituer un obstacle a l’exercice par le
consommateur de son droit de rétractation. Le consommateur peut
s’étre dépouillé totalement pour commander le bien. La prise en charge
des frais de renvoi constituera alors pour un tel consommateur un
motif de résignation et d’abandon. Encore faut-il qu’il ait été informé
au moment de la conclusion du contrat électronique de l'existence et
des modalités d’exercice du droit de rétractation notamment la
connaissance du fait que les colts de renvoi sont a sa charge. A défaut
d’une telle information, le consommateur sera fort heureusement

dispensé d’avoir a les supporter9°.

275. Le paiement dii pour cause de dépréciation du bien. Au
moment de la rétractation, la responsabilité du consommateur ne peut

étre engagée qu’a une double condition. En effet, il faut d’abord que la

496 C. consom., art. L. 221-23 al. 2 ; Dir. 2011/83/UE, art. 14, 1 al. 2.
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condition de base qui réside dans l'information qui doit lui étre fournie
sur l'existence et les modalités d’exercice du droit de rétractation ait
été préalablement remplie. Ensuite, il doit étre établi que la
dépréciation des biens constatée résulte d’autres manipulations que
celles nécessaires pour établir leur nature et leur caractéristiques ou
pour se convaincre de leur bon fonctionnement497. Cette précision
apportée par la directive 2011/83/UE fait suite a la décision de la
Cour de justice de I'Union européenne rendue, le 3 septembre 20009,
dans l’affaire Pia Messner contre Firma Stefan Kruger sus citée. La
Cour de justice avait en effet décidé dans un litige né d’un contrat de
vente d'un ordinateur en ligne, que les dispositions de la directive
97/7 ne s’opposaient pas a la condamnation du consommateur a
payer une indemnité pour l'utilisation du bien « incompatible avec les
principes de droit civil, tels que la bonne foi ou l’enrichissement sans
cause »¥98, La Cour a, par la condition de l'usage « incompatible »,
rejeté le principe d'une indemnité générale pour 1'utilisation du bien en
cas d’exercice postérieur du droit de rétractation49. Par conséquent, le
professionnel vendeur ne peut réclamer et obtenir du consommateur
une indemnité compensatrice pour une utilisation générale et

conforme du bien acquis®90.

276. Le paiement pour service partiellement effectué. Le
consommateur peut avoir intérét a ce que le professionnel exécute sa

prestation de service avant l'expiration du délai de rétractation, c’est-

497 Art. 14, 2 de la Dir. 2011/83 ; art. L. 221-23 in fine du C. consom.

498CJUE, 3 sept. 2009, Pia Messner ¢/ Firma Stefan Kruger, point 29 ; D. 2009, n°32,
p-2161, Obs. Valérie AVENA-ROBARDET.

499 CJUE, 3 sept.2009, Pia Messner ¢/ Firma Stefan Krtiger ; RDC 1ler janv. 2010, n°1, p.113,
obs., Sébastien PIMONT ; RDC 1ler avril. 2010, n°02, p.643, obs. Carole AUBERT DE
VINCELLES »,

500 CJCE 17 avr. 2008, aff. C-404/06, Rec. P. I-2685 ; D. 2008, Jur. 2631, note G. et L.-F.
PIGNARRE ; D., 2009, Pan. 293, obs. POILLOT et SAUPHANOR- BROUILLAUD ; V. aussi
Rouen, 17 déc. 2008, CCC 2009, n°238, note Raymond.
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a-dire des la conclusion du contrat. Le droit de la consommation
impose au professionnel qui recoit une telle demande expresse du
consommateur, de la recueillir « par tout moyen pour les contrats
conclus a distance »30!, Dans ce cas, si le consommateur
postérieurement a sa demande expresse au professionnel d’entamer,
avant l'expiration du délai de rétractation, ’exécution du contrat de
prestation de services, se ravise pour exercer son droit de rétractation,
il sera tenu au paiement d'une somme d’argent correspondant a son
enrichissement sans cause®02, Toutefois, faut-il le rappeler, ce
paiement n’est pas di par le consommateur si le professionnel n’a pas
recueilli la demande expresse de celui-ci avant d’entamer l'exécution

du contrat de prestation de service>093,

2. Les obligations du professionnel

277. L’exercice du droit de rétractation a pour effet de constituer le
professionnel débiteur des sommes percues qu’il doit répéter avec

diligence au consommateur, sous peine de sanctions.

278. L’obligation de remboursement. Lorsque le consommateur
exerce son droit de rétractation, le professionnel est tenu de lui
rembourser « la totalité des sommes versées, y compris les frais de
livraison, sans retard injustifié et au plus tard dans les quatorze jours
a compter de la date a laquelle il est informé de la décision du
consommateur de se rétracter »°%4. Toutefois, lorsque le contrat en
cause est une vente, le professionnel est admis, a moins qu’il ait

proposé de récupérer lui-méme le bien objet du contrat, a différer le

501 C. consom., art. L. 221-25 al. 1.
502 V. ci-dessus, le point sur 'objet de la restitution.
503 C. consom., art. L. 221-25 al. 3.
504 C. consom., art. L. 221-24 al. 1.
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remboursement jusqu’a la récupération du bien ou jusqu’a la
fourniture par le consommateur de la preuve de son expéditions05. La
premiere des dates de l'engagement du professionnel de récupérer le
bien ou de l'expédition dudit bien faite par le consommateur marque le
point de départ du délai de quatorze jours dans lequel le
remboursement doit intervenir. Ces dispositions posent deux exigences
qui tiennent respectivement au délai et au contenu du
remboursement. Il y a aussi que le remboursement doit s’effectuer

suivant certaines modalités.

279. Le délai de remboursement. L’'impératif en la matiére est la
célérité qui doit caractériser l’exécution de cette obligation par le
professionnel. En effet, il est tenu de s’exécuter sans délai c’est-a-dire
aussitot qu’il est informé de la décision de rétractation du
consommateur et au plus tard dans les quatorze jours suivants%. Ce
délai ne peut étre différé méme en cas de contrat de vente de bien que
lorsque le bien doit étre ramené au professionnel par le
consommateur. Dans ce cas, le délai de remboursement commence a
courir soit a compter de la récupération du bien par le professionnel
soit a compter de la réception de la preuve de son expédition par le
consommateur. Il en résulte une consécration de la théorie de la
réception qui désavantage le consommateur. Ce dernier va se retrouver
a attendre plus de temps avant d’étre remboursé alors méme qu’il n’a
plus le bien a sa disposition qui a été, soit remis main a main au
professionnel qui peut étre a eu le temps de le proposer a nouveau en
vente, soit expédié dont la preuve est déja parvenue au professionnel.

Néanmoins, cette solution présente l'intérét d’étre juste dans la

505 C. consom. art. L. 221-24, al. 2.
506Ce délai était trente jours dans la directive 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la

protection des consommateurs (Art. 6, 2. de la directive 97 /7 /CE).
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mesure ou il « est difficilement justifiable de faire courir contre un
contractant, fut-il professionnel, une obligation de remboursement
alors méme qu’il n’est pas informé de la rétractation du

consommateur, et partant de 'existence méme de cette obligation » 507,

280. Le contenu du remboursement. Le professionnel doit
remboursement de la totalité des sommes versées par le
consommateur. En effet, le contrat ayant pris fin, les parties doivent
étre replacées dans la situation qui était la leur avant le contrat en
faisant disparaitre toutes les conséquences pécuniaires qui résultaient
dudit contrat. Par conséquent, tous les paiements recus de la part du
consommateur y compris, s’il y a lieu, les frais de livraison doivent
faire l’'objet de répétition au consommateur. La Cour de justice de
I'Union européenne interprétant la directive 97/7/CE, avait décidé
qu’il était de la responsabilité du professionnel de restituer au
consommateur qui a exercé son droit de rétractation, l'intégralité des
frais de la livraison initiale dont une partie avait été retenue par le
professionnel en application d’une stipulation de ses conditions
générales de vente conforme a sa réglementation nationale508. Mais, si
le consommateur a fait le choix, en toute connaissance de cause, d’'un
mode de livraison plus couteux que celui qui lui a été initialement
proposé par le professionnel, l'obligation de remboursement du

professionnel ne s’étend pas aux frais supplémentaires>99,

507 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., p.458, n°487.

508 CJUE, 4éme ch., 15 avril 2010, Aff. C-511/08, Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH C/

Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen eV,
http://curia.europa.eu/juris /document/document.jsf?docid=81365&doclang=FR, consulté le
06/03/2020.

509 C. consom., art. L. 221-24, in fine ; Dir. 2011 /83 /UE art. 13, 2.
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281. Les modalités du remboursement. La directive 97/7/CE avait
passé sous silence les modalités de remboursement. C’est avec la loi
Chatel de 2008, qu’il a été ajouté a l’article 120-20-1 du Code de la
consommation, la précision que le « remboursement s’effectue par tout
moyen de paiement. Sur proposition du professionnel, Ile
consommateur ayant exercé son droit de rétractation peut toutefois
opter pour une autre modalité de remboursement »510, Il en résulte
qu’il était permis au professionnel de choisir discrétionnairement le
moyen de paiement. De plus, il était loisible a celui-ci de contourner la
possibilité accordée au consommateur de choisir un autre moyen de
paiement en n’en proposant aucun autre puisque c’est sur sa
proposition que le consommateur peut bénéficier d’'une telle option.
Depuis la directive 2011/83, le moyen de remboursement n’est plus
laissé au libre choix du professionnel. En vue de mieux protéger les
consommateurs, il est imposé au professionnel les modalités
d’exécution de son obligation de remboursement. Ainsi est-il désormais
tenu pour procéder au remboursement de faire usage du méme moyen
de paiement que celui que le consommateur a utilisé pour s’acquitter
de son obligation de paiement lors de la conclusion du contrat. Il ne
peut utiliser un autre moyen de paiement que s’il a été expressément
autorisé par le consommateur et dans la mesure ou ce mode de
remboursement n'occasionne pas de frais pour le consommateurs11i.

Le recours donc a un autre moyen de paiement est non seulement
subordonné a l’accord exprés du consommateur mais en plus, il ne
doit pas engendrer des frais pour le consommateur. Dans tous les cas,
le professionnel qui n’exécute pas promptement et adéquatement son

obligation de remboursement s’expose a des sanctions.

510 Art. 31 de la loi n°2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au
service des consommateurs, JORF n°0003, 4 janv. 2008.
511 C. consom., art. L. 221-24, al.3 ; Dir. 2011/83/UE art. 13, 1 al. 2.
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282. Les sanctions de l’obligation de remboursement. En cas de
non-respect par le professionnel du délai de remboursement, les
sommes dues par lui produisent des intéréts de plein droit. En effet
aux termes de l'article L. 242-4 du Code de la consommation : « ... les
sommes dues sont de plein droit majorées du taux d'intérét légal de 5
% si le retard est compris entre dix et vingt jours, de 10 % si le retard
est compris entre vingt et trente jours, de 20 % si le retard est compris
entre trente et soixante jours, de 50 % entre soixante et quatre-vingt-
dix jours et de cinq points supplémentaires par nouveau mois de
retard jusqu'a concurrence du prix du produit, puis du taux d'intérét
légal ». Cette disposition est suffisamment précise qu’elle o6te tout
pouvoir d’appréciation discrétionnaire du juge dans la détermination
de la sanction a infliger au professionnel. Le seul critére a prendre en
compte, c’est 1’écoulement du temps aprés l'expiration du délai de
remboursement. Le caractére dissuasif et automatique notamment les
majorations par paliers de cette sanction ont été considérées par un
professionnel, a 'occasion dun pourvoi devant la Cour de cassation,
comme « contraires aux principes a valeur constitutionnelle du droit a
un recours juridictionnel effectif, du respect des droits de la défense et
du droit a un proceés équitable, résultant des dispositions de l’article
16 de la Déclaration des droits de ’'Homme et du citoyen du 26 aout
1789 » ainsi qu’aux articles 17 et 2 de la Déclaration. La Cour de
cassation concluant au caractére non sérieux des questions
prioritaires de constitutionnalités n’a pas cru bon de soumettre ses
exceptions d’inconstitutionnalité a I’examen du Conseil
Constitutionnel. Elle a, en effet, décidé d’une part, que l’article L. 121-
21-4 du Code de la consommation devenu l’article 242-4 ne prive pas
le professionnel du droit a un recours effectif, dés lors que celui-ci
« peut engager une action devant une juridiction pour obtenir
restitution des sommes qu’il aurait indiment remboursées au

consommateur ou contester, en défense, la demande en paiement de
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ce dernier » et d’autre part que « la sanction prévue par cet article
constitue wune mesure propre a assurer la protection des
consommateurs et a garantir l'effectivité de cette protection, en ce
qu’elle est dissuasive ; que la majoration des sommes dues est
progressive et ne s’applique qu’a l'issue d’'un délai de quatorze jours a
compter de la date a laquelle le professionnel est informé de la
décision du consommateur de se rétracter ; que, dés lors, elle ne porte
pas atteinte au droit de propriété et est proportionnée a l’objectif
poursuivi »°12, Au demeurant, le professionnel, pour éviter de telles
majorations d’intéréts, peut utilement recourir a un séquestre car
méme si la consignation sous séquestre n’équivaut pas a un paiement,
il met cependant un terme au cours des intéréts5!3 et devrait donc
permettre d’éviter leur augmentation par paliers telle que prévue le

Code de la consommation.

512 Civ., 5 juill. 2017, n°17.10.255, ECLI:FR:CCASS:2017:C100971, Sophie Pellet, « De la
constitutionnalité d'une sanction... serait-elle dissuasive », RDC, 07 déc. 2017, n°114q7, p.22.
513 Civ., 17 févr. 1998, n® 95-19305 : Bull. civ. I, n° 64, dont il résulte que le versement des
sommes entre les mains du séquestre judiciairement désigné met un terme au cours des
intéréts ; effet qui constitue au demeurant I'un des intéréts principaux du séquestre.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

283. Le droit de la rétractation se révele aujourd’hui comme une des
meilleures trouvailles pour améliorer l'intégrité du consentement du
consommateur dans le processus de conclusion des contrats
électroniques, en ce qu’il lui accorde postérieurement a son deuxiéme
clic d’acceptation un «instant de délibération supplémentaire »>14,
Cette possibilité qui est donnée au consommateur d’évaluer
discrétionnairement sa volonté et d’aviser en toute connaissance de
cause du maintien ou du retrait de son consentement pendant un
délai de quatorze jours a compter de la livraison du bien ou du début
de l’exécution de la prestation de service, est un véritable correctif des
aléas auxquels la contractualisation par voie électronique l’expose.
L’exercice de la rétractation produit des effets analogues a ceux dune
résolution du contrat en ce sens que les parties doivent retrouver la
situation qui était la leur avant leur entrée en relation. A ce titre, le
consommateur doit renvoyer le bien recu ou verser au professionnel
une indemnité correspondant a la valeur marchande de la partie du
service exécuté avec son accord expreés avant l'expiration du délai de
rétractation. Le professionnel quant a lui, est tenu de rembourser tout
ce qu’il a percu du consommateur y compris les frais de livraison sans

retard injustifié sous peine de majoration de plein droit.

284. En dépit de ses conséquences facheuses pour les professionnels
notamment l'alourdissement de la conclusion du contrat et les
restitutions qu’elle implique, ceux-ci ont trés vite compris que la

faculté de reétractation du consommateur en ce qu’elle renforce la

514 Carla BAKER-CHISS, « Le droit de rétractation du contrat électronique », in Judith
ROCHFELD (dir), L’acquis communautaire, Le contrat électronique, op. cit., p.136.
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confiance de celui-ci dans le recours au mode ¢électronique de
conclusion de contrats, constituait un risque acceptable en raison des
avantages que ce dispositif de par son existence apporte au

développement de ’économie numérique.
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CONCLUSION DU TITRE 11

285. Les défis de protection du consentement du consommateur dans
la contractualisation par voie électronique ont justifié du législateur
d’'une part, l'institution d'une expression formaliste de 'acceptation du
consommateur conditionnant la validité du contrat et d’autre part,
l’adaptation du droit de rétractation conditionnant la pérennité du

contrat électronique.

286. L’acceptation réguliéere de Tloffre ¢électronique par le
consommateur suppose la possibilité d’abord pour celui-ci d’effectuer
lui-méme ses choix de biens ou de services en ligne sanctionné par un
premier clic, ensuite de vérifier sa commande a travers un récapitulatif
qui doit étre mis a sa disposition comportant la possibilité
d’identification et de correction des erreurs. C’est a l'issue de cette
étape de vérification que si le consommateur demeure déterminé a
poursuivre sa commande qu’il cliquera une deuxiéme fois pour donner
son consentement qui forme instantanément le contrat. Le législateur
fait de la mise a disposition du consommateur d’une telle organisation
technologique et procédurale d’expression de son consentement, une
condition de validité du contrat électroniques15. Par ailleurs, en vue de
rassurer le consommateur que le contrat formé par son acceptation a
été pris en compte, il est fait obligation au professionnel électronique
d’en accuser réception et surtout de fournir la confirmation du contrat
sur support durable lisible et compréhensible au plus tard au moment

de la livraison du bien ou de 'exécution de la prestation de service.

515 C. civ., art. 1127-2.
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287. La confirmation du contrat électronique sur support durable
permettra au consommateur de disposer d'une preuve de la conclusion
du contrat mais surtout de prendre davantage connaissance des
conditions contractuelles en vue de la consolidation de son
consentement. Par conséquent, cette confirmation du contrat sur
support durable contribue a asseoir les bases dun exercice utile de la

faculté de rétractation.

288. Le droit de rétractation jadis conféré au consommateur partie aux
contrats a distance, est apparu spécialement justifié en matiére de
contrats électroniques de consommation pour protéger le
consommateur contre les engagements d’impulsion et inconsidérés
auxquels l’exposent les procédés intrusifs de présentation des offres

électroniques et les facilités techniques de leur acceptation>16.

516 Carla BAKER-CHISS, « Le droit de rétractation du contrat électronique », in Judith
ROCHFELD (dir), L’acquis communautaire, Le contrat électronique, op. cit., p.136.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

289. L’internet en bousculant les habitudes du consommateur, 1’a
entrainé également dans un nouveau mode de consommation. Les
facilités qu’offre cet univers d'une part, dans la conception et la
diffusion de la publicité électronique et d’autre part, dans l’apparition
des intermédiaires exploitant des plateformes électroniques de biens et
services ou de publication en ligne des avis des consommateurs,
entament la volonté du consommateur et peuvent le conduire a
s’engager inconsidérément®>17. A cela s’ajoutent les facteurs distance et
technique qui caractérisent la conclusion des contrats électroniques
qui sont potentiellement sources d’erreurs de perception, de mauvaise
manipulation voire de compréhension. Il en résulte que dans cet
univers électronique, le consommateur a besoin davantage de
protection pour stimuler sa confiance. Cette confiance>!8 « se construit
a la fois autour de la notion de sécurité, qu'elle soit juridique,
technique ou organisationnelle et de celle de responsabilité des acteurs

de 1'économie numeérique »>19,

290. Le droit de la consommation s’est donné pour mission de
renforcer la sécurité juridique du consommateur. Ainsi, la préservation
de sa liberté contractuelle a justifié 'encadrement de la publicité
électronique et de lactivité des intermédiaires exploitant des

plateformes électroniques de biens et services ou de publication en

517 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.93.

518 V. Céline CASTETS-RENARD, « Le formalisme du contrat électronique ou la confiance
décrétée », Defrénois, 30 oct. 2006, n°20, p.1529.

519 Eric CAPRIOLI et Pascal AGOSTI, « La confiance dans 1'économie numérique », LPA, 3 juin
2005, n°110, p.5.
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ligne des avis des consommateurs. Aussi, pour améliorer la qualité du
consentement du consommateur, son information précontractuelle a
été renforcée pour remeédier aux risques induits par le recours a
internet pour la conclusion des contrats. Ensuite, le droit de la
consommation a mis en place un dispositif de consolidation du
consentement du consommateur qui a consisté d’'une part, a entourer
l’acceptation du consommateur dun formalisme qui conditionne la
validité du contrat électronique ; et d’autre part, a octroyé un droit de
rétractation au consommateur dont ’exercice a pour effet de mettre fin

au contrat électronique.

291. La protection du consommateur ne s’arréte pas qu’avec la
conclusion du contrat électronique. En effet, le contexte de conclusion
du contrat électronique et la distance qui le caractérise ont justifié un
encadrement de son exécution par le droit de la consommation en vue

de sauvegarder les intéréts du cyberconsommateur.
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Deuxiéme partie . Les dispositifs de protection du consommateur

pendant la phase d’exécution

292. La protection du consommateur, partie au contrat électronique se
poursuit pendant la phase de l’exécution des obligations qui en
découlent. En effet, non seulement 'exécution dudit contrat demeure
régie par les régles qui encadrent l’exécution des contrats de
consommation quel que soit le contexte ou le mode de leur conclusion
mais en sus, le législateur a renforcé la protection du consommateur
en imposant des obligations spécifiques et un régime de responsabilité
dérogatoire au professionnel électronique. L’ensemble de ses régles ont
pour finalité de renforcer les obligations du professionnel électronique

pendant la phase de ’exécution du contrat (Titre I).

293. Aussi, la prise en compte d’une part, de la distance séparant le
consommateur et le professionnel électronique et, d’autre part, du
caractére par excellence international de l'internet, ont justifié une
adaptation des régles classiques de protection de consommateur en
matiére de reglement des litiges. Ainsi en présence dun contrat
électronique transfrontalier, de nouveaux critéres de rattachement ont
€été consacrés pour instituer un régime dérogatoire tant en ce qui
concerne la loi applicable au contrat électronique de consommation
que la juridiction compétente pour connaitre des litiges pouvant en
découler. De plus, la médiation en ligne a été admise et organisée
comme mode alternatif efficace, rapide et non dispendieux de
reglement des litiges des contrats électroniques de consommation. Il
s’ensuit une institution de régimes innovants et adaptés de protection
du consommateur dans le réglement des litiges des contrats

électroniques (Titre II).
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TITRE |: LE RENFORCEMENT DES OBLIGATIONS DU

PROFESSIONNEL LORS DE L’EXECUTION DU CONTRAT
ELECTRONIQUE

294. La spécificité du contrat électronique ne réside en principe que
dans son mode de conclusion qui s’effectue a distance et par voie
électronique®20. Mais lorsqu’il est de consommation, son exécution est
assujettie par le droit de la consommation non seulement aux regles
générales de droit commun mais aussi aux regles spécifiques du droit
de la consommation relatives a ’exécution des contrats a distance521.

Outre l’exigence de bonne foi du droit commun des contrats>22,
I’exécution du contrat électronique par le professionnel est assujettie
aux dispositifs de protection du consommateur mis en place par le
droit de la consommation. La finalité de ces regles spécifiques du droit
de la consommation est de prémunir le consommateur contre les
risques d’inexécution, du retard dans l’exécution ou de mauvaise
exécution du contrat électronique de consommation (Chapitre I). De
plus, le renforcement de la protection du consommateur a justifié
I'imposition d’'un régime spécial de responsabilité au professionnel

électronique (Chapitre II).

520 Qlivier DESHAYES, « Les nouvelles régles européennes d'attribution des risques de la
chose transportée : un renforcement de la responsabilité du fournisseur a distance ? », RDC,
ler janv. 2012, n°1, p.88.

521 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., n°686 ; Jean CALAIS-AULOY, Henri TEMPLE et
Mali DEPINCE, Précis : Droit de la consommation, op. cit.,, n°571.

522 C. civ., art. 1103 et 1104. Ces dispositions en consacrant le caractére obligatoire des
contrats légalement formés pour les parties, précisent que ceux-ci doivent étre exécutés de
bonne foi.
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CHAPITRE I . ’EXECUTION DU CONTRAT ELECTRONIQUE : LES
DISPOSITIFS DE PROTECTION DU CYBERCONSOMMATEUR
INDEPENDAMMENT DU CONTEXTE CONTRACTUEL

295. L’exécution est la vraie finalité de tout contrat et cristallise toute
l’attention du consommateur. Par le contrat de consommation, le
professionnel s’engage soit a livrer un bien qui peut étre corporel ou
incorporel au consommateur soit a fournir a celui-ci un service qui
peut étre wune prestation matérielle ou intellectuelle et Ile
consommateur devant payer la contrepartie. Lorsqu’il s’agit dun
contrat électronique, son exécution peut se faire soit en ligne ou hors
ligne. Pour qualifier I’exécution comme l’ayant été en ligne ou hors
ligne, seule l'obligation du professionnel qui est lobligation
caractéristique du contrat est prise en comptes23. En effet, lorsque la
livraison du bien ou la fourniture du service au consommateur a lieu
directement sur le réseau internet, 'exécution du contrat est réputée
étre faite en ligne, peu importe que le paiement ait été également fait
en ligne ou non. Tel est le cas du logiciel a télécharger directement sur
un ordinateur ou un smartphone, de la consultation d'une base de
données numeériques ou encore une prestation intellectuelle telle
qu’une consultation, une assistance ou une maintenance directement
fournie en ligne. Par contre, ’exécution est qualifiée de hors ligne si la
livraison du bien ou la fourniture du service a lieu au domicile du

consommateur ou dans tout autre lieu désigné par celui-ci.

296. Dans les contrats électroniques comme dans tous les contrats a

distance, les principales difficultés auxquelles les consommateurs

523 Lionel BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, op. cit., n°956.
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peuvent étre confrontés dans leur exécution tiennent notamment aux
risques de livraison ou de fourniture tardive, aux risques de perte ou
d’endommagement des biens ou des services avant leur livraison ou
enfin a la fourniture de biens ou de services qui ne correspondent pas
aux stipulations du contrat. Pour remédier a ces risques, le droit de la
consommation a encadré la période d’exécution du contrat en édictant
des regles visant dune part, a soustraire le consommateur de la
charge des risques de la chose objet du contrat jusqu’a la livraison
tout en imposant au professionnel une borne temporelle pour livrer au
consommateur le bien ou lui fournir la prestation de service convenu
et d’autre part, a protéger le consommateur des défauts de conformité
desdits biens ou services découverts aprés l'expiration du délai de
rétractation. Il convient d’examiner d’abord la livraison ou la
fourniture de l'objet du contrat électronique (Section I) avant de se
pencher sur le mécanisme de la garantie légale de conformité (Section
1I).

SECTION 1: La livraison ou la fourniture de I’objet du contrat

297. L’objet du contrat électronique qu’il porte sur un bien matériel ou
immatériel ou sur une prestation de service doit étre mis a la
disposition du consommateur. En I’absence dune exécution
immeédiate, le professionnel doit exécuter son obligation dans le délai
contractuel et a défaut de stipulation d'un tel délai, dans le délai
supplétif imposé par le droit de la consommation (§1). La livraison
effectuée opeére le transfert des risques du professionnel au

consommateur (§2).
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81. L’imposition d’une borne temporelle d’exécution du

contrat de consommation

298. Le droit de la consommation impose au professionnel d’exécuter
son obligation dans un délai ou dans une période qui doit étre portée a
la connaissance du consommateur antérieurement a la conclusion du

contrat (1). Le non-respect de ce délai I’expose a des sanctions (2).

1. La durée du délai d’exécution du contrat

299. Le délai contractuel ou supplétif. Les professionnels
électroniques et plus singuliéerement les sites de commerce
électronique, en vue d’attirer la clientéle, affichent des délais de
livraison trés courts alors que dans le méme temps dans les conditions
générales de vente ou de contrats, les délais sont purement indicatifs
afin d’éviter que leur responsabilité puisse étre facilement engagée en
cas de retard>24. De telles pratiques sont contraires au droit de la
consommation. En effet, le Code de la consommation impose a tout
professionnel, en ’absence dune exécution immeédiate d’indiquer au
consommateur la date ou le délai de la livraison du bien ou de la
fourniture du service. A défaut d’indication ou d’accord quant a la date
de livraison ou d'exécution, le professionnel est tenu de livrer le bien
ou d’exécuter « la prestation sans retard injustifié et au plus tard trente

jours apres la conclusion du contrat » 525,

524 Meryem EDDEROUASSI, Le contrat électronique international, op. cit., p.397.
525 C. consom., art. L. 216-1, al. ler.
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300. Cette borne temporelle, clairement fixée par le Code de la
consommation, est inconnue du droit commun®>26. Le professionnel
électronique qui contracte donc avec le consommateur dispose de la
faculté d’opter pour un délai d’exécution contractuel. En 'absence
d’une telle stipulation, il sera tenu de s’exécuter dans le délai supplétif
de trente jours qui suit la conclusion du contrat. Autrement dit, le
délai qu’il soit contractuel ou supplétif, il oblige le professionnel qui
est tenu de le respecter. Concrétement, lorsque l'obligation du
professionnel consiste a la livraison d’'un bien, il est considéré s’étre
acquitté de son obligation s’il a transféré la possession physique ou le

controle dudit bien au consommateurs?7,

301. L’imposition du délai d’exécution au professionnel a été
initialement envisagée par l’article 18 de la directive 2011-83/UE>528
pour les seuls contrats portant sur des biens. Mais, il a été utilement
étendu dans le Code de la consommation aux contrats de prestation de
service par la loi 344-2014 du 17 mars 2014529, A l'image de la
livraison du bien au consommateur qui opeére libération du
professionnel, celui tenu dune obligation de prestation de service ne
sera réputé l'avoir exécutée dans le délai que lorsque le consommateur
est mis en état de pouvoir jouir librement du service effectué. Par
contre, le mode de mise a disposition des contenus numeériques au
consommateur avait €té occulté par la directive 2011/83/UE. La
directive n’avait pas pris la peine de préciser les contours de

l’obligation de fourniture de contenus numériques puisqu’elle se

526 Com., 9 oct. 2019, n°18-13286, RDC 02 déc. 2019, n°11, p.4, obs. Gaétan GUERLIN.

527 C. consom, art. L. 216-1 in fine du.

528 Dir. 2011-83/UE, art. 18.

529 Art. 23 de la loi 2014-344 du 17 mars 2014. L’art.17-1. « Les articles 18 et 20
s’appliquent aux contrats de vente. Ils ne s’appliquent pas aux contrats portant sur la
fourniture d’eau, de gaz ou d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume
délimité ou en quantité déterminée, de chauffage urbain ou de contenu numérique non
fourni sur un support matériel ».
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contentait de préciser que la livraison était réalisée par le transfert de
la possession physique du bien au consommateur. Or, il ne pouvait en
étre de méme pour les contenus numeériques, a moins qu’ils aient étés
livrés sur un support matériel530. L’adoption de la directive 2019-
770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les
contrats de fourniture de contenus numériques et de services
numeériques®3! vient remeédier a cette faiblesse du dispositif de
protection du consommateur partie a un contrat ayant pour objet la
fourniture des contenus numeériques. Au sens de l’article 5-2 de cette
dernieére directive, 1’exécution de l'obligation du professionnel est
accomplie, lorsque « le contenu numérique, ou tout moyen approprié
pour accéder au contenu numérique ou le télécharger, est rendu
disponible ou accessible pour le consommateur ou en un lieu physique
ou virtuel choisi par le consommateur a cet effet » ou lorsque « le
service numeérique est rendu accessible au consommateur ou en un
lieu physique ou virtuel choisi par le consommateur a cet effet »532. La
fourniture de ces contenus et services numériques au consommateur
doit intervenir « sans retard injustifié aprés la conclusion du contrat,

sauf convention contraire des parties »°33.

302. Par ailleurs, il résulte du considérant 20 de la directive
2019/770/UE que « les dispositions de la directive 2011/83/UE [...]
sur les obligations liées a la livraison des biens et sur les recours a la
disposition du consommateur en cas de défaut de livraison devraient
s’appliquer en lieu et place des dispositions de la présente directive

sur l'obligation de fourniture du professionnel et les recours dont

530 Jean-Denis PELLIER, « Le droit de la consommation a 1'ére du numérique », RDC, 16 déc.
2019, n°04, p.86.

531 Art. 24 de la Dir. 2019-770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les
contrats de fourniture de contenus numériques et de services numériques.

