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Introduction
1. L'émergence de la dimension internationale de la protection des consommateurs

La protection des consommateurs s'est développée de maniere constante — bien
que de facon hétérogene — pendant les derniéres décennies dans de nombreux pays.
Au début de ce processus, la protection envisagée présentait un caractére étatique
prédominant, limitée aux transactions de consommation purement internes. La raison
d’étre d'une telle limitation semblait étre fortement liée a lidée traditionnelle selon
laquelle la plupart des dites transactions sont d'un montant réduit, considération qui
n‘empéchait pas cependant, que la protection des consommateurs devenait un devoir
constitutionnel dans plusieurs ordres juridiques’. Mais quelques phénoménes, tels que
I'internationalisation des marchés, le tourisme de masse et, surtout, le commerce
électronique, ont augmenté le volume global des opérations de consommation a des
dimensions telles qu'il est devenu absurde de les considérer exclusivement comme des
questions relatives a des petites transactions particulieres. En méme temps, lesdits
phénomenes ont conduit a une sorte de démocratisation de la consommation
internationale, qui n’est plus une rareté seulement accessible a quelques privilégiés.

Le fait que toute personne qui a accés a un ordinateur connecté a internet puisse
conclure, sans méme s’en rendre compte, de véritables contrats internationaux,
permet de comprendre l'importance et la nécessité du développement de la dimension
internationale de la protection des consommateurs. Si a l'intérieur de chaque ordre
juridique, les consommateurs peuvent étre exposés a la rigueur des regles du marché,
cette faiblesse est évidemment plus marquée lorsque leurs cocontractants se situent
dans un autre Etat et/ou si leurs transactions sont soumises a des lois et juridictions
étrangeres. Aprées la consolidation du « droit de la consommation » émerge un « droit
international de la consommation » de plus en plus puissant, dont les catégories et les
réponses concretes sont, comme c’est souvent le cas en droit international, souvent
compliquées et tres relatives, mais tout a fait indispensables.

Etant donné I'évidence du manque d’adaptation des régles générales en matiére
de contrats internationaux, cette branche du droit international a commencé par
I'élaboration des regles de conflit de lois et de conflit de juridictions spécifiquement
congues pour les rapports internationaux de consommation. Mais la multiplication des
opérations, d'un c6té, et leurs particularités, d’'un autre coté, exige des législateurs
I'adoption d'autres mécanismes complémentaires. Par conséquent, le droit international
de la consommation ne peut pas se contenter de bonnes regles de compétence
judiciaire, de détermination de la loi applicable et, parfois, de reconnaissance et
exécution des décisions étrangeres. Celles-ci sont, sans aucun doute, nécessaires.
Mais, outre ces éléments de droit international privé « classique », on assiste au

! Voir infra, 1.1.



développement de mécanismes affectant la procédure, la coopération et les méthodes
alternatives de résolution des litiges. Sur le fond, il ne faut toutefois pas ignorer
I'existence d’une position « mercantiliste » qui percoit le droit de consommation en
général et les politiques protectrices appliquées par les pouvoirs publics comme des
obstacles a la liberté du commerce, en particulier au fonctionnement du marché
globalisé par le commerce électronique®. La tension entre cette position et celle qui
cherche a donner un contenu réel aux droits des personnes face a la globalisation se
manifeste chaque fois qu’un effort de réglementation (surtout lorsqu’il s'agit d’'un effort
d'unification ou d’harmonisation internationale) est tenté’. Le souci de l'obtention de
solutions équilibrées est ainsi présent depuis longtemps dans la littérature juridique®.

2. Comparer le droit dans un contexte d’internationalisation et de privatisation

L'utilisation traditionnelle de la méthodologie comparative continue d’étre utile a
I'enseignement, a la fabrication et a I'application du droit international privé. Toutefois,
étre utile est insuffisant. Il est en effet nécessaire de tenir compte de phénomeénes
actuels qui requiérent une approche complémentaire pour le droit comparé, comme
'ont déja remarqué plusieurs comparatistes renommés”. Les considérations essentielles
qu'il faut garder a I'esprit sont, d'une part, le transfert du pouvoir normatif des Etats a
des organisations internationales ou supranationales ; d'autre part, le transfert d’'une
large part de la régulation juridique et des réglements des litiges du secteur public a
des acteurs privés. Il faut étre conscient de ces tendances et renversements, afin de
pouvoir contribuer a une meilleure compréhension du droit international privé et
améliorer la qualité de résolution des litiges privés internationaux.

L'intégration économique, ainsi que la codification internationale, influencent
largement les systemes juridiques nationaux. Ceci se vérifie bien évidemment par
I'existence de cadre juridique supranational de I'Union européenne (UE), marqué par la
communautarisation du droit et ses effets collatéraux, comme par exemple I'adhésion
de I'UE a la Conférence de La Haye sur le droit international privé®. Méme si dans les
autres coins du monde, on ne peut pas parler de structure juridique réellement
supranationale, cette assertion n‘en est pas moins vraie. Ne pas tenir compte de cette
évolution empéche de comprendre les ordres juridiques et par conséquent, de les
prendre correctement en considération dans le processus normatif ou la résolution de
cas concrets.

2 Critique sur cette position, N. ReIcH, « Transnation Consumer Law — Reality or Fiction? », Penn State Int7
L. Rev. 27, 3/4 (2009) 859, 860-861.

3 Dans le cadre de la Conférence de La Haye de droit international privé, voir le document « L'impact
d'Internet sur le projet sur les jugements : nouvelles pistes de réflexion », Doc. Prél. NO© 17 de février
2002, disponible sur le site de la Conférence < www.hcch.net > sous “Conventions”, aprées “N° 37" et
aprés “Documents préliminaires”. Dans le cadre de I'OEA, voir M. ]. DEnNIS, « Disefo de una agenda
practica para la proteccion de los consumidores en las Américas », in: D. P. Fernandez Arroyo / J. A.
Moreno Rodriguez (dir. publ.), Proteccion de los consumidores en América. Trabajos de la CIDIP VII
(OEA), Asuncion, CEDEP / La Ley (2007) 219.

* Voir E. JAYME, « Le droit international privé du nouveau millénaire : la protection de la personne humaine
face a la globalisation », Recueil des Cours 282 (2000) 9, 25-28, 32-34.

> G.A. BERMANN, “Le droit comparé et le droit international : alliés ou ennemis?”, RIDC (2003) 527-529; M.
REIMANN, “Comparative Law and Private International Law”, in: M. Reimann / R. Zimmermann (eds.), The
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, OUP (2006) 1388 ss.

® A. ScHuLz, “The Accession of the European Community to The Hague Conference on Private International
Law”, ICLQ@ (2007) 939.

2



Toutes ces considérations ont été prises en compte lors de I'élaboration de ce
Rapport. Il est bien connu que la tradition des congres de I’Académie Internationale de
droit comparé consiste a désigner une personne pour chaque sujet traité, qui doit
écrire un rapport général sur la base des informations recues par les rapporteurs
nationaux. Cela va sans dire que les sujets des droits nationaux traités par les rapports
sur les Etats membres de I'UE risquent d’étre résiduels ou répétitifs, puisque le droit
substantiel et le droit international privé en matiere de droit de la consommation
relévent essentiellement de la compétence du droit de I'UE’. Si l'on regarde les
Amériques, les regles de droit international privé spécifiques a la protection des
consommateurs font défaut dans les pays d’Amérique latine. La Conférence inter-
américaine sur le droit international privé est toutefois en train de travailler sur ce sujet
et plusieurs projets sont sur la table de négociation. La Conférence de La Haye, a un
niveau universel, et le Mercosur, au niveau régional, traitent également de ce sujet.
Par conséquent, afin d'écrire un rapport comparatif le plus juste possible, nous avons
combiné les rapports internationaux, supranationaux et nationaux, en ayant tout a fait
a l'esprit que plusieurs rapporteurs nationaux étaient limités dans leurs rapports.

I. Contexte général

1. Les regles et principes dans les constitutions nationales (la protection des
consommateurs comme catégorie)

Seules les constitutions les plus modernes contiennent des regles particulieres
plus ou moins complétes sur la protection des consommateurs®, en donnant parfois a
cette protection le caractére de droit fondamental’. Parmi les ordres juridiques
étatiques qui reconnaissent un rang constitutionnel a la protection des consommateurs
plusieurs se trouvent en Amérique latine!®, quelques autres en Europe!l. Dans la
Constitution suisse (art. 97), par exemple, la consécration de la protection des
consommateurs se concrétise par I'obligation pour la Confédération de Iégiférer et pour
les cantons d’organiser une procédure de conciliation ou judiciaire simple et rapide
pour résoudre les litiges dont la valeur litigieuse ne dépasse pas un montant déterminé
qui est fixé par le Conseil fédéral*®. En Afrique, un projet de nouvelle constitution au
Kenya contenant un article sur la protection au consommateur a été adopté en 2004,
mais n‘a jamais été soumis a referendum et, par conséquent, n‘est pas entré en
vigueur®,

7 Cette idée est clairement exprimée dans l'avant-propos du Rapport francais : « dans les relations
internationales, la protection est presque intégralement assurée par le droit communautaire, réduisant
lintervention des normes nationales a la portion congrue ». Ceci est également affirmé dans le Rapport
polonais, 1.1 : « In the Polish legal system the vast majority of legal provisions, both substantive and
procedural, protecting consumers involved in international transactions stem, more or less directly, from
the law of the European Union » (également au 1.2).

8 Cependant, des références plus générales telles que la restriction de la liberté du commerce et de
I'industrie par des « mesures de police sanitaire contre les épidémies et les épizooties » se trouvent dans
des textes anciens. Voir, par exemple, les arts. 31 et 69 de la Constitution suisse de 1874 (Rapport suisse,
L.1).

° Voir G. A. RODRIGUES, “A protecdo ao consumidor como um direito fundamental”, RDC 58 (2006) 75.

19 En Argentine, Bolivie, Brésil, Colombie, Costa Rica, au Salvador, Equateur, Guatemala, Honduras,
Mexique, Nicaragua, Pérou, Venezuela. Voir J. A. AMAYA, Mecanismos constitucionales de proteccion al
consumidor, Buenos Aires, La Ley (2004) 38-47, cité dans le Rapport du Mercosur, note 2.

11 parmi ceux rapportés ici : I'Espagne, la Pologne, la Suisse et la Turquie (partiellement européenne et
candidate a I'adhésion a I'UE).

12 voir le Rapport suisse, I.1.A, les notes 3-17 et le texte auquel elles sont rattachées.

13 Voir le Rapport du Kenya, 1.1, notes 2-3 et le texte auquel elles sont rattachées.
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Parmi les constitutions les plus récentes, celle de 'Equateur, de 2008, consacre les
droits des personnes usagers et consommateurs (articles 52 a 55) dans le chapitre
portant sur le droit des personnes et groupes d‘attention prioritaire. Parmi les droits
expressément reconnus, il faut souligner le droit a étre indemnisé en cas de dommages
provoqués par la prestation déficiente d’'un service public, la qualité défectueuse d’'un
produit ou l'absence de conformité du produit avec la publicité ou la description de
celui-ci; en de tels cas, la responsabilité civile et pénale des fournisseurs et
producteurs est prévue. Déja, la Constitution de la République bolivarienne du
Venezuela de 1999 prévoyait le besoin d'établir par la loi des procédures de défense
des droits des consommateurs, la compensation pour des dommages et des pénalités
pour les violations de ces droits'®. Mais, a notre avis, un des cas les plus intéressants
est celui de la Constitution du Brésil de 1988. Outre la qualification de la protection du
consommateur comme un droit fondamental®®, et la présence de cette catégorie dans
plusieurs articles de la Constitution, les dispositions constitutionnelles ont donné lieu a
un impressionnant développement Iégislatif, doctrinal et jurisprudentiel®.

Dans I'UE, étant donné la répartition des compétences, il est plus intéressant
d’observer les regles de droit de I'UE que le traitement réservé par les constitutions
nationales a ce sujet. Malgré I'échec de la dénommée « constitution européenne » et
les critiques adressées contre elle, il est évident que les régles des traités de I'UE, en
tant que « super Etat », remplissent une fonction constitutionnelle, dans la mesure ou
elles constituent un guide et une limite pour toutes les regles et décisions de I'UE et de
ses Etats membres. En ce sens, les préceptes des articles 38 de la Charte européenne
de droits fondamentaux!’, des articles 12 et 169 du Traité sur le fonctionnement de
I'UE (TFUE)® servent en tant que régles « constitutionnelles » dans tout le domaine
d’application du droit communautaire. Le premier de ces articles établit, dans le
chapitre consacré a la solidarité, le droit des consommateurs a un niveau « élevé » de
protection. Mais c'est l'article 12 TFUE qui montre le plus clairement le caractéere
« constitutionnel » en établissant I'obligation de prendre en considération les exigences
de la protection des consommateurs dans la définition et I'exécution des politiques et
actions de I'UE. Voila la base actuelle de I'extraordinaire développement des regles
européennes protectrices, lesquelles n'empéchent pas les Etats membres d'étre encore
plus exigeants dans leurs efforts de protection. Cest-a-dire que, nonobstant le
caractére « élevé » de la protection exigée par le droit originaire de I'UE, celui-ci ne
représente que le niveau minimal possible®.

Parfois, les tribunaux nationaux appliquent les régles constitutionnelles protectrices
directement aux cas concrets®®. Et dans des pays qui n‘admettent pas cette application

14 Rapport vénézuélien, 1.1.
15 C. Lima MarQuEs explique que « cette reconnaissance de I'importance de la protection du consommateur
parmi les droits fondamentaux au Brésil est un mandat ... positif d’action ... de I'Etat ..., un droit
fondamental socio-économique qui requiert impérativement une action positive des pouvoirs publics en
Egveur de la protection du consommateur » (Rapport brésilien, I.1.A).