532 Art. 5-2 de la Dir. 2019-770/UE du 20 mai 2019.

533 Dir. 2019-770/UE, art. e 5-1.
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dispose le consommateur en cas de défaut de fourniture ». Par
conséquent, le fait que la directive 2019/770/UE n’a pas précisé, a
défaut de délai contractuel, un délai supplétif a respecter pour la
fourniture des contenus numériques au consommateur, peut étre
compensé par le délai de « trente jours apres la conclusion du contrat »
prévu par l’article 18-1 de la directive 2011/83/UE tel que transposé a

I’article L.216-1 du Code de la consommation.

303. L’imposition par le droit de la consommation de la borne
temporelle pour l’exécution de tout contrat de consommation se
justifie encore plus dans le contexte électronique en raison des
grandes distances qui peuvent exister entre les professionnels
électroniques et les consommateurs. Son non-respect entraine de plein

droit des conséquences.

2. La sanction du non-respect de la borne temporelle
d’exécution

304. Le consommateur qui n’a pas recu le bien ou obtenu fourniture
du service dans le délai contractuel ou a défaut dans le délai de trente
jours aprés la conclusion du contrat, peut demander la résolution du
contrat, laquelle résolution peut, selon les cas, étre immédiate ou
précédée de loctroi dun délai raisonnable supplémentaire au

professionnel

305. Résolution immédiate>34. A l'expiration de la borne temporelle
d’exécution, le consommateur peut résoudre immeédiatement le
contrat, « lorsque le professionnel refuse de délivrer le bien ou de

fournir le service ou lorsqu'il est manifeste qu'il ne livrera pas le bien

534 C. consom., art. 216-2, al. 3.
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ou ne fournira pas le service»>35. Dans les mémes conditions, lorsque
l’objet du contrat porte sur la fourniture d'un contenu numeérique, il
est admis a résoudre immédiatement le contrat536. Il peut aussi le faire
lorsque la date ou le délai de livraison du bien ou de fourniture du
service « constitue pour le consommateur une condition essentielle du
contrat »337, Pour que le délai soit une condition essentielle du contrat,
il faut que sa considération comme telle par le consommateur soit
entrée dans le champ contractuel c’est-a-dire étre connue du
professionnel avant la conclusion du contrat. C’est pourquoi, le Code
de la consommation précise que cette considération du délai comme
une condition essentielle peut résulter soit « des circonstances qui
entourent la conclusion du contrat ou d'une demande expresse du

consommateur avant la conclusion du contrat »538,

306. Résolution précédée d’un délai supplémentaire. En ’absence
d'un refus du professionnel ou lorsque le délai d’exécution n’est pas
une condition essentielle du contrat, le consommateur avant de
pouvoir résoudre le contrat, est tenu d’adresser une mise en demeure
au professionnel pour effectuer la livraison ou fournir le service, dans
un délai supplémentaire raisonnable>39. Le législateur n’a pas précisé
la forme de cette mise en demeure. Dans l'environnement numérique
et en raison des distances, le consommateur peut notamment envoyer
cette injonction au professionnel par un simple courrier électronique.
Faute d’exécution a lexpiration de ce délai, il est loisible au
consommateur de résoudre le contrat par une simple lettre ou un écrit

informant le professionnel de sa décision.

535 C. consom., art. 216-6, II., 1°.

536 C. consom. art. L224-25-11, al. 3.
537 C. consom., art. 216-6, II., 2°.

538 C. consom., art. L.216-6, II., 2°.
539 C. consom., art. L.216-2, al. 1.
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307. Moment et effets de la résolution. Le contrat est considéré
comme résolu a la réception par le professionnel de la lettre ou de
l'écrit l'informant de cette résolution, a moins que le professionnel ne
se soit exécuté entre-temps>40. La résolution a pour effet de constituer
le professionnel débiteur de toutes les sommes versées par le
consommateur sur le fondement du contrat. A cet effet, le
professionnel doit, immédiatement et au plus tard dans les quatorze
jours suivant la date a laquelle le contrat a été dénoncé, rembourser le
consommateur de la totalité des sommes verséesb54l. Aussi, le
professionnel a tout intérét a respecter ce délai de remboursement
sous peine de majoration progressive en fonction de l'importance du
retard542. Le Code de la consommation prévoit que « cette somme est,
de plein droit, majorée de 10 % si le remboursement intervient au plus
tard trente jours au-dela de ce terme, de 20 % jusqu'a soixante jours

et de 50 % ultérieurement »543,

308. L’efficacité de ce mécanisme de résolution unilatérale du contrat
par le consommateur pour cause d’inexécution dans le délai peut étre
tempérée par l'exigence d'une part, du caractére « raisonnable » du
délai supplémentaire qui doit étre accordé, et d’autre part, par
I’exigence de la condition essentielle du délai pour la résolution
immédiate dans la mesure ou l'appréciation in concreto de ces
exigences peut étre source de contentieux>*t. Toutefois, le droit de
résolution du contrat par le consommateur et le caractére impératif de

la sanction qui en découle constituent de précieux outils de protection

540 C. consom., art. L.216-6, 1., 2°; C. consom., art. L.224-25-11 al.2.
541 C. consom., art. L.216-3.

542 Véronique LEGRAND, « L'amélioration de l'information et des droits contractuels des
consommateurs dans la loi "Hamon" », op. cit., p.4.

543 C. consom., art. L. 241-4.

544 Véronique LEGRAND, « L'amélioration de l'information et des droits contractuels des
consommateurs dans la loi "Hamon" », op. cit., p.4.
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du consommateur surtout dans l'’environnement électronique ou les
contrats sont généralement d’adhésion. Les clauses relatives a
l’exécution sont, a l'instar des autres, rédigées a l'avance par le
professionnel. La conséquence de ce régime d’ordre public de sanction
du dépassement du délai contractuel ou supplétif est que les clauses
contractuelles contraires sont réputées non écrites et ne peuvent faire
obstacles au droit de résolution unilatérale du consommateur. Mais

qu’en est-il des clauses relatives au transfert des risques ?

§2. Le transfert des risques subordonné a la livraison

309. L’exécution du contrat de consommation peut ne pas €tre
concomitante a sa conclusion. Au demeurant, en raison de l’existence
du droit de rétractation du consommateur dans les contrats a
distance, l’exécution de certains contrats a distance est retardée
jusqu’a la fin de la période de rétractation. Il en va ainsi des contrats
portant sur des contenus numeériques non fournis sur support
durable. De méme, la distance qui caractérise la conclusion du contrat
peut également se retrouver dans son exécution. Or, en droit commun
des contrats, le transfert des risques est attaché au transfert de la
propriétés*5. Si le contrat consiste en l'aliénation de la propriété, le
transfert de la propriété s'opeére lors de la conclusion du contrat. Ce
transfert de propriété emporte concomitamment le transfert des
risques de la chose. Ainsi, en cas de force majeure ayant endommageé
la chose objet du contrat, on considére que celle-ci a péri aux risques

du propriétaire « res perit domino». Toutefois, le débiteur de

545 Gaétan MARAIN, « Le transfert de propriété apres la réforme du 10 février 2016 », AJ
contrat, 2016, p.526.
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. ) liv a squ a . L
l'obligation de délivrer ne s orte la charge des risques e s’il a été

mis en demeure de s’exécuter « res perit debitori »>45,

310. La protection due au consommateur spécialement dans le cadre
des contrats électroniques ne s’accommode pas avec le principe du
rattachement concomitant des risques a la propriété. Ainsi, le droit de
la consommation a dissocié les risques de la propriété en consacrant le
principe du transfert des risques a la livraison (1), lequel transfert
produit nécessairement des conséquences a l’égard du consommateur

mais également a ’endroit du professionnel (2).

1. Le principe du transfert des risques a la livraison

311. Le droit de la consommation a retardé le transfert des risques
pour les faire coincider a la livraison du bien ou a la fourniture du
service. En effet, aux termes de l'article L. 216-4 du Code de la
consommation, « tout risque de perte ou d'endommagement des biens
est transféré au consommateur au moment ou ce dernier ou un tiers
désigné par lui et autre que le transporteur proposé par le
professionnel, prend physiquement possession de ces biens ». Par
l'utilisation de l'expression « tout risque », le législateur entend faire
supporter au professionnel « tous les événements entrainant la perte
ou la dégradation de la chose avant sa remise au client, sans qu'il y ait
lieu de distinguer entre les cas de force majeure et les autres cas »%47.
Par conséquent, les risques ne sont transférés au consommateur
qu’avec la remise matérielle des biens soit a sa propre personne soit a

une personne désignée par lui.

546 C. civ., art. 1196.

547 QOlivier DESHAYES, « Les nouvelles régles européennes d’attribution des risques de la
chose transportée : un renforcement de la responsabilité du fournisseur a distance ? », RDC,
ler janvier 2012, n°1, p. 88.
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312. La dissociation par le législateur des risques de la propriété pour
les faire coincider avec la prise de possession matérielle des biens par
le consommateur est issue de la transposition de l’article 20 de la
directive 2011-83/UE. Le fait pour le consommateur de choisir un
mode de livraison particulier parmi une gamme de possibilités offertes
par le professionnel ne prive pas celui-ci de la protection qui est lui
due lorsque le transport est organisé ou effectué par le

professionnel>48.

313. Le transfert des risques par la livraison contribue au
renforcement de la protection du consommateur, contractant par a
distance et par voie électronique. Mais le consommateur en perd le
bénéfice, « [lorsqu’il] confie la livraison du bien a un transporteur
autre que celui proposé par le professionnel, le risque de perte ou
d'endommagement du bien est transféré au consommateur lors de la
remise du bien au transporteur »54°. Autrement dit, 'exception au
principe du transfert des risques par la livraison des biens au
consommateur ou a une personne désignée par lui est subordonnée a
une double condition. Il faut d'une part, que ce soit le consommateur
qui ait chargé le transporteur pour le déplacement des biens et d’autre
part, que le choix du transporteur ne soit pas proposé par le

professionnels>9.

548 Dir. 2011/83/UE, Consid. 55.
549 C. consom. art. L. 216- 5.
550 Meryem EDDEROUASSI, Le contrat électronique international, op. cit., p.401.
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2. Les conséquences de la charge des risques

314. Le moment du transfert des risques du professionnel électronique
fournisseur a distance de biens au consommateur correspond a celui
de la prise de possession physique des biens par le consommateur ou
par un tiers désigné par le consommateur ou par un transporteur,
chargé du transport par le consommateur. Ce moment correspond a
linstant ou le consommateur est réputé prendre «le controle du
bien »551, Il en résulte que si avant cette étape ultime de 1’exécution, le
bien périt ou est endommagé en tout ou en partie, quel que soit le fait
générateur, le consommateur est quitte de toute responsabilité. Mieux,
s’il en éprouve un préjudice et que la perte n’est pas imputable a un
cas d’exonération de responsabilité tel que le fait imprévisible et
insurmontable dun tiers ou un cas de force majeured5?, Ile
consommateur peut engager la responsabilité de plein droit du

professionnel.

315. Par ailleurs, en cas de perte totale ou d’avarie ayant rendu le bien
complétement hors d’usage, le professionnel doit, dans les mémes
conditions de la résolution pour dépassement du délai d’exécution,
rembourser au consommateur, la totalité des sommes versées c’est-a-
dire dans le délai de quatorze jours aprés la survenance du risque©33.

En cas de retard, ces sommes sont, de plein droit, majorées « de 10 %

551 C. consom., art. 261-1 in fine.

552 C. consom., art. 221-15 al. 2 ; Civ., 13 nov. 2008 : RDC, 2009, p.515 , obs. Olivier
DESHAYES, p.568, obs. Dominique FENOUILLET ; Contrats, conc. consom. 2008, comm.
288, obs. Guy RAYMOND.

553 C. consom., art. L. 216-3.
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si le remboursement intervient au plus tard trente jours au-dela du
terme, de 20 % jusqu'a soixante jours et de 50 % ultérieurement »554.

Enfin, ’avarie constatée au moment de la prise de possession physique
du bien par le consommateur peut rapprocher dans certains cas
I’endommagement au manquement du professionnel a son obligation

de conformitésss,

SECTION Il : La garantie légale de conformité

316. La transposition de la directive n°1999/44/CE du 25 mai 1999
sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de
consommation®® a permis d’introduire dans le Code de Ila
consommation la garantie de conformités>7. Instituée au profit du seul
consommateur, a l’exclusion des personnes morales, la garantie de
conformité oblige le professionnel a livrer un bien conforme au contrat
et le rend responsable des défauts de conformité existant lors de la
délivrance®>38. Pour que le consommateur puisse jouir de cette garantie
légale, il faut que le défaut de conformité remplisse deux conditions.
D’une part, le défaut de conformité doit étre caché. Autrement dit, le
consommateur ne peut se prévaloir d'un défaut qu’il a connu ou qu’il
ne pouvait ignorer au moment de la conclusion du contrat. D’autre
part, le défaut de conformité doit exister lors de la délivrance du bien.

Cette deuxiéme condition exclut que notamment un vendeur puisse

554 C. consom., art. L. 241-4.

555 Civ lere, 03 mai 2006, n°04-20.432 : RJDA 11/06, n°1123.

556 Publiée au JOCE L.171 du 07 juil. 1999.

557 Gilles PAISANT et Laurent LEVENEUR, « Quelle transposition pour la directive du 25 mai
1999 sur les garanties dans la vente des biens de consommation ? », JCP G, 2002, p.135 ;
CALAIS-AULQY, « Une nouvelle garantie pour ’acheteur : la garantie de conformité », RTD
civ. 2005, p.701 ; Jean Jéréome JULIEN, « Garantie de conformité : la directive 1999/44/CE
du 25 mai 1999 est abrogée et remplacée par la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019 »,
RDC, 13 sept. 2019, n°03, p.85.

558 C. consom. art. L. 217-4.
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étre tenu des défauts dont l'origine est postérieure a la délivrance du

bien, objet du contrat559.

317. Cette garantie légale de conformité ne peut étre écartée ni limitée
par le professionnel par le jeu d'une clause insérée au contrat c’est-a-
dire avant la découverte de la non-conformité ; de telles clauses sont
réputées non écrites®®0. Dans les contrats électroniques de
consommation, les professionnels en sont donc tenus. Au demeurant,
la garantie légale de conformité présente dans le contexte électronique
un intérét tout particulier pour le consommateur en raison de la
distance et de la voie électronique qui 6tent a celui-ci tout contact non
seulement avec son cocontractant mais aussi avec les biens jusqu’a
leur livraison. Toutefois, la garantie légale de conformité de la directive
1999/44/CE et du Code de la consommation ne concernait que les
« contrats de vente de biens meubles corporels », et les « contrats de
fourniture de biens meubles a fabriquer ou a produire »%6!, La directive
1999/44 /UE quant a elle visait les « biens de consommation » qu’elle
définit comme « tout objet mobilier corporel »°%2. Une telle limitation du

champ d’application de la garantie excluait les contrats de fourniture

559 Jean CALAIS-AULOQY, « Une nouvelle garantie pour ’acheteur : la garantie de conformité »,
RTD civ., 2005, p.701.

560 L’art. L. 241-5 du C. consom. dispose en effet : « Les conventions qui écartent ou limitent
directement ou indirectement les droits résultant des articles L. 217-1 & L. 217-20 relatifs a
la garantie de conformité des biens, a la garantie commerciale ou aux prestations de services
aprés-vente, conclues entre le vendeur et l'acheteur avant que ce dernier n'ait formulé de
réclamation, sont réputées non écrites ».

561 C. consom. art. L. 217-1. Pour Olivier TOURNAFOND, les “contrats de fourniture de biens
meubles a fabriquer ou a produire”, « peuvent correspondre non seulement a des ventes de
choses futures, mais encore a un certain nombre de louages d'ouvrage, c'est-a-dire de
contrats d'entreprise, et la nouvelle garantie va donc déborder le domaine du droit de la
vente. Ainsi, sera soumis a la garantie de conformité le louage d'ouvrage par lequel un
artisan s'engage a réaliser un meuble sur mesure pour un consommateur ». (Olivier
TOURNAFOND, « La nouvelle “garantie de conformité“ des consommateurs, commentaire de
l’ordonnance n°® 2005-136 du 17 février 2005 transposant en droit francais la directive du 25
mai 1999 », D., 2005, p.1557).

562 Dir. 1999/44/CE, art. ler. 2, b).
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de contenus numeériques qui constituent une part non négligeable des
contrats électroniques de consommation. Ainsi, I’adoption dune part,
de la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019 relative a certains
aspects concernant les contrats de vente de biens qui a abrogé la
directive 1999/44 /CE®%63 et d’autre part, de la directive 2019/770/UE
adoptée le méme jour et relative a certains aspects concernant les
contrats de fourniture de contenus numériques et de services
numeériques®®* permettent de corriger cette lacune mais aussi
d’améliorer et d’adapter le meécanisme de la garantie légale de
conformité. Ces deux derniéres directives qui sont d’harmonisation
maximale5%5 ont pour objectif fondamental de stimuler la croissance du
commerce électronique surtout transfrontalier par la prise en compte
des évolutions technologiques notamment en ce qui concerne les
contenus numeériques. Pour ce faire, leurs dispositions visent a trouver
le bon équilibre entre l'atteinte d'un niveau élevé de protection des
consommateurs et la promotion de la compétitivité des entreprises>60,

Ainsi, pour appréhender la garantie légale de conformité dans les

563 Dir. 2019/771/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats de
vente de biens, modifiant le reglement (UE) 2017/2394 et la directive 2009/22/CE et
abrogeant la directive 1999/44 /CE, JOUE L. 136/1 du 22 mai 2019.

564 Dir. 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats de
fourniture de contenus numériques et de services numérique, JOUE L. 136/28 du 22 mai
2019.

565 L’article 4 commun aux deux directives dispose : «les Etats membres ne maintiennent ni
n’introduisent dans leur droit national des dispositions divergeant de celles établies dans la
présente directive, y compris des dispositions plus strictes ou plus souples visant a assurer un
niveau différent de protection du consommateur, sauf disposition contraire prévue dans la présente
directive ». Aussi, au sens de l’article 24 commun a ces deux directives, les Etats membres ont
jusqu’au plus tard le ler juillet 2021, pour adopter et publier les dispositions nécessaires pour se
conformer a ces deux directives dont les dispositions doivent étre appliquées a partir du ler janvier
2022.

566 Consid. 1 de la Dir. 2019/771/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant
les contrats de vente de biens ; V. Jérome Julien, Garantie de conformité : la directive
1999/44/CE du 25 mai 1999 est abrogée et remplacée par la directive 2019/771/UE du 20
mai 2019, RDC, 13 sept. 2019, n°03, p.85.
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contrats électroniques (81), il convient d’identifier les critéres de la

conformité avant d’exposer les modalités de sa mise en ceuvre (§2).

81. Les critéres de conformité

318. La conformité du bien s’apprécie en référence aux éléments
essentiels du contrat. Ces éléments dits essentiels sont d’'une part,
ceux objectivement essentiels qui sont induits par la nature méme du
contrat électronique c’est-a-dire l'objectif économique du contrat et
d’autre part, ceux subjectivement essentiels qui résultent de la volonté
particuliére des parties exprimée dans le contrat dans la mesure ou
celles-ci peuvent ériger comme subjectivement essentiel n’importe quel
élément dés l'instant ou cette considération est entrée dans le champ
contractuelle. Aussi, le bien doit pouvoir étre conforme a l'usage
auquel il est normalement destiné c’est-a-dire €tre propre a « l'usage
habituellement attendu d’un bien semblable »567. Faisant une synthése
de ces critéres d’appréciation de la conformité, la doctrine propose
d’opérer une distinction entre la conformité «aux stipulations
contractuelles » et la conformité aux « attentes légitimes »%68. Ainsi,
qu’elle soit d’origine contractuelle ou qu’elle résulte des attentes
légitimes du consommateur, la garantie de conformité intégre la prise
en compte dune part, de critéres objectifs (1) et d’autre part, de
critéeres subjectifs (2) dans l'appréciation de l’exécution conforme du

contrat par le professionnel.

567 C. consom. art. L. 217-5, 1°.

568 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., n°737.
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1. Les criteres objectifs de conformité

319. Les critéres objectifs de conformité du bien ne se rattachent pas a
des considérations liées aux parties®®?. En effet, la conformité objective
s’appréhende d’une part, par la conformité du bien « a l'usage » ou aux
« finalités » auxquelles serviraient normalement des biens de méme
type » et d’autre part, par sa conformité a la description ou aux
échantillons ou modeéles présentés par le vendeur » 570, L’appréciation
de ces critéres de conformité ne peut étre confinée aux stipulations

contractuelles.

320. La directive 2019/771/UE du 20 mai 2019 relative a certains
aspects concernant les contrats de vente de biens, tout en reprenant
les criteéres objectifs de conformité5’! du Code de la consommation sus
exposés ajoute deux nouvelles précisions relatives respectivement a la
durabilité et a la mise a jour du bien. En ce qui concerne, la durabilité
du bien, l’article 7.1, d), de la directive prévoit que le bien doit
présenter les caractéristiques, « y compris en termes de durabilité »,
normale pour des biens de méme type et auxquelles le consommateur
peut raisonnablement s’attendre572. Cette nouvelle exigence de
conformité répond a la préoccupation de plus en plus partagée des
consommateurs sur la courte durée de vie ou d’'usage des biens et qui
a retenu lattention du législateur avec lincrimination de
l’obsolescence programmeée>’3. La garantie de la longue durabilité des

biens est, de ce point de vue, essentielle dans le renforcement des

569 Meryem EDDEROUASSI, Le contrat électronique international, op. cit., p.406.

570 Art. L. 217-5-1 du C. consom ;

571 Art. 7-1-a. de la dir. 2019/771/UE.

572 Jérome JULIEN, « Garantie de conformité : la directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 est
abrogée et remplacée par la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019 », RDC, 13 sept. 2019,
n°03, p.85.

573 C. consom., art. L. 441-2.
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intéréts économiques des consommateurs. La deuxiéme précision est
toujours en lien avec la durabilité. En effet, de plus en plus de biens
intéegrent des éléments numeériques dont les supports sont
constamment ameéliorés d’ou l'exigence de la mise a jour. A ce titre, la
directive impose au professionnel de faire en sorte que «... le
consommateur soit informé des mises a jour, y compris des mises a jour
de sécurité, qui sont nécessaires au maintien de la conformité de ces
biens, et les recoive au cours de la période »»’4. En cas de non-
fourniture de ces mises a jour, le professionnel peut étre tenu du
défaut de conformité qui en résulte. Par ailleurs, sa responsabilité
pour non-conformité peut également étre retenue en cas de non
installation par le consommateur des mises a jour fournies, lorsqu’il
n’a pas « informé le consommateur de la disponibilité de la mise a jour
et des conséquences de sa non-installation » ou lorsque « la non-
installation ou l'installation incorrecte par le consommateur de la mise a
jour est due a des lacunes dans les instructions d’installation fournies

au consommateur »7°

321. Quant a la directive 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a
certains aspects concernant les contrats de fourniture de contenus
numeériques et de services numériques, son article 8-1 dispose que le
contenu ou le service numérique doit « étre adapté aux finalités auxquelles
serviraient normalement des contenus numériques ou des services
numeériques de méme type »°76. Il doit aussi « étre en quantité et présenter
les qualités et les caractéristiques de performance, notamment en ce qui
concerne la fonctionnalité, la compatibilité, ’accessibilité, la continuité et
la sécurité, normales pour des contenus ou services numériques de méme

type et auxquelles le consommateur peut raisonnablement s’attendre ». En

574 Art. 7.3 de la Dir. 2019/771/UE.
575 Art. 7.4 a et b de la Dir. 2019/771/UE.
576 Art. 8, 1., a) de la Dir. 2019/770/UE.
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outre, le contenu ou le service numeérique doit « étre fourni avec tous les
accessoires et toutes les instructions que le consommateur peut
raisonnablement s’attendre a recevoir »>77 et étre conforme a la version
d’essai ou a 'apercu éventuellement mis a disposition par le professionnel
avant la conclusion du contrat. Elle prévoit également dans les mémes
termes que la directive 2019/771/UE, lobligation d’information,
d’assistance relativement a la fourniture des mises a jour>78. Elle institue
enfin en son article 9, une présomption de défaut de conformité du
contenu ou du service numérique dans ’hypothése ou celui-ci résulte de
son intégration incorrecte dans lenvironnement numeérique du
consommateur, a condition que cette intégration ait été faite par le
professionnel ou sous sa responsabilité ou que l'intégration incorrecte soit
due a des lacunes dans les instructions d’intégration fournies par le

professionnel579.

322. En définitive, la conformité objective transcende les stipulations
contractuelles en ce qu’elle vise les défauts cachés du bien qui le rendent
impropre a l'usage auquel il est normalement destiné. La conformité
objective rapproche la garantie légale de conformité du droit de la
consommation a la garantie des vices cachés du Code civil. Mais qu’en

est-il des critéres subjectifs de conformité ?

2. Les criteres subjectifs de conformité

323. Les critéres subjectifs de conformité correspondent a ce qui a été
convenu entre les parties. En ce sens, le Code de la consommation

prévoit que le bien est conforme au contrat «s'il présente les

577 Art. 8, 1., b) de la Dir. 2019/770/UE.
578 Art. 8, 2. de la Dir. 2019/770/UE.

579 Jean-Denis PELLIER, Le droit de la consommation a l'ére du numérique, RDC, 16 déc.
2019, n°04, p.86.
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caractéristiques définies d'un commun accord par les parties ou est
propre a tout usage spécial recherché par l'acheteur, porté a la
connaissance du vendeur et que ce dernier a accepté »580, Il en résulte
que les critéres subjectifs de conformité doivent étre appréciés
concretement c’est-a-dire en référence au contrat58l, Ainsi, la moindre
dégradation subie par la chose, dés lors que la commande porte sur

une chose neuve constitue un défaut de conformitéss2,

324. En ce qui concerne la directive 2019/771/UE, elle reprend 1’idée
de la conformité du bien a ce qui a été précisé dans le contrats83. Il en
va ainsi de sa description, type, quantité, qualité mais également les
accessoires ou finalité spécifique recherchée par le consommateur et
qui est rentrée dans le champ contractuel parce que portée a la
connaissance du professionnel vendeurs84. Il s’ensuit que le défaut de
conformité du bien peut étre reproché au vendeur professionnel
lorsque celui-ci connaissait l'inaptitude du bien a sa destination
prévue au contrat méme si par ailleurs, le bien est conforme a 1'usage
auquel il est normalement destiné. Enfin, la directive élargit
l’obligation de conformité aux fonctionnalité, compatibilité et

interopérabilité telles que prévues dans le contrat.

325. S’agissant des contrats de fourniture de contenus numeériques et
de services numeériques, la directive 2019/770/UE prévoit en son
article 7 que le contenu ou le service numérique doit correspondre aux

caractéristiques convenues dans le contrat notamment « la description,

580 Art. L. 217-5-2 du C. consom.

581 CA d’Aix en Provence, 6 février 2018, n°16/05797 ; Olivier FARDOUX et Jean-Claude
PLANQUE, Contrats spéciaux, 3¢me éd. Paris : Bréal, 2013, p.46.

582 Jeére civ., 3 mai 2006 n°04-20.432 : RJDA, 11/06 n° 1123.

583 Jérome Julien, Garantie de conformité : la directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 est
abrogée et remplacée par la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019, RDC, 13 sept. 2019,
n°03, p.85

584 Art. 6 de la Dir. 2019/771/UE.
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la quantité et la qualité et présenter la fonctionnalité, la compatibilité,
linteropérabilité ». Le contenu ou le service numérique doit aussi étre
adapté a la finalité spécifique recherchée par le consommateur, que ce
dernier a portée a la connaissance du professionnel au plus tard au
moment de la conclusion du contrat et que celui-ci a acceptée. Tous
les accessoires, les instructions, notamment d’installation, et
l’assistance a la clientéle doivent étre prodiguées et les mises a jour
effectuées conformément au contrat>85. En présence d’'un défaut de
conformité, il revient au consommateur d’invoquer la garantie légale de

conformité.

§2. La mise en ceuvre de la garantie légale de conformité

326. La conformité du bien au contrat réside soit dans la
correspondance du bien a la description donnée par le professionnel,
soit dans son aptitude a répondre a tout usage spécial recherché par le
consommateur, porté a la connaissance du professionnel au moment
de la conclusion du contrat et accepté par ce dernier, soit enfin dans
son aptitude a remplir les usages auxquels servent habituellement les
biens du méme type>86. En ’'absence d’une telle conformité, le droit de
la consommation admet la possibilité que le consommateur puisse
invoquer la garantie légale de conformité. Toutefois, il ne peut le faire
que si certaines conditions sont réunies (1). Son exercice

conformément aux exigences légales produit des effets (2).

585 Jean-Denis PELLIER, Le droit de la consommation a l'ére du numérique, RDC, 16 déc.
2019, n°04, p.86.

586 Louis VOGEL et Joseph VOGEL, Traité de droit économique — Tome 3 : Droit de la
consommation, op. cit., p.1170.
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1. Les conditions d’efficacité de la mise en ceuvre de
la garantie légale de conformité

327. Lefficacité de la garantie de conformité est subordonnée a la preuve
du défaut de conformité mais aussi et surtout au respect du délai

d’action.

328. La preuve du défaut de conformité. La garantie ne peut jouer que
lorsqu’il est admis un défaut de conformité du bien, lequel doit exister au
moment de la délivrance du bien au consommateur. En effet, aux termes
de l’article L. 217-7 du Code de la consommation : « Les défauts de
conformité qui apparaissent dans un délai de vingt-quatre mois a partir de
la délivrance du bien sont présumeés exister au moment de la délivrance,
sauf preuve contraire. Pour les biens vendus d'occasion, ce délai est fixé a
six mois. Le vendeur peut combattre cette présomption si celle-ci n'est pas
compatible avec la nature du bien ou le défaut de conformité invoqué ».

Ainsi, le consommateur est tenu de rapporter non seulement la preuve du
défaut de conformité du bien acquis mais aussi que ce défaut de
conformité s’est matériellement révélé dans le délai de vingt-quatre ou de
six mois a compter de la délivrance du bien>87. Deés lors, il en résulte une
présomption d’imputabilité au professionnel du défaut de conformité,
toute chose qui a pour effet de dispenser le consommateur d’avoir a
rapporter la preuve d'une part, de la cause du défaut de conformité
notamment une faute du professionnel et d’autre part, que ce défaut
existait a la date de la délivrance du bien>88. Toutefois, il n’est pas permis
que le consommateur invoque un défaut de conformité qu’il connaissait ou

qu’il ne pouvait ignorer au moment ou il a contracté ou un défaut qui

587 Lorsque le défaut de conformité est engagé par le consommateur a ’expiration du délai
imparti, il devra alors démontrer 'antériorité du défaut pour que ce défaut puisse étre retenu
sous l'angle de la garantie de conformité du Code de la consommation.

588 CJUE, 4 juin 2015, n°® C-497/13, F. Faber c/ Autobedrijf Hazet Ochten BV ; LEDC, 08
juil. 2015, n°07, p.4, obs. Sabine BERNHEIM-DESVAUX.
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résulte des matériaux qu’il a lui-méme fournis®89. La Cour de cassation a
décidé que la connaissance par l'acquéreur, lors de la vente, de la
nécessité de réparations a effectuer, lui prive de la garantie de conformité

portant sur les mémes défauts>90.