Ibid.
17 aquelle a la méme valeur juridique que les traités européens (art. 6(1) TUE).
18 TFUE, adopté dans le cadre du « Traité de Lisbonne », en vigueur depuis le 1% décembre 2009. Voir le
Rapport de I'UE, I.1.
19 voir art. 169(4) TFUE.
20 Ainsi, en Argentine, la Cour nationale fédérale en matiére contentieuse administrative, 2¢ ch., a affirmé
que la protection consacrée dans la constitution s‘applique méme en l'absence d'une loi de
développement. CNFed.Cont.Adm., 5 novembre 1998, Ciancio, José M. c. Enargas, Doctrina Judicial
(1999-2) 1124. Présente également un intérét la décision de la méme cour, Intergas S.A. ¢. Enargas, 18
novembre 1999, LexisNexis n® 8/10280 (Rapport du Mercosur, note 1). Voir aussi, dans le méme pays, la
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directe des régles constitutionnelles relatives a cette matiére, comme la Pologne?, il
est admis, d'une part, qu'une personne peut invoquer des régles de protection
internationale et supranationale lorsqu’il n'y a pas de régles nationales disponibles et,
d’'autre part, que ladite regle constitutionnelle peut servir de paramétre de
constitutionnalité’?. Or, l'absence de régles constitutionnelles spécifiques n‘a pas
empéché que quelques tribunaux supérieurs aient adopté des décisions en faveur des
droits des consommateurs®, sans donner nécessairement a leur protection le rang de
« valeur constitutionnelle »**. De fait, beaucoup d’autres régles et principes souvent
présents dans les constitutions peuvent trouver application dans des litiges impliquant
des consommateurs®. Tel est le cas, parmi dautres, des régles et principes relatifs a la
concurrence, ceux qui garantissent l'accés a la justice ou ceux qui interdisent la
discrimination®®. Et c’est parfois dans le développement législatif de ces régles et
principes qu’il est possible de trouver la consécration d’une catégorie juridique de
protection des consommateurs®’. Dans d’autres cas, une telle catégorie est directement
créée par une législation spécifique®.

Une autre question d'ordre constitutionnel, totalement différente et non rattachee
exclusivement a la protection des consommateurs, est I'existence, dans quelques Etats,
de plusieurs systemes juridiques, dlie a 'organisation fédérale de I'Etat. Cela peut étre
vu comme « un obstacle pour une approche cohérente »*°, ou tout simplement comme
un fait provoquant une certaine assimilation des relations a l'intérieur de I'Etat et les
relations internationales®. Dans quelques Etats & structure fédérale, celle-ci
représente, tout simplement, une division de compétences entre le pouvoir fédéral et
le pouvoir étatique pour régler les questions relatives a la protection des
consommateurs>’.

Cour nationale d‘appel, ch. B, 22 juin 2005, Voipi c. UBS AG. Au Brésil, voir ST — 3.a T. — REsp 170078/SP
— rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — j. 03.04.2001, et les décisions citées par C. LIMA MARQUES / A.
H. BENJAMIN / B. MIRAGEM, Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo, RT (2006) 75 (voir
le Rapport brésilien, I.1.A, note 22).

21 Art. 76 de la constitution polonaise de 1997.

22 présente un intérét particulier la décision du Tribunal constitutionnel polonais du 2 décembre 2008, K
37/07, dans laquelle le Tribunal considére contraire au précepte constitutionnel I'exigence pour le passager
de démontrer préalablement la mauvaise intention ou la négligence sérieuse du transporteur pour obtenir
une compensation pour le retard ou I'annulation d’'un voyage. Voir le Rapport de la Pologne, 1.1, note 7 et
le texte auquel elle est rattachée. Voir aussi les décisions mentionnées aux notes 5 et 6 du méme
Rapport.

2 Voir le Rapport tchéque, 1.1 ; le Rapport israédlien, 1.1, spéc. notes 2-7 et texte auquel elles sont
rattachées.

24 Ainsi, en France, la protection des consommateurs a été « seulement » reconnue d'intérét général,
c'est-a-dire apte a limiter I'exercice du droit de propriété. Voir le Rapport francais, I.1.

%5 \oir, par exemple, le Rapport allemand, 1.1, et le Rapport italien, I.1.

% \oir le Rapport sud-africain, I.1. et note 9.

%’ Tel est le cas, en Ethiopie, de la Trade Practice Proclamation de 2003 (voir le Rapport éthiopien, 1.1,
notes 5-10 et le texte auquel elles sont rattachées).

2 1| en va ainsi, en Gréce, de la loi 2251/1994 sur la protection des consommateurs (voir le Rapport grec,
1.1) ; en Italie, du Code de la consommation de 2005 (voir le Rapport de I'ltalie, I.1) ; au Japon, de la loi
basique sur les consommateurs et la loi sur le contrat de consommation (voir le Rapport du Japon, 1.1) ;
etc. En Afrique du Sud, plusieurs textes (I'Electronic Communications and Transactions Act de 2002, la
National Credit Act de 2005 et la Consumer Protection Act de 2008) donnent lieu a différentes notions de
consommateur (voir Rapport sud-africain, Introduction).

2 Voir le Rapport australien, 1.1. Méme sans provoquer des incohérences, les systemes en vigueur dans
un Etat peuvent étre trés différents (voir le Rapport du Royaume-Uni, Introduction).

30 Voir le Rapport québécois, 1.1,

31 Clest le cas déja mentionné de la Suisse. Voir supra note 9. Cette division entre les aspects substantiels
(attribués a la fédération) et les aspects procéduraux (aux mains des Etats fédérés) se trouve aussi en
Argentine. Pour la division de compétences au Canada, voir le Rapport canadien, common law, 1.1,
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2. La relevance des sources internationales et supranationales

Malgré leur importance évidente pour les relations internationales de
consommation, les solutions juridiques spécifiques pour la protection des
consommateurs internationaux sont encore relativement rares dans une grande partie
du monde. En général, a I'exception de I'UE, les carences du droit international privé
interne ne peuvent pas étre comblées par I'action des organisations internationales et
supranationales de fagon satisfaisante.

Or, outre l'adoption de textes réglant spécifiguement des aspects de droit
international privé de la protection des consommateurs, il ne faut pas ignorer l'impact
que peut exercer l'adoption de conventions dans le domaine du commerce
international sur les regles internes relatives a la protection des consommateurs. Par
exemple, I'entrée en vigueur des accords de I'OMC a permis de définir un niveau
standard de « protection des consommateurs »*2. Bien entendu, ceci ne constitue pas
le seulgxemple de texte international provoquant la modification des régles de droit
interne™.

Les textes adoptés, ou en voie d’élaboration sont tres hétérogénes, de méme que
leur insertion dans les ordres juridiques. Jusqu’a présent, les réalisations n‘ont été
possibles qu’au niveau régional.

A) Les sources universelles

Il n‘existe aucun texte « universel » en vigueur contenant une réglementation
spécifique en matiére de protection internationale des consommateurs. Cela ne signifie
pas que la protection des consommateurs ne fait pas partie des préoccupations des
organisations internationales. Au contraire, il y a 25 ans que les Nations Unies ont
adopté un des principes directeurs dans ce domaine destinés aux législateurs
nationaux, particuliérement a ceux des pays en voie de développement®, et qui sont
toujours pris en considération et expressément cités lors de |'élaboration des textes
nationaux. De la méme fagon, d'autres textes adoptés par I'ONU peuvent étre
applicables aux consommateurs comme c’est notamment le cas du Guide législatif de
la CNUDCI sur les opérations garanties par des slretés réelles mobilieres de 2007 et,
exceptionnellement, de la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de
marchandises®. Mais c'est seulement maintenant que la CNUDCI envisage la possibilité
d’entreprendre |'élaboration des travaux visant (bien que non spécifiguement) la

32 Dans le Rapport israélien, 1.2, l'auteur explique comment la loi sur les standards a di étre modifiée,
suite a la sollicitude de I'OMC, en éliminant la protection des consommateurs de la liste des motifs
permettant d'adopter un standard officiel. Le Rapport mentionne aussi la loi sur les droits de douane et les
mesures de sauvegarde.

33 Dans le Rapport polonais, est mentionné le cas de la Convention de Paris de 1962 (du Conseil de
I'Europe) sur la responsabilité des hoteliers quant aux objets apportés par les voyageurs, qui a suscité la
modification de quelques regles du Code civil, en particulier pour limiter la portée de la renonciation a des
éventuelles réclamations.

3% Résolution 39/248 de I'Assemblée générale des Nations Unies, adoptée en avril 1985, sur les principes
directeurs applicables a la politique de protection du consommateur (Doc. NU A/RES/39/248 (1985) 188).
Voir D. HARLAND, « The UN Guidelines for Consumer Protection: their Impact in the First Decade », in : I.
Ramsay (dir.), Consumer Law in the Global Economy, Aldershot, Ashgate (1997) 2.

%5 |'art. 2 de la Convention de Vienne exclut son application aux ventes aux consommateurs « & moins
que le vendeur, a un moment quelconque avant la conclusion ou lors de la conclusion du contrat, n'ait pas
su et n'ait pas été censé savoir que ces marchandises étaient achetées pour un tel usage ».
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protection internationale des consommateurs, plus précisément le réglement en ligne
des différends dans les opérations de commerce électronique internationales®.

Pour sa part, la Conférence de La Haye de droit international privé a tenté a
plusieurs reprises d'aborder la réglementation internationale de divers aspects de la
protection des consommateurs. Dans le secteur du conflit de juridictions, I'avant-projet
de « convention mondiale d’exequatur » (1999) contenait des reégles concretes de
compétence judiciaire pour les contrats de consommateurs qui furent assez
controversées®”. Dans le secteur du conflit de lois, la Conférence a adopté dans sa
Quatorzieme session (1980) un texte sur la loi applicable aux ventes aux
consommateurs préparé par Arthur T. von Mehren®®, qui devait étre la base d'une
future convention ou une partie d'une convention. Cependant, ce ne fut pas le cas™.
Ainsi, seul un parmi les 39 instruments internationaux adoptés par la Conférence
contient des provisions spécifiques aux consommateurs : la Convention du 2 octobre
1973 sur la loi applicable a la responsabilité du fait des produits™.

B) Les sources régionales

L'absence de textes universels sur notre matiere amplifie I'importance des travaux
accomplis dans les organisations a caractere régional. C'est en effet a ce niveau que
l'on a pu adopter des instruments spécifiques sur les différents aspects du droit
international de la consommation et que l'on prépare actuellement de nouveaux
instruments. En méme temps, I'augmentation des relations commerciales dans les
blocs régionaux d'intégration et les liens étroits entre leurs Etats membres conduit a
I'adoption de regles et de politiques qui, d'une maniere plus ou moins indirecte, se
répercute sur les relations de consommation®.

Le cas de I'UE est paradigmatique a cet égard. Tous les aspects typiques du droit
international privé de la consommation ont recu Iattention du Iégislateur
communautaire : la compétence judiciaire, le droit applicable, la reconnaissance et
I'exécution des décisions étrangéres™. Mais les initiatives de I'UE vont plus loin. Il faut
surtout souligner le développement considérable de I'harmonisation matérielle™

% Voir le doc. A/CN.9/706 du 23 avril 2010 contenant un résumé des actes et les questions principales
recensées dans un colloque réalisé par la CNUDCI en coopération avec le Pace Law School Institute of
International Commercial Law et la Penn State Dickinson School of Law a Vienne en mars 2010, intitulé A
Fresh Look at Online Dispute Resolution and Global E-Commerce: Toward a Practical and Fair Redress
System for the 21st Century Trader (Consumer and Merchant).

37 Voir le Rapport de la Conférence de La Haye, II.1, et le document « L'impact d'Internet sur le projet sur
les jugements : nouvelles pistes de réflexion », cité sypra note 3.

% Conférence de La Haye de droit international privé, Actes et documents de /a Quatorziéme Session, t. 11,
Ventes aux consommateurs, pp. 11-77-11-179. Une version espagnole se trouve dans D.P. Fernandez
Arroyo / J. Moreno (note 3) 39-55.

%9 Voir le Rapport de la Conférence de La Haye, IIIL.1.

0 1bid.

*1 T, BOURGOIGNIE / J. ST-PIERRE, « Le statut de la politique de protection du consommateur dans les
systéemes régionaux économiquement intégrés. Une premiére évaluation comparative », Rev. québécois de
droit international 20-1 (2007) 1.

42 parmi d’autres instruments, nous allons spécialement préter attention au réglement 44/2001 concernant
la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale
(et a l'instrument précédent, la Convention de Bruxelles de 1968) et au Réglement 593/2008 (Rome I) sur
la loi applicable aux obligations contractuelles (et a l'instrument précédent, la Convention de Rome de
1980).

43 'UE travaille maintenant & I'harmonisation substantielle du droit des consommateurs, sur la base de la
proposition de directive du 8 octobre 2008 relative aux droits des consommateurs, COM (2008) 614 final.
Voir H. SCHULTE-NOLKE / L. TicHY (ed.), Perspectives for European Consumer Law. Towards a Directive on
Consumer Rights and Beyond, Miinchen, Sellier (2010).
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touchant, soit aux aspects généraux des contrats de consommation (comme les
clauses abusives), soit aux relations particulieres de consommation (comme le time-
sharing). Les instruments d’harmonisation incluent en outre des regles spécifiques de
droit international privé™.

On aurait tort de penser que les regles, tant de droit international privé que de
droit substantiel, de I'UE sont relevantes uniquement pour ses Etats membres®. Bien
au contraire, leur influence se fait sentir au-cjelé des frontiéres communautaires. Tout
d’abord, le droit de I'UE a un impact sur les Etats de I’Association européenne de libre
échange (AELE) en vertu d'accords de différente teneur ; dans le contexte du droit
international privé, il faut souligner I'importance de la Convention de Lugano de 2007
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en
matiére civile et commerciale®. Une deuxiéme sphére d'influence se déploie sur les
Etats candidats a devenir membres de I'UE, comme la Turquie, qui, non seulement
prend comme modeéle pour I'édiction de regles de compétence judiciaire et de loi
applicable sur les rapports de consommation celles adoptées par I'UE, mais a aussi
adopté dans son ordre juridique plusieurs textes européens de droit matériel sur cette
matiére, dont les dispositions sont susceptibles de jouer un rdle impératif*’. Un
troisieme cercle, a contours illimités, se dessine au fur et a mesure que les législateurs
ou académiciens du monde entier considérent les régles européennes comme des
modeles a suivre, au moment de proposer des regles relatives a la protection des
consommateurs’®,

Dans I'hémisphere américain, méme si plusieurs des textes adoptés par I'OEA dans
le cadre de sa Conférence spécialisée interaméricaine de droit international privé
(CIDIP) peuvent étre applicables aux litiges dans lesquels des consommateurs sont
impliqués®, il n'y a pas d'instruments spécifiques sur la matiére. Il est intéressant de
constater que méme si la Convention interaméricaine sur le droit applicable aux
contrats internationaux n’exclut pas expressément les contrats conclus par des
consommateurs, I'opinion dominante est que, étant donnée la consécration large que
la Convention octroie a I'autonomie de la volonté, ses regles ne sont pas applicables
auxdits contrats®. Cependant, la protection des consommateurs est maintenant le

* Rapport de I'UE, I.2.

% Dans ces Etats, le poids du droit international privé communautaire est si lourd que parfois, on oublie
que les regles nationales sur la matiére ont, nonobstant leur caractére résiduel, leur propre domaine
d’application. Voir, par exemple, le Rapport belge, II.1.

6 Adoptée originalement en 1988 comme un texte paralléle a la Convention de Bruxelles de 1968 (dans sa
version de 1989, aussi connue comme la Convention de San Sébastien), la convention a été modifiée pour
I'adapter au texte du Reéglement 44/2001 et est déja en vigueur pour les pays de I'UE et la Norvege depuis
le 1% janvier 2010, tandis que I'entrée en vigueur en Suisse est prévue pour le 1°" janvier 2011 (voir les
Rapports norvégien et suisse, 1.2).

4 Voir le Rapport turc, 1.2, note 6. Voir aussi Y. M. ATAMER / H. W. MickLITZ, « The Implementation of the
EU Consumer Protection Directives in Turkey », Penn State Int! Law Review 27, 3/4 (2009) 551.

8 Voir le Rapport nord-américain, 1.1.B, note 9, et voir aussi L. F. DEL Duca / A. H. KRITzer / D. NAGEL,
« Achieving Optimal Use of Harmonization Techniques In an Increasingly Twenty-First Century World of
Consumer Sales: Moving the EU Harmonization Process to a Global Plane », Penn State Int7 Law Review
27, 3/4 (2009) 641 ; le Rapport éthiopien, II.1, mentionne un projet de loi de droit international privé de
2003 qui reproduit les regles de compétence judiciaire en matiere de contrats conclus par les
consommateurs de la version de 1978 de la Convention de Bruxelles ; I'art. 3517 du Code civil du Québec
suit I'art. 5 de la Convention de Rome de 1980 (voir Rapport québécois, III) ; etc.

49 Par exemple, toutes les conventions portant sur la coopération procédurale (en matiére de notification,
preuve et information sur le droit étranger, mesures provisoires, reconnaissance et exécution des
décisions, etc.).

>0 | "application de ces régles peut aussi étre exclue en considérant que la protection des consommateurs
est I'objet soit de normes impératives, soit de principes d’ordre public. Voir Declaracion de Cordoba,
disponible sur www.oas.org. Voir aussi J. A. MoReNo RoDRiGUEz, “La Convencion de México sobre el
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theme sur lequel se concentre le travail de la CIDIP VII, de toutes les perspectives
possibles. Sont en discussion : un projet de convention sur la loi applicable
originellement présenté par le Brésil, auguel ont adhéré I’Argentine et le Paraguay ; un
projet de loi type sur la compétence judiciaire et la loi applicable proposé par le
Canada ; et un projet complexe présenté par les Etats-Unis composé d’'un guide
législatif avec quatre lois types comme annexes (sur les ODR, sur les petits litiges, sur
les réclamations relatives aux cartes de paiement et sur lintervention des autorités
dans les demandes en justice des consommateurs)>".

Dans le cadre d'intégration subrégionale sud-américaine, le Mercosur a adopté en
1996 un instrument concernant la compétence judiciaire en matiere de relations de
consommation, le protocole de Santa Maria, qui n’est pas encore en vigueur mais qui a
inspiré un des protocoles qui accompagnent le projet de convention présenté par le
Brésil a la CIDIP VII*%. D’autres régles du Mercosur en matiére de droit international
privé sont potentiellement applicables aux litiges relatifs aux consommateurs>. Par
ailleurs, le Mercosur a élaboré quelques soft /aws sur les droits fondamentaux du
consommateur®. La Communauté Andine a aussi adopté plusieurs régles visant a
I'narmonisation matérielle de la protection des consommateurs, tant a caractére
général que relatives a des aspects particuliers™. Finalement, le traité constitutif du
CARICOM (Traité de Chaguaramas) est le seul parmi les traités régionaux en vigueur
dans les Amériques a étre pourvu d’une section distincte contenant des dispositions
relatives a la protection du consommateur®.

Aussi en Afrique les organisations d'intégration économique, tel que le Marché
commun pour I'Afrique de I'Est et du Sud (Comesa) et la Communauté de l'est africain
(EAC) ont élaboré des regles qui ont une répercussion directe sur les droits de
consommateurs, comme le réglement de Comesa en matiére de concurrence™.

C) Les sources transnationales

Les limites a I'efficacité du droit du consommateur ont conduit certains auteurs a
proposer le développement d’'une sorte de droit transnational du consommateur qui
devrait provenir notamment de I'autorégulation®. Cette proposition — qui cherche a se
concrétiser a travers une longue liste de régles « non nationales »®° — semble

derecho aplicable a la contratacion internacional”, in: D. P. Fernandez Arroyo / J. A. Moreno Rodriguez
(nota 3) 107, 140-141.

51 Voir http://www.oas.org/dil/CIDIPVII_documents_working_group_consumer_protection.htm ol tous ces
documents sont accessibles. Voir aussi J. M. Veldzquez Gardeta, La proteccion al consumidor online en e/
derecho internacional privado interamericano. Andlisis sistematico de las propuestas presentadas para la
CIDIP VII, Asuncion, CEDEP (2009) ; D. P. FERNANDEZ ARROYO, « Current Approaches Towards
Harmonization of Consumer Private International Law in the Americas », Penn State Int7 L. Rev. 27, 3/4
(2009) 693.

%2 \oir infra, 11.1.

>3 Notamment en matiére de procédure et de coopération. Voir le Rapport du Mercosur.

>* Communication sur les droits du consommateur dans la région, du 10 décembre 1998, et la Charte des
droits des consommateurs du 15 décembre 2000, les deux adoptés par le Conseil du Mercosur. Voir R. N.
Grassl, « La politique de protection du consommateur dans le systéme d'intégration régionale du
Mercosur », in: Th. Bourgoignie (dir. publ.), Lintégration économique régionale et la protection du
consommateur, Cowansville (Québec), Yvon Blais (2009) 339.

% Rapport de la CAN, L.2.

% T. BOURGOIGNIE / J. ST-PIERRE (note 41) 18.

57 Voir les Rapports éthiopien et kenyan, 1.2.

8 Voir G.-P. CaLLIEss, Grenziiberschreitende Verbrauchervertrége. Rechtssicherheit und Gerechtigkeit auf
dem elektronischen Weltmarkplatz, Tlibingen, Mohr Siebeck (2006).

% Longue et trés hétérogéne (en incluant quelques régles de I'UE !). Ibid., pp. 375-485.
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prétendre appliquer aux relations de consommation des idées similaires a celles
structurées autour du discours de la /ex mercatoria dans les relations entre
professionnels. Les différences évidentes entre ces deux types de relation, dues au role
inégal dgol’autonomie de la volonté dans les unes et les autres, ont attiré des critiques
incisives™.

3. Le concept de consommateur

Le consommateur est défini de maniére trés diverse en droit comparé. Trois
critéres principaux peuvent étre utilisés pour définir ce qu’est un consommateur,
sachant que ces critéres peuvent étre pris isolément, ou combinés entre eux.

En premier lieu, le type de personne peut étre pris en compte. Certaines
législations réservent en effet la qualification de consommateur uniquement aux
personnes physiques, a l'exclusion des personnes morales. D’autres, en revanche,
englobent les deux. Une sous-distinction peut étre également opérée pour les
personnes morales : dans certains Etats, une association peut étre considérée comme
un consommateur, mais non une société (civile ou commerciale), alors que dans
d’autres, la qualification n’est pas restreinte a une certaine forme de personne morale.

En second lieu, le comportement de la personne qui acquiert des biens ou des
services joue un r6|e‘important dans la détermination de I'application de dispositions
protectrices ou non. A l'instar du droit de I'UE, de nombreux ordres juridiques limitent
I'application du droit de la consommation aux consommateurs passifs, c'est-a-dire a
ceux n‘ayant fait aucune démarche particuliere en vue d’acquérir le bien et/ou le
service, ceux qui ont fait I'objet de mesures ciblées de marketing et de publicité.

Enfin, certains droits envisagent le but de I'acquisition de bien ou service pour
décider de l'application des dispositions protectrices du droit de la consommation. Ce
critére permet une appréciation assez souple de la notion de consommateur. L'achat
dans un but professionnel se trouve exclu du champ d‘application du droit de la
consommation. Cet élément est parfois combiné avec le savoir de I'acquéreur : ainsi,
un professionnel achetant un bien ou un service dans un but professionnel mais dans
un secteur d‘activité dans lequel il n‘a aucune expertise peut étre considéré comme un
consommateur. Par exemple, un pharmacien souscrivant a un contrat de surveillance
par alarme peut étre traité comme un consommateur et bénéficier, a ce titre, des
dispositions protectrices.

II. Compétence et exécution des décisions
1. Les régles de compétence judiciaire
A) Les dispositions spécifiques

Inutile de dire que la réglementation de la compétence judiciaire internationale la
plus exhaustive et la plus « testée » en matiére de droit de la consommation est celle
du « systeme Bruxelles/Lugano », en vigueur dans les pays de I'UE et de I'AELE, dont

le domaine d‘application s'étend a la compétence judiciaire et a la reconnaissance et
I'exécution de décisions en matiere civile et commerciale. Bien qu'il faille nuancer selon

80 N, REICH (note 2) passim.
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le texte applicable a chaque situation®, la protection assurée aux consommateurs par
ce systeme peut étre résumée dans les termes suivants :

- la protection est restreinte aux consommateurs définis (personnes
physiques®® ayant agi pour un « usage pouvant étre considéré comme étranger
a son activité professionnelle ») et aux contrats mentionnés dans ces textes® ;

- le cocontractant du consommateur doit étre un professionnel® ;

- |'élection du tribunal compétent n’est admise que lorsqu’une des conditions
suivantes se vérifie® : I'accord d'élection de for est postérieur a la naissance du
différend ; I'accord permet au consommateur de saisir d'autres tribunaux non
prévus dans les regles de compétence applicables, ou le consommateur et son
cocontractant ont, au moment de la conclusion du contrat, leur domicile ou leur
résidence habituelle dans le méme Etat contractant et attribuent compétence
aux tribunaux de cet Etat, sauf si la loi de celui-ci interdit de tels accords ;

- lorsqu'il n'y a pas de choix de for valable, le consommateur a l'option de saisir
les tribunaux du domicile de son cocontractant ou ceux de son propre
domicile (« for de protection ») ; le consommateur ne peut étre assigné que
devant les tribunaux de son domicile.

La jurisprudence de la Cour de Justice de I'UE montre une interprétation restrictive
du concept de consommateur méritant la protection des regles mentionnées. Cette
attitude, déja présente dans linterprétation de la Convention de Bruxelles, est
maintenue dans celle du Réglement 44/2001°°. Elle se fonde sur le caractére
exceptionnel des fors prévus dans la section relative a la « compétence en matiere des
contrats conclus par les consommateurs », tant par rapport a la regle générale qui

%1 Les textes sont, pour les Etats membres de I'UE, la Convention de Bruxelles de 1968 dans sa derniére
version de 1996 (dans la version originale de 1968 la protection du consommateur était beaucoup plus
restrictive) et le Réglement 44/2001 qui I'a substitué et, pour I'ensemble d’Etats de I'UE et de I'AELE, la
Convention de Lugano de 1988 et sa nouvelle version de 2007. L'application de l'un ou l'autre texte
dépend, outre les régles d'application temporelle, du domicile des parties. La Convention de Lugano de
1988 est « paralléle » a la Convention de Bruxelles (arts. 13-15) et la Convention de Lugano de 2007 est
« paralléle » au Réglement 44/2001. Dans les Etats de I'UE les textes de celle-ci ont la priorité (voir art. 64
de la Convention de Lugano de 2007). Voir le Rapport de I'UE, 1.2 et II.1. Voir aussi P. LAGARDE, « Heurs et
malheurs de la protection internationale du consommateur dans I'Union européenne », in : Etudes Jacques
Ghestin, Paris, LGDJ (2001) 511, A. BonoMmi, « Les contrats conclus par les consommateurs dans la
Convention de Lugano révisée », DeCITA 9 (2008) 190, et H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution
des jugements en Europe, 4° éd., Paris, LGDJ (2010), 286-301.

62 Cette condition ne figure pas dans les textes mentionnés (& la différence de la définition du
consommateur faite dans le Réglement Rome I, art. 6) mais elle a été précisée par la jurisprudence de la
CJCE (voir arrét du 22 novembre 2001, aff. C-541-542/99).

% Dans tous les cas, il est exigé la conclusion d’un contrat (CICE, 14 mai 2009, aff. 180/06, Iisinger). Le
Réglement 44/2001 et la Convention de Lugano de 2007 (art. 15(1.c)) incluent les contrats électroniques
en visant tous les contrats conclus avec une personne qui « par tout moyen, dirige ces activités » vers
I'Etat du domicile du consommateur.

64 Cette condition ne figure pas non plus dans les textes mais elle est généralement acceptée (Rapport de
I'UE, 1.1, note 21 et le texte auquel elle est rattachée).

8 L'admission des clauses d'élection de for pourrait étre en contradiction, selon certains auteurs, avec la
directive européenne 93/13 interdisant les clauses abusives dans les contrats de consommateur, laquelle a
priorité par rapport au réglement. Voir le Rapport de I'UE, II.1, note 41, en citant P. A. NIELSEN, “Art. 17",
in: U. Magnus / P. Mankowski (eds.), Brussels I Regulation, Miinchen (2007) 322, et CICE, 4 juin 2009,
aff. C-243/08, Pannon. Voir aussi la décision du tribunal de Gent, 4 avril 2007, NjW, 2008, 174, citée dans
le Rapport belge, note 8 ; I'article 2(7)(Aa’) de la loi grecque 2251/1994, cité dans le Rapport de la Gréce,
notes 31-32 ; l'article 385(3) pt. 23 du Code civil de Pologne (Rapport polonais, II.1.A), I'article 52 de la
Loi de droit international privé et de la procédure de Slovénie (Rapport slovene, 1I.1).

% Voir le Rapport de I'UE, II.1, notes 24-26 et texte auquel elles sont rattachées et la décision déja citée
CJCE du 14 mai 2009, IIsinger, para. 58.
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donne compétence aux tribunaux du domicile du défendeur que par rapport a la regle
spéciale de compétence pour les contrats®’.