329. Le droit de la consommation admet néanmoins la possibilité au
professionnel de combattre la présomption d’imputabilité du défaut de
conformité du bien. Il est lui loisible de rapporter la preuve que le
défaut de conformité n’existait pas au moment de la délivrance du
bien, en établissant que ce défaut trouve sa cause ou son origine dans
un acte ou une omission imputable au consommateur intervenu

postérieurement a sa délivrance>9l,

330. La directive 2019/771/UE retient pratiquement le méme régime de
l’article 217-7 du Code de la consommation. Elle prévoit en son article 10
que «le vendeur répond vis-a-vis du consommateur de tout défaut de
conformité qui existe au moment de la livraison du bien et qui apparait
dans un délai de deux ans a compter de ce moment ». Le vendeur est en
outre tenu de la preuve de la conformité des biens dés lors que le défaut
de conformité « apparait dans un délai d'un an a compter du moment ou
les biens ont été livrés »92 car un tel défaut est présumé exister au
moment de la livraison des biens. Sur ce délai de présomption, elle admet
la possibilité pour les Etats de « maintenir ou introduire un délai de deux

ans a compter du moment ou les biens ont été livrés »93.

589 Art. L.217-8 du C. consom.

590 1ére Civ., 6 décembre 2017, 16-24.614, Inédit.

591 CJUE, 4 juin 2015, n°® C-497/13, F. Faber c/ Autobedrijf Hazet Ochten BV ; LEDC, 08
juil. 2015, n°07, p.4, obs. Sabine BERNHEIM-DESVAUX ; Olivier FARDOUX et Jean-Claude
PLANQUE, Contrats spéciaux, 3éme éd. Paris : Bréal, 2013, p.46.

592 Art. 11-1 de la Dir. 2019/771/UE

593 Art. 11-2 de la Dir. 2019/771/UE
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331. La directive 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a la fourniture de
contenus numeériques et de services numériques consacre les mémes
solutions. En effet, au sens de l'article 11 de cette directive, le
professionnel répond de tout défaut de conformité qui existe au moment
de la fourniture du contenu ou service numeérique que « le contrat prévoit
une opération de fourniture unique ou une série d’opérations de
fournitures distinctes »594. A cet effet « si, en vertu du droit national, le
professionnel ne répond que dun défaut de conformité qui apparait au
cours d’une période donnée aprés la fourniture, cette période ne peut étre
inférieure a deux ans a compter du moment de la fourniture... »9. Aussi,
elle institue une présomption de responsabilité du professionnel lorsque le
défaut de conformité apparait dans la période d'un an a compter de la
date de fourniture du contenu ou du service numériques%. Par
conséquent, avant l'expiration de ce délai d'un an, le consommateur qui
invoque un défaut de conformité n’est débiteur que de la seule preuve du
défaut de conformité. A 'expiration de ce délai, il doit en outre rapporter la
preuve que ce défaut existait dans la période d’'un an a compter de la date
ou de la période de fourniture du contenu ou du service®%7. Autrement dit,
le consommateur devra en sus rapporter la preuve de la date d'apparition
du défaut de conformité. Mais dans tous les cas, il est permis au
professionnel de combattre le défaut de conformité en démontrant que
l'environnement numérique du consommateur n’était « pas compatible
avec les exigences techniques du contenu numeérique ou du service
numeérique » et qu’il a informé celui-ci « de ces exigences de facon claire et

compréhensible avant la conclusion du contrat »59,

594 Dir. 2019/770/UE, art. 11-2 al. 1.
595 Dir. 2019/770/UE, art. 11-2 al. 2.
596 Dir. 2019/770/UE, art. 12 -2.
597 Dir. 2019/770/UE, art. 12- 1 et 2.
598 Dir. 2019/770/UE, art. 12- 4.
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332. Le délai d’action. Il ne suffit pas qu’il y ait défaut de conformité
pour que la garantie puisse jouer. Il faut en sus que le consommateur
réclame la réparation de son préjudice dans un certain délai. Et en la
matiére, le droit de la consommation enferme l’exercice de l’action en
garantie de conformité dans le délai de « deux ans a compter de la
délivrance du bien », sous peine de prescription®9°. Lorsqu’il s’agit d'un
contrat portant sur un contenu numeérique, le point de départ du délai de
prescription de l’action du consommateur varie suivant la durée du
contrat. En effet, ce point de départ est la date de fourniture du contenu
numérique, en présence dun «contrat de fourniture continue dun
contenu numérique ou d'un service numérique pendant une durée
inférieure ou égale a deux ans, ou lorsque le contrat ne détermine pas la
durée de fourniture »®90, Par contre, le point de départ du délai de
prescription sera le jour de la connaissance par le consommateur du
défaut de conformité, lorsque le contrat en cause prévoit une fourniture
continue d'un contenu numérique ou d'un service numérique pendant

une durée supérieure a deux ans »%01,

333. En tout état de cause, méme a l'expiration de ce délai, il demeure
toujours possible au consommateur acquéreur d’agir sur le terrain des
vices rédhibitoires conformément au Code civil notamment en ses articles
1641 a 1649602, En dépit du fait que le délai d’action pour vices
rédhibitoires soit également de deux ans®% comme celui de la garantie de
conformité, il reste que les points de départ de prescription sont différents,
a lexception du cas du contrat prévoyant une fourniture de contenu
numeérique pour une durée supérieure a deux ans. Tandis que le délai

commence a courir a compter de la délivrance pour la garantie de

599 C. consom., art. L. 217-12.

600 C. consom., art. L. 217-3, 1°.

601 C, consom. art. L.217-3, 2°.

602 C, consom. art. 217-30 et art. L. 224-25-29.
603 Art. 1648 al. 1 du C. civ.
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conformité, le point de départ de l’action rédhibitoire est la date de
découverte du vice. De méme, quoique le point de départ de l’action pour
vices cachés soit identique a celui de l’action pour défaut de conformité en
présence d'un contrat de fourniture continue de contenu numeérique pour
une durée supérieure a deux ans, il apparait quune action pour défaut de
conformité ne peut valablement étre engagée par le consommateur plus de
deux aprés la fin de ce dernier contrat. Or, ce qui n’est pas le cas de
I’action pour vices rédhibitoires qui n’est guére subordonnée a la durée du
contrat en cause. En définitive, relativement au délai d’action, la garantie
des vices cachés protége plus efficacement le consommateur que la
garantie de conformité dans la mesure ou tant que le consommateur n’a

pas connaissance du défaut de conformité, il n’encourt aucune forclusion.

334. Par ailleurs, il convient de rappeler que la directive 1999/44 /UE tout
en retenant le délai de deux ans a compter de la délivrance du bien pour
la disparition de la garantie légale de conformité, suggérait en outre aux
Etats la possibilité d'impartir au consommateur pour pouvoir bénéficier de
ladite garantie d’informer le professionnel du défaut de conformité dans le
délai de deux mois a compter de sa découverte®%4. L’article 12 de directive
2019/771/UE reprend quasiment dans les mémes termes que larticle 5
de la directive 1999/44/CE, la faculté pour les Etats membres d’imposer
au consommateur un délai de notification obligatoire du défaut de
conformité®%. A linstar de la posture qui a été la sienne lors de la
transposition de la directive 1999/44/CE, le législateur n’a pas retenu
dans la transposition de la nouvelle directive, cette obligation de

notification du défaut de conformité. En effet, I'institution de ce délai de

604 Dir. 1999/44 /CE, art. 5.

605 « Les Etats membres peuvent maintenir ou introduire des dispositions prévoyant que,
pour que le consommateur puisse bénéficier de ses droits, il doit informer le vendeur d’un
défaut de conformité dans un délai d’au moins deux mois a compter de la date a laquelle il a
constaté ce défaut », (art. 12 de la Dir. 2019/771/UE).
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dénonciation ou de notification aurait eu pour effet, de compromettre
gravement la protection des consommateurs®%® dans la mesure ou elle
allait instituer un formalisme dont le non-respect priverait le
consommateur de toute protection alors méme que le délai plus long de la
prescription ne serait pas encore arrivé a expiration. Le consommateur qui
rapporte la preuve du défaut de conformité dans les délais légaux peut

prétendre aux effets de la garantie de conformiteé.

2. Les sanctions du défaut de conformité

335. Le défaut de conformité est passible de sanctions de nature
contractuelle. Elle peut, en plus, donner lieu a la réparation des
préjudices subis par le consommateur qui sont imputables au défaut de

conformité.

336. Les sanctions contractuelles. Les sanctions de nature contractuelle
qui sont de trois sortes sont envisagées par le Code de la consommation
de facon hiérarchique sinon chronologique. En effet, lorsque le défaut de
conformité est établi, le consommateur doit d’abord demander soit la
réparation ou le remplacement du bien®97. Mais, ’alinéa 2 de l’article 217-
9 du Code de la consommation autorise le vendeur a remédier au défaut
de conformité en procédant suivant la modalité non choisie par le
consommateur si le choix de ce dernier entraine « un cout manifestement
disproportionné au regard de 'autre modalité, compte tenu de la valeur du
bien ou de l'importance du défaut ». En cas d’impossibilité de réparer ou

de remplacer, le consommateur peut demander alors «la réfaction du

606 Jean CALAIS-AULQY, « Une nouvelle garantie pour ’'acheteur : la garantie de conformité »,
RTD civ., 2005, p.701.
607 Art. L. 217-9 du C. consom.
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prix »%08 tout en conservant le bien ou la résolution du contrat consistant
a des restitutions réciproques®. De méme, il a toujours le choix entre ces
deux derniéres solutions, si la solution de réparation ou de remplacement
. . e 1 L
ne peut étre mise en ceuvre dans le délai d'un mois a compter de sa
réclamation ou si cette solution présenterait un inconvénient majeur
compte tenu de la nature du bien ou de l'usage qu’il recherche®10.
Toutefois, la résolution n’est possible lorsque le défaut de conformité est
mineur. En pareil cas, seule la réduction du prix peut étre demandée. Il
s’ensuit que le consommateur ne peut pas recourir directement a cette
deuxiéme catégorie de solution sans passer par la case de la réparation-

remplacement®1l.

337. L'originalité de ces sanctions contractuelles est qu’elles sont concues
pour s’appliquer entre le professionnel et le consommateur et ce, sans
I'intervention du juge. Elle consiste en réalité a des solutions d’amiable
composition dont les conditions sont posées par le droit de la
consommation. Dans la pratique cependant, il n’est pas rare que des
difficultés relatives au défaut de non-conformité aboutissent a la saisine
du juge dans la mesure ou trés souvent elles sont en désaccord soit sur
l'existence ou non du défaut de conformité®l? soit sur la solution

appropriée pour remédier au défaut de conformité613.

338. Les solutions proposées par la directive 2019-771/UE en cas de
défaut de conformité sont quasiment similaires au droit francais. En effet,

son article 13-1 prévoit que «en cas de défaut de conformité, le

608 QOlivier FARDOUX et Jean-Claude PLANQUE, Contrats spéciaux, 3¢me éd. Bréal, 2013,
p.47.

609 Art. L. 217-10 al. 1 du C. consom.

610 Art. L. 217-10 al. 2 du C. consom.

611 Jérome JULIEN, « Garantie de conformité : la directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 est
abrogée et remplacée par la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019 », RDC, 13 sept. 2019,
n°03, p.85.

612 Civ., 6 décembre 2017, 16-24.614, Inédit.

613 Civ., 9 nov. 2016, 15-23.494, Inédit ; Civ, 6 déc. 2017, 16-24.614, Inédit.
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consommateur a droit a la mise en conformité des biens, a une réduction
proportionnelle du prix, ou a la résolution du contrat ». Cette disposition
institue la méme hiérarchie qu’en droit francais puisqu’elle précise que le
consommateur n’a droit a la réduction du prix ou a la résolution qu’en
présence notamment de refus de réparation ou de remplacement, de
persistance du défaut nonobstant l'action du vendeur ou d’absence de
réparation ou de remplacement dans un délai raisonnable®14. Toutefois, la
directive prévoit une solution nouvelle fondée sur le seul critére de la
« gravité du défaut» qui constitue une exception a la hiérarchie des
sanctions®15. En effet, indépendamment des conditions de remplacement
ou de réparation, le consommateur a directement droit a la réduction du
prix ou a la résolution si « le défaut de conformité est si grave qu’il justifie
une réduction immeédiate du prix ou la résolution immeédiate du contrat de

vente »616,

339. La directive n°2019/770/UE relative aux contenus numériques et
aux services numeériques retient exactement les mémes principes de
solutions que la directive n°2019-770/UE. Elle dispose, en effet, qu’« en
cas de défaut de conformité, le consommateur a droit a la mise en
conformité du contenu numérique ou du service numérique, a une
réduction proportionnelle du prix, ou a la résolution du contrat »°17. Elle
institue la hiérarchie des solutions du Code de la consommation avec la

méme exception accordant le droit au consommateur de demander

614 Art. 13- 4 de la Dir. 2019/771/UE.

615 Jérome Julien, Garantie de conformité : la directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 est
abrogée et remplacée par la directive 2019/771/UE du 20 mai 2019, RDC, 13 sept. 2019,
n°03, p.85.

616 Art. 13-4-c de la Dir. 2019/771/UE.

617 Art. 14-1 de la Dir. 2019/770/UE.
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directement la restitution ou la résolution, en présence d'un défaut de

conformité d'une haute gravitéé18.

340. La réparation des dommages subis. Le consommateur peut subir
un préjudice du a limpossibilité d’utiliser le bien. En cas de défaut de
conformité, la premiére solution est assurément la mise en conformité qui
peut requérir soit la réparation du bien ou son remplacement. Et pour ce
faire, le professionnel dispose d’'un délai maximum d’un mois a compter
de la réclamation du consommateur pour y procéder. Ce délai quoique
raisonnable peut nécessiter du consommateur l'exposition de frais pour
trouver des solutions palliatives afin de faire face a I'impossibilité d’utiliser
le bien non conforme. Par ailleurs, en cas de désaccord sur l'existence du
défaut de conformité ou sur la solution pour y remédier, les parties se
verront dans lobligation de soumettre leur différend au juge ou au
meédiateur, avec pour conséquence l’allongement des délais durant
lesquels le consommateur est privé de l'usage du bien. Par ailleurs, le
défaut de conformité peut causer au consommateur des préjudices
corporels ou matériels. C’est pourquoi, le Code de la consommation
prévoit, en son article 217-11, alinéa 2, la possibilité pour le
consommateur de se faire octroyer des dommages et intéréts en sus des

solutions prévues pour remédier au défaut de conformiteé.

CONCLUSION DU CHAPITRE

341. A l'occasion de I'’exécution du contrat de consommation, le droit de la
consommation a aménagé des droits au profit du consommateur, lesquels
trouvent toute leur pertinence dans le contexte électronique. Contractant
a distance avec un professionnel, le consommateur bénéficie d'un régime

protecteur en ce qui concerne la livraison des biens ou la fourniture des

618 Art.14- 2, 3et 4-d de la Dir. 2019/770/UE.
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services. La livraison ou la fourniture est enserrée dans une borne
temporelle contractuelle, et a défaut, supplétive dont le non-respect ouvre
droit au consommateur la faculté d’exercer un droit de résiliation ou de

résolution unilatérale.

342. La livraison ou la fourniture n’é¢tant pas généralement concomitante
a la conclusion du contrat, la protection du consommateur a justifié le
détachement des risques liés a la propriété. Ainsi, si le consommateur
peut devenir propriétaire dés 1’échange du consentement, le droit de la
consommation retarde le transfert des risques pour le faire coincider avec
la livraison du bien, la fourniture du service. Par conséquent, le
professionnel électronique ne peut, par voie de stipulations contractuelles
ou de conditions générales de vente ou de contrat, faire peser d’office la
charge des risques sur le consommateur avant que celui-ci n’entre en

possession du bien ou du service.

343. Le consommateur étant un profane face aux biens de consommation
qui sont de plus en plus sophistiqués, il va sans dire que le risque qu’il
soit abusé, est encore plus élevé dans la contractualisation par voie
électronique. Mais l'existence de la garantie 1égale de conformité prémunit
le cyberconsommateur contre les défauts de conformité des biens meubles
corporels, des contenus numériques et des services. En effet et dune
maniere générale, le droit de consommation présume tout défaut de
conformité survenu dans les deux ans de la livraison de bien, comme un
défaut existant au moment de la livraison et par conséquent imputable au
professionnel. La sanction du défaut de conformité est soit la réparation
du défaut de conformité, le remplacement du bien ou la résolution du
contrat avec la possibilité pour le consommateur d’obtenir des dommages
et intéréts. Ces dispositifs qui protégent le consommateur ayant contracté
avec un professionnel quel que soit le contexte, sont en parfaite
adéquation avec le régime spécifique de responsabilité du professionnel

électronique consacré par le droit de la consommation.
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CHAPITRE I LE REGIME SPECIAL DE
RESPONSABILITE DU PROFESSIONNEL ELECTRONIQUE

344. Le professionnel électronique en plus des obligations dont il est tenu
en raison du simple fait que le contrat en cause est de consommation, est
assujetti a d’autres obligations justifiées cette fois-ci par le contexte
électronique de la conclusion du contrat. En effet, la distance qui
caractérise trés souvent l'exécution dudit contrat, implique l'intervention
d'un ou de plus autres professionnels, toute chose qui ne rend pas aisé
I'imputabilité du dommage qui peut notamment advenir au bien, objet du

contrat.

345. Le législateur en retardant le transfert des risques jusqu’a la livraison
au consommateur a consacré en contrepartie, une responsabilité de plein
droit pour le professionnel électronique pour tout dommage constaté a
larrivée (Section 1). La mise en ceuvre de cette responsabilité peut exposer
le consommateur a une obligation de rapporter la preuve positive non
seulement de l'existence du contrat mais aussi de son contenu pour
ensuite pouvoir établir la preuve du préjudice subi. Aussi, le législateur a-
t- il imposé au professionnel électronique une obligation de conservation

du contrat électronique (Section 2).

SECTION 1: Le régime de responsabilité du professionnel dans

I’exécution du contrat électronique

346. Le législateur francais en transposant la directive n°2000/31/CE
sur le commerce électronique a consacré la responsabilité de plein

droit du professionnel électronique par la loi pour la confiance dans
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I’économie numérique du 21 juin 2004619, Ce régime de responsabilité
propre au droit interne francais qualifié de transposition créative®20 du
droit européen constitue le régime général de la responsabilité du
professionnel électronique en ce qu’il s’applique a tous ses
manquements résultant de 1’exécution du contrat62l (§1). L’effectivité
de cette responsabilité est assurée par des dispositifs normatifs et

institutionnels.

81. La responsabilité de plein droit du professionnel

électronique

347. Instituée par l’article 15- I de la loi pour la confiance dans
I’économie numérique, dans l'exécution des obligations résultant du
contrat entre toute personne physique ou morale proposant ou
assurant a distance et par voie électronique la fourniture de biens ou
de services vis a vis de 'acheteur, la responsabilité de plein droit a été
étendue a la relation spécifique professionnel et consommateur par le
point II dudit article 15. Il en résulte une consécration dune
présomption de responsabilité du professionnel (1) assortie d'une liste

limitative de causes d’exonération (2).

619 T'’article 15 de la LCEN dispose : «I. - Toute personne physique ou morale exercant
l’activité définie au premier alinéa de l’article 14 est responsable de plein droit a 1’égard de
l’acheteur de la bonne exécution des obligations résultant du contrat, que ces obligations
soient a exécuter par elle-méme ou par d’autres prestataires de services, sans préjudice de
son droit de recours contre ceux-ci ».

620 Elise POILLOT, « L’exécution du contrat électronique », in Judith ROCHFELD (dir),
L’acquis communautaire, Le contrat électronique, Paris: Economica, 2010, coll. « Etudes
juridiques », vol. 34, p.236, n°5.32.

621 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit., n°806.
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1. La présomption de responsabilité

348. La nécessité de 1la responsabilité de plein droit.
Ordinairement, les contrats électroniques sont « doublement a
distance » en ce sens que la distance qui caractérise leur conclusion se
retrouve également dans leur exécution®?2. Il en est ainsi lorsqu’ils
portent sur des choses corporelles a expédier au consommateur ou
consistent en la fourniture de contenus numériques a télécharger
directement en ligne. L’exécution de tels contrats peut exiger du
professionnel cocontractant du consommateur, le recours a des
prestataires de services tels que les transporteurs, les services de la
poste pour 'acheminement des biens corporels depuis ses installations
jusqu'a l'adresse de livraison indiquée par le consommateur.
S’agissant des contenus numeériques avec un acceés a distance, un
fournisseur de moyens électroniques de communication jouera le rdle
d’interface pour faciliter ou en assurer 'exécution. Il s’ensuit qu’entre
la commande du consommateur et la livraison du bien ou la fourniture
du service convenu, interviennent plusieurs autres contrats
notamment avec des transporteurs de marchandises, des
commissionnaires de transports, les services postaux ou les

fournisseurs de moyens techniques de communication.

349. Au moment de la livraison ou de la réception, le consommateur
qui constate que le bien ou le service commandé a subi des dommages
ou des malfacons, se retrouve confronter a wune difficulté

d’identification de l'auteur de son préjudice. Le risque, étant que s’il

622 Qlivier DESHAYES, « Les nouvelles régles européennes d'attribution des risques de la
chose transportée : un renforcement de la responsabilité du fournisseur a distance ? », RDC,
ler janv. 2012, n°1, p.88.
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dirige son action en réclamation contre une personne dépourvue de la
qualité du deéfendeur, celle-ci sera déclarée irrecevable. L’exercice
serait donc ardu. Pour y remeédier et dans le souci de renforcer la
protection du consommateur, le législateur a, par la loi pour la
confiance dans I’économie numeérique, institué en droit de la
consommation, un nouveau régime de responsabilité®23. En effet, aux
termes de l’alinéa 1e¢r de l’article 221-15 du Code de la consommation :
« le professionnel est responsable de plein droit a 1égard du
consommateur de la bonne exécution des obligations résultant du
contrat conclu a distance, que ces obligations soient exécutées par le
professionnel qui a conclu ce contrat ou par d'autres prestataires de
services, sans préjudice de son droit de recours contre ceux-ci ». En ce
sens, il ressort du rapport n°612 de Monsieur Jean DIONIS DU
SEJOUR, au nom de la commission des affaires économiques, de
l'environnement et du territoire sur le projet de loi (n°528) pour la
confiance dans I’économie numeérique, que ce régime de responsabilité
de plein droit vise a couvrir toute la « chaine logistique », de la
réception de la commande a la livraison. Le but étant « que le client
doit pouvoir ne connaitre que le marchand en ligne, et ne demander de
comptes qu'a celui-ci »624. « S’il est fait appel a des sous-traitants, c’est
néanmoins la personne exercant l’activité de commerce électronique
qui est responsable vis-a-vis du client, quitte a ce que le marchand se
retourne contre ses sous-traitants une fois qu’il a dédommagé son

client »625,

623 Vinstitution de ce nouveau régime a été insérée initialement par la LCEN a l’art. L. 121-
20-3 du C. consom devenu aujourd’hui l’art. 221-15 du C. consom.

624 M. Jean DIONIS DU SEJOUR, Rapport n°612 fait au nom de la commission des affaires
économiques, de l’environnement et du territoire sur le projet de loi (n°528), pour la
confiance dans I’économie numeérique, http:/ /www.assemblee-
nationale.fr/12 /pdf/rapports/r0612.pdf, consulté le 13 avr. 2020.

625 Tbidem.
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350. Par la consécration de ce régime de responsabilité de plein du
professionnel contractant a distance et plus singuliérement par voie
électronique, le législateur, a travers la loi sur la confiance dans
l'économie numeérique du 21 juin 2004, « a fait en sorte que celui qui
offre a distance un contrat soit personnellement tenu de 1'exécution de
la convention, quand bien méme il n'aurait en réalité agi qu'en qualité
d'intermédiaire »626. Le professionnel électronique est rendu donc
responsable de l'entiére exécution du contrat qu’il passe avec le
consommateur. A ce titre, il est seul garant de sa bonne exécution que
celle-ci soit de son propre fait ou par le fait d'un autre professionnel
prestataire de service auquel il aurait eu recours®27. Il en résulte deux

conséquences majeures.

351. Une responsabilité du fait d’autrui. La responsabilité de plein
droit du professionnel est une responsabilité du fait d’autrui®28. En
effet, l’article 221-15 du Code de la consommation rend le
professionnel responsable, a l'égard du consommateur, de ’exécution
des obligations résultant du contrat, que ces obligations soient
exécutées par le professionnel lui-méme « ou par d'autres prestataires
de services». La responsabilité de plein droit pour ses propres faits
«n’est pas en soi novatrice »%29. La réalité est que «tous les

professionnels le sont a I'’égard des consommateurs s’ils n’exécutent

626 Qlivier DESHAYES, « Les nouvelles reégles européennes d'attribution des risques de la
chose transportée : un renforcement de la responsabilité du fournisseur a distance ? », RDC,
ler janv. 2012, n°1, p.88.

627 Civ. 1re, 13 nov. 2008 : RDC, 2009, p.568, obs. Dominique Fenouillet.

628 Pascal OUDOT, « L'internet et la responsabilité civile », Gaz- Pal., 03 nov. 2007, n°307,
p.2 ; Dominique FENOUILLET, « Commerce électronique et droit de la consommation : une
rencontre incertaine », RDC, ler oct. 2004, n°4, p.955.

629 Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, Elise POILLOT, Carole AUBERT DE VINCELLES,
Geoffray BRUNAUX, in Jacques GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les contrats de
consommation — Régles communes, op. cit.,, n°802.
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pas correctement le contrat »%30. L’intérét de la responsabilité de plein
droit pour le consommateur réside dans le fait qu’elle fait peser sur le
professionnel cocontractant direct, la responsabilité des actes des
prestataires tiers impliqués par son fait dans l’exécution du contrat
pour assumer la charge de tout ou partie des obligations qui

normalement lui incombaient®31,

352. La deuxiéme conséquence majeure réside dans la responsabilité
objective sans faute encourue par le professionnel électronique. Par
conséquent, le consommateur est dispensé d’avoir a rapporter la
preuve d’une quelconque faute personnelle de son cocontractant
professionnel notamment dans le choix de ses autres prestataires de
service ou dans leur surveillance. La preuve de la faute de ces
prestataires de services impliqués dans l’exécution du contrat suffit
pour engager la responsabilité de son cocontractanté3?. Toutefois, il
convient de se demander si le caractére objectif de cette responsabilité
de plein droit exerce une influence sur la nature de l'obligation

assumeée par le professionnel.

353. La neutralité de la responsabilité de plein sur la nature des
obligations. La responsabilité de plein droit du professionnel est
sujette a deux interprétations quant a la nature des obligations
assumeées par celui-ci. Premiérement, il peut étre appréhendé comme
mettant a la charge du professionnel électronique, une obligation de

résultat®33, a 'instar du régime de responsabilité instituée par la loi du

630 Jean CALAIS-AULQY, Henri TEMPLE et Mali DEPINCE, Précis : Droit de la consommation,
op. cit., n°572.

631 Delphine BAZIN-BEUST, La protection du consommateur a distance : mouvements de flux
et de reflux ?, LPA 22 juin 2010, n°123, p. 4.

632 Dominique FENOUILLET, « Commerce électronique et droit de la consommation : une
rencontre incertaine », RDC 1ler oct. 2004, n°4, p.955.

633 Pascal OUDOT, « L'internet et la responsabilité civile », Gaz- Pal., 03 nov. 2007, n°307,
p.2.
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13 juillet 1992 pour les agences de voyage©634. Il suffit alors que le
professionnel « ait conclu un contrat avec un consommateur par voie
électronique, pour qu'il soit en charge d'une responsabilité trés stricte,
quelle que soit la personne qui en assure l'exécution, méme si les
obligations qui en découlent sont étrangeres a l'activité du net. Si
l'internaute organise, par exemple, un spectacle dont les réservations
peuvent étre effectuées sur le net, il sera tenu d'une obligation de
sécurité de résultat alors que cette obligation pourrait n'étre que de
moyens en cas de réservation sur place » 035, Une telle interprétation ne
semble pas en adéquation avec la position du législateur qui est « que
le client doit pouvoir ne connaitre que le marchand en ligne, et ne
demander de comptes qu'a celui-ci»®36, Deuxiémement, par
conséquent, la responsabilité de plein droit consacrée par la loi pour la
confiance dans I’économie numeérique et transposée dans le Code de la
consommation doit étre appréhendée comme n’ayant pas vocation a
transformer la nature juridique des obligations contractuelles, au seul
motif qu’elles ont été souscrites a l'occasion d'un contrat
électronique®3”. Le fait pour un avocat qui conclut en ligne un contrat
portant assistance d’internaute consommateur en justice ne peut
transformer sa traditionnelle obligation de moyen en obligation de

résultat consistant dans le gain du procés. En effet, si 'obligation est

634 Article 23 de la loi n°92-645 du 13 juillet 1992 « fixant les conditions d'exercice des
activités relatives a l'organisation et a la vente de voyages ou de séjours» (article L. 211-16
du Code du tourisme). Cette loi qui avait assuré en droit interne, la transposition de la
directive 90/314/CEE du Conseil, du 13 juin 1990, concernant les voyages, vacances et
circuits a forfait, a été abrogée par 1’Ordonnance n°2004-1391 du 20 décembre 2004 relative
a la partie législative du code du tourisme, art. 5, JORF 24 décembre 2004 en vigueur le ler
janvier 2005.

635 Pascal OUDOT, « L'internet et la responsabilité civile », Gaz- Pal., 03 nov. 2007, n°307,
p-2.

636 M. Jean DIONIS DU SEJOUR, Rapport n°612 fait au nom de la commission des affaires
économiques, de l’environnement et du territoire sur le projet de loi (n°528), pour la
confiance dans I’économie numeérique, http:/ /www.assemblee-
nationale.fr/12/pdf/rapports/r0612.pdf, consulté le 13 avr. 2020.

637 Civ., 13 nov. 2008, 07-14.856 : RDC, 2009, p.568, obs. Dominique FENOUILLET.
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de résultat, le professionnel verra sa responsabilité engagée en
I’absence du résultat attendu par le consommateur. Tel est le cas du
vendeur électronique qui ne livre pas au consommateur le bien
commandé. De méme, si l'obligation est de moyen, le professionnel
s’engageant a tout mettre en ceuvre pour atteindre le résultat attendu
par le consommateur, sa responsabilité ne peut alors étre retenue au
seul motif que ce résultat n’est pas atteint car «la responsabilité
qu'engendre la violation d'une obligation de moyens n'est pas de plein
droit »038, Il faudra rapporter la preuve dune faute commise par le
professionnel dans l’exécution du contrat qui peut consister dans le
fait qu’il n’a pas accompli toutes les diligences raisonnables en vue de
parvenir au résultat escompté par le consommateur. Toutefois, il est
loisible au professionnel de s’exonérer de tout ou partie de sa

responsabilité.

2. Les causes d’exonération de la responsabilité du
professionnel

354. Le législateur a assorti le régime de responsabilité de plein droit
du professionnel de moyens d’exonération. Suivant les termes de
l’alinéa dernier de l’article 221-15 du Code de la consommation, le
professionnel peut voir sa responsabilité exonérée en tout ou en partie
« en apportant la preuve que linexécution ou la mauvaise exécution du
contrat est imputable soit au consommateur, soit au fait, imprévisible et
insurmontable, d'un tiers au contrat, soit a un cas de force majeure »%39.
Ces causes d’exonération qui sont celles que l'on retrouve

généralement dans un régime de la responsabilité de plein droit sont

638 Tbidem.
639 Art. 15-II al.2 de la LCE.

- 239 -



e
PANTHEON-ASSAS
UNIVERSITE

e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024
restreintes et laissent peu de porte de sortie au professionnel
électronique®40. Aussi, étant présumé responsable de l'inexécution ou
de la mauvaise exécution du contrat, le professionnel, pour prétendre
a ’exonération, doit rapporter non seulement la preuve positive de la
cause d’exonération mais aussi la proportion dans laquelle celle-ci a
contribué a la survenance du préjudice du consommateur. Ainsi,
I’exonération partielle de la responsabilité du professionnel ne sera
admise que lorsqu’il est établi que le fait du consommateur, le fait
imprévisible et insurmontable du tiers au contrat ou la force majeure,
sans étre la cause exclusive de l'inexécution ou la mauvaise exécution
du contrat a tout simplement contribué. Par contre, elle sera totale si
le professionnel parvient a établir que I'un ou 'autre de ces faits en est

la cause exclusive.