Grosso modo, lorsque le domicile du défendeur n’est pas dans un Etat du systeme
Bruxelles/Lugano, les régles nationales de compétence judiciaire sont applicables. En
matiére de contrats conclus par les consommateurs, ces regles divergent par rapport a
celles dudit systéme®®. Ainsi, en Belgique, en vertu de l'article 97(3) du Code de droit
international privé et au Danemark, en vertu de larticle 245(2) de la loi de
I'administration de justice®’, n’est opposable aux consommateurs que laccord
d'élection de for conclu postérieurement a la naissance du litige’®. En Suisse, I"élection
de for est possible pour autant que le consommateur n'est pas privé de maniere
abusive de la protection que Iui assure un for prévu par le droit suisse’. En Allemagne,
I'article 94(c) du Code de la procédure civile (ZPO) — la seule régle relative
spécifiquement aux relations de consommation — établit des régles de compétence
judiciaire exclusivement pour la vente a domicile’. En Pologne, aucune condition
relative au type de contrat ou la fagon d’agir du cocontractant du consommateur n’est
requise pour permettre au consommateur de saisir les tribunaux locaux, pourvu que le
consommateur ait réalisé dans ce pays les démarches nécessaires pour conclure le
contrat, méme si celui-ci n‘a pas son domicile en Pologne”. Au Royaume-Uni, tandis
que le droit écossais et le droit applicable aux relations intra-RU ont adopté des regles
de compétence en matiere de contrats de consommation a partir du modele de I'UE, la
détermination de la compétence faite par le systéme traditionnel de droit anglais ne
prévoit aucune régle spécifique sur cette matiére et se fonde largement sur la
discrétion du juge”™.

Les ordres juridiques d‘autres Etats membres de I'UE ne contiennent aucune
disposition spécifique sur la compétence judiciaire en matiére de consommation. Tel
est le cas de la République Tchéque”, la France’ ou la Gréce’’. Et plus important
encore : en application de l'article 4 de tous les textes européens sur la compétence

87 Voir le Rapport de I'UE, II.1 et notes 22-23, 27-30 et texte auquel elles sont rattachées. Voir aussi les
décisions de la CJCE du 11 juillet 2002, aff. C-95/00, Rudolf Gabriel v. Schlank & Schick, para. 39, et du 3
juillet 1997, aff. C-269/95, Benincasa v. Dentalkit, paras. 16-18.

%8 En Italie la loi 218/1995 étend l'application de la Convention de Bruxelles et ses modifications
ultérieures a tous les cas, cC'est-a-dire, les regles du Reglement 44/2001 s'appliquent aussi lorsque le
défendeur n’a pas son domicile dans un Etat membre de I'UE (Rapport italien, II.1, caractérisant ledit texte
communautaire comme « /aw 2001/44 »). En Espagne, les régles de compétence judiciaire internationale
de la loi du pouvoir judiciaire on été rédigées a partir de celles de la Convention de Bruxelles, régles sur
les contrats de consommateur incluses ; par conséquent, pour linterprétation de ces regles, ainsi que de
celles applicables a des situations non spécifiquement développées, la jurisprudence communautaire doit
étre prise en considération (voir le Rapport espagnol, II.1.A).

% Rapport danois, II.1. En outre, au Danemark, la loi de la vente admet I'inclusion des personnes morales
dans la définition de consommateur.

7% Dans un sens similaire, I'article 4-6(3) de la loi de la procédure civile norvégienne (Rapport norvégien,
IL.1.A).

L Art. 5 al. 2 de la loi suisse de droit international privé (LDIP). Selon l'art. 114 al.1 LDIP, «le
consommateur ne peut pas renoncer d'avance au for de son domicile ou de sa résidence habituelle »
(Rapport suisse, II.1.A).

72 \/oir le Rapport allemand, II.1.A.

73 Art. 1103 du Code de la procédure civile de Pologne, modifié en 2008 et en vigueur le 1° juillet 2009.
Voir le Rapport polonais, II.1.A.

74 Dans le Rapport du Royaume Uni, II.1 (dans les notes 27-31 et le texte auquel elles sont rattachées,
peut étre constatée l'interprétation restrictive de la notion de consommateur lorsque les régles modelées
sur celles de I'UE sont appliquées).

75 Voir le Rapport tchéque, II.1.A, note 8.

76 Voir le Rapport de la France, II.1.A.

7 Voir le Rapport grec, II.1.
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judiciaire, lorsque le défendeur n'a pas son domicile dans un Etat du systeme
« Bruxelles/Lugano », le demandeur peut invoquer contre celui-la les fors exorbitants
disponibles dans les Etats du systeme, faculté absolument interdite lorsque le domicile
du défendeur se trouve dans un Etat contractant (article 3). C'est-a-dire que tous les
fors en principe (et justement) condamnés (le for de la nationalité du demandeur, le
for de l'assignation, le for du patrimoine, etc.) sont parfaitement valables contre des
défendeurs « étrangers »’%.

Bien entendu le continent européen n’est pas le seul a avoir adopté des regles de
compétence relatives a notre sujet. La province canadienne du Québec a régi la
compétence en matiere de contrat de consommation dans son Code civil. La regle de
base, contenue dans larticle 3149, dispose que les tribunaux québécois sont
compétents lorsque le consommateur réside ou a son domicile au Québec, la
renonciation au droit de saisir ces tribunaux n’étant pas opposable au consommateur”®.
Cette regle doit étre appliquée en prenant en considération les dispositions générales
de compétence, lesquelles se fondent sur les liens entre le défendeur ou le litige et le
Québec®. En dehors du Québec, le Canada ne connait pas de régles spécifiques de
compétence sur cette matiére. Cependant, comme nous lavons déja remarqué, le
Canada a présenté une proposition de loi type sur la compétence juridictionnelle et la
loi applicable en matiere des contrats de consommation dans le cadre des travaux de
la CIDIP VII (OEA). Ce Projet prévoit les fors de compétence suivants : la résidence
habituelle du défendeur, la connexion substantielle entre le for et les faits de I'espéce,
la soumission expresse (sous certaines conditions) et la soumission tacite ; mais tous
ces fors peuvent étre écartés par le tribunal sur la base de la doctrine du forum non
conveniens..

A l'autre extréme du continent américain, le Mercosur a adopté en 1996 une
convention internationale appelée Protocole de Santa Maria sur la juridiction
internationale en matiére de relations de consommatiorf® dont I'entrée en vigueur était
conditionnée a Iadoption d'un autre texte qui devait harmoniser le droit du
consommateur dans les pays de cette organisation (le Réglement Commun Mercosur
pour la défense du consommateur), qui n'a été jamais adopté®. Les régles principales
du Protocole sont : d’'un coté, I'option pour le consommateur de saisir les tribunaux de
son propre domicile, du domicile de son cocontractant, du lieu de la conclusion du
contrat, de la livraison des marchandises ou de la prestation des services ; d'un autre
coté, le professionnel, qui ne peut saisir que les tribunaux du domicile du
consommateur, a le droit, sous certaines conditions, de contester la plainte, présenter
des preuves, opposer des recours, ou effectuer les démarches de procédure qui en
découlent devant les juges du lieu ou il a son domicile. Le Protocole ne contient
aucune disposition sur les accords d‘élection de for, méme pour les interdire. Malgré
I'échec de ce texte dans le contexte d'intégration spécifique, il a récemment servi de

78 Voir D. P. FERNANDEZ ARROYO, « Compétence exclusive et compétence exorbitante dans les relations
privées internationales », Recueil des Cours 323 (2006) 197 ss.

7 Cependant, dans la décision Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs [2007] 2 R.C.S. 801, la
Cour supréme du Canada a accepté la soumission a un arbitrage siégeant a I'étranger, en considérant que
I'art. 3149 n'était pas applicable a I'espéce. La loi a été modifiée expressément afin d'éviter des décisions
comme celle-ci. Voir J. M. VELAZQUEZ GARDETA, « Cuando el elemento extranjero se convierte en la excusa
imperfecta (Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs) », RDC73 (2010) 266.

8 Voir le Rapport québécois, I1.1.

81 Voir le Rapport de I'OEA, II.1 (avec I'accent sur le caractére contradictoire de la jurisprudence nord-
américaine en application de ladite doctrine aux contrats de consommation online).

82 Mercosur/CMC/Dec. n® 10/96.

8 Voir le Rapport du Mercosur, II.1.
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base pour la proposition de « Protocole additionnel sur la juridiction internationale en
matiére de certains contrats et certains transactions de consommation » faite en 2009
par I'Argentine, le Brésil et le Paraguay dans le cadre de la CIDIP, en tant qu’annexe
du Projet de Convention en matiére de loi applicable®.

Loin du Mercosur, le droit turc de la compétence judiciaire en la matiere, contenu
dans larticle 45 de la loi de droit international privé de 2007, reflete un esprit
similaire : le consommateur dispose de plusieurs options; en revanche, son
cocontractant ne peut I'assigner que devant les tribunaux de son domicile. Toutefois,
I'article 47, qui autorise la soumission aux tribunaux étrangers en général, interdit
expressément la derogatio fori en matiére de contrats de consommateur®.

Au Japon, un projet législatif de 2009 contient des regles de compétence judiciaire
en matiére de contrats conclus par les consommateurs, dont le critére général est de
reconnaitre la compétence des tribunaux japonais lorsque le consommateur est
domicilié dans ce pays®.

B) La détermination de la compétence en |'absence de dispositions spécifiques

Lorsque l'ordre juridique en question n'offre pas de regles de compétence
spécifiques, les réponses des tribunaux sont tres variables lorsqu'il s'agit de se décider
sur leur compétence en matiére de contrats de consommateur. D'un c6té, une option
consiste a appliquer les mémes regles de compétence prévues en matiere de contrats.
D'un autre cOté, on peut également nier toute internationalité a la situation en
présence en la traitant comme une espece purement locale. Les exemples les plus
représentatifs sont, pour la premiere option, les Etats-Unis et le Canada (common
law)® et, pour la deuxiéme option, le Brésil.

Aux Etats-Unis, la détermination de la compétence en matiére de contrat de
consommation n'est pas trés différente de la regle générale : le demandeur doit
démontrer que le défendeur a des « contacts minimums » avec le for ; les tribunaux
peuvent se déclarer forum non conveniens et les accords d'élection de for sont en
général acceptés®®. La ou la jurisprudence nord-américaine a réellement innové
concerne les contrats conclus online. Parmi les criteres utilisés a cette fin, le plus
célebre — et sans doute le plus controversé — est celui du s/iding scale test développé a
partir de I'affaire Zjppd®, lequel se fonde sur le caractére de I'information donnée par
le site web du défendeur. Dans le systétme canadien de common law, |'élection du

8 1| vaut la peine de signaler quaucun des ordres juridiques des Etats membres du Mercosur ne contient
de regles de compétence judiciaire pour notre matiére. Cependant, en Uruguay, il existe actuellement un
projet de loi générale de droit international privé soumis au Parlement selon lequel les tribunaux
uruguayens seraient compétents si le domicile du défendeur se situe en Uruguay, si la loi uruguayenne est
applicable (art. 56.1 et 2) et, lorsque le consommateur est le demandeur, si le lieu de conclusion ou
d’exécution (livraison des marchandises ou prestation des services) est en Uruguay (art. 58.d). L'élection
de for est interdite (art. 59.2). Voir le Rapport de I'Uruguay, II.1. Le texte du Projet se trouve dans la
revue DeCITA 11 (2009) 429.

8 Selon une partie de la doctrine, les fors prévus par l'art. 45 de la LDIP seraient exclusifs. Voir le Rapport
turc, II.1.

% Voir le Rapport du Japon, IL1.

8 Dans la méme ligne, en général, se trouvent les systémes du common /aw rapportés (Ghana, Royaume
Uni, Kenya, Australie, Israél...).

8 Voir le Rapport nord-américain, II.1.

8 Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot Com, Inc., 952 F.Supp. 1119 (W.D. Pa. 1997).
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tribunal est largement permise, bien que dans les contrats de consommateur, les
accords soient plus soigneusement étudiés®.

Au Brésil, la jurisprudence et la doctrine acceptent que la compétence des
tribunaux brésiliens se fonde sur I'article 101(I) du Code de défense du consommateur
(CDC) — qui n'est pas vraiment une regle de compétence judiciaire internationale —
lorsque le consommateur est domicilié au Brésil et qu'il saisit un tribunal brésilien (cas
de transport international aérien), méme si les produits ont été achetés a |'étranger
(arrét Panasonic), si le contrat de service de time-sharing est exécuté a I'étranger
(affaire Punta de Leste), mais uniquement si le consommateur est une personne
physique®. Les clauses préalables d'élection de for ont été considérées comme
abusives par le Ministére de la Justice® et le Superior Tribunal de Justica a qualifié la
régle de I'article 101(I) du CDC de régle d’« ordre public »*>.

2. Reconnaissance et exécution des décisions étrangéres en matiere de
consommation

En général, les régles sur la reconnaissance et I'exécution des décisions étrangéres
ne présentent aucune spécificité en matiere de protection des consommateurs.
Cependant, si le for de compétence prévu dans cette matiére est défini comme un
« for de protection », la cohérence devrait conduire a un controle plus rigoureux de la
compétence du juge d’origine au moment de reconnaitre un jugement étranger. Dans
ce sens, le systeme de Bruxelles / Lugano établit de facon expresse, pour les contrats
de consommateurs, une exception a la régle qui interdit ledit contrdle®.

Dans la méme ligne, la loi suisse de droit international privé (LDIP) établit des
regles de compétence judiciaire indirectes spécifiques pour les contrats de
consommateurs. Ainsi l'article 149 al. 2 lit. b prévoit que la décision étrangere est
reconnue pourvu « qu'elle a été rendue au domicile ou a la résidence habituelle du
consommateur et que les conditions prévues a l'art. 120 al. 1 sont remplies ». De
méme, le Protocole de Santa Maria (Mercosur) indique dans son article 12 que les fors
de compétence contenus dans le Protocole doivent étre pris comme fors de
compétence indirecte lorsqu’il s'agit d‘appliquer le texte du Mercosur sur la
reconnaissance et l'exécution des décisions™. Au Québec, malgré le caractére
inopposable de I'accord d'élection de for au consommateur, sanction consacrée dans le
Code civil (I'article 3168 reproduit la regle de I'article 3145 mais seulement pour les
consommateurs domiciliés au Québec), une décision étrangére basée sur un tel accord
peut néanmoins avoir des effets au Québec, a condition que le consommateur ait saisi
le tribunal étranger ou qu'il se soit défendu sur le fond®®.

Cela dit, méme en l'absence d'une régle positive comme celle-ci, il semble logique
que si le consommateur mérite un traitement protecteur du point de vue de la
compétence, I'exécution des décisions étrangéres en cette matiere soit aussi soumise a

% Selon le Rapport canadien (common law), 11.1, les « courts assess these contracts with 'greater
scrutiny’». Voir les cas mentionnés dans les notes 38 et 39 du Rapport. Dans un sens similaire, voir le
Rapport australien, I1.1, et la citation de I'affaire Oceanic Sun Special Shipping Line Co Inc vs. Fay (1988)
165 CLR 197.

%1 Voir le Rapport du Brésil, I1.1.B, notes 96-99 et le texte auquel elles sont rattachées.

%2.Cl. n°. 8, Portaria 4/98.

93 Rapport brésilien, foc. cit., notes 106-107.

% Voir I'art. 35 du Réglement 44/2001. )

% Le Protocole de Las Lefias de 1992, en vigueur dans les quatre Etats du Mercosur.

% Voir le Rapport québécois, II.3.A.
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un contréle plus strict, sans que cela autorise la négation systématique des effets, ce
qui serait, dans certains cas, nuisible pour le consommateur lui-méme?’. 1l est évident
que le controle ne s'exercerait pas uniquement par rapport a la compétence du juge
d’origine. D’autres motifs, telle que la violation des droits de la défense® ou la violation
de l'ordre public, pourraient étre invoqués.

Il ne faut pas oublier que méme a I'heure actuelle, malgré le développement de la
coopération judiciaire internationale et I'admission trés large de la circulation
internationale des décisions judiciaires et arbitrales (reflétée dans la plupart des
rapports), quelques ordres juridigues ne s'engagent a donner effet aux décisions
étrangéres que si un traité en vigueur l'ordonne. C'est le cas, par exemple, du
Danemark®.

III. Loi applicable

1. Les regles spécifiques de confiits de lois en matiere de droit de la consommation
international

Encore une fois, le modele le plus connu est celui de I'UE. En effet, dabord la
Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (pour
les contrats conclus avant le 18 décembre 2009), ensuite le Reglement 593/2008 (dit
« Rome I ») qui I'a « communautarisée » (pour les contrats conclus apres cette date),
contiennent une reglementation concréte pour la détermination de la loi applicable aux
contrats conclus par les consommateurs respectivement dans leurs articles 5 et 6.
Evidemment, d‘autres regles (générales) de chacun de ces textes sont aussi
applicables le cas échéant.

Contrairement au reglement 44/2001 et les autres textes régissant la compétence
judiciaire et I'exécution des décisions, lesquels laissent un espace pour I'application des
regles nationales (en général, lorsque le domicile du défendeur n‘est pas dans un Etat
du systeme Bruxelles/Lugano), la Convention de Rome et le Reglement de Rome I ont
un caractére universel. Cela signifie que leurs regles s'appliquent a toutes les situations
entrant dans leur domaine matériel et temporel d’application. Ainsi, les regles
nationales sur le droit applicable aux contrats de consommateur ne sont applicables
aux litiges internationaux que lorsque le contrat a été conclu avant la date d’entrée en
vigueur de la Convention de Rome (ou du Réglement de Rome I). En outre, nous
savons qu'il faut également tenir compte de I'éventuelle application des regles sur les
consommateurs contenus dans des textes de droit communautaire a caractere
substantiel (notamment les directives protectrices en matiere de clauses abusives,
time-sharing, contrats a distance, etc.) dont les critéres d’application demeurent

problématiques'®.

% Voir, aux notes 8-10 du Rapport turc, la discussion autour du caractére exclusif ou non des fors de
compétence sur les contrats conclus par les consommateurs de la loi turque de droit international privé.
L'admission d’un tel caractére empécherait la reconnaissance de toute décision étrangére sur la matiére en
Turquie.

%8 Voir le Rapport québécois, II.3.B.

% Voir K. HErTZ / J. LOOKOFSKY, EU-PIL. European Union Private International Law in Contract and Tort,
Kgbenhavn, DJ@F Publishing (2009) 137, cités dans le Rapport danois, note 8.

100 Rapport de I'UE, notes 52-60 et le texte auquel elles sont rattachées.
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En dépit des expectatives générées pendant I'élaboration du réglement’®, le
contenu concret de son article 6 est finalement resté assez fidele a son prédécesseur,
bien qu'il aligne la définition des contrats sur celle de I'article 15 du reglement 44/2001
et introduise une modification pour adapter la ré,gle aux contrats électroniques. La
regle générale reste l'application de la loi de I'Etat de la résidence habituelle du
consommateur. Les parties peuvent cependant soumettre le contrat a la loi d’'un autre
Etat, laquelle sera applicable dans la mesure ou le choix ne prive pas le consommateur
de la protection assurée par la loi de sa résidence habituelle, ce que doit étre vérifié ex
officio par le juge'®. Si le test n'est pas satisfait, la loi de la résidence habituelle
s'applique, aucun moyen de correction (clause d’exception) n'étant prévu. De cette
facon, le législateur de I'UE cherche a trouver un compromis entre la liberté de
contracter et la protection de la partie faible, tel que I'avaient fait les négociateurs de

la Convention de Rome!®,

Au cceur géographique de I'UE mais en dehors d'elle, la Suisse établit aussi (article
120 LDIP) que le droit applicable aux contrats de consommation est celui de I'Etat de la
résidence habituelle du consommateur au moment de la conclusion du contrat. Ce
droit sera applicable dés lors que l'une des conditions de l'article est remplie, c'est-a-
dire que le fournisseur a regu la commande dans cet Etat, que la conclusion du contrat
a €eté précedeée d'une offre ou d'une publicité dans cet Etat ou que le consommateur a
été incité par son fournisseur a se rendre dans cet Etat. Le droit suisse épargne la
tache de comparaison des droits a ses juges, en excluant expressément les clauses
délection du droit’®, 1l faut mentionner que larticle 120 LDIP a été pris comme
reférence par un projet de loi éthiopien de 2003. En suivant ce modele, I'application de
la loi de I'Ethiopie (qui ne contient aucune regle de protection des consommateurs)
resterait garantie pour les consommateurs passifs ayant leur domicile dans ce pays,
tandis qu'un consommateur d’'un pays tres protecteur bénéficierait de I'application de
sa propre loi lorsqu’il contracte avec un professionnel éthiopien (par exemple, un
producteur de café)'®,

Cela attire I'attention sur la protection réelle donnée par I'application systématique
du droit de la résidence habituelle du consommateur. Tout indique que cette option ne
peut remplir sa fonction protectrice que si la loi en vigueur dans cet Etat contemple un
niveau acceptable de protection. Une telle considération semble avoir été a la base de
la rédaction du Projet de convention interaméricaine sur le droit applicable a certains
contrats internationaux de consommation présenté par le Brésil dans le cadre des

101 v/oir la proposition de réglement, document COM (2005) 650 final.

102 Bien que la fagon d'accomplir cette tache par les juges des différents pays est variée (voir J. Basebow,
“Internationales Verbrauchervertragsrecht - Erfahrungen, Prinzipien und europdische Reform”, in:
Festschrift fiir Erik Jayme, 1, Munchen, Sellier (2004) 16), il est clair qu'il s'agit bien d’un effort comparatif
entre la loi choisie et celle de la résidence habituelle du consommateur. Cet effort exige la définition
préalable de ce qui doit étre considéré comme « impératif » dans le droit de la résidence habituelle. Voir le
Rapport de I'UE, notes 67-74 et le texte auquel elles sont rattachées.

103 Cette approche européenne a été adoptée au Québec dont I'art. 3117 du Code civil s'inspire de l'art. 5
de la Convention de Rome. Voir Rapport québécois, III. Elle se trouve aussi dans l'art. 7 du projet de Loi
type présentée par le Canada dans le contexte des travaux de la CIDIP VII (OEA).

104 Rapport suisse, II1.1. A et B.

105 | e rapporteur trouve une possible solution pour cette situation dans une autre disposition du méme
projet qui reproduit I'article 19 LDIP (celui qui autorise I'application des lois de police étrangéres). Voir le
Rapport éthiopien, notes 38-47 et le texte auquel elles sont rattachées. Un autre exemple, tres différent,
de la relativité des lois sur la matiére apparait dans la disposition de I'art. 9(b), Defective Products
(Liability) Law, 5740-1980 de I'Israél, selon laguelle la dite loi ne s'applique pas lorsque la personne ayant
subi un dommage se trouve en dehors de cet Etat (Rapport israélien, III.1)
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travaux de codification du droit international suivis a 'OEA (CIDIP)'®. L'idée de base
consiste a appliquer, parmi les lois rattachées a la relation juridique envisagée, la loi la
plus favorable au consommateur'”. Le Projet a déja subi un long processus de
négociations qui se reflete dans les nombreuses modifications introduites, y compris
une modification de sa structure (en passant quelques régles dans divers protocoles
additionnels). En dépit des critiques qu'il a suscitées, le projet a regu le soutien
enthousiaste de quelques pays. Ce soutien se manifeste par le fait que dans la version
du projet actuellement en discussion — appelé « Proposition de Buenos Aires (2009) »

— figurent officiellement a coté du Brésil, I’Argentine et le Paraguay'®.

Les principales regles concrétes du projet de convention disposent, pour les
consommateurs passifs (article 4), que la loi applicable sera « la loi choisie par les
parties, lesquelles peuvent opter pour le droit du domicile du consommateur, celui du
lieu de la conclusion du contrat, celui du lieu d’exécution ou celui du siége du
fournisseur des produits ou services », a condition que ce droit soit le « plus favorable
au consommateur ». Pour les consommateurs actifs (article 5), les parties peuvent
choisir le droit du lieu de la conclusion du contrat, celui du lieu de I'exécution ou celui
du lieu du domicile du consommateur ; en cas d’absence de choix valide, le contrat
sera régi par le droit de I'Etat ou le consommateur et le professionnel se trouvent
physiquement lors de la conclusion du contrat. Le Projet inclut aussi, outre des
dispositions sur l'application des « normes internationalement impératives »*%, sur le
devoir d'information pour le professionnel et sur les contrats spécifiques de voyage et
de time-sharing, une clause d’exception dite « dure » selon laquelle « le droit indiqué
comme applicable par la présente Convention peut ne pas I'étre dans des cas
exceptionnels, si, étant donné toutes les circonstances de I'affaire, le lien avec le droit
indiqgué comme applicable est superficiel et si I'affaire est liée plus étroitement a un
autre droit plus favorable au consommateur ».

Méme s'il a recu le soutien de quelques voisins, le projet brésilien de convention
ne semble pas avoir convaincu les rédacteurs du projet de loi de droit international
privé de I'Uruguay qui demeure plutot proche du modele européen. En effet, celui-ci
dispose dans son article 50(5) que la loi applicable aux contrats conclus par les
consommateurs sera, en premier lieu, celle de I'Etat ou les biens ont été acquis et les
services utilisés ; si cette loi ne peut étre déterminée, la loi du domicile du
consommateur s'applique. Lorsque le contrat est conclu a distance ou que le
professionnel a réalisé des offres ou de la publicité spécifique au domicile du

196 vioir, par l'auteur du projet original (présenté en 2000), C. LiMa MARQUES, « Consumer Protection in
Private International Law Rules: The Need for an Inter-American Convention on the Law Applicable to
Some Consumer Contracts and Consumer Transactions (CIDIP) », in: T. Bourgoignie (ed.), Regards
Croisés sur les enjeux contemporains du droit de la consommation, Québec, Yvon Blais (2006) 145. Voir
aussi le Rapport de I'OEA, III.

197 pour répondre aux critiques sur 'apparente incertitude et les colits que provoquerait un tel critére (voir
M. DEnNis, note 3), le droit le plus favorable a été défini dans I'article 4(2). La premiére définition retenue
est celle de la loi du domicile du consommateur, ce qui peut faire perdre quelque force au caractére
innovateur du projet, surtout si on le compare avec I'option d'introduire des présomptions matérielles. En
fin de comptes, comparer les solutions possibles est une activité habituelle des tribunaux. Voir J. M.
VELAZQUEZ GARDETA, « El derecho mas favorable al consumidor, la mejor solucion también para los
contratos de consumo online », in : D. P. Fernandez Arroyo / N. Gonzalez Martin, 7endencias y relaciones
del derecho internacional privado americano actual, México, UNAM / Porria / ASADIP (2010) 29.

108 yoir C. LiMa MARQUES / M. L. DELALOYE, « La Propuesta de ‘Buenos Aires’ de Brasil, Argentina y Paraguay:
El mas reciente avance en el marco de la CIDIP VII de proteccién de consumidores », RDC73 (2010) 224.
199 pont une (a I'art. 7(2)) adaptée aux contrats online.
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consommateur, la loi de ce domicile est applicable, pourvu que le consommateur ait

donné son consentement la-bas!*.

2. Solutions actuelles en absence de régles spécifiques sur le droit applicable

Lorsqu'il n'y a pas de regles prévues pour la détermination de la loi applicable aux
contrats conclus par les consommateurs, les options disponibles ressemblent a celles
mentionnées en cas d'absence de regles de compétence judiciaire. C'est-a-dire, soit
I'application des régles de conflit pour les contrats en général (ou la tendance
dominante est la reconnaissance de I'autonomie de la volonté)', soit Iignorance du
caractére international de la relation en appliquant plus ou moins automatiquement la
loi du for.

Un exemple remarquable de la premiére option est celui des Etats-Unis, ol
I'autonomie de la volonté régne aussi pour les contrats conclus par consommateurs''?,
Toutefois, ce qui est frappant, cest I'énorme disparité des lois étatiques

potentiellement applicables aux relations de consommation'™>.

La tendance opposée, typique des pays comme le Brésil, consiste a nier
I'autonomie de la volonté et a appliquer automatiquement la /ex fori. Dans quelques
cas, les tribunaux semblent ne pas se rendre compte de linternationalité de la
relation!’*. En outre, méme dans les pays olU l'autonomie de la volonté est
généralement admise, les regles relatives aux contrats de consommation sont souvent
considérées comme des dispositions impératives, en excluant le jeu de I'autonomie des

parties'?>.

IV. Procédure

La facilitation de l'accés a la justice aux consommateurs par I'adoption de régles
de compétences favorables s'avere peu utile si les Etats dont les juridictions sont
compétentes ne prennent pas en compte la spécificité des litiges de consommation au
niveau procédural. La protection internationale des consommateurs ne peut en effet
étre assurée que si les consommateurs ont un acces effectif a la justice, qu’ils ne sont
pas découragés par la procédure a entreprendre en raison des colts inhérents a un
recours en justice, ainsi qu‘a la durée de la procédure.

La garantie d'un acces a la justice des consommateurs peut s'exercer selon deux
types de moyens, qu'il est également possible de combiner. D’'une part, certains Etats
ont adopté une procédure particuliere, voire ont instauré des tribunaux spéciaux pour

110 v/oir le Rapport uruguayen, III.1.