355. Les faits du consommateur. Il faut inclure dans ce vocable, non
seulement les faits personnels du consommateur mais aussi ceux des
personnes dont il doit répondre. Ils n’exonérent totalement Ile
professionnel de sa responsabilité que s’ils sont la cause exclusive du
préjudice de l'inexécution ou de la mauvaise exécution du contrat ;
sinon, il ne sera exonéré que partiellement. Il n’est guére exigé que le
fait du consommateur revéte les caractéristiques de la force majeure
pour étre une cause d’exonération du professionnel. Un ordre ou une

instruction du consommateur peut suffire.

356. Les faits du tiers. Le tiers n’est ni la personne dont le
professionnel doit répondre notamment ses préposés ou mandataires,
ni cet autre prestataire professionnel de services qui exécute tout ou
partie de la prestation contractuelle normalement due par le

professionnel, partie au contrat électronique. En effet, selon la Cour de

640 Pascal OUDOT, « L'internet et la responsabilité civile », Gaz- Pal., 03 nov. 2007, n°307,
p.2.
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cassation « le prestataire de service auquel le professionnel a recours
pour lexécution des obligations résultant du contrat a distance n’est
pas un tiers au contrat au sens de l’article L.120-20-3 »41, En réalité, ce
prestataire est certes un tiers au contrat électronique en ce qu’il n’est
pas une partie au contrat mais, il a été impliqué dans son exécution
par le professionnel cocontractant du consommateur. Dés lors, il est a
ranger conformément a ’alinéa 1¢r de l’article L. 221-15 du Code de la
consommation, dans la catégorie des « autres prestataires» dont
Iimplication dans l’exécution du contrat fait courir au professionnel
une responsabilité de plein droit. Par conséquent, le tiers dont le fait
« imprévisible et insurmontable » constitue une cause d’exonération de
responsabilité doit étre le penitus extranei totalement étranger a
I’exécution contrat et ne pas étre une personne dont le professionnel
répond®42. Le caractére imprévisible et insurmontable des actes du

tiers rapproche cette cause d’exonération du cas de force majeure.

357. La force majeure. La force majeure est définie par le Code civil
comme tout « événement échappant au controle du débiteur, qui ne
pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et
dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées,
empéche l'exécution de son obligation par le débiteur »43. Cette
définition issue de l'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la

preuve des obligations est le fruit du travail d’uniformisation de la

641 Civ. 1re, 13 nov. 2008 n°07-14.856 P: D. 2009, RDC, 2009, p.515, Obs. Olivier
DESHAYES ; D., 2008, AJ 3003/6, obs. Valerie AVENA-ROBARDET, et 2009. Pan. 399 obs.
Elise POILLOT ; V. aussi Hélene AUBRY, Elise POILLOT et Natacha SAUPHANOR-
BROUILLAUD, « Droit de la consommation », D., 2010, 790.

642 V. Mireille BACACHE, « Les nouveaux défis du droit de la responsabilité : l’article 15 de la
loi pour la confiance dans 1’économie numeérique consacre-t-il un nouveau cas de
responsabilité contractuelle autonome du fait d’autrui ? », in Judith ROCHEFELD (dir.), Les
nouveaux défis du commerce électronique, LGDJ, 2010, n°53.

643 Art. 1218 al. 1 du C. civ.
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jurisprudence de la Cour de cassation®4. En effet, la force majeure,
cause d’exonération de la responsabilité du professionnel électronique
doit donc étre un événement imprévisible lors de la conclusion du

contrat et qui rend irrésistible son exécution®®.

358. Le caractére imprévisible n'est pas un simple indice de
l'irrésistibilité mais au contraire, il constitue une condition a part
entiére qui s’apprécie au stade de la conclusion du contrat®46. Il en
résulte que si I’événement était prévisible lors de la conclusion, on
admet que ce risque est entré dans le champ contractuel et a été
accepté par le professionnel. En pareil cas, sa responsabilité ne peut

étre écartée.

359. Quant au caractére irrésistible, elle s'apprécie au stade de
l'exécution afin de déterminer si celle-ci était absolument impossible a
résister®’. En la matiére, le législateur distingue entre ’empéchement
temporaire et celui définitif. Ainsi, au sens de l'article 1218 alinéa 2 du
Code civil, «Si Il'empéchement est temporaire, lexécution de
l'obligation est suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne
justifie la résolution du contrat. Si l'empéchement est définitif, le
contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs

obligations... ».

360. En définitive, la force majeure ne devrait étre admise comme une
cause d’exonération de la responsabilité du professionnel électronique

que lorsque le lien de causalité entre le dommage du consommateur et

644 Ass. plén. 14 avril 2006, deux arréts, n® 02-11.168, M. Philippe Mittenaere ¢/ Mme
Micheline Lucas, épouse Pacholczyk, P (N Lexbase : A2034DPZ) et n°04-18.902, M. Stéphane
Brugiroux c/ Régie autonome des transports parisiens (RATP), P (N Lexbase : A2092DP8),
Chron. Hebdo Edition affaires, n°214, 11 mai 2006, David BAKOUCHE.

645 Ass. Plén., 14 avril 2006, 02-11.168, Bull. 2006 Ass. Plén., n°5, p.9.

646Mustapha MEKKI, « Chronique de Jurisprudence », Gaz. Pal., 29 nov. 2012, n°334, p.13.
647Mustapha MEKKI, Ibidem.
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le fait de ce dernier ou le fait de la personne dont il doit répondre « soit

a €été rompu ou n’a jamais existé »048,

361. Ces causes exonératoires de responsabilité, si elles sont retenues,
elles auront pour effet soit de priver le consommateur de toute
réparation en dommages et intéréts soit de réduire l'indemnisation a
laquelle il pouvait normalement prétendre. L’objectif de Ila
responsabilité de plein droit du professionnel étant de renforcer la
protection du consommateur contractant a distance, il convient

d’appréhender les dispositifs permettant d’assurer son effectivité.

82. Les dispositifs d’effectivité de la responsabilité de

plein droit

362. La quéte de l’effectivité de la protection du consommateur par la
consécration de la responsabilité de plein droit passe d’une part, par
l'invalidation des clauses limitatives de responsabilité et d’autre part,

par le renforcement des pouvoirs de I’administration.

1. L’invalidation des clauses limitatives de
responsabilité

363. Les professionnels électroniques insérent dans les conditions
générales de contrat ou de vente, des clauses aménageant
contractuellement leur responsabilité. Ces clauses peuvent consister
soit a atténuer la responsabilité du professionnel en permettant a

celui-ci soit de récuser une partie des obligations qui lui incombent

648  Sandy STEEL, «Les défenses en matiére de responsabilité contractuelle et
extracontractuelle en droit francais », RDC, 16 déc. 2019, n°04, p.262.
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normalement soit d’écarter tout simplement cette responsabilité quand
bien méme il n’aurait pas exécuté une obligation lui incombant. La
validité de ces clauses se pose a ’aune du caractére d’ordre public64?
des dispositions régissant les contrats a distance dont ’article 221-15
qui consacre la responsabilité de plein droit du professionnel. La Cour
de cassation a, en ce sens, décidé que « le professionnel, responsable
de plein droit a l'égard du consommateur, en vertu de dispositions
d'ordre public, de la bonne exécution des obligations nées d'un contrat
conclu a distance, ne peut conventionnellement exclure ni limiter, en
dehors des prévisions de la loi, la réparation due au consommateur en
cas d'inexécution ou de mauvaise exécution d'un tel contrat »650. De
telles clauses qualifiées d’abusives sont déclarées nulles pour laisser
place a la responsabilité de plein droit®!. Aussi, leffectivité de
l’objectif de protection du consommateur poursuivi par ce régime
spécial de responsabilité a requis le renforcement du roéle de

l’administration dans 'exécution du contrat.

2. Le renforcement des pouvoirs de l’administration

364. L’institution de la procédure d’injonction administrative. La
responsabilité de plein droit a, en effet, renforcé la protection des
consommateurs par l'alourdissement des obligations du professionnel.

Ce dernier est rendu responsable de la bonne exécution du contrat que

649 C. consom., art. L. 221-19.

650 Civ. 1re; 13 nov. 2008 n°07-14.856 P: D. 2009, RDC 2009, p.515, obs. Olivier
DESHAYES ; D. 2008. AJ 3003/6, obs. Valerie AVENA-ROBARDET, et 2009. Pan. 399 obs.
Elise POILLOT.

651 CA Paris: 5, 11, 30-03-2018, n°16/16694 disponible a https://www.labase-
lextenso.fr/jurisprudence/CAPARIS-30032018-16_16694;
https://www.legalis.net/jurisprudences/cour-dappel-de-paris-pole-5-ch-11-arret-du-30-
mars-2018/, consulté le 13/04/2020.
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celle-ci soit de son propre fait ou par le fait d’autres prestataires.
Toutefois, a y voir de pres, il est permis de relever que le droit de la
consommation protégeait certes le consommateur contre les
manquements des tiers associés a ’exécution de 1’obligation contractée
par le professionnel mais ne le mettait pas a l'abri de difficultés

financiéres personnelles du professionnel®52.

365. Pour rectifier cette insuffisance du mécanisme de protection, le
législateur a, par la loi n°2014-344 du 17 mars 2014 relative a la
consommation, renforcé les pouvoirs de l'administration en
introduisant dans le Code de la consommation un nouvel article L.
141-1-1653, Selon le rapport fait au nom de la commission des affaires
économiques, sur le projet de loi n°1015, M. Razzy HAMMADI et Mme
Annick LE LOCH, «la création de cette procédure faisait écho a
plusieurs affaires de faillites d'entreprises de vente a distance ayant
marqué l'actualité ces derniéres années, ou des consommateurs n'ont
pu obtenir le remboursement de produits qu'ils n'avaient jamais recus,
n'étant pas créanciers prioritaires »6°4. En effet, au sens de l’alinéa 1er
de Dl’article L. 521-3 du Code de la consommation, lorsqu'un
professionnel contractant a distance est dans l'incapacité manifeste de
respecter ses obligations prévues a l'article L. 221-15, «l'autorité
administrative chargée de la concurrence et de la consommation peut
lui enjoindre, pour une durée initiale ne pouvant excéder deux mois et
susceptible d'étre renouvelée par période d'au plus un mois :

1° De ne plus prendre aucun paiement avant la livraison intégrale du

bien ou l'exécution effective du service ;

652 Delphine BAZIN-BEUST, La protection du consommateur a distance : mouvements de flux
et de reflux ?, LPA, 22 juin 2010, n°123, p.4.

653 Art.79 de la loi 2014-344 du 17 mars 2014, JORF n°0065 du 18 mars 2014. Ce dernier
article a inséré dans le Code de la consommation l’article 141-1-1 devenu aujourd’hui
l’article 521-3.

654 Rapport n° 1156 de M. Razzy HAMMADI et Mme Annick LE LOCH, op. cit.
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2° D'informer le consommateur de l'injonction dont il fait 1'objet et, s'il
y a lieu, des biens ou services visés par cette mesure, selon des

modalités fixées par l'injonction ».

366. Les effets de I’'injonction. La mesure préventive n’interdit pas
au professionnel qui manque a ses engagements de contracter. Elle
vise seulement a lui interdire d’€tre payé tant qu’il n’a pas
« correctement exécuté le contrat »655. Il ressort de cette disposition
que le professionnel frappé par l'injonction répond non seulement
d’'une obligation de ne pas faire mais aussi d’une obligation de faire.
S’agissant de lobligation de ne pas faire, elle consiste en une
interdiction pour le professionnel de recevoir dorénavant du
consommateur paiement tant que le contrat n’est pas complétement
exécuté. Le paiement ne peut intervenir que lorsqu’il a soit
intégralement livré au consommateur le bien ou effectivement fourni a
celui-ci le service commandé. En ce qui concerne l’'obligation de faire,
elle consiste en un devoir d’information. En effet, dés lors qu’il est
sous le coup de l'injonction, le professionnel est tenu d’avertir le
consommateur de la mesure dont il a fait 'objet et, s’il y a lieu, de la
liste des biens et des services visés par ladite mesure. I1 doit
s’acquitter de cette obligation d’information en se conformant aux

modalités fixées par l'injonction.

367. L’autorité administrative compétente. Il ressort du rapport fait
au nom de la commission des affaires économiques, sur le projet de loi
n° 1015, Monsieur Razzy HAMMADI et Madame Annick LE LOCH, que
seule la direction générale de la concurrence, de la consommation et

de la répression des fraudes était visée®56. Mais le souci d’efficacité du

655 Jean CALAIS-AULQY, Henri TEMPLE et Mali DEPINCE, Précis : Droit de la consommation,
op. cit., n°573.
656 Rapport n° 1156 de M. Razzy HAMMADI et Mme Annick LE LOCH, op. cit.
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dispositif a abouti a la démultiplication des autorités chargées
d’adresser de telles injonctions au professionnel dans le sens de la
déconcentration pour étre le plus prés possible du consommateur.
Telle est la substance de larticle R. 521-1 du Code de la
consommation qui dispose que : « l'autorité administrative mentionnée
a l'article L. 521-3 est le chef du service national des enquétes de la
direction générale de la concurrence, de la consommation et de la
répression des fraudes, le directeur régional des entreprises, de la
concurrence, de la consommation, du travail et de l'emploi ou le
directeur de la direction départementale chargée de la protection des
populations. Ces autorités administratives peuvent déléguer leurs
signatures aux fonctionnaires de catégorie A placés sous leur

autorité ».

368. L’exigence du contradictoire. La mise en ceuvre adéquate de ce
meécanisme exige que l'action de l'autorité administrative soit menée
sous le prisme du contradictoire surtout en ce qui concerne
l’appréciation du seuil de « I'incapacité manifeste [du professionnel] de
respecter ses obligations »057. Cette appréciation ne peut étre purement
subjective. Elle ne saurait par exemple se fonder uniquement sur des
informations recueillies des forums spécialisés sur ces sujets présents
sur internet ou des informations recueillies de la fédération de l'e-
commerce et de la vente a distance (FEVAD)®58. Si ’administration est
saisie par des alertes de consommateurs insatisfaits ou inquiets, il
faut qu’elle procéde a des investigations appropriées et contradictoires
pour établir la véracité de telles informations, avant d’envisager le

recours a la procédure d’injonction.

657 C. consom. art. L. 521-3.
658 Tbidem.
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369. La sanction de la violation de I’injonction. L’article L. 521-3,
alinéa 2 du Code de la consommation prévoit que lorsque le
professionnel ne déféere pas a linjonction dans le délai prescrit,
l'autorité administrative peut demander a «la juridiction civile
d'ordonner, sous astreinte, la suspension de la prise des paiements ».
Le renforcement des pouvoirs de 'administration a travers l'institution
de cette procédure d’injonction sans étre la panacée peut contribuer a
renforcer et rendre plus effectifs les droits contractuels du
consommateur dans leurs relations avec le professionnel électronique.
En effet, l'efficacité de l'injonction se résume a la préservation des
intéréts économiques des consommateurs futurs cocontractants du
professionnel a distance défaillant et non ceux situés plus en amont
c’est-a-dire ayant déja commandé®s9, la pratique en matiére de contrat
électronique étant le procédé du paiement anticipé c’est-a-dire deés la
commande. En tous les cas, la procédure contradictoire que sa mise
en oeuvre requiert implique nécessairement la vérification de
l’existence des liens contractuels entre les consommateurs et le
professionnel électronique, d’ou 1'utilité de la conservation des contrats

et la fourniture de procédés d’accés a ceux-ci.

SECTION 2 : La conservation du contrat

370. Au stade de la formation du contrat électronique, le
consommateur bénéficie d’'une protection renforcée justifiée par le fait
que sa perception de la réalité sur internet peut étre faussée et son

consentement manqué d’intégrité. Mieux, le professionnel est tenu de

659 Delphine BAZIN-BEUST, La protection du consommateur a distance : mouvements de flux
et de reflux ?, LPA, 22 juin 2010, n°123, p.4.
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confirmer sur support, le contrat outre 'ensemble des informations
précontractuelles si cela n’était pas deéja fait, au consommateur
immédiatement aprés la conclusion du contrat ou au plus tard au
moment de la livraison du bien ou au début de la fourniture de la
prestation de service. En plus de cette confirmation sur support
durable, l'une des protections exorbitantes par rapport au « contrat
papier » dont bénéficie le consommateur partie a un contrat
électronique réside dans la conservation du contrat®60. Classiquement,
la question ne se pose guére, chacune des parties au contrat devant
s’évertuer a conserver les éléments de preuve pour que, le cas échéant,
elle puisse rapporter la preuve de l’existence du contrat et ou de sa
bonne ou mauvaise exécution. Lorsque le contrat est conclu par voie
électronique cependant, le droit de la consommation désigne un
débiteur de la conservation de I’écrit le constatant qui est le
professionnel é€lectronique®0!l. Cette obligation d’archivage qui
constitue l'une des innovations de la loi du 21 juin 2004 pour la
confiance dans I’économie numeérique®6? est subordonnée a certaines
conditions (§1). Le contrat une fois archivé, le professionnel doit en

garantir I’accés au consommateur (§2).

81. Les conditions d’existence de l’obligation d’archivage

du contrat

371. L’archivage correspond a l'idée de pérenniser une information

avec le souci de la restituer intacte le moment voulu. Dans le contexte

660 Anne PENNEAU, « Contrat électronique et protection du cybercontractant. Du Code de la
consommation au Code civil », op. cit.

661 Qlivier CACHARD, Le contrat électronique dans la loi pour la confiance dans 1’économie
numérique, RLDC, 2004/8 ,p.5, spéc. n'20 ; Bérénice de BERTIER-LESTRADE, op. cit., spéc.
n°39.

662 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique” », op. cit.
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électronique, il s’agit donc d’une obligation assez contraignante dans
sa dimension économique et technique de mise en ceuvre puisqu’elle
requiert notamment ’acquisition de moyens techniques tels que des
supports physiques ou des réseaux spécifiques de conservation
efficaces du contrat®®3. C’est pourquoi, le législateur a subordonné
I’existence de l'obligation d’archivage du contrat électronique a une
double condition. En effet, l'article L. 213-1 du Code de la
consommation dispose que « lorsque le contrat est conclu par voie
électronique et qu'il porte sur une somme égale ou supérieure a un
montant fixé par décret, le contractant professionnel assure la
conservation de 1'écrit qui le constate pendant un délai déterminé... ».
I1 ressort d’'une part, l’exigence d’un seuil minimal (1) et d’autre part,

I’existence d’un temps de conservation de ’archive du contrat (2).

1. L’exigence d’un seuil minimal

372. Le montant a partir duquel le professionnel électronique assume
l’obligation de conservation du contrat a été fixé a 120 euros®%4. Une
comparaison entre ce dernier montant avec le seuil a partir duquel
l’article 1359 du Code civil exige un écrit sous signature privée ou
authentique, fixé a 1500 euros®®> révéle que le droit de la

consommation assure au consommateur partie a un contrat

663 V. MICHELE TABAROT, Rapport n°608 au nom de la Commission des Lois
Constitutionnelles, de la Législation et de I'Administration Générale de la République sur le
projet de loi (n°528) pour la confiance dans I'économie numérique disponible a
http://www.assemblee-nationale.fr/12 /rapports/r0608.asp, consulté le 27/03/2020.

664 Art. ler du décret n°2005-137 du 16 févr. 2005, objet de l'actuel art. D. 213-1 du C.
consom.

665 Art. 1 du décret n°2016-1278 du 29 septembre 2016 portant coordination des textes
réglementaires avec l'ordonnance n°2016-131 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations.
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électronique une réelle protection®%. Ce montant de 120 euros qui est
demeuré inchangé depuis son introduction en 2005 dans le Code de la
consommation permet d’amasser large que ne le ferait un alignement
sur les dispositions du Code civil. Toutefois, il permet aux
professionnels d’étre dispensés de toute obligation d’archivage pour les
contrats aux enjeux financiers moins importants pour les

consommateurs.
2. Le délai de conservation de ’archive

373. Le professionnel électronique a l’'obligation de conserver le contrat
électronique pendant une durée de dix ans. Le point de départ du délai
de l'obligation d’archivage court a compter de la conclusion pour les
contrats a exécution instantanée®’. Lorsque l'’exécution est différée,
l’alinéa 2 de l’article D. 213-2 du Code de la consommation dispose
que « ... le délai court a compter de la conclusion du contrat jusqu'a la
date de livraison du bien ou de l'exécution de la prestation et pendant
une durée de dix ans a compter de celle-ci». Il en résulte qu’en
présence de contrats a exécution différée, le délai commence a courir,
« soit au jour de sa conclusion lorsqu'il n'y a pas eu exécution, soit au

jour de l'exécution »668,

666 Dominique FENOUILLET, Contrat conclu par voie électronique et écrit conservé par le
professionnel, RDC, ler oct. 2005, n°4, p.1067.

667 Art. 2 du décret n°2005-137 du 16 févr. 2005, objet de l’actuel art. D. 213-2 al. 1 du C.
consom,

668 Mustapha MEKKI, « Le formalisme électronique : la “neutralité technique” n’emporte pas
“neutralité axiologique” », op. cit. Contra : Dominique FENOUILLET, Contrat conclu par voie
électronique et écrit conservé par le professionnel, RDC, 1ler oct. 2005, n°4, p.1067. L’auteur
soutient que « Si I'on comprend bien, a un premier délai courant a compter de la conclusion
du contrat jusqu'a son exécution, succéde un second délai a compter de la livraison du bien
ou de l'accomplissement de la prestation. La solution est logique pour le consommateur, car
l'écrit est nécessaire, dans un premier temps, pour permettre au consommateur d'obtenir
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§2. La garantie d’accés au contrat archivé

374. Le professionnel assume déja l'obligation de fournir au
consommateur, sur support durable, confirmation du contrat
électronique, au plus tard au moment de la livraison du bien ou avant
le début de l'exécution du service®. Nonobstant cette communication
du contrat au consommateur, le droit de la consommation le retient
comme seul responsable de sa conservation, dés lors que le montant
en cause atteint le seuil minimal de 120 euros et ce, pour une durée
de dix ans. Cette obligation de conservation du contrat est justifiée par
des finalités de preuve (1) et son non-respect expose le professionnel a

sanction (2).

1. La fonction de preuve de Uobligation de la
conservation du contrat

375. L’obligation supplémentaire de conservation du contrat
électronique est exorbitante de droit commun et vise a parer au risque
pour le consommateur de perdre ou d’endommager le support durable
du contrat qui a été mis a sa disposition avant bien évidemment
I’expiration du délai de prescription de l’action civile qui est de dix
ans. L’alignement de l'obligation d’archivage du contrat par le
professionnel est donc injustifié méme si elle va au-dela des délais

d’action du consommateur pour défaut de conformité et du

l'exécution, et, dans un second temps, pour lui permettre de se plaindre d'une mauvaise
exécution »
669 C. consom., art. L. 221- 13 al. 1.
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professionnel pour les biens et services fournis au consommateur670

qui sont de deux ans.

376. La finalité de l’archivage du contrat durant tout ce délai est de
permettre au consommateur d’avoir accés au contrat archive.
Toutefois, I'archive ne sera véritablement utile au consommateur que
si les conditions de conservation sont de nature «a en garantir
I'intégrité ». En effet, le Code civil subordonne l’assimilation de 1’écrit
électronique a 1’écrit sur support papier notamment a ces conditions
de conservation qui doivent garantir son intégrité®7’!. Le professionnel
étant le seul débiteur de l'obligation de conservation, il lui incombe,
dés lors, de prendre les dispositions appropriées pour garantir au

consommateur ’effectivité et 1’utilité de son droit d’acces.

2. La sanction du non-respect de U’obligation de
conservation du contrat

377. Tandis que le refus notamment du vendeur ou du prestataire de
services de communiquer a toute personne qui en fait la demande un
exemplaire du contrat qu’il propose habituellement est pénalement
sanctionné®7’2, le professionnel électronique qui manque a son
obligation de permettre au consommateur d’avoir accés au contrat
archivé ne peut faire l’objet que d'une injonction de ’administration

aprés une procédure contradictoire de se conformer a son obligation

670 C. consom., art. L. 218-2.

671 C. civ., art. 1366.

672 L’article R. 131-1 du Code de la consommation dispose : « Le fait, pour un professionnel
vendeur ou prestataire de services, de ne pas remettre a toute personne intéressée qui en fait
la demande un exemplaire des conventions qu'il propose habituellement, en méconnaissance
des dispositions de l'article L. 114-1, est puni des peines d'amendes prévues pour les
contraventions de la 5e classe.

La récidive est réprimée conformément aux dispositions des articles 132-11 et 132-15 du
code pénal ».
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dans un délai raisonnable qu’elle fixe®73. Une telle sanction n’est guére
dissuasive pour assurer une protection préventive du consommateur.
Le professionnel qui a un intérét a ne pas donner une suite favorable
immédiatement a la demande d’accés du consommateur, peut refuser
d’accéder a ladite demande dans l’expectative de l’injonction de
l’administration dont il sait qu’elle ne pourra intervenir qu’au bout
dun temps plus ou moins long compte tenu du caractére

contradictoire de sa procédure.

673 C. consom., art. L.521-1.

- 254 -



BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

CONCLUSION DU CHAPITRE

378. La faiblesse structurelle du consommateur aggravée par la
distance et l'utilisation des outils techniques de communication qui
caractérisent la conclusion du contrat électronique a sans doute
influencé la consécration par le législateur de la responsabilité de plein
droit. Mais le véritable fondement de cette responsabilité réside dans
la pluralité des intervenants dans l’exécution qui entraine une
fragmentation de l'opération contractuelle conclue a distance®74.
Devant la difficulté d’identification qu’aurait engendrée l’obligation
pour le consommateur de nécessairement diriger sa réclamation contre
lintervenant auteur du fait préjudiciable, la responsabilité de plein
droit lui permet de porter sa réclamation directement contre le
professionnel électronique, qui est son cocontractant direct. Il en
résulte de graves conséquences pour le professionnel qui peut étre
tenu non seulement de ses propres faits mais aussi des faits d’autrui

impliqué par lui dans ’exécution du contrat.

379. L’efficacité dans la mise en ceuvre de cette responsabilité de plein
droit est assurée d’'une part, par lobligation qui est faite au
professionnel électronique d’assurer lui-méme la pérennité de la
preuve dont le consommateur peut avoir besoin, le cas échéant, pour
engager sa responsabilité. Il est tenu, a cette fin, d’assurer la
conservation du contrat électronique chaque fois que le montant en
cause atteint les cent-vingt (120) euros et ce, pendant une durée de
dix (10) ans. Cette conservation doit étre assurée de sorte a garantir

l'intégrité du contrat archivé et a permettre au consommateur d’en

674 Elise POILLOT, « L’exécution du contrat électronique », in Judith ROCHFELD (dir),
L’acquis communautaire, Le contrat électronique, Paris: Economica, 2010, coll. « Etudes
juridiques », vol. 34, p.237, n°5.32.
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avoir acces a tout moment durant la durée décennale de conservation.
D’autre part, lefficacité de la responsabilité de plein droit du
professionnel est aggravée par la procédure d’injonction entre les
mains de I’Administration. Celle-ci peut tirer conséquence notamment
de la récurrence des actions en responsabilité initiées par les
consommateurs qui peuvent étre révélatrices dune défaillance
caractérisée du professionnel dans l’exécution de ses obligations de
livraison de biens ou de fourniture de services, pour interdire a celui-ci
tout encaissement des prix tant que les contrats n’ont pas connu une
compléte exécution. Cette interdiction qui emporte obligation pour le
professionnel de la porter a la connaissance de ses futurs
cocontractants, est une mauvaise publicité pour sa réputation et sa
crédibilité. Toutefois, elle assure cette mission de protection préventive
collective des consommateurs qui caractérise le droit de la

consommation.
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CONCLUSION DU TITRE |

380. L’encadrement de ’exécution du contrat électronique par le droit
de la consommation a consisté dune part, a sa soumission aux
dispositifs de protection de consommateur, partie a un contrat conclu
avec un professionnel. Ces regles qui président a l'exécution de tout
contrat de consommation quel que soit le contexte de sa conclusion,
protégent le consommateur contre les retards a la livraison, le
transfert des risques et les défauts de conformité. Dans le contexte
électronique, ces regles de protection du consommateur sont plus
utiles au consommateur en raison de l'interposition des outils de
communication qui empéche tout contact physique entre les parties au
moment de la formation du contrat et qui peut instaurer une distance
dans l’exécution du contrat. En pareil cas, le consommateur ne peut
exercer aucune pression ou diligence afin d’obtenir I’exécution
prompte et correcte du contrat électronique par le professionnel. Ainsi,
l'imposition de la borne temporelle d’exécution du contrat assorti du
droit de résolution unilatérale du consommateur, le rattachement des
risques a la livraison du bien ou a la fourniture du service emportant a
contrario I'imposition des risques au professionnel jusqu’a la livraison
et enfin, la possibilité donnée au consommateur d’obtenir la mise en
conformité, la restitution ou la résolution du contrat en cas de défaut
de conformité sont des outils précieux de protection du consommateur

et qui s’imposent au professionnel électronique.

381. Par ailleurs, la protection du consommateur dans l'univers
électronique a justifié l'adoption par le législateur d'un régime de
responsabilité de plein droit du professionnel avec en toile de fond la

préservation de lefficacité du droit d’action du consommateur par
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l'imposition au professionnel de l'obligation d’archiver le contrat
électronique et d’en garantir 'accés au consommateur pendant une
durée de dix (10) ans. Ces regles spécifiques justifiées par le contexte
électronique de conclusion du contrat se sont révélées proportionnées
aux risques auxquels la conclusion du contrat électronique expose le
consommateur. En effet, ce dernier ne connait en principe son
cocontractant que grace a l'information précontractuelle qui lui est
due. Or, l'exécution du contrat électronique qu’elle soit en ligne ou
hors ligne, elle fait le plus souvent appel a des tiers prestataires des
services de communications électroniques ou qui ménent une activité
de logistique ou de transport. Ces différentes implications peuvent
occasionner des préjudices pour le consommateur qui, le cas échéant,
peut se retrouver dans la nécessité d’exercer un recours. Conscient de
la difficulté d’identification de l'auteur du fait dommageable, le
législateur a consacré la responsabilité de plein droit du professionnel
électronique cocontractant direct du consommateur pour tout
préjudice survenu au bien ou au service, objet du contrat électronique.
Encore faut-il que le consommateur puisse rapporter la preuve de
cette qualité du professionnel attrait et de la réalité de son préjudice. A
cette difficulté de preuve, l'institution de l'obligation de conservation
du contrat électronique mise a la charge du professionnel a été la
panacée. Le droit de la consommation a imposé a cette fin que
I’archivage du contrat doit étre assuré dans des conditions de nature a
en garantir l'intégrité et le droit d’accés du consommateur. L’effectivité
du respect par la professionnel de son obligation contribuera a l'utilitée

et a l'efficacité du recours du consommateur en cas de litige.
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TITRE II : REGIMES INNOVANTS ET ADAPTES DE PROTECTION DU
CONSOMMATEUR DANS LE REGLEMENT DES LITIGES DU
CONTRAT ELECTRONIQUE

382. Avec l'avénement d’internet, «le consommateur n’est plus
national : il est, si l'on s’en tient a l’exemple francais, européen et
méme mondial »675. Or, I'immatérialité et la localisation aléatoire des
parties qui sont les critéres principaux d’internet rendent difficiles le
rattachement normatif ou juridictionnel, pourtant nécessaire a la

protection du consommateur®76.