111 yoir le Rapport vénézuélien, I1.1.B et III.

112 papport nord-américain, III.1.

U3 1pid.

114 voir N. de AraulO, « Contratos internacionais e consumidores nas Américas e no Mercosur: Analise da
proposta brasileira para uma convencdo interamericana na CIDIP VII », Cadernos do Programa de Pos
Graduagdo em Direito UFRGS 5 (2006) 107, 119 (avec de références au Panasonic case, Superior Tribunal
de Justica, Resp 63.981, 13 aolit 2001, RS7J, n° 137, 12 (2001), 387). Une telle attitude se retrouve un
peu partout. Voir le Rapport éthiopien, III, en citant la décision Emma Vakaro v Customs Administration
(Supreme Court of Ethiopia), Civ.app. no.852/73, JEL Vol.5, no 1 (1968) 327.

115 Comme en Argentine. Voir C. D. Iupb, « Los acuerdos de prérroga de jurisdiccion concluidos por
consumidores en el derecho argentino », in : D. P. Fernandez Arroyo / J. A. Moreno Rodriguez (note 3)
421, 436. Voir aussi les décisions citées dans le Rapport de la France, III.1.D, en particulier, Cass. 1°° civ.,
23 mai 2006, Epoux Richt ¢/ Commerzbank (citée en note 40).
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le réglement des litiges en matiére de consommation. D'autre part, la protection
internationale des consommateurs peut s’exercer via des types d’actions spéciaux,
telles que les actions de classe ou de groupe.

1. Les procédures spécifiques pour les actions des consommateurs
A) La création de juridictions spéciales ou spécialisées

L'un des moyens de garantir aux consommateurs l'acces a la justice est de créer, a
I'instar de I'Australie, du Brésil, d'Israél et de la Turquie, des juridictions spéciales, ou
spécialisées, pour les litiges de consommation, qui soient également compétentes en
matiére de litiges transfrontieres. Ces juridictions fonctionnent selon une procédure
particuliere. Par exemple, en Australie, les Small Claims Tribunal Act, créés par une loi
de 1973, tranchent les litiges de faible montant relatifs a la fourniture de biens ou
services, selon une procédure qui se déroule sans représentation par le ministére d’un
avocat, sauf si les deux parties s'accordent pour étre représentées''®, Au Brésil, ou la
création de tribunaux des petits litiges est plus récente et date de 1984, la procédure
devant les juridictions spécialisées (il ne s'agit pas de juridiction « spéciale », mais
d’'une spécialisation des juridictions de droit commun des Etats et de la Fédération), y
est gratuite et se déroule également sans représentation, jusqu’a un certain montant
correspondant a 20 salaires minimum®*’. Ces juridictions ont rencontré un franc succés
au Brésil et jugent 80% des litiges de consommation. En Israél, des tribunaux des
petits litiges ont également été introduits, et sont établis au sein des Magistrate Courts.
Le traitement rapide de ces affaires est permis par la flexibilité des régles de procédure
a suivre : ces juridictions sont autorisées a mener la procédure de la maniére la plus
efficace possible, sans respecter les regles de procédure applicables pour les autres
tribunaux. Une partie doit étre autorisée par le tribunal pour étre représentée par un
avocat ; un autre systeme de représentation — par des associations — gratuit, est par
ailleurs mis en place!®, En Turquie, le systéme est dual. Il existe d'une part des
tribunaux des consommateurs, devant lesquels les consommateurs doivent intenter
toute action inférieure a 2.446,03 TL. Ces tribunaux de consommateur (consumer
courts) sont des juridictions spécialisées''®. Au-dela de ce montant, le consommateur
dispose d'une option. Il peut en effet recourir a des tribunaux arbitraux de
consommation.

Dans deux autres Etats, en Ethiopie et au Québec, de telles juridictions existent
également, mais sont réservées aux actions internes. En Ethiopie, des juridictions
spécialisées, dénommeées les juridictions sociales ou Kebele, composées de juges non
professionnels, reglent les petits litiges, définis différemment selon les Etats.
Cependant, ces tribunaux ne sont pas compétents en matiére de litiges transfrontiéres.
Par ailleurs, leur fonctionnement a été critiqué pour violation de la bonne
administration de la justice’®®. Le Québec a instauré un Office de la protection du
consommateur dont les prérogatives paraissent trés larges'*! ; il recoit notamment les
plaintes des consommateurs. Cependant, la loi québécoise sur la protection du
consommateur reste muette sur le role de I'Office pour les relations de consommation
internationale.

116 v/oir le Rapport australien, IV.1.

117 voir le Rapport brésilien, IV.3.

118 \oir le Rapport israélien, IV.1.

119 v/oir le Rapport de la Turquie, 1V.1.

120 v/oir le Rapport de I'Ethiopie, IV.1, particuliérement la note 48.
12 \oir le Rapport du Québec, IV.1.
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Toutes ces juridictions ont en commun de n'étre ouvertes qu'aux personnes
physiques et de prévoir un systeme de représentation trés allégé, voire inexistant.
L'exclusion du recours a un avocat permet en effet de réduire les colits du proces.

Ces Etats demeurent néanmoins des exceptions car dans les autres Etats scrutés
ici, les litiges de la consommation sont résolus devant des juridictions non spécialisées
de droit commun : par exemple, en France, le tribunal d'instance est compétent pour
ce genre d'affaire'®.

B) L'adoption d'une procédure particuliere pour les petits litiges jugés par les
juridictions de droit commun

Toutefois, de nombreux Etats prévoient une procédure particuliére pour les petits
litiges (ou petites créances), propres ou non aux litiges de consommation. Sur ce point,
que ces procédures propres aux petits litiges soient uniquement réservées aux litiges
de consommation ou ouvertes a tout autre type de litige importe peu ; I'essentiel étant
que les consommateurs puissent bénéficier d'une procédure simplifiée, moins colteuse
et moins longue.

A I'exception du réglement 861/2007 du 11 juillet 2007 instituant une procédure
européenne de reglement des petits litiges, qui créé une procédure spéciale pour les
litiges transfrontiéres, aucun autre ordre juridique ne prévoit de procédure spéciale
pour les litiges internationaux de consommation. Mais en général, les regles de
procédure simplifiées, adoptées pour trancher les petits litiges, sont applicables
€galement lorsque le demandeur consommateur n’est ni résident ni un ressortissant de
I'Etat ou il intente une action.

Outre les Etats membres de I'Union Européenne’?, ol s‘appliquent les dispositions
du reglement 861/2007 précité, il faut remarquer que bon nombre d‘autres Etats
contiennent ce genre de procédure. La Norvege, I'Afrique du Sud, la Suisse et
I'Uruguay ont institué des procédures simplifiées pour des litiges portant sur de faibles
montants, toutes applicables aux relations internationales de consommation.

Par ailleurs, plusieurs Etats membres de I'Union européenne disposent d'une
procédure particuliere pour les petits litiges, instaurée avant I'adoption du réglement
861/2007 et qui demeurent applicables pour les actions ne rentrant pas dans le
domaine d‘application dudit réglement. Tel est le cas de I'Espagne, qui distingue deux
types de procédure, selon que le montant s'éleve a 30 000 EUR maximum ou 9 000
EUR maximum. Dans ce dernier cas, la procédure est orale et la saisine du tribunal est
simplifiée’**., Au Danemark et en Pologne'”®, des régles particuliéres existent
également.

La définition de ce que représente un petit litige, dont le litige de consommation
est souvent l'archétype, varie largement d'un Etat a lautre. Le tableau ci-dessous
indique les montants maximum de demandes pouvant étre traitées comme un petit
litige. Sans surprise, ce montant est assez élevé dans les Etats riches et attentifs a la
protection (internationale) du consommateur. Toutefois, comparé aux autres montants,

122 \/oir le Rapport francais, IV.1.

123 y/oir le Rapport sur I'UE, IV.1.

124 voir le Rapport de 'Espagne, IV.1.

125 Voir notamment le Rapport détaillé de la Pologne, IV.1.
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le seuil défini par le reglement 861/2007 parait ridiculement bas. La procédure
européenne de réglement des petits litiges pourrait, de ce fait, ne pas offrir le degré de
protection souhaité.

Tableau récapitulant les seuils monétaires définissant
les petits litiges (du plus haut au plus bas) :

Conada noveme énéepour s | som) oo | 2420 U0
Norvege 125000| NOK 19 650 USD
Suisse 20000 CHF 18 900 USD
Espagne 9000 EUR 11 380 USD
Brésil h;(iér?iﬁxﬂqent de 40 salaires 11 345 USD
Danemark 50 000| DKK 8 480 USD
Israél 30000| NIS 7 500 USD
Royaume-Uni 5000| GBP 7 500 USD
Ecosse 3000 GBP 4 500 USD
Pologne 10000| PLN 3 100 USD
Irlande du Nord 2000| GBP 3 000 USD
Slovénie 2000| EUR 2 530 USD
Union européenne 2000| EUR 2 530 USD
Uruguay'?® 100| UR 1 790 USD
Turquie 2446| TRY 1 580 USD
Ethiopie (Addis-Abeba) n-c 400 USD
Ethiopie (région Amhara) n-c 120 USD

I doit enfin étre fait mention des Etats ne prévoyant aucune procédure particuliére
destinée a faciliter le reglement des petits litiges de consommation. Parmi les ordres
juridiques étudiés ici, cing d’entre eux*?’ ne prévoient aucune procédure simplifiée.

2. Mécanismes procéduraux particuliers (actions de groupe)

Outre des aménagements spécifiques en termes de procédure, pris pour favoriser
I'acceés a la justice des consommateurs, certains ordres juridiques ont adopté certains
types d'action, particulierement pertinents pour les litiges de consommation qui
impliquent, du fait du recours au contrat d’adhésion standard, une multiplicité de
victimes et de dommages subis.

Dans la trés grande majorité des pays observés, ces types d’action n‘ont pas été
institués pour les consommateurs, mais peuvent étre utilisés pour les litiges de
consommation. Seul I'Israél a édicté des actions de classe propres aux consommateurs,
par un amendement a la loi de protection des consommateurs en 1994'%, 1| convient
toutefois d’étre noté que la proposition américaine a la CIDIP VII (le guide législatif) va

126 | a loi uruguayenne 18.507 du 26 juin 2009 indique le montant en unités réajustables, qui n'est pas la
monnaie nationale de I'Uruguay (équivalent en USD au 1% juillet 2009). Voir le Rapport de I'Uruguay, IV.1.
127 | e Chili, le Ghana, le Kenya, la Tunisie, le Venezuela.

128 \/oir le Rapport israélien, IV.2.
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dans le sens de I'établissement d’'une action collective spéciale en matiere de litige de
la consommation®?, applicable tant aux relations internes qu'internationales.

L'observation des différentes regles en vigueur dans les Etats ayant fait I'objet d'un
rapport montre une large diversité quant a ces types d’action. Si 'on en fait ressortir
les traits généraux, il est possible de distinguer d’'un coté, des actions initiées par des
personnes physiques, qui se regroupent pour exercer une action (modéle nord-
a;méricain, mis en place en Australie, au Canada (toutes provinces confondues), aux
Etats-Unis et au Danemark), et d'un autre coté, des actions que seules des
associations de consommateurs et utilisateurs, agréées, peuvent intenter (modéle
européen). L'action de classe instaurée en Israél releve d'un modeéle hybride,
puisqu’elle peut étre initiée tant par une personne physique que par une association de

protection des consommateurs'*,

A) Les actions collectives initiées par un groupe de personnes physiques

Le modele nord-américain, que l'on peut retrouver par exemple au Canada, ainsi
qu’en Australie et depuis trés récemment, au Danemark'*!, se fonde sur I'action des
consommateurs eux-mémes. Comme le fait remarquer les rapporteurs américains, il
s'agit d‘ailleurs du moyen le plus utilisé aux Etats-Unis'*? afin de réparer le dommage
subi par des consommateurs. Il est sans doute intéressant de relever que le Royaume-
Uni ne s’est pas doté d’une telle action, a tel point qu’un auteur, cité par le rapporteur,
a affirmé que : « as far as England is concerned, the legal system has failed to provide
effective solutions to the challenge of finding mechanisms whereby consumers who
individually have suffered small losses can group together so that litigation becomes a
viable option »'>.

Toutefois, le recours aux class actions souléve plusieurs difficultés lorsque la
« class » englobe des consommateurs non résidents des Etats dans lesquels une telle
action est menée. Ceci est relevé a la fois dans le Rapport des Etats-Unis et les deux
Rapports canadiens (common law et Québec). En effet, dans des situations
internationales, le caractere commun de la question de droit ou de fait (commonality)
unissant les membres de la classe, ainsi que le caractére typique de la demande
formée par le représentant de la classe (¢ypicality), généralement exigés pour former
une class action aux Etats-Unis risquent d'étre difficiles a retenir. Au Canada, les class
actions impliquant des consommateurs étrangers ne peuvent étre admises qu’une fois
avoir démontré que ces consommateurs ont un lien réel et substantiel (rea/ and
substantial connection) avec l'action. Se pose également la difficulté du sort des
consommateurs lorsque la procédure de la class action est dite opting-out. En effet,
dans ce cas, il est sans doute beaucoup trop ambitieux de considérer que les
consommateurs résidents a I'étranger et n‘ayant pas déclaré ne pas vouloir faire partie
de la cdlass, soient liés par le jugement rendu. Cette objection ne semble pas avoir été
prise en compte par la proposition nord-ameéricaine a la CIDIP VII relative a
I'instauration de class actions dans les Etats membres de I'OEA pour les
consommateurs, qui ne distingue pas selon que le litige est international ou non.

129 v/oir le Rapport de 'OEA, IV.2.

130 \oir le Rapport israélien, IV.2.

131 Une loi de 2008 a introduit le concept d’action collective en droit danois. Voir le Rapport du Danemark,
1v.2.

132 \/oir le Rapport des Etats-Unis, IV.2.

133 3, HILL, Cross Border Consumer Contracts, Oxford, OUP (2008), 164.
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Enfin, la constitution d'une classe est parfois considérée comme un droit
fondamental du consommateur. Par exemple, l'article 8 (1) du Consumer Protection
Act de I'Ontario dispose qu’on ne peut renoncer par avance a la participation a une
class action ; lintroduction d’une clause d’arbitrage dans un contrat de consommation
soumis a la loi de I'Ontario n'élude donc pas la possibilité d’une class action. Préférence
est donnée au recours collectif, ce qui octroie une forte protection aux consommateurs
de I'Ontario.