383. Les contrats électroniques qui sont les principaux outils du
consommateur pour interagir avec les professionnels qui utilisent cet
univers pour proposer a distance des biens et services peuvent, a
linstar de tout contrat, €tre le siége de contentieux pour inexécution,
mauvaise exécution ou retard dans I’exécution. Ces contrats
électroniques, lorsqu’ils sont transfrontaliers, posent le délicat
probléme de conflit de juridictions et de lois. La protection du
consommateur a commandé la mise en place, au plan communautaire
et national, de régimes dérogatoires pour encadrer aussi bien la
compétence juridictionnelle que la loi applicable qui intégrent la prise

en compte de la dimension électronique de ces contrats (Chapitre I).

384. Aussi, faut-il le rappeler, les contrats de consommation pris

individuellement sont généralement des petits contrats en termes de

675 Rapport n® 1156 de M. Razzy Hammadi et Mme Annick Le Loch, op. cit.
676 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p. 213, spéc.
n°186.
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ressources financiéres qu’exposent les consommateurs. Or, les
procédures juridictionnelles étatiques sont assez onéreuses et le plus
souvent lentes, toute chose qui pourrait amener nombre de
consommateurs pourtant non satisfaits du professionnel a ne pas
entamer une action en justice®’’”. La dimension internationale qui
caractérise assez souvent ces contrats électroniques peut alors
renforcer cette tendance, assurant aux professionnels électroniques
une impunité quasi-totale®”’®. Pour remeédier a ces difficultés qui
peuvent a terme, entamer la confiance des consommateurs a ces
derniers contrats, le droit de la consommation a da s’adapter en
instituant la médiation en lighe comme mode amiable de réglement des

litiges de consommation (Chapitre 2).

677 Stéphane PIEDELIEVRE, « Apercu sur le réglement extrajudiciaire et sur le réglement en
ligne des litiges de consommation », Gaz. Pal., 21 sept. 2013, n°264.

678 Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, op. cit.,, p.283,
spéc. n°344 ; Stéphane PIEDELIEVRE, « Apercu sur le réglement extrajudiciaire et sur le réglement
en ligne des litiges de consommation », op. cit.
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CHAPITRE | : ENCADREMENT DU CHOIX DE LA JURIDICTION
COMPETENTE ET DE LA LOI APPLICABLE AU CONTRAT
ELECTRONIQUE DE CONSOMMATION

385. «Le droit de la consommation n’est pas un droit purement
interne ; il comporte parfois un élément d’extranéité qui influe
nécessairement sur la relation contractuelle entre le professionnel et le
consommateur »%79, En effet, un consommateur francais peut bien
évidemment conclure sur internet, un contrat avec un prestataire de
bien ou service établi en France. Un tel contrat est purement interne.
Dés lors, le droit de la consommation nationale s’applique tout
naturellement pour offrir les régles de forme et de fond nécessaires au
reglement du litige. En pareil cas, la question de la compétence
juridictionnelle ainsi que celle de loi applicable ne se posent pas.
Cependant, en présence d'un contrat comportant un élément
d’extranéité, la protection du consommateur devient plus capitale en
raison des incertitudes qui peuvent exister dune part, quant a la
juridiction compétente pour connaitre des litiges qui peuvent en
résulter et d’autre part, en ce qui concerne le droit applicable audit
contrat. Or, compte tenu du caractére par essence international de
linternet, le consommateur en se connectant en France peut se
retrouver étre partie a un contrat transfrontalier. Ce sera le cas
notamment lorsque le prestataire électronique est établi sur le
territoire dun autre pays. Cette internationalisation du contrat

électronique est percue a juste titre par le consommateur comme une

679 CJUE, 17 oct. 2013, n° C-218/12, ECLI:EU:C:2013:666, Lokman Emrek c/ Vlado
Sabranovic, Gaz. Pal., 20 fév. 2014, n°051, Obs. Stéphane Piedeliévre.
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source d’insécurité juridique®80 dans la mesure ou il peut étre privé de
la protection que lui procurent les régles matérielles du Code de la
consommation notamment. Le législateur communautaire conscient de
cette difficulté et des enjeux économiques qui s’y rattachent a adapté

le dispositif normatif.

386. En ce qui concerne la compétence juridictionnelle, la prise en
compte des spécificités des contrats électroniques, a justifié le
remplacement de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution
des décisions en matieére civile et commerciale, par le reglement
n°044/2001 du 22 novembre 2001 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale dit “réglement Bruxelles 081  lequel a été son
tour refondu le 12 décembre 2012 par le reéglement n°1215/2012
portant le méme nom et encore désigné sous le nom de “réglement
Bruxelles 1 bis”082, Ces regles instaurent un régime de compétence
juridictionnelle spécifique a la contractualisation a distance et par voie

électronique (Section I).

387. S’agissant de la loi applicable, il n’existait pas de régles de conflit
de lois spécifiques au commerce électroniques®83. En droit francais
cependant, la question du droit applicable au contrat conclu par le
consommateur recevait toujours un traitement particulier régi par des

regles dérogatoires qui ne laissent gueére de place a la méthode du

680 Véronique LEGRAND, « La loi applicable au contrat de commerce électronique », LPA, 08
sept. 2017, n°179-180, p.93.

681 JOUE, L. 12/1 du 16 janv. 2001.

682 JOUE L. 351/1 du 20 déc. 2012.

683 Eric CAPRIOLI, Réglement des litiges internationaux et droit applicable dans le commerce
électronique, 2002, Litec, n°50 et s. ; V. aussi Jérome HUET, « Le droit applicable dans les
réseaux numériques », JDI, 2002, p.737.
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conflit de lois®84. Au niveau communautaire, la convention de Rome du
19 juin 1980 relative a la loi applicable aux obligations contractuelles
qui s’était révélée aussi inadaptée pour offrir des solutions adéquates
aux problémes que posent les contrats électroniques, a été remplacée
par le réglement 593/2008 du 17 juin 2008 relatif a la loi applicable
aux obligations contractuelles, dit « réglement Rome [ »685. Il en résulte
un régime dérogatoire pour la détermination de la loi applicable au
contrat électronique de consommation présentant un élément

d’extranéité (Section 2).

SECTION 1: L’encadrement du choix de 1la juridiction

compétente

388. Les droits accordés aux consommateurs peuvent s’avérer inutiles
s’ils sont obligés d’exposer des frais qui sont sans aucune proportion
avec l’enjeu économique des contrats souscrits, pour pouvoir intenter
l’action devant les tribunaux du pays ou résident les professionnels
électroniques®86. La question de la compétence juridictionnelle est
alors essentielle pour assurer leffectivité de leurs droits. C’est
pourquoi, au niveau communautaire, le réglement n°1215/2012 du 12
décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance

et l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale dit

684 Luc GRYNBAUM, « Loi économie numérique : le sacre des égalités formelles », RDC, ler
avril 2005, n°2, p.580.

685 JOUE, L. 177/1 du 04 aout 2008.

686 CA Paris: 12 février 2016, n°15/08624, Société Facebook Inc ; Josef DREXL, « Le
commerce électronique et la protection des consommateurs », Revue internationale de droit
économique, 2002/2 t.XVI, p.436, disponible a https://www.cairn.info/revue-internationale-
de-droiteconomique-2002-2-page-405.htm, consulté le 06 avril 2020.
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“réglement Bruxelles I bis”687 a aménagé des regles de compétence
spécifiques destinées a protéger le consommateur, partie a un contrat
électronique conclu avec un professionnel®88. Ainsi, outre la protection
due a tout consommateur a raison de l'objet du contrat et quel que
soit son mode de conclusion®8, la dimension électronique a été prise
en compte pour prévoir un régime dérogatoire de compétence
juridictionnelle au profit du consommateur (§2). Ce régime dérogatoire
est subordonné a la satisfaction de la condition de l’activité dirigeée,
critére institué pour la premiére fois par le réglement n°044/2001 du
22 décembre 2000 encore appelé “reglement Bruxelles I” pour tenir
compte de la spécificité du médium internet utilisé pour la conclusion

des contrats électroniques®90(§1).

81. L’activité dirigée, condition d’admission du régime

dérogatoire de compétence

389. Autant les consommateurs doivent étre protégés des risques liés a
l'ubiquité de l'internet, autant cette ubiquité ne doit pas étre pour les
professionnels, une source de risque qu’ils n’ont pas voulu prendre®91l.
C’est a cet exercice que s’est livré le législateur en consacrant la

condition de l’activité dirigée qui doit permettre I’application du régime

687 JOUE L. 351/1 du 20 déc. 2012.

688 Céline CASTETS-RENARD, Commerce électronique, Répertoire de droit européen, juil.
2016, n°102.

689 Réglement Bruxelles I bis, art. 17.1 a) et b) qui énumeérent la vente a tempérament
d’objets mobiliers corporels; le prét a tempérament ou tout autre opération de crédit liés au
financement d’une vente de tels objets.

690 Reglement n°044/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matiére civile et commerciale dit “réglement
Bruxelles I' JOUE, L. 12/1 du 16 janv. 2001.

691 Marie-Eve PANCRAZI, « D'utiles précisions sur les critéres d'appréciation de la « direction
d'une activité » vers un Etat membre », D., 2011, p.990.
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dérogatoire de compétence au profit du consommateur, partie a un

contrat électronique transfrontalier.

390. Institué pour la premiére fois par le Réglement Bruxelles I pour
permettre au consommateur de saisir le tribunal de son pays de
résidence®92, le critere de l’activité dirigée a été repris par le Réglement
Bruxelles I bis®93. Le Code de la consommation ’a repris en son article
L. 231-1, 2° en réputant établi un lien étroit avec le territoire d'un Etat
membre, « si le professionnel dirige son activité vers le territoire de
I'Etat membre ou réside le consommateur, sous réserve que le contrat
entre dans le cadre de cette activité ». Cette notion d’activité dirigée

pour étre 'unique critére retenu, revét une grande importance.

391. Les grands enjeux qui s’attachent a la notion d'«activité dirigée »
pour la détermination de la juridiction compétente n’ont pas pourtant
pour corollaire une clarté de la notion. Pour proposer un contenu a la
notion d’activité dirigée de l'article 15 du réglement (CE) n°44/2001, le
Conseil et la Commission ont, par déclaration conjointe en date du 21
novembre 2000 précisé que «le simple fait qu'un site internet soit
accessible ne suffit pas pour rendre applicable l'article 15, encore faut-
il que ce site internet invite a la conclusion de contrats a distance et
qu'un contrat ait effectivement été conclu a distance, par tout moyen.
A cet égard, la langue ou la monnaie utilisée par un site internet ne
constitue pas un élément pertinent»®94. Il résulte de cette déclaration
que l'existence d’activité dirigée doit émaner uniquement de la volonté

du professionnel exploitant du site non seulement d’inviter a la

692 Réglement Bruxelles I, art. 15.1, c.

693 Réglement Bruxelles I bis, art. 17.1 ¢).

694 CE n°13742/00 JUSTCIV31, 24 nov. 2000. Non publié au Journal Officiel. Dans l'arrét
Pammer et Hotel Alpenhof du 07 déc. 2010, la CJUE a pertinemment rappelé cette derniére
déclaration conjointe du CE et de la Commission telle que reprise par le considérant 24 du
réglement Rome I.
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conclusion de contrats a distance mais surtout qu’il résulte
effectivement de cette invitation, la conclusion du contrat a distance et
ce, par tout moyen. Le premier moyen le plus usité dans ces
circonstances est assurément l'internet. De cette analyse, il apparait
que pour retenir I'existence dune activité dirigée, il faut rechercher la
volonté du diffuseur du site internet%9s, volonté qui doit exister depuis
le stade précontractuel®®. Toutefois dans cette recherche de la volonté
du professionnel, il convient de faire une distinction entre les éléments
non caractéristiques de l’activité dirigée (1) et ceux pouvant la faire

présumer (2).

1. Les éléments non caractéristiques de Uactivité
dirigée

392. 1l en existe plusieurs dont certains ressortent de la déclaration
conjointe du Conseil et de la commission et d’autres dégagées par la

jurisprudence.

393. La simple accessibilité au site du professionnel. La possibilité
pour le consommateur d’avoir accés au site internet ouvert du
. . y s , . . .
professionnel ne caractérise pas l’existence d’une volonté de direction
d’activité sur le territoire du pays ou ce consommateur a son
domicile®7. Cette position du législateur était nécessaire car compte
tenu de l'ubiquité qui caractérise les sites ouverts, le contraire aurait
exposé le professionnel électronique a I’éventualité d’étre attrait devant

les juridictions de n’importe quel pays de résidence dun

695 Sylvain BOLLEE et Bernard HAFTEL, « Les nouveaux (dés)équilibres de la compétence
internationale en matiére de cyberdélits aprés l'arrét eDate Advertising et Martinez », D.,
2012, p.1285.

696 Cédric Manara, « Vendre en ligne dans un pays étranger sans y étre poursuivi. Cour de
justice de I'Union européenne, 7 déc. 2010 », D., 2011, p.990.

697 CE n°13742/00 JUSTCIV 131, 24 nov. 2000, op. cit.
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consommateur. La Cour de justice de !'Union européenne en
interprétant pour la premiére fois la notion d’« activité dirigée » dans
son arrét Peter Pammer et Hotel Alpenhof du 07 décembre 2010, a
également rejeté la simple accessibilité au site comme révélateur de la
volonté du professionnel de diriger son activité sur le territoire du pays
de résidence habituelle du consommateur®. Dans le méme sens, la
Cour de cassation a constamment décidé que le critére de la seule
accessibilité du site internet depuis le territoire national, sans
rechercher si les annonces publicitaires litigieuses sont destinées au
public francais, n’est pas suffisant pour retenir l’existence dune
« activité dirigée » justifiant la compétence territoriale des juridictions

francaises®®.

394. Les mentions relatives a certaines informations utiles ou
obligatoires. La Cour de justice de [!'Union européenne a jugé
insuffisante a établir ’activité dirigée d’une part, la mention sur le site
d'une adresse électronique ainsi que d'autres coordonnées ou l'emploi
d'une langue ou d'une monnaie qui sont la langue et ou la monnaie
habituellement utilisées dans 1I'Etat membre d’établissement du
commerc¢ant79 et d’autre part, la mention de 'adresse électronique ou

géographique du commercant sur le site internet avec l'indication de

698 CJUE 7 déc. 2010, aff. C-585/08 et C-144/09 pt. 94. D., 2011. p.908, obs. Sylviane.
DURRANDE ; ibid. p.990, Obs. Cédric MANARA ; ibid. p.990, note Marie-Eve Pancrazi ; ibid.
p-974 obs. Héléne AUBRY, Elise POILLOT et Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD ; Rev. crit.
DIP, 2011. p.414, note Olivier CACHARD ; RTD com., 2011. p.663, obs. Anne MARMISSE-
D'ABBADIE D'ARRAST ; RTD eur., 2011. p.475, obs. Emmanuel GUINCHARD; RDC, 2011.
p.511 Obs. Carole AUBERT DE VINCELLES ; ibid. p.567, obs. Edouard TREPPOZ.

699 Com. 13 juill. 2010, n°® 08-13.944, Bull. civ. IV; D., 2010. p.1966, obs. Jacques LARRIEU,
Christian LE STANC et Pascale TREFIGNY-GOY ; D., 2011. p.908, obs. Sylviane
DURRANDE ; ibid. p.2363, obs. Jacques LARRIEU, Christian LE STANC et Pascale
TREFIGNY-GOY ; Com. 29 mars 2011, n°® 10-12.272, Inédit. D., 2011. 2363, obs. Jacques
Larrieu, Christian LE STANC et Pascale TREFIGNY-GOY ; ibid. p.2434, obs. Louis D’AVOUT
et Syvain BOLLEE ; D., 2012. p.1228, obs. Héléene GAUDEMET-TALLON et Fabienne JAULT-
SESEKE.

700 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt. 94.
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ses coordonnées téléphoniques sans l'indicatif international?’0l. En
effet, ces informations sont tout simplement nécessaires aux
consommateurs domiciliés sur le méme territoire que le professionnel
pour pouvoir entrer en relation avec ce dernier et par conséquent, ne
peuvent étre révélatrices d’activité dirigée. Au demeurant, certaines de
ces informations sont obligatoires au sens de l’article 5.1, c¢) de la
directive 2000/31/CE sur le commerce ¢électronique?02. Cette
disposition oblige tout prestataire, quel que soit I’Etat membre vers
lequel il dirige son activité ou méme si son activité est dirigée
uniquement vers le territoire de I’Etat membre de son lieu
d’établissement, a fournir en plus de son nom et adresse
géographique, ses autres coordonnées, y compris son adresse de
courrier électronique « permettant d’entrer en contact rapidement et de
communiquer directement et efficacement avec lui »703. Dans ces
conditions, la possibilité pour le consommateur d’utiliser notamment
le courrier électronique figurant sur le site pour entrer en contact avec
le professionnel n’implique pas que ce dernier, en acceptant de
conclure un contrat électronique a l'invitation dudit consommateur, a
admis le risque d'étre attrait devant la juridiction du pays de résidence

de ce consommateur”04,

395. Le caractére actif du site. Dans le méme arrét Peter Pammer et
Hotel Alpenhof, la Cour a rejeté la distinction qui était jadis fondée sur
le caractére interactif et passif du site internet. En effet, un site passif
est assimilable a «une vitrine électronique invitant les clients a

prendre contact par un autre canal avec l'opérateur ; il est actif s’il est

701 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt. 77.

702 JOUE L 178 du 17 juil. 2000, p.1.

703 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt. 78.

704 Cédric MANARA, « Vendre en ligne dans un pays étranger sans y étre poursuivi. Cour de
justice de I'Union européenne, 7 déc. 2010 », D., 2011, p.990.
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une véritable plateforme de commerce électronique, autorisant la prise
de commande et le paiement instantané en ligne705. Il a été considéré
que seuls ces derniers sites correspondent a l’activité dirigée?%6. La
Cour a, en effet, relevé que le consommateur peut facilement entrer en
contact avec le professionnel au départ de tout site qui mentionne une
adresse géographique ou toutes autres coordonnées’0’. « Or, cette
facilité de contact existe, que le commercant ait envisagé ou non de
commercer avec des consommateurs domiciliés dans des Etats
membres autres que celui sur le territoire duquel il est établi »708, Dés
lors, la distinction tirée des fonctionnalités dun site n’est pas
pertinente pour conclure ou non a l'existence d’une activité dirigée.
Mais comment peut-on alors s’assurer de lexistence de lactivité

dirigée d’un site internet ?

2. Les éléments caractéristiques de l’existence de la
volonté d’activité dirigée

396. La volonté du professionnel. La déclaration du Conseil et de la
Commission a indiqué que l'existence d’activité dirigée doit émaner
uniquement de la volonté du professionnel exploitant du site non
seulement d’inviter a la conclusion de contrats a distance mais qu’il
résulte effectivement de cette invitation, la conclusion du contrat a
distance. Dans l’arrét Peter Pammer et Hotel Alpenhof du 07 décembre
2010, la Cour de justice de 1’'Union européenne, a décidé qu’il y a

« activité dirigée », s’il ressort du site internet et de l'activité globale du

705 Rev. crit. DIP, 2011, p.414, note Olivier CACHARD.

706 Marie DECHAMPS et Eduardo ALVAREZ ARMAS, « Arrét « Pammer et Hotel Alpenhof » :
l'équilibre entre consommateurs et professionnels dans l'e-commerce », REDC, 2011/2,
p-451.

707 C.J.U.E., 7 déc.2010, op. cit., pt. 79.

708 Jbid., pt. 79.
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commercant que ce dernier envisageait de conclure des contrats avec
des consommateurs domiciliés dans un ou plusieurs Etats membres y
compris le pays du domicile de son cocontractant consommateur et
qu’il était, dans ce sens, disposé a passer des contrats avec lesdits
consommateurs’9. L’établissement de l’existence d’activité dirigée doit
donc se faire sur la base d’indices objectifs qui tiennent compte
exclusivement des prévisions et intentions du professionnel?!0,
lesquels doivent étre déduits soit du « contenu du site» ou de
« l’activité globale du professionnel ». Ainsi, une distinction est faite

entre les indices patents et ceux non patents.

397. Les indices patents. Les indices patents sont « les expressions
manifestes de volonté de démarcher les consommateurs de cet Etat
membre »711, L’établissement d’un seul indice patent suffit a rapporter
la preuve de la volonté de direction d’activité. Il en est ainsi de la
mention selon laquelle le professionnel déclare expressément qu’il
« offre ses services ou ses biens dans un ou plusieurs Etats membres
nommeément désignés »712. Il en va aussi de l’exemple du professionnel
qui a engagé des frais auprés d'un exploitant d'un moteur de
recherche pour un service de référencement sur internet afin de
faciliter l'accés des consommateurs se trouvant sur le territoire de
différents Etats membres a son site’!3. De méme, l'’engagement pris
par le professionnel de livrer les produits par exemple en France est
aussi révélateur de sa volonté non équivoque de solliciter le

consommateur qui y est domicilié.

709 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt. 92.
710 Ibid., pt.64 & 76.
711 Ibid., pt.80.

712 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt.81.
713 Thid.
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398. Les indices non patents. Ce sont des éléments déduits du site
dont la combinaison les uns avec les autres pourrait démontrer
I’existence d’une activité dirigée vers I'’Etat membre du domicile du
consommateur. Une grande partie de ces indices a été proposée par la
Cour de justice de 1Union européenne. Il s’agit entre autres de la
nature internationale de l’activité concernée comme par exemple les
activités touristiques, de l'utilisation d'un nom de domaine de premier
niveau autre que celui de I’Etat membre ou le commercant est établi,
par exemple «.de», de l'utilisation de noms de domaine de premier
niveau neutres tels que «.com» ou «.eu» ou encore de la mention de
coordonnées téléphoniques avec l'indication du préfixe international.
De méme, elle a relevé que la description d’itinéraires a partir d’'un ou
de plusieurs autres Etats membres vers le lieu de la prestation de
service ainsi que la mention d’une clienteéle internationale composée de
clients domiciliés dans différents Etats membres, notamment par la
présentation de témoignages de tels clients peuvent étre retenus pour
faire présumer l’existence d’une activité dirigée”!4. La Cour de justice
de I’'Union européenne a, dans deux autres arréts qui ont suivi 'arrét
Peter Pammer et Hotel Alpenhof, étoffé la liste d’indices dont la preuve
fait présumer l'existence d’activité dirigée. Ainsi, ont été admis comme
tels d’'une part, « la prise de contact a distance » et « la conclusion d'un
contrat de consommation a distance »”15 et d’autre part, le fait que le

consommateur ait été incité par le site a passer le contrat716.

399. La langue et la monnaie du contrat : nécessité de distinction.

La Cour de justice de 'Union européenne a réitéré que la langue et la

714 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt. 83.

715 C.J.U.E., 6 sept. 2012, n°C-190/11, ECLI:EU:C:2012:542, Daniela Muhlleitner ¢/ Ahmad
Yusufi et Wadat Yusufi, pt.44.

716 CJUE, 17 oct. 2013, n° C-218/12, ECLI:EU:C:2013:666, Lokman Emrek c/ Vlado
Sabranovic, Gaz. Pal., 20 fév. 2014, n°051, Obs. Stéphane PIEDELIEVRE ; LPA, 29 nov.
2013, n°239, p.16, note Véronique Legrand.
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monnaie ne constituent pas en principe des éléments pertinents pour
apprécier 'existence d’'une activité dirigée vers un ou plusieurs autres
Etats membres, dés lors que la langue et la monnaie sont celles
habituellement utilisées dans I’Etat membre a partir duquel le
commercant exerce son activité. Toutefois, si le site internet offre la
possibilité aux consommateurs d’utiliser soit une autre langue soit
une autre monnaie que celles habituellement utilisées dans I'Etat
d’établissement du professionnel, alors 1'usage de cette langue
étrangére ou de cette devise seront alors considérées comme des
indices révélateurs de l'existence dune activité dirigée vers les autres
Etats membres717. Ainsi, une annonce sur un site internet basé a
I’étranger visera le consommateur francais si elle est « rédigée en
francais »”1® ou si le site « est en mesure de déterminer lorigine
géographique de l'internaute afin de l'orienter sur la partie en langue
francaise »”19 ou lorsque les produits sont « proposés en francais, en

euros ou dans une conversion du prix en euros »720,

400. En définitive, il ressort que dans l'appréciation de l’existence ou
non d’« activité dirigée », seul retient l’attention la volonté du
professionnel électronique, volonté qui doit exister avant la conclusion
du contrat. Aucune référence n’est faite aux attentes légitimes de son
cocontractant le consommateur, comme le souhaite la “méthode de la
focalisation”721. En effet, la prise en compte des attentes légitimes du

consommateur aurait présenté l'avantage de ne donner effet a la

717 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., pt. 84.

718 Com. 9 mars 2010, n° 08-16.752, D., 2010, p.1183, note Gwendoline LARDEUX ; ibid.
p.2323, obs. Sylvain BOLLEE, p.2540, obs. Yvan AUGUET ; et D., 2011, p.1374, obs.
Fabienne JAULT-SESEKE, ibid. p.2363, obs. Jacques LARRIEU, Christian LE STANC et
Pascale TREFIGNY-GOY.

719 Com. 7 déc. 2010, eBay ¢/ Guerlain, n°09-14545, Inédit.

720 Com. 7 déc. 2010, ebay c/ Louis Vuitton Malletier, n°09-16.811, Publié au bulletin ;
Sylviane DURANDE, Droit des marques, D., 2011, p.908.

721 C.J.U.E., 7 déc. 2010, op. cit., Rev. crit. DIP, 2011. p.414, note Olivier CACHARD.
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volonté avérée du professionnel que dans la mesure ou elle a pu étre
décelée par le consommateur?’22. Cependant, l'introduction d’une telle
dose de subjectivité, renforcerait les difficultés d’interprétation de la
notion d’activité dirigée, ce qui n’est pas sans créer une source
d’insécurité juridique aussi bien pour le professionnel mais surtout
pour le consommateur?23. Quid de la juridiction compétente s’il est
retenu que le professionnel électronique a effectivement dirigé ses
activités sur le pays de la résidence habituelle du consommateur, son

cocontractant.

§2. L’octroi au consommateur d’un régime dérogatoire de

compétence

401. En présence d’activité dirigée, le consommateur, en tant que
partie économiquement faible et juridiquement moins expérimentée
que son cocontractant le professionnel électronique, bénéficie dune
protection du droit de la consommation. L’effectivité de cette protection
commande qu’il lui soit permis d’agir en justice sans qu’il n’ait a
exposer de lourds frais de transport et ou de séjour. Toute dérogation a
ce régime protecteur du consommateur par la voie de l'insertion de

clauses attributives de compétence et qui a pour effet de créer un

déséquilibre en défaveur du consommateur est qualifiée abusive”24. De

722 Tbidem, note Olivier CACHARD.

723CJUE, 17 oct. 2010, n° C-218/12, ECLI:EU:C:2013:666, Lokman Emrek c¢/ Vlado
Sabranovic, LPA, 29 nov. 2013, n°239, p.16, note Véronique LEGRAND.

724 CA Paris: 12 février 2016, n°15/08624 Société Facebook Inc « La clause attributive de
compétence au profit des juridictions californiennes contenue dans le contrat a pour effet de
créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au contrat ; qu'elle a également pour effet de créer
une entrave sérieuse pour un utilisateur francais a l'exercice de son action en justice »
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facon concréte, le consommateur bénéficie dune option de
compétence, s’il est demandeur a l'instance (1). Cependant, s’il est
défendeur, seules les juridictions compétentes de son Etat de

domiciliation recoivent compétence exclusive (2).

1. L’option de compétence du consommateur

402. L’option de compétence du consommateur prévue par le
reglement Bruxelles I bis est, faut-il le rappeler, indispensable a
l’effectivité des droits du consommateur, a raison des grandes
distances qui caractérisent généralement le contrat électronique
transfrontalier”25. En effet, lorsqu’il doit agir en justice contre son
cocontractant professionnel électronique qui a dirigé ses activités sur
le territoire de I’Etat de son domicile, il lui est loisible de porter son
action soit devant les juridictions de I’Etat membre sur le territoire
duquel le professionnel électronique est domicilié, soit, quel que soit le
domicile dudit professionnel, devant la juridiction du lieu de son

propre domicile?26,

403. L’originalité de cette option de compétence, en termes de
renforcement de la protection du consommateur, est double. D’abord,
elle n’autorise le consommateur a agir contre le professionnel a son
lieu d’établissement que seulement lorsque ledit lieu se trouve sur le

territoire de l'un des Etats membres. En effet, compte tenue de

725 Didier CHOLET et Serge GUINCHARD « Chapitre 132 - Régles spéciales de compétence
territoriale » in Dalloz action Droit et pratique de la procédure civile, 2017-2018, n°132.311 ;
Daniéle ALEXANDRE et André HUET, Répertoire de droit international, Compétence
européenne, reconnaissance et exécution : matiéres civile et commerciale, n° 135, oct. 2019.
726 Réglement Bruxelles I bis, art. 18.1.
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« ’européanisation du droit de la consommation »”27 sous l'impulsion
des directives et réglements, le consommateur est assuré de bénéficier
d’'une protection analogue a celle qui lui aurait été réservée s’il avait
saisi les juridictions de ’Etat de résidence habituelle. Ensuite, 'option
de compétence en permettant au consommateur de saisir les
juridictions de son domicile, « quel que soit le domicile » du
professionnel consacre une reégle universelle de protection de
protection du consommateur. Ainsi, que le professionnel électronique
soit établi sur le territoire d’'un Etat membre ou sur le territoire d’'un
pays tiers, dés lors qu’il est admis que l’activité a été dirigée sur le
territoire national, le consommateur francais est assuré de la

compétence des juridictions de son lieu de domicile.

404. Cette disposition protectrice qui est la concrétisation de l’idée
énoncée au considérant 14, alinéa 2 du reglement Bruxelles I bis728,
confine la prise en compte du domicile du professionnel dans 'unique
hypothése ou le consommateur lui-méme voudrait y ester?29, a la
condition au demeurant que ce domicile se trouve sur le territoire de
l'un des Etats membres. L'option de compétence de l’article 18.1 du
reglement Bruxelles I bis est, de ce point de vue, plus protectrice que
celle du Code de la consommation applicable au contrat électronique
interne qui ne permet pas au consommateur de saisir que le tribunal

du lieu de son domicile au moment de la conclusion du contrat?30. En

727 V. dans ce sens, Hanane OUIRINI, Essai sur l'européanisation du droit de la
consommation, sous la dir. de Agnés MAFFRE-BAUGE, thése : Droit, Université d’Avignon,
2016. https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-01384348, consulté le 18 mai 2020.

728 « ... pour assurer la protection des consommateurs et des travailleurs, pour préserver la
compétence des juridictions des Etats membres dans les cas ou elles ont une compétence exclusive
et pour respecter l'autonomie des parties, certaines régles de compétence inscrites dans le présent
réglement devraient s’appliquer sans considération de domicile du défendeur ».

729 Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, op. cit.,
p-270, spéc. n°330.

730 Didier CHOLET et Serge GUINCHARD « Chapitre 132 - Reégles spéciales de compétence
territoriale », in  Dalloz action Droit et pratique de la procédure civile, 2017-2018,
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effet, 'article R 631-3 du Code de la consommation dispose que « le
consommateur peut saisir, soit l'une des juridictions territorialement
compétentes en vertu du code de procédure civile, soit la juridiction du
lieu ou il demeurait au moment de la conclusion du contrat ou de la
survenance du fait dommageable ». Au sens de l’article 46 du Code de
procédure civile, le consommateur peut, en matiére contractuelle,
saisir outre la juridiction du lieu ou demeure le défendeur, la
juridiction du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de
l'exécution de la prestation de service. Cette option de compétence du
Code de la consommation ne prend en compte que le lieu de la
résidence du consommateur au moment de la conclusion du contrat et
le lieu d’exécution du contrat. Ainsi, elle ne sera d’aucune utilité au
consommateur qui, au moment de l'introduction de l'instance, ne
demeure plus au lieu de la conclusion ni au lieu d’exécution du
contrat?3!. Toutefois, cette option a seulement le mérite de rassurer le
professionnel électronique qui n’a pas a craindre les changements de
domicile du consommateur aprés la conclusion du contrat dans la

mesure ou ces changements ne lui seront pas opposables732.

n°132.311 ; Sylvie PIERRE-MAURICE « Art. 2 - Option unilatérale attitrée en faveur du
consommateur », in Répertoire de procédure civile/Tribunal de commerce : organisation et
compétence, octobre 2014, n°683.

731 Dominique FENOUILLET, « Nouvelle option de compétence », RDC, ler oct. 2009, n°4,
p-1438 ; Stéphane PIEDELIEVRE, « Bréves remarques sur les nouvelles dispositions du Code
de la consommation issues de la loi du 26 mai 2009 », Gaz. Pal., 30 mai 2009, p.2.

732 Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, op. cit.,
p.285, spéc. 346.
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2. La saisine obligatoire de la juridiction compétente
de UEtat de domiciliation du consommateur

405. L’action du professionnel électronique dirigée contre le
consommateur « ne peut €tre portée que devant les juridictions de
I'Etat membre sur le territoire duquel est domicilié le
consommateur »733, En sa qualité de défendeur a l'instance, il ne peut
étre attrait que devant une juridiction de son Etat de résidence
habituelle. L'objectif recherché est la protection effective du
consommateur sollicité, notamment via internet?34. Ainsi, le
professionnel qui passe le contrat avec le consommateur ne peut plus
se prévaloir de la compétence alternative de l'article 7.1 du réglement

Bruxelles I bis735.

406. L’imposition de la juridiction compétente de 1I’Etat de
domiciliation du consommateur permet de mettre a la charge du
professionnel qui a invité puis persuadé le consommateur a conclure le
contrat électronique, les couts de déplacement et ceux liés au
déroulement de procés a l'étranger”36. Toutefois, en tant que

défendeur, le consommateur n’a pas la certitude d’€tre assigné

733 Reglement Bruxelles I bis, art. 18.2.

734 Céline CASTETS-RENARD, Commerce électronique, Répertoire de droit européen, Juil.
2016, n°102.

735 Réglement Bruxelles I bis, art. 7.1 « Une personne domiciliée sur le territoire d’'un Etat
membre peut étre attraite dans un autre Etat membre:

1) a) en matiére contractuelle, devant la juridiction du lieu d’exécution de l’obligation qui
sert de base a la demande; b) aux fins de ’application de la présente disposition, et sauf
convention contraire, le lieu d’exécution de l'obligation qui sert de base a la demande est: -
pour la vente de marchandises, le lieu d'un Etat membre ow, en vertu du contrat, les
marchandises ont été ou auraient da étre livrées, - pour la fourniture de services, le lieu
d’un Etat membre ou, en vertu du contrat, les services ont été ou auraient da étre fournis; c)
le point a) s’applique si le point b) ne s’applique pas »

736 Awnrumpa WAIYAMUK, La protection du consommateur en droit international privé
européen, sous la dir. Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, thése : Droit : Université Panthéon
Assas Paris II, 2013, n°118.

- 277 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

effectivement devant la juridiction compétente dont le ressort
territorial couvre son domicile dans la mesure ou l'article 18.2 du
réglement Bruxelles I bis désigne les juridictions de 1'Etat membre sur
le territoire duquel est domicilié le consommateur et non la juridiction
de son domicile, hypothése prévue par le paragraphe 1 du méme
article. Dans ces conditions, pour le consommateur francais, la
juridiction territorialement compétente devra étre désignée sur la base
des régles du Code de procédure civile’37. Le consommateur pourra
étre assigné devant la juridiction de son domicile, tout comme il peut
I’étre devant la juridiction du lieu de livraison ou d’exécution de la
prestation de service’3®. QOutre la juridiction compétente,
l'identification du droit applicable est assez essentielle en ce sens qu’il
est l'instrument dont le juge saisi va se servir pour trouver une

solution au litige.

SECTION 1Il1: La loi applicable au contrat électronique de

consommation transfrontalier

407. La question du droit applicable au contrat électronique de
consommation ne parait pas devoir toujours se poser car le commerce
électronique dont il est linstrument de fonctionnement « n’est pas un
phénoméne en soi international »739. Mais, lorsque le contrat est
international, la problématique du droit applicable se pose avec acuité. En
ce sens, le législateur a, par la loi pour la confiance dans l’économie

numeérique, posé le principe de la loi du pays d’établissement du

737 Awnrumpa WAIYAMUK, La protection du consommateur en droit international privé
européen, op. cit.,, n°118.

738 CPC, art. 46.

739 Pierre MAYER, « Actualité du contrat international », LPA, 5 mai 2000, n° 90, p.55.
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professionnel prestataire de biens et services, comme loi applicable au
commerce électronique, sauf dispositions contractuelles contraires749.
Ainsi, méme si le contrat est conclu avec un consommateur, a défaut
de choix de loi applicable, ce principe s’applique avec la réserve que la
loi du pays d’établissement du professionnel électronique ou la loi
d’autonomie ne peut avoir pour effet de priver les consommateurs qui
ont leur résidence habituelle sur le territoire national, de la protection
procurée par les dispositions impératives de la loi francaise relatives
aux obligations contractuelles, conformément aux engagements

internationaux souscrits par la France74!,

408. Le principe de l'application de la loi du pays d’établissement du
professionnel avait pour objectif d’éviter la dispersion des régimes
juridiques applicables qu’aurait occasionnée la désignation de la loi du
pays du consommateur”42. Aussi, ce choix de la loi pour la confiance
dans l’économie numérique était non seulement conforme a la
convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles’#3, mais aussi semblait étre en adéquation
avec la directive sur le commerce électronique dont le considérant 22
précisait que pour « assurer efficacement la libre prestation des
services et une sécurité juridique pour les prestataires et leurs
destinataires, ces services de la société de l'information doivent étre
soumis en principe au régime juridique de 1'Etat membre dans lequel

le prestataire est établi »744,

740 LCEN, art. 17 al.1.

741 Luc GRYNBAUM « Aprés la loi « économie numérique », pour un Code européen des
obligations... raisonné », D., 2004, chron. p.2213.

742 Patrick COURBE et Héléne CHANTELOUP, « Droit international privé », D., 2005.
Panorama, p.1192.

743 Conv. de Rome du 19 juin 1980, art. 3 et 4.

744 Dir. n°2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le commerce électronique JOCE L 178/1, 17 juill.
2000.
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409. Cette préférence faite spécialement a la loi du pays
d’établissement du professionnel électronique, nonobstant la réserve
de l'application des regles impératives de la loi francaise relatives aux
obligations contractuelles, n’assurait pas véritablement au
consommateur francais, partie a un contrat électronique
transfrontalier, la garantie de bénéficier de la protection que lui offre le
droit de la consommation. Au demeurant, cette transposition francaise
a été considérée par une bonne partie de la doctrine comme
« excessivement hardie et inutilement zélée »745 et qu’elle opérait « un
facheux mélange de genres » en ce qu’elle « met sur le méme plan les
reégles qui régissent l'accés a l’activité de commercant électronique
(lesquelles relévent des libertés communautaires, autrement dit du
droit public) et celles qui régissent les contrats électroniques
(lesquelles relévent en réalité du reglement « Rome I » sur la loi
applicable aux obligations contractuelles, autrement dit du droit
privé) »746. Enfin, il est reproché a l’article 17 de la loi pour la
confiance dans 1’6¢conomie d’avoir institué une régle de conflit alors
que le considérant 23 et l’article 1.4 de la directive 2000/31/CE
disposent expressément qu’ils ne créent, en matiére contractuelle,
aucune une reégle additionnelle de droit international privé ; que dés
lors, l’article 17 de la LCEN n’a pu étre adopté en exécution de la
directive et devrait céder la place, en vertu de la primauté du droit

communautaire sur le droit interne, la place au réglement Rome 1747,

410. Ainsi, le réglement Rome I sur la loi applicable aux obligations

contractuelles adopté en remplacement de la convention de Rome du

745 Laurence USUNIER, « La loi applicable au contrat électronique », in Judith ROCHFELD
(dir), L’acquis communautaire, Le contrat électronique, Paris: Economica, 2010, coll.
« Etudes juridiques », vol. 34, p.393, n°7.22.

746 Philippe GAUDRAT et Frédéric SARDAIN, Traité de droit civil du numérique, Tome 2, Droit des
obligations, Bruxelles: Editions Larcier, 2015, p.254, spéc. 505.

747 Ibidem.
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19 juin 1980 a été l'occasion pour ameéliorer le dispositif en y insérant
un nouveau régime qui garantit plus au cyberconsommateur la
possibilité de bénéficier de ’application des dispositions protectrices
de la loi de son pays de résidence et pour le consommateur francais de
l’application du droit de la consommation”48. Ce renforcement de la
protection a consisté dans la consécration, a l'inverse, du principe de
la loi de la résidence habituelle du consommateur doublée de
conditions renforcant la protection du cyberconsommateur (§1).
Toutefois, la loi d’autonomie quoiqu’admise se révele inapte a écarter

l’application du droit de la consommation (§2).

81. L’application du droit de la consommation en sa

qualité de loi de la résidence habituelle

411. En I’'absence de choix de loi applicable, la loi applicable est celle
du « pays ou le consommateur a sa résidence habituelle »749. La finalité
est de faire en sorte que « le consommateur puisse jouir dans tous les
cas de la protection organisée chez lui »750. A cette fin, le reglement
Rome I dans le but de prendre en compte les potentialités et
spécificités de l’environnement électronique a opportunément
abandonné certaines conditions devenues obsolétes qu’avait posées la
convention de Rome du 19 juin 1980 pour l'application du régime
dérogatoire de protection du consommateur (1). En remplacement, il a
opté, a liinstar du reglement Bruxelles I qui l'a précédé, pour la
consécration du critére d’activité dirigée, comme unique condition

d’application de la loi du pays de résidence du cyberconsommateur (2).

748 Laurence USUNIER, « La loi applicable au contrat électronique », op. cit., p.392, n°7.22.
749 Réglement 593 /2008 /UE du 17 juin 2008, art. 6. 1.

750 Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE la PRADELLE, Droit international
privé, 3¢me éd., Paris : LGDJ, Lextenso éditions, 2011, p.109.
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1. L’abandon opportun des conditions obsolétes de la
convention de Rome de 1980

412. La prise en compte des contrats électroniques dans la protection
du consommateur a justifié d'une part, I’abandon de la limitation de la
protection tenant a l'objet du contrat ayant pour effet d’inclure les
contenus numériques non fournis sur support matériel et d’autre part,

I’abandon de la condition tenant au consommateur passif.

413. L’abandon de la condition tenant a I’objet du contrat. En effet,
I’article 5.3 de la convention de Rome du 19 juin 1980 qui prévoyait le
régime dérogatoire de l'application de la loi de la résidence habituelle
du consommateur, limitait son application « aux contrats ayant pour
objet la fourniture d’objets mobiliers corporels ou de services a une
personne, le consommateur, pour un usage pouvant étre considéré
comme étranger a son activité professionnelle, ainsi qu’aux contrats
destinés au financement d’une telle fourniture ». Il en résulte que les
contrats électroniques portant sur des contenus numeériques et
exécutés sans support corporel n’étaient pas couverts par le champ
d’application de la convention. Or, ce sont la, les contrats naturels et
de plus en plus usuels de 'environnement électronique. Le réglement
Rome I a abandonné cette exigence « d’objets mobiliers corporels » par
la formulation plus neutre et donc plus large de « contrat conclu » sans

référence a l'objet. La protection s'applique notamment a tout contrat
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électronique conclu par un consommateur, sauf les contrats

expressément énumérés a l’article 6. 4751,

414. L’abandon de la condition du consommateur passif. La
deuxiéme innovation qui matérialise la volonté de renforcer Ila
protection du consommateur par l'application de sa loi de résidence
habituelle réside dans l'abandon par le réglement Rome I de la
référence qui était faite au consommateur passif par la convention de
Rome du 19 juin 1980. En effet, cette derniére convention exigeait
pour Jlapplication de 1la 1loi de la résidence habituelle du
consommateur, le fait que ce dernier ne devait pas avoir joué un role
actif dans la conclusion du contrat avec le professionnel. En effet, la
convention subordonnait I'application de la loi du pays de résidence
du consommateur, en absence d’une loi d’autonomie, a trois
circonstances alternatives correspondant a des modalités de formation
du contrat par un « consommateur passif » méritant par conséquent
protection, avec un professionnel actif, qui a contracté en toute
connaissance de cause. Il s’agit d’abord, du cas dune conclusion du
contrat précédée d'une publicité ou d'une proposition spécialement
faite dans le pays de résidence du consommateur et ayant donné lieu a
l’accomplissement des actes nécessaires a la conclusion du contrat
dans ce pays. Il s’agit ensuite de ’hypothése d’'une commande recue
par le professionnel dans le pays de résidence du consommateur.
Enfin s'agissant de la vente de marchandises, du contrat conclu dans
le cadre d'un voyage du consommateur organisé par le vendeur dans le

but d'inciter le consommateur a contracter?s2.

751 Qlivera BOSKOVIC, « La protection de la partie faible dans le réglement Rome I », D.,
2008, p.2175; V. Paul LAGARDE, « Remarques sur la proposition de réglement de la
Commission européenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I) », Rev.
crit. DIP, 2006, p.331.

752 Convention de Rome du 19 juin 1980, art. 5.2.
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415. Ces exigences impliquaient d’'une part, que le consommateur ait
fait 'objet d’'une « sollicitation personnalisée » pour bénéficier de la
protection édictée?53. Dans le contexte électronique, cette condition ne
pouvait permettre de prendre en compte que seulement les hypothéses
ou le consommateur recoit un courrier électronique du professionnel ;
or une telle pratique de prospection directe est, en principe,
interdite”>*. Ainsi, la grande majorité des contrats électroniques qui se
concluent généralement aprés que le consommateur se soit rendu sur
le site internet du professionnel n’était pas alors couverte. D’autre part
et en plus, le consommateur doit avoir accompli dans son pays de
résidence « les actes nécessaires a la conclusion du contrat ». Cette
condition posait également des difficultés pour les contrats
électroniques. Son application pouvait notamment porter préjudice au
consommateur qui a répondu a un courrier électronique personnalisé
alors qu’il était momentanément hors du territoire de son pays de
résidence habituelle’>5. Cette double condition relative aux
caractéristiques du « consommateur passif» ne permettait pas
d’assurer une protection adéquate du consommateur contre les
risques propres a l'environnement numérique. C’est pourquoi, le
reglement Rome [ fait fi non seulement des circonstances de la
conclusion du contrat et donc du comportement du consommateur
pour poser comme nouvelle exigence, 1'unique condition de « ’activité
dirigée » du professionnel vers le pays de résidence du

consommateur”’s6. Le Code de la consommation a repris cette solution

753 Véronique LEGRAND, « La loi applicable au contrat de commerce électronique », op. cit.

754 V. supra. Chapitre 1 du Titre 1 de la premiére partie.

755 Véronique LEGRAND, « La loi applicable au contrat de commerce électronique », op. cit.

756 Awnrumpa WAIYAMUK, La protection du consommateur en droit international privé
européen, op. cit., n°309.
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du reglement Rome I qui garantit au consommateur francais’s7,

I’application du droit de la consommation.

2. La consécration du critéere unique d’activité
dirigée

416. Notion. Le réglement Rome 1758 prévoit que le consommateur doit
bénéficier en ’absence d’une loi d’autonomie, de 1’application de la loi
de son pays de résidence chaque fois qu’il est établi que le
professionnel a dirigé son site vers ce pays pour 'y solliciter759. Cette
formulation du reéglement est une reprise de larticle 15.1-c du
réglement de Bruxelles I du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions
en matieére civile et commerciale’®® et dont la finalité est de faire
coincider la loi applicable a la compétence juridictionnelle. C’est au
demeurant, pour cette raison que le considérant 24 du reglement
Rome I insiste sur l'idée « d’'une interprétation harmonieuse » de la
notion d’activité dirigée en vue d’assurer une cohérence entre les deux
textes. Ainsi a-t-il utilement rappelé la définition de la notion d’activité
dirigée de l'article 15 du réglement (CE) n°44/2001 issue de la
déclaration conjointe du Conseil et de la commission du 21 novembre
2000761, Pour l’essentiel, l’activité dirigée qui exclut la simple
accessibilité du consommateur au site internet, réside dans le fait que

le site internet doit inviter a la conclusion du contrat a distance et

757 Art. 231-1-2°du C. consom.

758 Réglement Rome I, art. 6.1, b).

759 Laurence USUNIER, « Du droit commun européen de la vente aux propositions de
directives sur les contrats de vente en ligne et la fourniture de contenu numérique : la
montagne accouche d’une souris », RTD civ., 2016, p.304.

760 Cette disposition fait I’objet de l’art. 17. 1, c) dans le réglement refondu du 12 décembre
2012.

761 CE n°13742/00 JUSTCIV 131, 24 nov. 2000. Op.cit..
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qu’effectivement un contrat a distance est conclu a distance par tout
moyen. Autrement dit, ’activité dirigée implique une recherche de la
volonté du professionnel électronique sur la base d’indices d’éléments

pertinents762,

417. Condition d’application de 1la 1loi de résidence du
consommateur. En présence d’activité dirigée, le cyberconsommateur
francais est assuré, en cas de litige, de bénéficier de ’application du
droit de la consommation qui est la loi de sa résidence habituelle.
Cette derniére loi est considérée comme la loi objectivement applicable,
toute chose qui déroge a la regle de principe qui désigne la loi de la
résidence habituelle du débiteur de la prestation caractéristique qui
aurait été, en l'occurrence, celle de la résidence habituelle du
professionnel électronique?63. La solution a l’avantage de prendre en
compte les attentes légitimes du consommateur mais aussi la volonté
du professionnel. Le consommateur naturellement s’attend a étre
protégé par la loi de son pays de résidence et ’exigence de la condition
d’activité dirigée participe de la prise en compte de la volonté du
professionnel. Par ailleurs, au regard de la compétence juridictionnelle
de principe qui est le lieu de la résidence habituelle du consommateur,
la loi dudit lieu est facilement accessible au consommateur sans
frais’¢* et est, en plus, celle qu’il connait le mieux pour évaluer

l'étendue de ses droits et les chances de succés de sa réclamation?65.

762 Voir supra, section 1, §1-, 2) du présent chapitre.

763 Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, op. cit.,
p-289, spéc. 352.

764 Le considérant 24 du Réglement Rome I prévoit en ce sens que « la régle de conflit de lois
devrait permettre de réduire les colts engendrés par la résolution de ces litiges, qui sont
souvent de faible valeur, et prendre en compte 1'évolution des techniques de
commercialisation a distance... ».

765 Pascal De VAREILLES-SOMMIERES, Le sort de la théorie des clauses spéciales
d'application des lois de police en droit des contrats internationaux de consommation, D.,
2006, p.2464.
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Méme en présence d’une loi d’autonomie, cette derniére loi ne peut pas
étre totalement écartée car la protection du consommateur a justifié

l’'aménagement d’'une réserve d’application des normes impératives.

§2. L’effet limité de la loi d’autonomie sur U’application

droit de la consommation

418. La loi d’autonomie est celle dont la vocation a s’appliquer au
contrat « repose sur un choix, exprés ou tacite, effectué par les
parties »706, Le droit de la consommation confére la faculté au
professionnel et au consommateur, parties a un contrat électronique
de consommation transfrontalier de choisir la loi applicable a leur
contrat’”. Au sens du réglement Rome I, lefficacité de la loi
d’autonomie est a priori subordonnée par le fait qu’elle doit étre un
droit étatique. En effet, ’'article 3. 1 et plus indirectement l’article 20
du réglement Rome I, au nom de la prévisibilité et de la sécurité
juridique’©® imposent de choisir la loi d’'un pays qui doit s’entendre des
regles de droit matériel en vigueur dans ce pays”69. Des lors, si la loi
d’autonomie est un droit non étatique a linstar des principes
d’Unidroit ou de la lex mercatoria, elle ne pourra pas s’appliquer, sauf
s’il a été incorporé dans le contrat?’0. Une telle incorporation

n’entraine que leur érection en clause du contrat qui demeurera

766 Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, 11éme éd., Paris: LGDJ,
Lextenso éditions, 2014, p.515.

767 Francoise MONEGIER, Droit international privé, 7éme éd., Paris : LexisNexis, 2015, p.225,
spéc. n°676 ; Réglement Rome I art. 6. 2 : « Nonobstant les dispositions du paragraphe 1, les
parties peuvent choisir la loi applicable a un contrat satisfaisant aux conditions du
paragraphe 1, conformément & 1'article 3 » ; V. les art. L.232-1 & L. 232-6 du C. consom.

768 Réglement Rome I, Consid. 16.

769 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.247.

770 Sophie LEMAIRE, « Interrogations sur la portée juridique du préambule du réglement
Rome I », D., 2008, p.2157.

- 287 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

soumis au droit étatique applicable a défaut de choix?71. Quoiqu’il en
soit, la loi d’autonomie peut €tre soit limitée dans son application par
certaines dispositions impératives du droit de la consommation ou
issues de la transposition de directives communautaires (1) soit tout

simplement écartée par des régles qualifiées de lois de police (2).

1. Les dispositions impératives limitant U’application
de la loi d’autonomie

419. Nécessaire comparaison. Le réglement Rome I prévoit en son
article 6.3 que le choix par les parties d’une loi applicable au contrat
de consommation ne peut avoir pour effet de priver le consommateur
de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi
qui aurait été applicable, en l'absence de choix. Cette disposition
implique donc une comparaison entre les dispositions de la loi choisie
et les dispositions indérogeables de ’Etat de la résidence habituelle du
consommateur?’2. Si les dispositions de la loi choisie sont plus
protectrices ou procurent le méme niveau de protection que les
dispositions impératives du domicile du consommateur, alors la clause
d’autonomie pourra alors produire pleinement son effet. Par contre, si
la loi choisie est moins protectrice que la loi normalement applicable
c’est-a-dire celle de la résidence habituelle du consommateur, elle sera

écartée au profit de cette derniére loi.

420. Le Code de la consommation retient cette solution de ’article 6.3

du reéglement Rome I puisqu’il prévoit pour 'application des

771 Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE la PRADELLE, Droit international
privé, 3¢me éd., Paris : LGDJ, Lextenso éditions, 2011, p.101, spéc. n°103.

772 Regl. 593/2008/UE du 17 juin 2008, consid. 13 ; Marie DECHAMPS et Marc FALLON, «
Analyse d'impact de la proposition de réglement relative au droit commun européen de la
vente sur le droit applicable au contrat de consommation », REDC, 2012/3, p.404.

- 288 -



B

PANTHEON-AS
UNIVERS
ARIS

BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

dispositions impératives auxquelles aucune dérogation n’est permise,
le critere du lien étroit qui est réputé notamment établi lorsque le
professionnel dirige son activité vers le territoire de 1'Etat membre ou
réside le consommateur?7’3. Une distinction est faite suivant que la loi
d’autonomie est la loi d'un Etat membre de 1'Union européenne ou

celle d’'un pays tiers a I’'Union.

421. Dans le cas ou la loi d’autonomie est la loi d'un pays membre de
I'Union européenne, lorsque le contrat électronique présente un lien
étroit avec le territoire d'un Etat membre, l'application de la loi
d’autonomie ne peut priver le consommateur de la protection que lui
assurent les dispositions prises par ce dernier Etat, en application de
la directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25
octobre 2011 relative aux droits des consommateurs’’4. De méme, si la
loi d’autonomie est celle d'un Etat non membre de I’'Union européenne
et en présence de liens étroits avec le territoire d'un Etat membre de
I'Union, la loi d’autonomie ne peut priver le consommateur de la
protection que lui assurent les dispositions a caractére impératif prises
par cet Etat membre en application de la directive 1999/44 /CE du 25
mai 1999 sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de

consommation”’s.

422. La conséquence majeure qui se déduit de l’ensemble de ces
dispositions est 'affirmation du caractére d’ordre public de protection
des dispositions impératives du droit de la consommation. Leur finalité
est d’éviter que le consommateur, partie faible au contrat ne soit

victime de la toute-puissance du professionnel en créant les conditions

773 C. consom. Art. 231-2, 1°.

774 C. consom., art. L. 232-4.

775 C. consom. art. L. 232-3; Cette derniére directive a été abrogée par la directive
2019/771/CE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats de vente de
biens avec effet au ler janv. 2022 (art. 23).
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d’'une relation contractuelle équilibrée. Ainsi, le consommateur ne peut
renoncer a ses droits tout comme le professionnel ne peut récuser tout
ou partie des obligations qui en découlent pour lui. C’est pourquoi,
toute dérogation qui vise a accorder au consommateur un niveau de
protection moindre que celle que lui offre le droit de la consommation
est interdite. C’est uniquement lorsque la loi d’autonomie offre, par
rapport au droit de la consommation de source interne ou d’origine
communautaire’’6, soit une protection identique ou supérieure au
consommateur qu’elle peut évincer l'application desdites régles de
protection?’7. Mais qu’en est-il de l’effet des reégles de police sur la loi

d’autonomie ?

2. La loi d’autonomie, paralysée par les lois de police

423. Le réglement Rome I prévoit en son article 9. 2 que ses
dispositions n’empéchent pas l'application des lois de police du juge
saisi. Il définit, par ailleurs au point 1 du méme article, la loi de police
comme étant « une disposition impérative dont le respect est jugé
crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intéréts publics, tels
que son organisation politique, sociale ou économique, au point d'en
exiger l'application a toute situation entrant dans son champ
d'application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat ».
L’objet caractéristique des lois de police est alors la protection d’'un
intérét public’’8. Dans ce sens, le considérant 37 du Reéglement Rome I
rappelle que « la notion de «lois de police» devrait é€tre distinguée de

celle de «dispositions auxquelles il ne peut étre dérogé par accord» et

776 Céline CASTETS-RENARD « Commerce électronique », Répertoire de droit européen, juil.
2016, n°110.

777 Pierre MAYER et Vincent HEUZE, Droit international privé, 11éme éd., Paris : LGDJ,
Lextenso éditions, 2014, p.542, spec. n°770.

778 Ludovic PAILLER, « Les lois de police en droit de la consommation », REDC, 2015/1, p.40.
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devrait étre interprétée de facon plus restrictive » et méme « stricte »779.
Par conséquent, les lois de police qui visent la sauvegarde d’intéréts
publics excluent de leurs rangs, selon une partie de la doctrine, les
normes de protection d’intéréts privés particuliers d’une partie jugée
faible comme c’est le cas du droit de la consommation?8°. Pour une
autre partie par contre, le droit de la consommation répond
parfaitement a la définition de l’article 9-1 du Réglement Rome I en ce
sens qu’au-dela de la protection des consommateurs, le droit de la
consommation a « directement trait a la vie économique dun pays »781,
Toutefois, admettent-ils qu’une telle extension est trop globalisante et
viderait les regles de conflits de toute utilité782. Ainsi, l’attitude
médiane serait pour le juge de procéder au cas par cas dans la mesure
ou il est établi que les dispositions du droit de la consommation n’ont
pas le méme degré d’impérativité. La Cour de cassation a pourtant
admis 'application de certaines dispositions impératives du droit de la
consommation sur le fondement de la réserve de la loi de police de
l’article 7. 2 de la convention de Rome de 19 juin 1980, disposition
analogue a larticle 9.2 du réglement Rome [783. Autrement dit,
certaines dispositions impératives du droit de la consommation

peuvent bien intervenir en tant que loi de police dans tous les contrats

779 C.J.U.E., 17 octobre 2013, C- 184 /12, Unamar, ECLI:EU:C:2013:663, pt. 49.

780 Louis D’AVOUT, « Le sort des régles impératives dans le réglement “Rome I”, D., 2008, p.2165 ;
Stéphanie FRANCQ, Fabienne JAULT-SESEKE, «Les lois de police, une approche de droit comparé»,
in Le réglement communautaire "Rome I" et le choix de loi dans les contrats internationaux : actes du
colloque des 9 et 10 septembre 2010, Dijon, Natalie JOUBERT et Sabine CORNELOUP (dir.), Paris:
Litec, 2011, p.357-393., spéc. p.365 ; Pascale DEUMIER, «note sous Cass. com., 13 juill. 2010,
n°10-12154, Systéme U c/ Transbidasoa», RDC, ler janv. 2011, n°1, p.217.

781 Gwendoline LARDEUX, Droit international privé des obligations contractuelles, op. cit., p.292.
782 Civ., 23 mai 2006, Rev. crit. DIP, 2007. 85, note Delphine COCTEAU-SENN.

783 Civ., 23 mai 2006, RDC, ler oct. 2006, n°4, p.1253. note Pascale DEUMIER ; Pascal De
VAREILLES-SOMMIERES, « Le sort de la théorie des clauses spéciales d'application des lois
de police en droit des contrats internationaux de consommation », D. 2006, p.2464 ; Rev.
crit. DIP, 2007. 85, note Delphine COCTEAU-SENN.
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de consommation conclus par un consommateur résidant en France et

dont le litige est porté a la connaissance du juge francais784.

CONCLUSION DU CHAPITRE

424. Les préoccupations liées a la compétence juridictionnelle et a loi
applicable ne sont importantes qu’en cas de résolution contentieuse
des litiges nés des contrats électroniques ayant un élément
d’extranéité. Le droit interne et communautaire de la consommation
consacre dune part, le critére de l’activité dirigée sur le territoire de
I’Etat de résidence habituelle du consommateur pour conférer
compétence aux juridictions de cet Etat pour connaitre des litiges nés
du contrat électronique et les trancher en appliquant les lois de ce
dernier pays. D’autre part, le critére de liens étroits est aussi retenu,
pour aboutir au méme niveau de protection pour le consommateur.
Cette solution, a bien des égards, est suffisamment protectrice des
intéréts du consommateur tout en s’inscrivant dans une logique de
prévisibilité nécessaire a la sécurité juridique des professionnels

électroniques.

425. Par ailleurs, par le jeu des régles impératives de I’Etat de la
résidence habituelle du consommateur voire celui des lois de police,
une clause attributive de compétence ou une clause de loi d’autonomie
peut étre écartée. Il s’ensuit que le jugement obtenu devant les
juridictions de son Etat de résidence qui ont appliqué la loi de ce

dernier Etat court le risque de ne pas étre reconnu dans le pays ou le

784 Pascal De VAREILLES-SOMMIERES, Le sort de la théorie des clauses spéciales
d'application des lois de police en droit des contrats internationaux de consommation, D.
2006, p.2464.

-292 -



P

b BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

prestataire est établi surtout si ce pays est un Etat non membre de
l’espace communautaire de 'Union européenne. Dés lors, les modes
internes de protection du consommateur peuvent se révéler
« largement inefficaces dans un monde totalement ouvert a

l'international » qu’est 'internet?85.

426. Les conditions sus exposées sont nécessaires a la mise en branle
de l’encadrement du contrat électronique par la loi du pays de
résidence du consommateur et ou pour lui permettre de voir résoudre
les litiges qui en découlent par les juridictions de ce dernier pays. Le
consommateur peut, dans ces conditions, se retrouver contraint de
plaider devant une juridiction €éloignée de son domicile, d’ou l'intérét

qu’il peut avoir a recourir a un mécanisme de réglement en ligne des

litiges de consommation’8®.