B) Les actions représentatives réservées uniquement aux associations de
consommateurs agréées

Un autre systéme de protection des consommateurs qui garantit un acces efficace
a la justice est celui des actions par représentation. Dans ce cas, les consommateurs
eux-mémes ne sont plus les demandeurs, mais c'est une association de
consommateurs et d'usagers, qui a préalablement recu un agrément par une autorité
judiciaire ou gouvernementale, qui se charge de la défense des intéréts de
consommateurs ayant subi un préjudice d'origine commune. Ce modele se retrouve
dans bon nombre d’Etats européens, ce qui justifie qu’on le qualifie de modéle
européen. L'acdo coletiva du droit brésilien releve du méme modeéle.

Les systémes allemand, brésilien, espagnol, francais, grec, italien ou slovéne ont
en effet en commun de prévoir que les intéréts des consommateurs pourront étre
représentés en justice par une association de protection des consommateurs, donc par
une entité distincte des consommateurs eux-mémes. Pour reprendre le texte de
I'article 422-1 du Code francais de la consommation relatif a I'action en représentation
conjointe : « lorsque plusieurs consommateurs, personnes physiques, identifiés ont
subi des préjudices individuels qui ont été causés par le fait d'un méme professionnel,
et qui ont une origine commune, toute association agréée et reconnue représentative
sur le plan national en application des dispositions du titre I* peut, si elle a été
mandatée par au moins deux des consommateurs concernés, agir en réparation devant
toute juridiction au nom de ces consommateurs. Le mandat ne peut étre sollicité par
voie d'appel public télévisé ou radiophonique, ni par voie d'affichage, de tract ou de
lettre personnalisée. Il doit &tre donné par écrit par chaque consommateur »***, Sans
évidemment que les conditions en soient totalement identiques, cette action est proche
du Verbandsklage du droit slovéne!®, de la nouvelle action de groupe instituée par
'article 140-bis du Code italien de la consommation'*® ou encore de I'agdo coletiva du
droit brésilien, dont les titulaires sont I'Union, les Etats fédérés et les municipalités,
ainsi que les associations constituées depuis plus d’un an et dont l'objet social est en
relation directe avec la protection du consommateur™’. Sajoutent a cette liste depuis
peu la Defensoria Publica, les entreprises publiques et les fondations.

S’agit-il d'un succédané de la class action ou plutot d’une caractéristique des droits
civils continentaux ?**® Ces actions sont-elles moins efficaces que I'action fondée sur le

13% voir le Rapport francais, IV.2.

135 V/oir le Rapport slovéne, IV.2.

136 \/oir le Rapport italien, IV.2.

137 Voir le Rapport du Brésil et les références faites aux notes 122 et 125 : Th. Morais bA CosTa, “Le droit
constitutionnel : la protection des droits fondamentaux”, in : D. Paiva de Almeida, Introduction au Droit
Brésilien, Paris, L'Harmattan (2006) 73 ; A. Gipi, “Class Actions in Brazil- A model for Civil Law Countries”,
AJCL 51 (2003) 11.

138 vioir la remarque faite par l'auteur du Rapport frangais, IV.2. et le débat suscité en France a ce sujet :
L. CapIeT, « Illusoire renforcement du droit des actions de groupe ? », JCP G (1992) I, 3587, § 6 ; L. BORE,
« L'action en représentation conjointe. Class action francaise ou action mort née ? », D, (1995) 267. Voir
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modele nord-américain ? L'appréciation de I'application pratique de telles dispositions
n‘est pas aisée, car chacune répond a des conditions d‘application différentes. En
France, il semble que l'action en représentation conjointe n‘ait pas donné lieu a des
résultats significatifs, et méme que I'apport de ce mécanisme soit jugé quasiment
nul**®. En Espagne, le texte est critiqué pour son manque de clarté’*, tandis que le
Rapport italien répand un certain optimisme en supposant que la mise en ceuvre du
nouvel article 140-bis du Code de la consommation renforcera la protection des
consommateurs. Ceci reste, bien-s{ir, encore a voir.

L'Union européenne demeure, elle, timorée sur ce sujet. Le livre vert paru en
2008 sur les recours collectifs pour les consommateurs n‘a donné lieu jusqu’a
présent a aucune proposition de réglementation.

V. Modes alternatifs de résolution des litiges

La spécificité des litiges impliquant des consommateurs exige que I'on s'interroge
sur leur mode de reglement, et sur la viabilité des méthodes de réglement des litiges
utilisés généralement pour résoudre les litiges commerciaux. Nombre d'ordres
juridiques autorisent le reglement des litiges de consommation par I'arbitrage ; certains
prévoient par ailleurs des mécanismes particuliers de reglement des différends,
soustraits a I'ordre juridictionnel de droit commun.

1 Arbitrage

L'arbitrage repose sur le principe d’égalité des parties. Or les litiges impliquant des
consommateurs dérogent par hypothése a ce principe. Il est donc légitime de
s'interroger sur larbitrabilité de tels litiges. Si les litiges internationaux de
consommation sont dans la plupart des ordres juridiques observés arbitrables, il n‘en
demeure pas moins que des regles particulieres, soucieuses de la protection des
consommateurs, s‘appliquent.

A) L'arbitrabilité des litiges de consommation
a) Le principe : I'arbitrabilité des litiges de consommation
La question de larbitrabilité des litiges impliquant des consommateurs ne fait

majoritairement plus grand débat. Celle-ci est en effet trés largement admise dans les
droits nationaux rapportés. A l'exception du Chili'** et du Brésil'*, qui prohibent de

aussi le Rapport allemand, IV.2, qui mentionne, a propos du UKlag (Gesetz iiber Unterlassungskiagen bei
Verbraucherrechts- und anderen VerstéBen) qu'il s'agit d'une sorte de class action pour les litiges
internationaux de consommation « a kind of class action particularly available for international consumers
disputes »).

139 voir le Rapport francais, IV.2.

%9 voir le Rapport espagnol, IV.2. et la référence faite & L. Carballo Pifieiro, Las acciones colectivas y su
eficacia extraterritorial. Problemas de recepcion y transplante de las class actions en Europa, Universidad
de Santiago de Compostela (2009).

141 |jvre vert du 27 novembre 2008 sur les recours collectifs pour les consommateurs, COM(2008) 794
final — (non publié au Journal officiel).

142 voir le Rapport du Chili : « As a consequence of the foregoing, it would be impossible that these
matters might be submitted to international commercial arbitration in Chile ».

%3 Deux textes semblent en effet apporter une réponse contradictoire. L'article 4 de la loi d'arbitrage sur
les contrats d’adhésion est généralement interprétée comme soutenant l'arbitrabilité de ces litiges (S.
Mendes, “Arbitragem e Direito do Consumidor”, RBA (2003) 189) tandis que larticle 51, IV du Code
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maniere explicite les clauses d‘arbitrages dans les contrats de consommation, les
autres droits, soit implicitement, soit explicitement, autorisent le reglement des litiges
impliquant des consommateurs par la voie de l'arbitrage. Certes, en Australie comme
en Belgique, la doctrine est partagée sur l'interprétation a donner du silence de la loi a
cet égard. Selon le rapporteur australien, il est possible d'interpréter |article 32 X du
Fair Trade Act comme excluant les litiges en matiere de consommation de
I'arbitrage’**. On retrouve une interprétation voisine de l'article 32 du Belgian Act on
Trade Practice™.

Lorsque les litiges impliquant des consommateurs sont réputés arbitrables, ce qui
correspond a la grande majorité des droits étudiés, |'arbitrabilité n'en est pas moins
soumise a certaines conditions.

b) Les conditions de I'arbitrabilité

Dans certains ordres juridiques, I'arbitrabilité de ces litiges n‘est admise que si
I'arbitrage a été convenu postérieurement a la naissance du litige. Il en va ainsi en
droit norvégien'*, danois'*’ et dans la province canadienne de |'Ontario (ce qui
constitue une exception au Canada).

Parfois, c’'est une condition d'ordre formel qui est imposée. Ainsi, les droits
allemand (art. 1031 ZPO) et norvégien (art. 11 de la loi sur I'arbitrage, inspiré du droit
allemand), disposent que la clause d‘arbitrage doit non seulement étre stipulée de
facon expresse, mais doit en outre figurer dans un document a part, distinct du
contrat, ne contenant gue la convention d‘arbitrage. C'est un moyen d‘attirer
particulierement I'attention du consommateur et de s‘assurer de son consentement a
I'arbitrage, donc de sa renonciation a la justice étatique. Le droit norvégien précise
méme que |'absence d'informations données au consommateur sur les conséquences
que peut avoir une sentence arbitrale peut entrainer l'inopposabilité de la clause a
I'égard du consommateur. La protection peut cependant se révéler largement
inefficace, dans la mesure ou, comme le fait remarquer le rapporteur allemand, ces
dispositions ne s'appliquent que si I'arbitrage a son sieége dans ces Etats (en Allemagne
pour I'application de l'article 1031 ZPO et en Norvege pour I'application de Il'article 11
de la loi norvégienne sur l'arbitrage). Or, étant donné que le choix du siege du tribunal
arbitral peut étre laissé aux mains de la partie ayant rédigé la clause ou du tribunal
arbitral mis en place, ces mesures protectrices en faveur du consommateur peuvent
étre écartées sans trop de difficultés. Le respect des formes tient parfois en une
autorisation administrative. Ainsi, par exemple en Alberta, le Fair Trading Act prévoit
que les conventions d‘arbitrage conclues dans des matiéres qui n‘ont pas regu
I'approbation du ministére ne peuvent pas étre exécutées. Selon le rapporteur du
Canada (Common Law), l'application de cette disposition particuliere est cependant

trés limitée'®,

B) Le régime des conventions d'arbitrage de consommation

brésilien de la consommation considere nulles les clauses d’arbitrage insérées dans des contrats de
consommation. Voir le Rapport du Brésil, IV.1.

1% voir le Rapport de I'Australie, V.1.

145 Selon le Rapport belge, V.1.

196 \oir le Rapport norvégien, V.1.

147 Selon I'article 7 (2) de la loi d'arbitrage du Danemark 553/2005 telle que modifiée par la loi 106/2008,
le consommateur nest pas lié par une convention d‘arbitrage conclue avant la naissance du litige. Voir le
Rapport du Danemark, V.1.

148 \oir le Rapport du Canada (common Law) et les références citées sous V.1.
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a) La relative absence de regles spécifiques relatives a I'arbitrage international de
consommation

Dans des Etats oU de tels litiges sont susceptibles d’étre résolus par la voie de
I'arbitrage, peu d’entre eux ont adopté des dispositions spécifiques en la matiére'®,
L'arbitrage de consommation est donc soumis aux mémes regles que celles applicables
en matiére d‘arbitrage commercial. Par ailleurs, lorsque I'arbitrage international est régi
par un corps de regles distinct de celles relatives a l'arbitrage interne, la méme

dichotomie se retrouve pour les arbitrages de consommation.

Cette assertion doit toutefois étre relativisée. Outre les dispositions en matiéere
d’arbitrage, I'arbitrage de consommation obéit aux regles du droit de la consommation,
et particulierement aux dispositions relatives aux clauses abusives.

b) Soumission des clauses d’arbitrage au régime des clauses abusives

Méme en I'absence de dispositions spécifiques a leur égard, de nombreux rapports
nationaux mentionnent le risque qu’une clause d’arbitrage, conclu antérieurement ou
postérieurement a la naissance du litige, soit soumise aux dispositions législatives en
matiére de clauses abusives (unfair clause), ce qui peut conduire, dans nombre de cas,
a déclarer ces clauses inopposables au consommateur. La directive 93/13 du 5 avril
1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs dispose a cet égard que les clauses ayant pour objet ou effet « de
supprimer ou d'entraver I'exercice d'actions en justice ou des voies de recours par le
consommateur, notamment en obligeant le consommateur a saisir exclusivement une
juridiction d'arbitrage non couverte par des dispositions légales [...] » (lettre gq. de
I'annexe listant les clauses abusives) peut étre déclarée abusive, conformément a
I'article 3 (1) de la directive. Ainsi, en droit de I'UE, toute clause d‘arbitrage insérée
dans un contrat de consommation est a priori suspecte et encourt la qualification de
clause abusive. Il sagit néanmoins d’une faculté (« peut »), non d’un devoir.

Logiquement, le traitement des clauses d‘arbitrage dans les Etats membres de
I'Union européenne ayant transposé la directive est identique. Par exemple en droit
francais, en matiere de rapports de consommation interne, une clause d‘arbitrage
privant le consommateur de recourir aux juridictions étatiques est réputée abusive et
donc sanctionnée par son inopposabilité au consommateur'®. En revanche, lorsque la
relation est internationale, la clause d‘arbitrage conclue dans un contrat de
consommation est réputée valable, et ce, quelle que soit la situation de faiblesse du
consommateur'®®. Ceci vaut également en droit tchéque!®, ainsi qu’en droit polonais,
dont l'article 385 (3) point 23 du Code civil restreint la possibilité de soumettre des
litiges impliquant un consommateur a l'arbitrage et déclare, en cas de doute, qu'une
telle clause est abusive. Au Royaume-Uni, I'article 91 de la loi anglaise d’arbitrage de
1996 dispose qu’une convention d‘arbitrage est déclarée abusive (au sens du

% Une exception: en Espagne le Real Decreto 231/2008 organise un systéme propre a larbitrage de
consommation.

150 Art. R. 132-2, 10° du Code francais de la consommation. L'auteur du Rapport francais ajoute que « la
clause figure cependant sur la liste « grise » des clauses pour lesquelles le professionnel est admis a
renverser la présomption et non sur la liste « noire » des clauses présumées abusives de maniére
irréfragable ».

151 Voir les deux arréts rendus par la Cour de cassation francaise, cités par le Rapport frangais : I'arrét
Jaguar de 1997 et I'arrét Rado de 2004.

152 \oir le Rapport de la République tchéque, V.1.
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reglement de 1999) et par conséquent inopposable, dés lors que le montant de la
demande n’excede pas 5 000 GBP.

Doivent étre également relevées les deux décisions rendues par la Cour de Justice
de I'Union européenne, qui a jugé d’une part, dans l'arrét Mostaza Claro™, qu'une
juridiction, saisie d’une action en annulation d’une sentence arbitrale, doit déterminer
si la clause d'arbitrage est nulle et par conséquent annuler la sentence, si la convention
d‘arbitrage est abusive, nonobstant le fait que le consommateur n‘ait pas invoqué la
nullité de la clause d'arbitrage pendant la procédure arbitrale, mais uniquement au
stade de laction en annulation. D'autre part, dans larrét Asturcom
Telecomunicaciones™*, la Cour de Justice a jugé qu’un tribunal saisi d’'une action en
exécution d’'une sentence arbitrale qui est devenue définitive et rendue sans que le
consommateur ait participé a la procédure, doit déclarer d'office si une clause
d‘arbitrage conclue dans un contrat entre un fournisseur de bien ou de services et un
consommateur est abusive”,

2. Méthodes alternatives de reglement des litiges

Par méthodes alternatives de reglement des litiges, nous entendons tous les
mécanismes de résolution des différends autres que le recours en justice ou a
I'arbitrage (au sens traditionnel, c'est-a-dire le processus par lequel un tiers au litige,
un tribunal arbitral, rend une sentence qui a les mémes effets qu’un jugement). Nous
excluons donc de cette définition de Iarbitrage les systemes d’online dispute
resolution, souvent dénommé arbitrage électronique, qui ne sont pas, au sens propre
du terme, des procédures d'arbitrage.

En raison de leur caractére informel, flexible, rapide et généralement peu colteux,
ces modes alternatifs (médiation, conciliation, arbitrage on /ine) sont particulierement
appropriés pour résoudre les litiges internationaux de consommation.

Il serait vain de tenter ici d’énoncer une liste exhaustive de toutes les possibilités
contenues dans les ordres juridiques qui ont été rapportés. Seuls quelques traits
remarquables méritent d’étre mentionnés.

En premier lieu, ces méthodes alternatives sont trés généralement optionnelles
pour le consommateur. Il s'agit donc d'un mécanisme supplémentaire, mis a la
disposition du consommateur, qui peut, en cas d'échec, ou s'il le souhaite, dés la
naissance du litige, saisir une juridiction étatique®®®.

En second lieu, les organisations de ces mécanismes alternatifs sont trés diverses.
Il peut s‘agir d’'un systeme d’entités publiques. Au Danemark et en Norvege, les
consommateurs peuvent recourir au Consumer Complaints Board (Danemark) ou au
Consumer Disputes Commission (Norvege), qui sont, dans ces deux Etats, des entités
publiques indépendantes. Le recours a cet organisme est limité aux demandes d’un
montant compris entre 800 DKK (app. 105 EUR) et 100.000 DKK. (app. 13.300 EUR)
au Danemark. Ce systeme de « commission » ou « bureau des plaintes » est

153 CJCE 26 octobre 2006 - C-168-05 Mostaza Claro v. Centro Movil Milenium SL.

154 CJCE 6 octobre 2009 - C 40/08, Asturcom Telecomunicaciones SL v. Maria Cristina Rodriguez Nogueira.
155 Sur ces deux décisions, voir le Rapport sur I'Union européenne, V.1.

156 | "Afrique du Sud semble faire exception. Voir le Rapport sud-africain, V.2. Voir aussi la loi allemande
(art. 15a EGZPO) qui peut forcer un consommateur a la conciliation si le litige n‘excéde pas 750 EUR, cf.
Rapport allemand, V.2.
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également disponible pour les litiges internationaux ; il suffit que les tribunaux danois
ou norvégiens aient été compétents pour les litiges qui leur sont soumis pour que ces
organismes puissent connaitre du litige. Dans les deux cas, la procédure est écrite, le
consommateur ne comparait pas’. Au Brésil, la médiation est réalisée par des
organes des Etats ou de la Fédération'®. En Gréce également, un comité de réglement
amiable des litiges, accessible aux consommateurs, a été mis en place dans chaque
préfecture’™. Le modéle de I'Ombudsman se retrouve également dans différents
ordres juridiques. Dans d'autres Etats, les mécanismes alternatifs reposent sur des
organismes privés. Au Ghana, par exemple, la loi impose aux fournisseurs de biens et
services par voie électronique d'informer les consommateurs sur le site marchand

électronique le mode alternatif de résolution des litiges choisi*®.

Troisiemement, il convient de remarquer la sectorisation de ces modes alternatifs.
Dans de nombreux Etats, les consommateurs ont acces a un service de reglement des
litiges qui intervient dans un domaine spécialisé. La consultation des Rapports slovene,
suisse et norvégien illustre cette tendance de micro-répartition des litiges en fonction
du secteur dactivité (banque, assurance, assurance-maladie...).

Enfin, le développement des procédures online de reglement des litiges, doit étre
remarqué. Ce mécanisme est essentiellement mis en place pour les litiges issus du
commerce électronique, mais pas uniquement. La CNUDCI veut commencer a travailler
sur le reglement en ligne des différends dans les opérations de commerce électronique
international et s'intéresse notamment aux consommateurs'®’. L'Union européenne
souhaite également promouvoir ce mode de réglement, notamment par le lancement
de ECODIR (Electronic Consumer Dispute Resolution Platform)*®. Les rapports
allemand et italien mentionnent par ailleurs des initiatives locales de mise en ceuvre de
mode de reglement des litiges online: dans le Land du Baden-Wiirttemberg, un projet
pilote nommé « Online-Schlichter » offre un service de résolution des litiges online
issus d’achats faits par internet. En Italie, la chambre de commerce de Milan a mis en
place un service nommé « Riso/viOnline » afin de résoudre le méme type de litige'®.
Doit étre également mentionné I'annexe A du projet des Etats-Unis soumis a la CIDIP
VII en février 2010.

VI. Coopération des autorités

La question posée aux rapporteurs nationaux et des organisations régionales et
internationales a trait a la coopération entre autorités nationales dans le but de
promouvoir et garantir aux consommateurs transfrontiéres une protection efficace.

Il va de soi qu'une telle coopération est organisée de maniere beaucoup plus
efficace au sein d’organisations d‘intégration économique régionale. C'est donc de ce
coté qu'il faut essentiellement regarder.

157 Voir les Rapports du Danemark et de la Norvége, V.2.

158 \oir le Rapport trés complet du Brésil, V.2.

159 voir le Rapport grec, 1V.2.

160 En vertu de I'article 47(n) de la loi sur les contrats électroniques de 2008 (Electronic Transactions Act
2008 (Act 772)). Voir le Rapport du Ghana, V.2.

161 voir la note du secrétariat du 23 avril 2010 sur des travaux futurs possibles sur le réglement en ligne
des différends dans les opérations de commerce électronique, A/CN.9/706.

162 v/oir le Rapport de I'UE.

163 \oir les Rapports de I’Allemagne et de I'Italie, V.2.
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Avant d’explorer ces différents mécanismes d’intégration, il ne faut pas oublier, au
niveau international, la convention de La Haye de 1965 relative a la signification et la
notification a I'étranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile ou
commerciale qui a connu un franc succes. Mérite d'étre également relevées les lignes
directrices de I'OCDE (organisation de coopération et de développement économiques)
régissant la protection des consommateurs contre les pratiques commerciales
t,ransfrontiéres frauduleuses et trompeuses publiées en 2003'%* qui recommandent aux
Etats membres d’établir un cadre permettant une coopération plus étroite, plus rapide
et plus efficace entre leurs organismes chargés du controle en matiere de protection
des consommateurs. Treés peu d'informations sont cependant disponibles sur la mise en
application de ces lignes directrices.

Au sein de ['Union européenne, des autorités promouvant les droits des
consommateurs des Etats membres sont liées par différents réseaux créés
spécialement pour régler a 'amiable les litiges européens de consommation. Il s'agit
par exemple du FIN-NET (Réseau pour la résolution extrajudiciaire des litiges en
secteur des services financiers) auquel participent également I'Islande, le Lichtenstein
et la Norvege, ou du réseau EJE (Réseau pour la résolution extrajudiciaire des litiges
de consommation), qui ont fusionné en un guichet unique, ECC-Net (European
Consumer Centres Network)'®. Le réglement 2004/2006 du 27 octobre 2004 relatif a
la coopération en matiére de protection des consommateurs a pour objectif de créer
une coopération renforcée entre la Commission et des autorités étatiques, désignées
par chaque Etat membre et « responsables de I'application des lois protégeant les
intéréts des consommateurs [...] afin de garantir le respect de ces lois et le bon
fonctionnement du marché intérieur et afin d’améliorer la protection des intéréts
économiques des consommateurs »,

Jusqu‘a présent, les deux systemes d'intégration en Amérique latine rapportés ici
contiennent peu de mesures de coopération d’autorités. Dans le Mercosur, des accords
de coopération ont été conclus, mais celui-ci est limité au tourisme et alerte sur les
produits défectueux (SIMDEC- Mercosur Common Information System about Consumer
Protection and Defective Products)™®’. Par ailleurs, un accord de gratujté et d'assistance
judiciaire pour des litiges de consommation a été conclu entre les Etats membres du
Mercosur'®, Au sein de la Communauté andine, aucun systéme de coopération entre

entités d’Etats membres ne semble exister'®.

Depuis 2003, I'OEA fournit de nombreux efforts en matiere d’harmonisation du
droit la consommation internationale!’®. Parmi eux, il y a un apport trés original dans le
domaine de la coopération des autorités qui vient de la proposition d’un guide législatif
des Etats-Unis'’!, dont I'annexe D (Draft Model Law on Government Redress For
Consumers Including Across Borders) propose des mesures de coopération. Le but de
cette loi modéle est d’établir dans les Etats membres des autorités compétentes en
matiere de protection du consommateur (sur le modéle de la Federal Trade
Commission — FTC — aux Etats-Unis) et de les charger d'obtenir la réparation des

164 A consulter sur le site : http://www.oecd.org/dataoecd/24/18/2956424.pdf (document bilingue).

165 v/oir le Rapport sur I'UE, V.2.

166 Art. 1 du Réglement 2004/2006.

167 vioir le Rapport du Brésil, et la référence citée : R. A. C. PFEIFFER, « Consumer Defense in Mercosur: A
Balance and Recent Challenges », in : T. Bourgoignie (dir. publ.) (note 54) 40.

168 Dec. CMC/DEC/49/2000 du 15 décembre 2000.

169 v/oir le Rapport de la Communauté andine, VL.

170 v/oir le Rapport sur I'OEA, 1.2.

171 Dans sa derniére version, qui date du 12 février 2010.

30



préjudices subis par les consommateurs et de leur permettre de coopérer avec des
autorités équivalentes des autres Etats membres.

Plus particulierement, larticle 5 de lannexe D concerne la coopération
transfrontiére. Il prévoit notamment que les autorités compétentes doivent pouvoir
notifier les autorités compétentes étrangeres des investigations qui peuvent affecter
ces Etats ; doivent alerter ces autorités d’une possible erreur dans I'exercice de leur
compétence ; partager des informations avec les autorités compétentes étrangéres et
s’entraider dans leurs investigations.

Considérations finales

La lecture des rapports particuliers nous indique que le droit international des
consommateurs se trouve en pleine transformation. Malgré I'importance unanimement
reconnue a notre sujet, l'on constate, non sans une certaine surprise, quun nombre
considérable d'Etats n‘a pas encore développé de regles spécifiques en la matiére. Et il
est encore plus frappant de constater que la ou elles existent, les regles sur le
commerce électronique ne s’occupent pas en détail des contrats internationaux de
consommation.

Dans les Etats et régions qui ont adopté des régles sur des aspects concrets du
droit international privé des consommateurs, créé des regles spéciales de conflits de
lois et de compétence judiciaire internationale, ces efforts ont été suivis d'une
recherche d‘autres instruments aptes a la protection des consommateurs dans les
spheres de la procédure, I'arbitrage, les moyens alternatifs de résolution de litiges et la
coopération internationale. Mais méme dans un domaine comme celui des regles de
droit applicable, il y a de la place pour de nouvelles propositions. Sans sortir de la
méthode conflictuelle, la plus intéressante est, sans doute, celle de remplacer le critére
rigide de I'application de la loi de la résidence habituelle du consommateur, en tant que
critere basé sur la présomption d‘étre la plus favorable a celui-ci, pour un autre plus
flexible et a la fois plus concret consistant en I'application de /a loi la plus favorable au
consommateur d'un point de vue matériel. Cela dit, il faut encore souligner que pour
aboutir @ un niveau optimal de protection, aucune combinaison de mécanismes
juridiques n’est suffisante. En dehors de ceux-ci il faut déplier une panoplie de mesures
politiques, économiques et éducatives sans lesquelles les meilleurs instruments
juridiques sont destinés a I'échec.

Mais dans le domaine du droit, la préoccupation pour la matiere n'est pas
seulement |égislative. La dimension internationale de la protection des consommateurs
attire de plus en plus l'attention des principaux milieux académiques. Une partie
chaque fois plus significative des travaux de la principale institution savante du secteur,
I"International Academy of Commercial and Consumer Law est dédiée aux aspects
internationaux de la matiére. Il suffit de voir les travaux présentés lors de la
Conférence de Bamberg en 20082, tendance qui semble se maintenir pour la
Conférence prévue a Toronto en 2010.

Cependant, la relevance de ce droit international de la consommation déborde le
domaine des spécialistes. Le fait que I’Académie internationale de droit comparé ait
choisi cette matiere comme un des deux sujets de droit international privé pour son

172 14th Biennial Meeting of the International Academy of Commercial and Consumer Law, Bamberg,
Germany (July 30 — August 3, 2008), Penn State Int7L. Rev. 27, 3/4 (2009).
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Congres quatriennal en témoigne. Les comparatistes du monde entier veulent
connaitre les différentes facons selon lesquelles les législateurs nationaux,
supranationaux et internationaux tentent d’assurer la protection des consommateurs
transfrontaliers. En effet, il y a peu de matiéres qui montrent une pareille aptitude pour
réfléchir a tous les défis actuels du droit en général et du droit international privé en
particulier. Ainsi, les tensions entre les intéréts généraux et les intéréts du commerce,
les limites des mécanismes traditionnels de résolution de litiges, la complémentarité
des manifestations dures et souples du droit, le développement des dimensions
internationales et supranationales de la réglementation juridique, limpact de
I'utilisation des moyens électroniques, etc., montrent leurs expressions les plus
étonnantes dans ce domaine. L'intérét des internationalistes n‘est pas moins important
que celui des comparatistes. Ce n’est pas par hasard que | International Law
Association a créé lors de son Congres tenu a Rio de Janeiro en ao(it 2008 un Comité
spécifique sur la protection internationale des consommateurs. Désormais, a coté des
matiéres plus ou moins classiques du droit international (/international human rights,
international commercial arbitration, use of force, space law, climate change, etc.)*”, il
émerge une catégorie nouvelle en évolution mais aussi pleine de force transformatrice.

173 http://www.ila-hg.org/en/committees/index.cfm
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