785 Pierre MAYER, « Actualité du contrat international », LPA, 5 mai 2000, n°90, p.55.
786 Valérie PARISOT, La protection du consommateur-internaute en matiére contractuelle, in
internet et le droit international, op. cit., p.462.
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CHAPITRE 1l : LA MEDIATION EN LIGNE DES LITIGES DES
CONTRATS ELECTRONIQUE DE CONSOMMATION

427. Définition et particularités de la médiation. La médiation est
définie comme « tout processus structuré, quelle qu'en soit la
dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir
a un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec
l'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur
accord, par le juge saisi du litige »’87. La meédiation est, par
conséquent, un mode de réglement des litiges qui se fonde sur la
volonté et la responsabilité des parties avec l'accompagnement d’un
tiers, le meédiateur. Elle « permet d'instiller dans le reéglement des
litiges une part d'’humanité et de recréer un lien rompu, grace a
l'intervention d'un meédiateur, en donnant la possibilité d'envisager
tous les aspects du conflit et non seulement les aspects juridiques et,
par un climat de confiance et de collaboration, en incitant les parties a
trouver ensemble une solution sur-mesure mutuellement satisfaisante
et équitable »788, Il en résulte que la médiation est un dispositif de
reglement de litiges qui est “ternaire” aussi bien dans sa structure que

dans le résultat.

787 Art. L. 611-1, 5° du Code de la consommation renvoyant a l'article 21 de la loi du 8 février
1995 relative a l'organisation des juridictions et de la procédure civile, pénale et
administrative.

788 Valérie LASSERRE, « Les graves lacunes de la réforme de la justice en matiére de
meédiation », D., 2019, p.441.
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428. En ce qui concerne la structure, la médiation se distingue de la
négociation ou de la conciliation?® par l’existence, outre les deux
parties au contrat, d’'un tiers qu’est le médiateur. Ce dernier qui doit
étre indépendant, neutre et impartial’® mais sans pouvoir de décision,
a pour role de conduire le processus de médiation et d’accompagner
« les parties en créant les conditions de la confiance, du respect
mutuel et de la collaboration et par un travail sur la relation

humaine »791,

429. Le résultat de la médiation est aussi « ternaire » dans la mesure
ou il est le fruit d'un consensus des deux parties grace a
l’accompagnement du médiateur. Par la médiation, il est substitué a la
justice imposée par le juge, une justice acceptée par les parties?92, d’ou
la difféerence de traitement entre la médiation de la justice classique.
En effet, le juge peut certes concilier mais ne fait pas de la médiation.
Lorsque la conciliation échoue, il a pour mission de trancher le litige
de facon binaire c’est-a-dire il accueille les prétentions d’une partie en

lui donnant raison et rejette celles de ’autre partie qu’il déboute?93.

789 Sur la distinction entre ces notions et la médiation, voir Mohamed Mahmoud MOHAMED
SALAH, « Médiation, conciliation, transaction, jugement sur accord parties : Essai de
définition » in La médiation en matiére civile et commerciale, Bruxelles: Bruylant, 2012,
p.77-92. Pour l'auteur, « la distinction entre la médiation et la conciliation conventionnelles
tient seulement a des critéres contingents : le statut et la détermination du tiers auquel les
parties décident de recourir et le déroulement de la procédure. Pour le reste, le résultat
escompté des deux mécanismes est le méme : un accord des Parties pour mettre fin a leur
différend », p.87.

790 V. Michele GUILLAUME-HOFNUNG, La médiation, Paris : PUF, 2015, (Que sais-je ?), p.71
et suivantes.

791 Valérie LASSERRE, « Les graves lacunes de la réforme de la justice en matiére de
meédiation », D., 2019, p.441.

792 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.294. Spéc.
264.

793 Michéle GUILLAUME-HOFNUNG, La médiation, op. cit., p.70-71.
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430. La médiation comme mode de réglement de conflit a toujours été
connue’® mais aucune place ne lui avait été aménagée dans les
systémes juridiques caractérisés par la primauté du réglement

juridictionnel des litiges par application de la régle de droit.

431. Meécanisme adapté a I'universalité de I’internet. Avec
l’avénement de l'internet qui a bouleversé les rapports spatio-
temporels, « la part des liens imposés ceéde le pas au lien choisi »795.
Les contrats électroniques transgressent les frontiéres rendant souvent
inefficaces voire ineffectifs les modes traditionnels de réglements des
litiges a assurer la protection du consommateur79. C’est dans ces
conditions qu’une place a été aménagée pour la médiation en ce qui
concerne les contrats électroniques en complémentarité de 'adaptation
des régles juridictionnelles et législatives797. En ce sens l'article 17.1
de la directive n°2000/31/CE imposait déja aux Etats membres de
veiller a ce que, « en cas de désaccord entre un prestataire de services
de la société de l'information et le destinataire du service, leur
législation ne fasse pas obstacle a l'utilisation des mécanismes de
reglement extrajudiciaire pour le réglement des différends, disponibles
dans le droit national, y compris par des moyens électroniques
appropriés ». Ainsi, a 'instar de la médiation classique, « la médiation «
en ligne » est un processus de négociation qui, grace a l'intervention
d’'un tiers neutre et indépendant et a l'utilisation de l'internet, tend a

recueillir l’adhésion des parties en litige a un accord ou une

794 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.293. Spéc.
n°262.

795 Thomas COUSTET, « Médiation : et si les réticences étaient culturelles ? », Dalloz actualité
16 juill. 2018.

796 Stéphane PIEDELIEVRE, Le réglement amiable des litiges aprés l'ordonnance du 20 aott
2015, Gaz. Pal., 26 nov. 2015, n°330, p.4.

797 V. supra chap. 1, du présent titre.
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transaction qui régle leur différend »798. C’est pourquoi, elle ne doit pas
étre percue comme un moyen de priver les justiciables de l’acces a la
justice. Aussi, pour éviter que la médiation ne soit ’étape d’une perte
inutile de temps avant d’aller au procés ou le lieu ou s’offre « une
justice au rabais a coté d'une justice authentique »799, le législateur a
pris le soin de l’encadrer. Au niveau communautaire, il s’agit
notamment du réglement n°524/2013/UE du 21 mai 2013 relatif au
réglement en ligne des litiges de consommation8®, ainsi que la
directive n°2013/11/UE du 21 mai 2013 relative au réglement
extrajudiciaire des litiges de consommation8!. Au niveau interne, le
titre premier du livre VI du Code de la consommation est consacré a la
médiation des litiges de consommation. Ces dispositions posent les

conditions d’effectivité et d’efficacité de la médiation en ligne.

SECTION 1: Les conditions garantissant I’effectivité du

recours a la médiation en ligne

432. La médiation de la consommation s'applique a tout litige entre un
consommateur et un professionnel portant sur 'exécution dun contrat
de vente ou de fourniture de services que le professionnel soit établi

sur le territoire du méme Etat membre que le consommateur ou sur le

798 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.294.

799 Valérie LASSERRE, « Les graves lacunes de la réforme de la justice en matiére de
meédiation », D., 2019, p.441 ; V. Anne PENNEAU, « Contrat électronique et protection du
cybercontractant. Du Code de la consommation au Code civil », op. cit.

800 Regl. n°524 /2013 du Parlement européen et du Conseil, 21 mai 2013 relatif au réglement
en ligne des litiges de consommation et modifiant le réglement (CE) n°2006/2004 et la
directive n°2009/22/CE, JOUE, n° L 165, 18 juin 2013.

801 Dir. n°® 2013/11 du Parlement européen et du Conseil, 21 mai 2013, relative au réglement
extrajudiciaire des litiges de consommation et modifiant le réglement (CE) n°2006/2004 et la
directive n°2009/22/CE JOUE, n° L 165, 18 juin 2013.
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territoire d'un autre Etat membre802. Le recours a la meédiation était
facultatif pour le consommateur8® et ’article L. 614-4 du Code de la
consommation interdit toute clause ou convention ayant pour effet
d’obliger le consommateur a recourir obligatoirement a la médiation
préalablement a la saisine du juge. La médiation était donc envisagée
comme une rencontre non obligatoire des parties entre le contrat et le
proces8%4. Une telle réglementation nationale était conforme au
reglement n°524/2013/UE du 21 mai 2013 qui précise en son
considérant 26 que « le RLL (Réglement en ligne des litiges) n’a pas
pour vocation de se substituer aux procédures judiciaires et ne peut
pas étre concu a cet effet; en outre, il ne saurait priver les
consommateurs ou les professionnels de leurs droits a former un
recours devant les tribunaux. Par conséquent, le présent réglement ne
saurait empécher les parties d’exercer leur droit d’accés au systéme

judiciaire ».

433. Toutefois, dans 1’affaire Momcilovic ¢/ Croatie du 26 mars 2015,
la Cour européenne des droits de 'Homme a décidé qu’une disposition
législative instaurant, a peine d’irrecevabilité de la demande en justice,
une obligation de recourir préalablement a un mode amiable de
résolution du différend est conforme a l’article 6, §1, de la
Convention®%. Dans la méme veine, deux ans plus tard, la Cour de
Justice de I'Union européenne a jugé que le droit de 1'Union, en
l’occurrence la directive n°2013/11/UE du 21 mai 2013 relative au

reglement extrajudiciaire des litiges de consommation ne s’oppose pas

802 C. consom. art. L. 614-, 1° et 2°.

803 Stéphane PIEDELIEVRE, « Le réglement amiable des litiges aprés 1'ordonnance du 20 aotut
2015 », op. cit.

804 Thomas CLAY, « La face cachée de la médiation », D., 2004, p.3188 ; Akodah
AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.294.

805 CEDH, 26 mars 2015, n°11239/11, Momcilovic ¢/ Croatie, Gaz. Pal., 25 avril 2015,
n°115, p.13, obs. Chantal ARENS et Natalie FRICERO.
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a ce qu’une reglementation nationale rende obligatoire le recours a la
médiation dans les litiges impliquant les consommateurs avant tout
recours juridictionnel3%. Avec la loi n°2019-222 de programmation
2018-2022 et de réforme pour la justice, le législateur francais a
franchi le pas puisqu’il érige le recours aux modes alternatifs de
reglement de litiges dont la conciliation et la médiation, en une
condition de recevabilité que le juge du tribunal judiciaire peut relever
d’office pour tout recours des litiges de consommation dun montant
n’excédant pas cing mille (5.000) euros8%7, a l’exception des seuls
litiges nés des crédits a la consommation et des crédits immobiliers808.
Quoique le législateur francais n’ait pas consacré la tentative de
médiation comme seul mode alternatif de réglement des litiges avant la
saisine des juridictions, il y a un intérét certain pour le consommateur
de la préférer a la conciliation. En effet, la médiation de la
consommation bénéficie d’une reglementation interne et
communautaire qui a abouti d’'une part, a la mise en place des
structures chargées de la médiation en ligne et d’autre part, a
I’édiction de mesures incitatives du consommateur pour la saisine

desdites structures de médiation.

806 CJUE, 14 juin 2017, C-75/16, ECLLI:EU:C:2017:457, Livio Menini et Maria Antonia
Ramanelli ¢/ Banco Popolare Societa Cooperativa) ; V. Gaz. Pal., 19 sept. 2017, n°31, p.36,
Obs. Stéphane PIEDELIEVRE.

807 Art. 750-1 du CPC tel que réformé par le décret n°2019-1333 du 11 déc. 2019 réformant
la procédure civile, JORF n°288 du 12 déc. 2019.

808 V. Art. 3 de la loi n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de
réforme pour la justice, qui a modifié I’'art. 4 de la loi n°2016-1547 du 18 nov. 2016 de
modernisation de la justice du XXIe siécle, JORF, n°71 du 24 mars 2019.
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81. L’institution des structures chargées de la médiation

en ligne

434. Les structures chargées de rendre effective la médiation en ligne
comme mode alternatif de réglement de litiges de consommation sont
d’'une part, l'institution d’'un statut du médiateur de la consommation
et d’autre part, 'opérationnalisation au niveau communautaire de la

plateforme de réglement des litiges en ligne.

1. L’institution d’un statut du médiateur de la
consommation

435. Deésignation et rémunération du médiateur. Par Ila
transposition de la directive 2013/11/UE, le législateur francais a créé
le statut du médiateur de la consommation8%. Il peut étre employé ou
rémunéré exclusivement soit par le professionnel, soit par un
organisme ou une fédération professionnelle. I peut étre public ou
privé mais il doit étre inscrit sur la liste des médiateurs notifiée a la

Commission européenne.

436. Qualités et obligations du médiateur. Quel que soit son mode
de désignation ou de rémunération, le médiateur de la consommation
est tenu d’accomplir sa mission avec compétence, indépendance,

impartialité et transparence810.

809 Ord. n°2015-1033 du 20 aout 2015 relative au réglement extrajudiciaire des litiges de
consommation, JO, 21 aott 2015, p.14721.
810 C. consom. Art. L. 613- 1

- 300 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

437. Le meédiateur de la consommation doit pouvoir, par son
intervention dans le reglement du litige, permettre de renouer le lien
rompu entre les parties. Par son accompagnement, il doit donner aux
parties, la possibilité d’envisager tous les aspects du conflit et non
seulement les aspects juridiques dans un climat de confiance et de
collaboration en les incitant a trouver une solution adaptée
mutuellement satisfaisante et équitable®ll. Il en résulte que la mission
du médiateur de la consommation est une science qui doit s’apprendre
et un art auquel on doit s’initier. Pour conduire avec dextérité et
compétence sa mission, le législateur impose au médiateur de la
consommation de se former dans le domaine de la meédiation mais
aussi de renforcer ses connaissances juridiques, notamment dans le
domaine de la consommation. Une telle formation est nécessaire pour
que le médiateur ait une pleine connaissance de l’étendue de sa
mission et ce, dans l'observance de ses devoirs d’indépendance,

d’impartialité et de transparence.

438. L’indépendance du médiateur quant a elle, s’apprécie non
seulement dans ses rapports avec le consommateur et le professionnel
mais également vis-a-vis des autorités publiques ou privées de tutelle
ou nond!2, L’'indépendance est ’élément catalyseur de la confiance des
parties dans le processus de meédiation et dans sa confidentialité
absolue. Ainsi, le médiateur qu’il soit public, institutionnel ou
d’entreprise, il doit non seulement étre indépendant mais en plus il

doit renvoyer aux parties le sentiment de son indépendance?13.

811 Valérie LASSERRE, « Les graves lacunes de la réforme de la justice en matiére de
meédiation », D., 2019, p.441.

812 Micheéle GUILLAUME-HOFNUNG La médiation, op.cit., p. 72.

813 Jean-Claude BEAUJOUR, « L'indépendance du médiateur », Gaz. Pal. 30 janv. 2018, n°4,
p-11.
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439. L’impartialité est une exigence consubstantielle a la fonction
juridictionnelle ou de médiation qui vise a départager des intéréts qui
s’opposent en toute justice et équité. Elle implique par conséquent
pour le médiateur de s’abstenir de tout parti pris, de tout préjugé, de

toute préférence ou d’idée préconcues!4,

440. Le médiateur doit mener la médiation dans la transparence. Par
conséquent, en cas de survenance de toute circonstance susceptible
d'affecter son indépendance, son impartialité ou de nature a créer un
conflit d'intéréts, il est tenu d’en informer les parties avec la précision
du droit qu’elles ont chacune de s'opposer a la poursuite de sa
mission. Si effectivement, I'une des parties a la médiation refuse de la
poursuivre, il est mis fin a la mission du médiateur personne
physique. Toutefois, lorsque ce dernier médiateur personne physique
avait été chargée d’accomplir la mission de médiation par un

médiateur personne morale, il est pourvu a son remplacement8!5,

441. Aussi, le médiateur doit étre discret. A l'instar des parties, il est
tenu a la plus stricte confidentialité®16. C’est pourquoi, lui est il
requis pendant comme aprés la médiation « de ne pas révéler ou
utiliser comme preuve les informations, opinions, suggestions, aveux

ou propositions présentés sous quelque forme que ce soit »817,

442. Le meédiateur de la consommation est tenu d’exploiter un site

internet®18, Au sens de l'article R. 614-1 du Code de la consommation,

814 Jean-Claude BEAUJOUR, « L'indépendance du médiateur », op. cit.

815 C. consom. art. R. 613- 1.

816 C. consom. art. L. 612-3 dispose en ce sens : « la médiation des litiges de consommation
est soumise a 1'obligation de confidentialité prévue par l'article 21-3 de la loi n® 95-125 du 8
février 1995 relative a l'organisation des juridictions et de la procédure civile, pénale et
administrative ».

817 Akodah AYEWOUADAN, Les droits du contrat a travers l'internet, op. cit., p.309, spéc.
n°277.

818 C. consom. art. L. 614- 1.
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ce site internet comprend l'indication d'une part, des informations
relatives a l'identification du médiateur et a ses compétences que sont
ses adresses postale et électronique, la mention de son inscription sur
la liste des médiateurs, la décision de sa nomination et la durée de son
mandat ; ses diplomes ou son parcours professionnel, son
appartenance, le cas échéant, a des réseaux de médiateurs de litiges
transfrontaliers, les types de litiges relevant de sa compétence, la liste
des langues utilisées pour la médiation. D’autre part, il doit contenir
des informations qui visent a rassurer le consommateur sur la
soumission de sa mission de médiation a la légalité d’ou la référence
aux dispositions législatives et réglementaires relatives a la médiation
des litiges de consommation, ’énumeération des cas dans lesquels, la
législation n’autorise pas le recours a la médiation. Enfin, le médiateur
de la consommation est tenu de mentionner sur son site internet, le
lien vers le site internet de la Commission européenne dédié a la

médiation de la consommation.

2. La création d’une commission d'évaluation et de
controle de la médiation de la consommation

443. Création et composition de la Commission. Pour veiller au
respect par le médiateur de ses obligations, il a été mis en place la
commission d'évaluation et de contrdle de la médiation de la
consommation. Au regard du rodle transversal qu’elle est censée jouer
dans l’accés, le fonctionnement et la discipline de la fonction du
médiateur de la consommation, la Commission a une composition
hétérogéne qui prend en compte les exigences de légalite,
d’'indépendance, d’impartialité et de transparence qui doivent la
caractériser. Ainsi, elle se compose d'un conseiller d'Etat, d'un
conseiller a la Cour de cassation en activité ou honoraire, de quatre

personnalités qualifiées dans le domaine juridique ou en matiére de
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médiation, de deux représentants des associations de consommateurs
agréées au plan national et deux représentants d'organisations

professionnelles nommeés par arrété du ministre chargé de I’économie.

444. Attributions de la Commission. La Commission examine les
candidatures des personnes souhaitant étre inscrites sur la liste des
médiateurs de la consommation et décide, le cas échéant, de leur
inscription sur la liste des médiateurs de la consommation qu’elle
notifie a la Commission européenne8!9. Elle assure aussi le controle
des activités des médiateurs de la consommation. A ce titre, elle évalue
régulierement les médiateurs afin de s’assurer qu'ils répondent
toyjours aux conditions et exigences de qualité propres a l'exercice de
la mission de médiateur de la consommation. Le médiateur de la
consommation est tenu de transmettre a la commission, au moins tous
les deux ans, un rapport décrivant ses activités menées, ses
formations suivies en matiére de médiation et comportant une
évaluation de l'efficacité de la médiation et des moyens envisageables
pour améliorer ses résultatss20. A l’issue du contréle, la commission
peut mettre en demeure le médiateur de la consommation de se mettre
en conformité dans un délai de trois mois a compter de sa décision. A
l'expiration de ce délai, la Commission statue sur le retrait du
médiateur de la liste82!, En tout état de cause, la Commission met a la
disposition du public la liste actualisée des médiateurs sur son site
internet et fournit le lien vers le site internet de la Commission
européenne consacré a la médiation de la consommation ainsi que le
lien vers le site internet du Centre européen des consommateurs en

France82?2, Ces meédiateurs de la consommation inscrits sur la liste

819 C. consom. art. R. 615-5 et art. R. 615-6.
820 C. consom. art. R. 614-4.
821 C. consom. art. R. 615-7.
822 C. consom. art. R.615-8.
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bénéficieront « de plein droit » de la certification8?3 instituée par la loi
n°2019-222 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la
justiced24. Cette certification sera une sorte de label qualité qui va

figurer sur la plateforme du médiateur de la consommation.

445. 1l ressort que le statut du meédiateur de la consommation est
encadré avec minutie, toute chose qui doit contribuer a renforcer la
confiance du consommateur et partant son engouement pour ce mode
alternatif de réglement des litiges. Outre l’élément confiance, il faut
que le recours a la médiation offre plus d’avantages au consommateur

que la conciliation d’ou la mise en place des mesures incitatives.

82. Les mesures incitatives du consommateur

446. L’effectivité du recours a la médiation commandait®2> qu’il soit
mis en place un dispositif d’incitation du consommateur. La premiére
mesure et la plus capitale est l'information du consommateur de
l’existence de la médiation en ligne, comme mode alternatif de
reglement de litiges de consommation (1). De méme, il fallait en plus
que le recours a la meédiation n’emporte pas de risque pour le
consommateur en termes de colUt et de conservation de son droit
d’action en justice en cas d’incapacité de la médiation a trouver une

solution consentie au litige (2).

823 Rédaction Lextenso, Soraya AMRANI-MEKKI, « Plateformes en ligne de résolution des
différends : la certification en questions », Gaz. Pal., 23 juil. 2019, n°27, p.36.

824 V. art. 4 de la loi n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de
réforme pour la justice, qui a ajouté notamment un art. 4-7 de la loi n°2016-1547 du 18
novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siécle, JORF n°71 du 24 mars 2019.
825 Le recours a la médiation en ligne était jusqu’avant 'adoption de la loi n°2019-222 du 23
mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice facultatif quel que soit
le montant ou la nature du litige.
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1. L’information spécifique sur U’existence et le
fonctionnement de la médiation en ligne

447. La médiation en ligne est congue pour apporter une solution
extrajudiciaire simple, efficace, rapide et peu onéreuse aux litiges nés
de transactions en ligne&26. Elle apparait comme la procédure la mieux
adaptée a l’environnement dans lequel se conclut les contrats
électroniques. Mais, son effectivité reste fortement tributaire de la
connaissance que les consommateurs ont non seulement de son
existence mais aussi et surtout de son déroulement et de son contenu.
C’est pourquoi, le législateur a imposé au titre des obligations
d’informations précontractuelles, l'obligation pour le professionnel
électronique d’informer le consommateur non seulement de Ila
possibilité de recourir a une procédure extrajudiciaire de réglement de

litiges a laquelle il est soumis mais aussi des modalités d'acces a celle-

cis27,

448. Afin de garantir pleinement l’effectivité du recours a la médiation
de la consommation828, le législateur a assorti le manquement du
professionnel a ces obligations « d'une amende administrative dont le
montant ne peut excéder 3000 euros pour une personne physique et
15 000 euros pour une personne morale »829, Dans le méme sens, le
reglement n°524/2013/UE du 21 mai 2013 impose a tout
professionnel établi dans ’'Union et qui se livre a la vente de biens ou a

la prestation de services transfrontaliére sur internet, de fournir aux

826 Considérant 2 du réglement n°524 /2013 /UE du 21 mai 2013.

827 Voir supra, chapitre I du titre I de la premiére partie.

828 Catherine POLI, « Médiation des litiges de la consommation : vers l'affirmation d'un droit
au recours a la résolution amiable des différends - Etude de la transposition en droit
francais de la directive 2013/11/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013
relative au réglement extrajudiciaire des litiges de la consommation », REDC, 2015/2, p.342.
829 C. consom. Art. L. 131-1.
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consommateurs des informations concernant la plateforme de
reglement en ligne des litiges (RLL), ainsi que leur adresse de courrier
électroniqued30. Ces informations comprennent notamment un lien
électronique vers la page d’accueil de la plateforme de RLL. L’accés a
ces informations doit étre « simple, direct, évident et permanent, sur le
site web du professionnel comme dans ses messages électroniques -
ou autres messages textuels transmis par des moyens

électroniques »831,

449. Outre les professionnels électroniques cocontractants des
consommateurs, les entités de réglements extrajudiciaires des litiges
de consommation, les associations des consommateurs et des
professionnels sont tenues de faire la promotion des réglements
extrajudiciaire des litiges (REL) dans le cadre d’actions de

sensibilisationd32.

450. Au niveau interne, le Code de la consommation impose au
professionnel de garantir au consommateur le recours effectif a la
médiation soit en mettant en place son propre dispositif de médiation
ou en proposant a celui-ci, le recours a tout médiateur de la
consommation. A cette fin, il est tenu de communiquer au
consommateur «les coordonnées du ou des médiateurs de la
consommation dont il reléve, en inscrivant ces informations de
manieére visible et lisible sur son site internet, sur ses conditions
générales de vente ou de service, sur ses bons de commande ou, en
l'absence de tels supports, par tout autre moyen approprié. Il y

mentionne également l'adresse du site internet du ou de ces

830 Stéphane PIEDELIEVRE, « Apercu sur le réglement extrajudiciaire et sur le réglement en
ligne des litiges de consommation », Gaz. Pal., 21 sept. 2013, n°264.

831 Ibidem.

832 Sabine BERNHEIM-DESVAUX, « Réglement extrajudiciaire et réglement en ligne des litiges
de consommation », Obs. Bxl., 2014/1, n°95, p.18 ; Directive 2013/11/UE, art. 14 et 15.
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médiateurs »833. Ces informations doivent étre données, dés la phase
précontractuelle, au consommateur afin qu’il s’engage en toute
connaissance de cause de loption choisie. Tout compte fait,
linformation sur l’existence et les modalités de la médiation en ligne
permettront au consommateur de savoir que le recours a ce mode de
reglement extrajudiciaire de litige lui offre bien des avantages

spécifiques.

2. Les avantages du recours a la médiation en ligne

451. Le recours a la médiation en ligne, faut-il le rappeler, est une
procédure simple et rapide permettant au consommateur partie a un
contrat électronique de soumettre et d’obtenir directement en ligne
une solution consentie au litige qui l'oppose au professionnel. Outre
ces avantages, le recours a la médiation en ligne a un caractére gratuit
et un effet suspensif sur le délai d’action du consommateur contre le

professionnel électronique.

452. Gratuité de la médiation. Le Code la consommation consacre en
son article L. 612-1, le principe de la gratuité du recours a la
meédiation. L’article 8, c) de la directive n°2013/11 du 21 mai 2013
prévoyait la possibilité que la médiation soit gratuite ou disponible a
un cout modique pour le consommateur. Mais, le législateur francais a
fait le choix de la gratuité dans 'unique but de contribuer a l'effectivité
du recours a ce mode de réglement des litiges qui est un véritable outil

de renforcement de la protection des consommateurs particuliérement

833 C. consom. art. R. 616-1.
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dans l'environnement électroniqued34. Par conséquent, lorsque le litige
est national, le consommateur n’aura pas a débourser une quelconque
somme d’argent pour avoir accés a un médiateur, excepté les
honoraires d’avocat ou les frais d’expertise qui sont a la charge de la
partie qui s’est faite assistée ou représentée ou qui a formulé la
demande d’expertise. La gratuité constitue un avantage certain pour le
cyberconsommateur. Par contre, lorsque le litige est transfrontalier, il
reste que le cout doit étre modique, comme le prescrit la directive
n°2013/11 du 21 mai 2013, pour ne pas constituer un obstacle a

l’accés a la médiation en ligne.

453. Effet suspensif du recours a la meédiation. Le recours a la
médiation en ligne suspend le délai de prescription de l'action du
consommateur contre le professionnel. De facon concréte, le
consommateur qui estime avoir subi un préjudice né du contrat
électronique doit formuler une réclamation écrite adressée au
professionnel. A compter de cette réclamation, le consommateur
dispose d'un délai d'un an pour saisir un médiateur. Cette saisine a
pour effet de suspendre ’écoulement du délai de prescription. En droit
de la consommation, il existe de courtes prescriptions d’ou l'utilité
réelle de cette régle qui permettra d’éviter qu'une partie a la médiation
ne ralentisse a dessein la procédure pour pouvoir bénéficier de la
prescription extinctive835. Au demeurant, en l'absence d’un tel effet
suspensif sur le délai de prescription, il est certain, compte tenu du

fait que le recours a la médiation était facultatif, que le consommateur

834 Sur les interrogations pertinentes que souléve la gratuité de la médiation, v. Carole
AUBERT DE VINCELLES, « Promotion et harmonisation des modes alternatifs de réglement
des litiges de consommation », RDC, 1ler avr. 2012, n°2, p.465.

835 Stéphane PIEDELIEVRE, Le réglement amiable des litiges aprés l'ordonnance du 20 aout
2015, Gaz. Pal., 26 nov. 2015, n°330, p.4.
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n’allait pas prendre le risque d’engager une telle procédure amiable qui

pouvait le priver, le cas échéant, de la possibilité d’agir en justice.

SECTION 2 : Les conditions garantissant 1’efficacité du recours

a la médiation en ligne

454. Tout processus amiable ne peut se développer que s’il génére la
confiance dans l'esprit des bénéficiaires®36. L’efficacité du recours a la
médiation en ligne est certes assujettie a la confiance que sa conduite
ou son déroulement va instaurer entre les parties et le médiateur de la
consommation mais, elle dépend aussi du dynamisme du processus de
médiation, de sa flexibilité et surtout des résultats auxquels elle
permet de parvenir. Le législateur aprés avoir défini le statut du
médiateur a rendu processuelle la médiation de la consommation tant
en ce qui concerne les conditions d’ouverture de la médiation en ligne
(81) que son déroulement a proprement dit qui intégre diligence du

médiateur et coopération des parties (§2).

81. Les conditions d’ouverture de la médiation en ligne

455. L’effectivité d'une norme dépend de son efficacité. Le législateur
n’a pas occulté cette réalité dans l'encadrement de la médiation de la
consommation. En effet, 'objectif principal est que le recours a la

meédiation doit permettre d’aboutir a une solution sur le fond du litige.

836 Chantal ARENS et Natalie FRICERO, « Médiation et conciliation : modes premiers de
reglement des litiges ? », Gaz. Pal., 25 avril 2015, n°115, p.13.
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C’est pourquoi, des conditions d’ouverture ont été érigées pour
permettre au meédiateur d’écarter, dés sa saisine, les affaires qui ne
peuvent pas aboutir a un tel résultat sur le fond (1). Aussi, ’efficacité
de la médiation en ligne était aussi tributaire de la prise en compte du
contexte dans lequel se conclut les contrats électroniques qui tendent
a devenir le mode usuel de conclusion des contrats de consommation.
Ainsi, le législateur a admis la possibilité que la médiation en ligne
congue spécialement pour le réglement des litiges nés de ces contrats

électroniques puisse, le cas échéant, étre dématérialisée (2).

1. Les conditions tenant a Uouverture de la
médiation en ligne

456. La meédiation en ligne n’est possible que si 'on est dans le
domaine de la médiation des litiges de consommation et que l'on ne
soit pas en présence d'une des causes empéchant ’examen au fond

des mérites du recours.

457. Domaine de la médiation en ligne des litiges de
consommation. La médiation des litiges de consommation peut étre
entreprise pour tout litige national ou transfrontalier « de nature
contractuelle entre un consommateur et un professionnel portant sur
I'exécution d'un contrat de vente ou de fourniture de services »837, a la
condition que ledit contrat ait été conclu « en ligne ». Si la médiation
de la consommation est largement admise pour les litiges de
consommation, le recours a la médiation en ligne n’est admis que pour

les seuls « contrats de vente ou de service en ligne »838. C’est ce qui

837 C. consom. 611- 1.
838 Hervé JACQUEMIN et Amélie LACHAPELLE « Renforcer la confiance des consommateurs
par le réglement extrajudiciaire des litiges », JDE 2014, p.188.
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ressort de l’article 4, 1. e) du réglement n°524/2013/UE du 21 mai
2013. Cette disposition limite le champ d’application du réglement en
ligne des litiges de consommation, aux seuls litiges portant sur des
obligations contractuelles découlant dun contrat de vente ou de
service en ligne défini comme le contrat « par lequel le professionnel ou
son intermédiaire propose, sur un site internet ou par d'autres moyens
électroniques, des biens ou des services que le consommateur
commande sur le méme site internet ou par d'autres moyens

électroniques »839,

458. Outre la limitation se rapportant au mode de contractualisation,
le législateur exclut du domaine de la meédiation des litiges de
consommation, certains  litiges quoique pouvant étre de
consommation. Ces exclusions840 tiennent tantot a l'objet du litige
(services d’intérét général non économique; services de santé ou
enseignement supérieur fourni par des prestataires publics)84l, tantot
a la qualité des parties (litiges entre professionnels ou procédures
introduites par un professionnel contre un consommateur)842, ou sont
justifiées par la mainmise du professionnel sur la procédure (systémes
de traitement des plaintes gérés par le service clientéle du
professionnel)®43 ou par le fait qu’il ne s’agit pas d'une procédure de
médiation (négociations directes entre le consommateur et le
professionnel, ou tentative du juge saisi du litige de régler celui-ci en

cours de procédure)844.

839 Reglement n°524 /2013 /UE, art. 4.1 e).

840 V. dans ce sens, Hervé JACQUEMIN et Amélie LACHAPELLE, op. cit., p.188.
841 C. consom., art. 614-4.

842 C. consom., art. 611-3, 1°) et 5°).

843 C. consom., art. 611-3, 2°).

844 C. consom., art. 611-3, 3° et 4°).
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459. Les causes de non examen des mérites du recours a la
médiation. La médiation de la consommation ne peut étre mise en
branle qu’a la requéte du consommateur. Toutefois, la recevabilité de
sa demande de médiation est subordonnée au respect du préalable de
la réclamation faite par écrit adressée au professionnel. Avant la mise
en ceuvre de la médiation, le consommateur est tenu de tenter de
régler le litige directement avec le professionnel, son cocontractant en
lui adressant une réclamation écrite suivant les modalités prévues au
contrat. Cette phase préalable de négociation directe est obligatoire845
car le législateur n’a pas voulu faire de la meédiation “un recours
reflexe” du consommateurd4. En effet, lorsque le consommateur
estime avoir subi un préjudice né du contrat électronique, la saisine
du médiateur de la consommation est subordonnée a l’obligation pour
ce consommateur de recourir aux procédures internes de réglements
des litiges. C’est lorsque la négociation directe s’est révélée incapable
de trouver une solution au litige que le consommateur peut opter pour
la voie de la médiation de la consommation84’. Cette saisine doit
intervenir dans le délai d'un an a compter de la réclamation écrite
adressée auprés du professionnel, sous peine d’étre déclarée
irrecevable848. Méme si ce préalable est satisfait, il reste que le
médiateur de la consommation ne peut examiner le litige lorsqu’il a
déja été examiné ou est en cours d’examen par un autre médiateur ou

par un tribunal®49. Il ne peut davantage le faire lorsque la demande du

845 C. consom., art. L. 612- 2, 1°).

846 Catherine POLI, « Médiation des litiges de la consommation : vers l'affirmation d'un droit
au recours a la résolution amiable des différends - Etude de la transposition en droit
francais de la directive 2013/11/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013
relative au réglement extrajudiciaire des litiges de la consommation », REDC, 2015/2, p.342.
847 Catherine POLI, op. cit., p.345.

848 C. consom., art. L. 612- 2, 4°).

849 C. consom., art. L. 612-2, al.1, 3°.

-313 -



e BADO P. Simplice| Thése de doctorat | Septembre 2024

consommateur « est manifestement infondée ou abusive »850 ou lorsque
le litige n’entre pas dans le champ de sa compétence, c’est-a-dire
lorsque le litige ne reléve pas du domaine de la médiation des litiges de
la consommation8l, Dans tous ces cas, le médiateur de Ila
consommation s’il venait a étre saisi, il est tenu de rejeter le dossier du
consommateur et de tenir ce dernier informé dans le délai maximum
de trois semaines a compter de sa saisine®52. L’irrecevabilité de la
demande de médiation du consommateur doit donc étre prononcée et
notifiée avec une extréme célérité par le médiateur. La
dématérialisation de la procédure de médiation en ligne contribue au

respect par le médiateur de son obligation de diligence.

2. La dématérialisation de la procédure

460. A I'image de la conclusion du contrat électronique, la médiation
en ligne des litiges de consommation peut se mener de bout en bout
sans que les parties ou leurs représentants et le médiateur ne soient
tenus de se rencontrer physiquement833. Ce modus operandi est, de ce
fait, en parfaite adéquation avec la spécificité des contrats

électroniques qui se concluent a distance.

461. La plateforme de réglement en ligne des litiges (RLL) instituée par

le réglement n°524 /2013 /UE du 21 mai 2013 constitue la réponse du

850 C. consom., art. L. 612-2, al.1, 2°.

851 C. consom., art. L. 612-2, al.1, 5°.

852 C. consom., art. L. 612-2, al. 2 in fine.

853 Reglement n°524 /2013 /UE, art. 10, b) Une entité de REL qui a accepté de traiter un litige
conformément a l'article 9 du présent réglement: « n'exige pas la présence physique des
parties ou de leurs représentants, a moins que ses régles de procédure prévoient cette
possibilité et que les parties en conviennent ».
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législateur communautaire a cet impératif de dématérialisation®54.
Cette plateforme RLL est un site internet interactif de gestion
électronique des affaires en permettant notamment aux médiateurs de
la consommation de mener la procédure de réglement des litiges nés
des contrats électroniques?®35. Elle est pour les consommateurs et les
professionnels®5 qui souhaitent régler leurs litiges, par voie
extrajudiciaire, « un guichet unique »8 ou ils déposent gratuitement
leurs plaintes en remplissant un formulaire électronique de plainte
disponible dans toutes les langues officielles des institutions de
l'Union et de joindre des piéces pertinentes. Elle assure ensuite la
transmission des plaintes a l’entité de réglements extrajudiciaires des
litiges compétente pour traiter le litige. Toutefois, méme si le
médiateur de la consommation est saisi via la plateforme RLL, il reste
que ce dernier n’est pas tenu de mener la médiation via la plateforme

de RLL838,

462. Au niveau interne, afin de faciliter l'accés a cette plateforme RLL
et aux sites internet des médiateurs, le ministére des finances et de
l'économie a mis en place un site qui constitue le portail de la
médiation en France?®39. Ce site explique le processus de médiation de

consommation, recense les textes qui lui sont applicables et les

854 La plate-forme a été mise en ligne en février 2016 a l'adresse suivante
https://webgate.ec.europa.eu/odr/main/index.cfm?event=main.home.chooseLanguage.

855 Reglement n°524/2013/UE, art. 5. 2.; Céline CASTETS-RENARD, Commerce
électronique, Répertoire de droit européen, juil. 2016, n°118 ; Jean MIRIMANOFF., Martine
BECKER, Federica OUDIN, Anne-Sophie SCHUMACHER et Coralie SMETS-GARY,
Dictionnaire de la médiation et d’autres modes amiables, Bruxelles: Bruylant, 2019, p.455 ;
856 En effet, ’art. L. 611-3, 5° exclut de la médiation des litiges de la consommation, les
« procédures introduites par un professionnel contre un consommateur ». Toutefois, cette
exclusion, compte tenu du recours désormais obligatoire a la conciliation ou a la médiation,

avant toute saisine du tribunal judiciaire pour les litiges dont le montant de la réclamation
n’excéde pas 5.000 euros, pourrait soit disparaitre ou se maintenir si l'option est de
n’imposer que le recours a la conciliation pour le professionnel.

857 Considérant. 18 du Réglement n°524 /2013 /UE du 21 mai 2013.

858 Reglement n°524 /2013 /UE, art. 10, d).

859 Disponible a www.economie.gouv.fr/mediation-conso.
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médiateurs agréés, dont il communique les coordonnées

électroniques?869.

§2. Le déroulement de la médiation en ligne

463. La meédiation en général et celle en ligne a été dépouillée de la
lenteur qui caractérise le plus souvent la procédure juridictionnelle
puisque sa conduite est enserrée dans une période de temps, au terme
de laquelle, elle doit normalement prendre fin. Cette fin doit, par

ailleurs, étre sanctionnée par la solution au litige.

1. Les délais dans le déroulement de la médiation en
ligne

464. La médiation de la consommation peut aboutir soit a une
décision « de rejet » pour cause d’irrecevabilité, d’incompétence ou a
une décision sur le fond impliquant un examen des mérites des

prétentions des parties au litige.

465. Dés sa saisine, si le médiateur estime, étre en présence d’une
cause impliquant le rejet de la demande sans examen au fond, le
législateur 1'oblige en pareil cas, de prendre ladite décision de rejet et
de la notifier au consommateur dans le délai maximum de trois
semaines a compter de sa saisine. Si par contre, le litige remplit les
conditions de recevabilité et reléeve de sa compétence, dés réception

des documents sur lesquels est fondée la demande du consommateur,

860 Héléne AUBRY, Elise POILLOT et Natacha SAUPHANOR-BROUILLAUD, « Droit de la
consommation », D., 2017, p.539.
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le médiateur de la consommation notifie aux parties sa saisine®0l. A
compter de cette notification, le médiateur dispose en principe d'un
délai de quatre-vingt-dix jours pour boucler la médiation. Cependant
en cas de litige complexe, il lui est loisible, a tout moment, de
prolonger ce délai. Mais, il est tenu d’en aviser immédiatement les

parties862,

2. L’issue de la médiation de consommation

466. La meédiation des litiges de consommation aboutit, au sens du
Code de la consommation, soit a un accord amiable consenti d’emblée
par le consommateur et le professionnel, soit a défaut d’'un tel accord,

a une solution proposée par le médiateursés.

467. Dans tous les cas, l’'article R. 612-4 du Code de la consommation,
impose au meédiateur de rappeler aux parties d’abord, qu'elles sont
libres d'accepter ou de refuser sa proposition de solution, ensuite que
la participation a la médiation n'exclut pas la possibilité d'un recours
devant une juridiction et enfin que la solution proposée dans le cadre
de la médiation peut étre différente de la décision qui serait rendue par
le juge. Aussi, le médiateur est tenu de préciser « également quels sont
les effets juridiques de l'acceptation de la proposition de solution et
fixe un délai d'acceptation ou de refus de celle-ci »864. Il s’ensuit que la

détermination du quantum de ce délai de réflexion est laissée a la

861 C. consom. art. R. 612- 2.

862 C, consom. art. R. 612- 5.

863 C. consom. art. R. 612-3 al.2.
864 C. consom. art. R. 612-4 in fine.
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discrétion du meédiateurd®s. Mais au sens de l’article 9 relatif a
I’« Equité » de la directive 2013/11 du 21 mai 2013, les Etats membres
doivent veiller a ce que « les parties disposent d'un délai de réflexion
raisonnable avant d'indiquer qu'elles acceptent la solution proposée ou
un accord a l'amiable »866. On peut regretter le fait que le législateur
soit resté silencieux sur la question de la qualification de ’accord issu
de la médiation de consommation et de son homologation éventuelle

par le juge étatique.

468. En droit commun de la médiation, le législateur subordonne le
caractere exécutoire de l'accord issu de la meédiation a son
homologation par le juge national. La demande d’homologation est
présentée au juge par requéte de toutes les parties a la médiation ou
de I'une d’entre elles, avec 1’accord exprés des autres. Cette demande
doit étre portée devant le juge qui aurait été compétent pour connaitre
du contentieux dans la matiére considérée c’est-a-dire le juge qui
aurait été saisi si le litige avait été porté devant les juridictions®67.
Toutefois, lorsque 'accord de médiation a été rendu exécutoire par une
juridiction ou une autorité dun autre Etat membre de 1’'Union
européenne, dans les conditions prévues par la directive 2008/52/CE
du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére civile

et commerciale®68, il est reconnu et déclaré exécutoire en France869.

865 Catherine POLI, op. cit., p.346.

866 Directive 2011/11 du 21 mai 2011, art. 9. 2, d).

867 C. pr. civ., art. 1565.

868 Directive 2008/52/CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére
civile et commerciale, JOUE, L 136/3 du 24 mai 2008.

869 Cette reconnaissance se fera conformément aux articles 509-2 a 509-9 du C. pr. civ.
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Conclusion du chapitre

469. L’entrain des consommateurs pour le recours a la meédiation
dépend des résultats auxquels elle permet de parvenir. Pour éviter que
la médiation ne donne a refléter l'image d’une justice au rabais ou
d’'une perte de temps, le législateur a donné un statut a la fonction de
médiateur de la consommation. Tenu d’accomplir sa mission avec
compétence, indépendance, impartialité et transparence et de disposer
d’un site internet, l'activité du médiateur est soumise a 1’évaluation et
au contréle d'une commission spécialement créée. Au niveau
communautaire, le réglement n°524/2013/UE du 21 mai 2013 a créé
la plateforme de réglement en ligne des litiges (RLL) qui sert de guichet
unique des médiateurs de tout l'espace de [!'Union et permet le
reglement en ligne des litiges nés de l'exécution des contrats

électroniques de vente ou de prestation de service.

470. Le consommateur bénéficie non seulement de la gratuité du
recours a la médiation mais aussi de la suspension des délais de
prescription pendant toute la durée de la procédure de meédiation.
L’accord de médiation ne le liera qu’avec son consentement exprés de
sorte qu’il conserve entier son droit d’ester devant les juridictions
étatiques. L’admission de ce mode alternatif de réglement des litiges
pour le réglement en ligne des litiges nés des contrats électroniques de
consommation permet d’assurer dans l'environnement électronique
l’effectivité des intéréts du consommateur, donc de ses droits compte
tenu des avantages qu’il offre en termes d’é¢conomie de temps et
d’argent mais aussi du consensus qui particularise le résultat auquel

il permet de parvenir.
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CONCLUSION DU TITRE 1l

471. La garantie d’effectivité du régime protecteur conféré au
consommateur lors de la formation et l’exécution du contrat
électronique a exigé l’encadrement du contentieux auquel ces contrats
peuvent donner lieu. Une liberté contractuelle « bridée »870 a été
conférée pour le choix de la juridiction compétente et la loi applicable
au contrat électronique. Toutefois, ce choix ne doit pas avoir pour effet
de priver le consommateur du niveau de protection auquel il aurait eu
droit en l’absence de ce choix. En I'absence de choix, le critére de
l’activité dirigée a été consacré comme régime dérogatoire aussi bien
pour lidentification de la juridiction compétente que pour Ila
détermination de 1la loi applicable au contrat électronique
transfrontalier. Ce nouveau critére de rattachement s’est révélé étre le
résultat dun compromis entre les besoins de protection du
consommateur dans 'univers électronique et les attentes légitimes des

professionnels électroniques.

472. Toutefois, les litiges nés des contrats de consommation sont
généralement de montant modique pris isolement. A cela s’ajoute le
plus souvent l'existence de grandes distances entre les consommateurs
et les professionnels électroniques. La conjugaison de ces deux
éléments peut conduire le consommateur soit a ne pas recourir a la
contractualisation par voie électronique ou s’il I’a fait en cas de litiges,
il se résoudra a abandonner toute idée d’intenter une action en justice

compte tenu de son cout et du temps relativement long qui peut

870 Michel VIVANT, « Business to consumer : loi applicable et juge compétent », Légicom,
2000, n°21-22, p.95.
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caractériser la procédure. Le droit de la consommation a, de ce fait,
admis la médiation en ligne comme mode alternatif de reéglement
amiable des litiges des contrats électroniques de consommation.
D’abord envisagée comme facultative, la médiation a été érigée par la
loi n°2019-222 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la
justice, en condition de recevabilité de l’action du consommateur en
justice pour tout recours des litiges de consommation d'un montant
n’excédant pas cing mille (5.000) euros8’l, a l’exception des seuls
litiges nés des crédits a la consommation et des crédits immobiliers872.
La médiation des litiges de consommation et plus particulierement la
meédiation en ligne des litiges des contrats électroniques de
consommation est une procédure gratuite, rapide qui permet au
consommateur d’obtenir une solution au litige. A la différence d’une
décision de justice, la solution issue de la médiation n’est pas imposée
mais résulte plutét d'un accord voulue par les parties ou d’une
solution proposée par le médiateur et acceptée par les parties a la
médiation. Le recours a la médiation réserve une place de choix non
seulement la liberté du consommateur mais aussi a son droit d’action
dont le délai de prescription est suspendu pendant toute la durée de la

médiation.

473. Le droit de la consommation, a travers l’ensemble de ses
dispositifs régissant la juridiction compétente, la loi applicable et la
médiation en ligne, a su se mettre au diapason des défis de protection
du consommateur qu’exigeait le recours aux contrats électroniques. La

protection offerte au consommateur lui permet d’avoir un acces effectif

871 Art. 750-1 du CPC tel que réformé par le décret n°2019-1333 du 11 décembre 2019
réformant la procédure civile, JORF n°288 du 12 déc. 2019.

872 V. l'art. 3 de la loi n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de
réforme pour la justice, qui a modifié I’art. 4 de la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du XXle siécle, JORF, n°71 du 24 mars 2019.
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a des voies de réglement de litiges et de recours justes et rapides, voire

gratuits ou du moins sans charge indue.
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE

474. L’exécution des contrats électroniques de consommation est
strictement encadrée non seulement par les regles applicables a tout
contrat de consommation mais aussi par des regles spécifiques. Ces
derniéres regles ont, en effet, renforcer la protection du consommateur
toute chose qui s’est matérialisée notamment par l'institution d'un régime
de responsabilité de plein droit, aujourd’hui étendu a tous les contrats de
consommation conclus a distance. L’exécution du contrat électronique
qu’elle se fasse en ligne ou hors ligne implique l'intervention de plusieurs
autres professionnels intermeédiaires. La consécration de ce régime de
responsabilité de plein droit épargne le consommateur des difficultés
d’identification de ces professionnels tiers qui se retrouvent a prendre une
part active dans l’exécution du contrat et, par la-méme, le met a 1’abri des
difficultés auxquelles il aurait pu étre confronté pour imputer le préjudice
qui résulterait de l'’exécution du contrat au véritable auteur du fait

dommageable.

475. Les innovations relatives aux obligations spécifiques ont été rendues
nécessaires par linadaptation des régles traditionnelles du Code de la
consommation aux problémes que posent les contrats électroniques de
consommation. Il s’est agi comme a l’accoutumée pour le droit de la
consommation d’ajouter une dose de prévention par linstitution de
l'obligation de conservation de la preuve du contrat électronique mais
aussi par linterdiction pour le professionnel électronique dont la
défaillance a été constatée dans l'exécution des contrats électroniques
qu’il passe avec les consommateurs de ne plus encaisser de paiement tant

qu’il n’a justifié d’'une compléte exécution du contrat électronique.
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476. Le souci d’effectivité et d’efficacité de ce régime protecteur du
consommateur dans l’environnement électronique a conduit a la
consécration du critere de lactivité dirigée pour la compétence
juridictionnelle et la loi applicable au contrat électronique présentant un
élément d’extranéité. Il a été certes concédé aux parties la liberté de choix,
mais il s’agit en réalité d’'une liberté “bridée” par la nécessité que le choix
de loi applicable et celui de juridiction compétente ne peuvent pas avoir
pour effet de placer le consommateur dans une situation qui offre moins
de protection que celle a laquelle il aurait eu droit en 1'absence de ces
choix. Par ailleurs, le jeu des normes impératives ou de police peut
conduire a l'invalidation de ces clauses attributives de juridiction et de loi

d’autonomie.

477. Enfin, pour remédier aux probléemes de couts et de lenteur de ’action
portée devant les juridictions étatiques, la médiation en ligne a été admise
et organisée pour permettre la résolution rapide a moindre cout des litiges
nés des contrats électroniques de consommation. Conscients que les
intéréts 1ésés sont généralement petits, la médiation en ligne résorbe cette
préoccupation par la possibilité qu’elle donne notamment au
consommateur d’obtenir la résolution de son litige tout en restant chez
soi, a I'instar de la posture qui a été la sienne a 'occasion de la conclusion

du contrat électronique.

478. La médiation en ligne va trouver un grand dynamisme avec la récente
réforme législative qui fait notamment du recours a la conciliation ou a la
médiation de la consommation, une étape obligatoire avant la saisine des

juridictions pour les litiges d’un certain seuil minimum.
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Conclusion

479. Libéré des contraintes temporelles qui caractérisaient jadis les
contrats conclus a distance et des contraintes spatiales avec I’abolition
des frontiéres, l'univers électronique a permis d’accélérer et de
démultiplier les transactions et partant les échanges a 1’échelle de la
planete®73. Désormais, le consommateur est devenu un acteur du
commerce international. Depuis son smartphone, il peut interagir et
conclure des contrats avec des professionnels établis a n’importe quel
endroit du monde. Le droit de la consommation a di se rendre vite a
I’évidence de la nécessité d’instituer divers dispositifs en vue de
permettre au consommateur d’adhérer valablement et utilement a

l’offre de contrat qui lui est proposée par le professionnel.

480. Dans cet exercice, un formalisme nouveau a été imposé aux
professionnels électroniques prestataires des biens ou services. Ce
nouveau formalisme est certes percu comme une exigence qui ralentit
la célérité et la rapidité qui caractérisent les transactions électroniques
mais, il apparait comme un dispositif indispensable au besoin plus
accru de protection du consommateur eu égard au contexte8’4. Dans
cette optique, le droit de la consommation a entendu appréhender tous
les stades de linteraction du professionnel électronique avec le
consommateur dont I’étape précontractuelle, celle de la formation du

contrat mais aussi I’étape de son exécution.

873 Benoit De NAYER et Jacques LAFFINEUR (Eds), Droit et Consommation : Le consentement
électronique, Actes du colloque de Bruxelles des 23 et 24 sept. 1999, LOUVAIN-LA-NEUVE,
Centre de droit de la consommation, 2000, p.237.

874 Th. BOURGOIGNIE, Eléments pour une théorie du droit de la consommation, E. Story-
Scientia, Bruxelles, 1988, p.211. cités par Benoit De Nayer et Jacques LAFFINEUR (Eds),
Ibidem.
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481. La protection de la liberté contractuelle du consommateur et du
caractére éclairé de son consentement a été retenue comme
fondamentale dans le processus de formation du contrat électronique.
Ainsi pour préserver la liberté contractuelle du consommateur, le droit
de la consommation a encadré le contenu de la publicité par voie
électronique qui doit pouvoir étre identifiée comme telle par le
consommateur et étre transparente. Aussi sa diffusion par envoi direct
au consommateur par courrier électronique est subordonnée, sous
peine de sanction, a son “consentement préalable” résultant d’une
manifestation de volonté « libre, spécifique et informée »875. Dans cette
méme veine, les opérateurs des plateformes de publications des avis
des consommateurs en ligne et ceux des plateformes d’intermédiation
se sont également vus imposer des obligations par le droit de la

consommation.

482. En ce qui concerne les professionnels électroniques, fournisseurs
ou prestataires des biens et services, outre l’obligation générale
d’'information précontractuelled’6, le droit de la consommation les a
rendus débiteurs d’une obligation spécifique d’informations
précontractuelles sous peine de sanctions administrative, civile et ou
pénale. Cette obligation spécifique d’informations précontractuelles
concerne d’abord l'exigence d'un contenu que l'offre électronique doit
remplir pour étre considérée comme telle. Il en va ainsi de 'obligation
d’indiquer le processus de conclusion du contrat, les langues du
contrat et de donner l'information sur l’existence des codes de bonne
conduite. Ensuite, cette obligation spécifique d’informations

précontractuelles se rapporte d'une part, au droit de rétractation tant

875 Code des postes et des communications électroniques, art. L. 34-5 al. 2.

876 L’obligation générale d’informations précontractuelles qui tendent a son identification
précise et compléte, a la description du contenu du contrat, des caractéristiques essentiels
du bien ou du service, le prix et ses modalités de paiements, les délais et modalités
d’exécution du contrat, les garanties légales et le recours a la médiation.
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dans son existence que dans ses modalités d’exercice et d’autre part,
au contentieux contractuel y compris les modalités de résiliation, les
modes de réglement des litiges. Ces informations précontractuelles
doivent étre lisibles, compréhensibles et accessibles de facon
permanente. L’encadrement de cette période précontractuelle par le
droit de la consommation dans loptique de garantir la liberté
contractuelle du consommateur et le caractére éclairé de son
consentement a été une option bien a propos de la législation
consumeériste francaise et européenne. Sa stricte application par les
professionnels électroniques permet aux consommateurs d’avoir la

pleine mesure de leur détermination a contracter.

483. La justesse de la justice contractuelle qui caractérise le droit de la
consommation francaise a aussi nécessité, a l’étape de Ila
contractualisation par voie électronique, l'institution d'un formalisme
de 'expression par le consommateur de son consentement mais aussi
une adaptation du droit de rétractation qui conditionne la pérennité
du contrat électronique. Aussi, a-t-il été imposé au professionnel
électronique de donner le loisir au consommateur de pouvoir effectuer
par lui-méme, le choix des biens ou des services en ligne sanctionné
par un premier clic. Celui-ci doit pouvoir vérifier les choix opérés dans
un état récapitulatif et au besoin les adapter et, s’il y a lieu, corriger
les erreurs. A lissue de cette opération de vérification, s’il reste
déterminé et convaincu de ses choix, il les validera en effectuant un
deuxiéme clic. Cette expression procédurale du consentement du
consommateur est érigée en condition de validité du contrat
électronique. Par ailleurs, obligation est faite au professionnel
électronique, non seulement d’envoyer immeédiatement un accusé de
réception au consommateur mais surtout il reste débiteur de fournir la
confirmation du contrat sur un support durable Ilisible et

compréhensible au plus tard au moment de la livraison du bien ou de
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I’exécution de la prestation de service. La mise a disposition ultérieur
du contrat au plus tard au moment de son exécution ou de la livraison
du bien, permet utilement au consommateur de se l'approprier et

d’aviser de 'opportunité de ’exercice de son droit de rétractation.

484. A T’étape de l'exécution du contrat électronique, le droit de la
consommation, compte tenu du contexte de sa conclusion qui est
électronique et a distance, a imposé des obligations spécifiques au
professionnel, tout en instituant de régimes innovants et adaptés de
protection dans le réglement des litiges. Ainsi, 'exécution du contrat
électronique par le professionnel doit intervenir dans la borne
temporelle imposée faute de quoi il peut étre résolu immeédiatement
par le consommateur sauf cas d’octroi d’un délai supplémentaire au
professionnel pour s’exécuter. Que l’exécution soit instantanée ou
difféerée, il y a que le consommateur ne répondra des risques qu’a
compter de la livraison effective de la chose, objet du contrat. En tout
état de cause, 'objet du contrat doit étre conforme non seulement aux
stipulations contractuelles mais aussi aux attentes légitimes du
consommateur. A défaut, le professionnel électronique verra sa
responsabilité de plein droit engagée pour tout dommage constaté a la
réception. Le support matérialisant le contrat électronique dont la
conservation incombe au professionnel électronique sera, en pareil
cas, un précieux outil pour apprécier le respect de ses obligations
découlant du contrat dont notamment le respect des délais et la mise a

disposition du consommateur dun bien ou d’un service conforme.

485. L’ultime verrou de protection du consommateur concerne les
regles régissant la résolution des litiges. A ce propos, outre le fait que
la médiation en ligne ait été consacrée et souhaitée, il y a qu’en cas de
contentieux devant les juridictions étatiques, le droit de Ila
consommation francais et européen ont consacré un régime

dérogatoire pour le contrat électronique de consommation présentant
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un élément d’extranéité. Abandonnant la notion obsoléte du
consommateur passif8’’, le droit de la consommation retient le critére
unique de l’activité dirigée pour garantir au consommateur non
seulement la compétence des juridictions de son lieu de résidence
mais aussi 'application de loi de son pays de résidence. En effet, en
I’absence d’une loi d’autonomie admise, la loi du lieu de résidence du
consommateur s’applique toutes les fois qu’il est établi que le
professionnel a dirigé son site sur le pays de résidence du
consommateur. La seule insuffisance de cette protection du
consommateur par le droit de la consommation interne ou
communautaire reste son inaptitude a garantir que la décision rendue
sera exécutée dans un pays tiers. Or, cette éventualité est trés élevée
du fait du caractére fondamentalement international de l’internet.
Cette dimension doit étre prise en compte par les consommateurs
comme un risque auquel ils s’exposent en contractant avec un
professionnel électronique dont les éléments d’identification attestent

de son implantation dans un pays tiers.

486. En définitive, le droit de la consommation a appréhendé en tous
ses aspects le contrat électronique, tout en proposant des dispositifs
de remédiation ou a tout le moins d’atténuation du déséquilibre du
consommateur aggravé par le contexte. La protection du
consommateur a impliqué certes un renforcement des obligations du
professionnel électronique mais, il est loisible de relever que le respect
par ce dernier de ses obligations, est fondamentale a la confiance qui

est le ferment de la vitalité de la vie économique.

877 Convention de Rome du 19 juin 1980.
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Résumeé : Les contrats électroniques se concluent dans un environnement opaque, dématérialisé,
interactif et a distance. Lopacité du Réseau internet laisse les parties dans l'ignorance de pertes ou de
détournement des communications transmises et complique la preuve de I'envoi et de la réception de
celles-ci. Aussi, I'éloignement des parties, combiné a I'opacité, complique l'identification des parties et
I'appréciation concréte des biens et services offerts. En outre, la dématérialisation rend les informations
précontractuelles fugaces, modifiables et suscite le probleme de leur conservation. La rapidité du processus
de formation des contrats est-elle, source d'erreurs matérielles et conduit parfois a passer des contrats
irréfléchis. Enfin, I'ubiquité favorisée par le réseau de l'internet ne permet pas toujours de situer les
cocontractants dans I'espace au moment de la conclusion du contrat. Le caractére transfrontalier des
réseaux électroniques souléve des difficultés inhérentes au reglement des différends. Le présent travail
propose une étude de l'opportune protection du consommateur par le droit de la consommation a tous les
stades de l'interaction de celui-ci avec les professionnels en vue de la conclusion et de I'exécution du contrat
électronique et, le cas échéant, a I'étape du reglement des litiges qui en résultent. Ainsi, cette nécessaire
protection du consommateur dans un univers ol son déséquilibre originel s’accroit se matérialise par une
imposition d’obligations supplémentaires voire un régime spécifique de la responsabilité du professionnel
électronique.

Descripteurs : Droit de la consommation- Contrat électronique- Consommateur— Professionnel- Protection
du consommateur- Informations précontractuelles- Consentement- Rétractation- Obligations- Litiges.

Title and Abstract: Electronic contracts put to the test of consumer law. Electronic contracts are
concluded in an opaque, dematerialized, interactive and remote environment. The opacity of the internet
leaves the parties unaware of the loss or misappropriation of transmitted communications, and
complicates proof of sending and receipt. Also, the distance between the parties, combined with the
opacity of the internet, complicates identification of the parties and concrete appreciation of the goods and
services offered. In addition, dematerialization makes pre-contractual information fleeting and changeable,
and poses the problem of its conservation. The speed of the contract formation process is a source of
material errors, and sometimes leads to ill-considered contracts. Last but not least, the ubiquity of the
internet network means that it is not always possible to locate the contracting parties in space at the time
the contract is concluded. The cross-border nature of electronic networks raises inherent difficulties in
dispute resolution. This work examines the need for consumer protection under consumer law at all stages
of the consumer's interaction with professionals, with a view to the conclusion and performance of
electronic contracts and, where applicable, at the dispute resolution stage. The need to protect consumers
in a world where their original imbalance is growing is reflected in the imposition of additional obligations,
and even a specific liability regime for electronic professionals.

Keywords : Consumer law- Electronic contract- Consumer- Professional- Consumer protection- Pre-
contractual information- Consent- Withdrawal- Obligations- Litigation.
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